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[bookmark: _Toc67583072][bookmark: _Toc92720737][bookmark: _Toc93435470]1.1 La ratio dell’istituto
Il patto di famiglia è un istituto giuridico grazie al quale un imprenditore, mentre è ancora in vita, ha la facoltà di trasferire in tutto o in parte, l’azienda o le partecipazioni azionarie di cui è titolare ad uno o più discendenti da egli stesso prescelti, in presenza di un accordo tra tutti i legittimari.
La trasmissione dell’azienda e delle partecipazioni sociali avviene così durante la vita di chi ne è titolare, risolvendo anticipatamente le instabilità che potrebbero originarsi in sede di apertura di una successione mortis causa.
Il patto di famiglia assume la forma di contratto concluso per atto pubblico al quale partecipano, oltre all’imprenditore, il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari qualora in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell’imprenditore.
Per espressa previsione normativa, gli assegnatari dell’azienda o delle partecipazioni si impegnano a liquidare a favore degli altri partecipanti “eredi legittimari” non assegnatari, una somma di denaro, o dei beni in natura convenuti tra le parti, di un valore tale da non ledere le quote di legittima loro spettanti.
In tale modo l’imprenditore in vita può scegliere a chi, tra i suoi eredi, destinare la gestione dell’azienda o delle partecipazioni, esprimendo questa volontà in un atto a cui aderiscono e convengono tutti i potenziali legittimari, facilitando così quel delicato momento del passaggio generazionale dell’impresa che, nel nostro paese, è spesso compromesso dalla litigiosità e, talvolta, anche dalle incapacità di alcuni eredi dell’imprenditore. È altresì importante la volontà degli assegnatari di ricevere e gestire l’azienda o le partecipazioni, che è dimostrata dall’impegno di liquidare agli altri legittimari le legittime loro spettanti.
Questo aspetto presenta profili di problematicità nel caso in cui gli assegnatari, come accade in ipotesi tutt’altro che rare, non dispongano della liquidità sufficiente.
È d’obbligo da subito procedere con una precisazione terminologica. La formulazione della norma che lo ha introdotto afferma che il patto di famiglia è uno strumento giuridico a disposizione dell’imprenditore.
È utile capire cosa si intende per imprenditore. Sebbene la disciplina del patto di famiglia sia contenuta nel codice civile, la nozione di imprenditore a cui si deve fare riferimento non è quella giuridica contenuta nell’art. 2082 C.C., ma è una nozione più ampia di titolare dell’azienda o delle partecipazioni sociali che la rappresentano. In questo contesto, quindi, dobbiamo definire come imprenditore la persona fisica che detiene, anche attraverso forme di controllo azionario, il controllo e la gestione dell’azienda o delle società di cui può ritenersi titolare.

[bookmark: _Toc67583073][bookmark: _Toc92720738][bookmark: _Toc93435471]1.2 La genesi della disciplina
Prima di esaminare con maggiore accuratezza la disciplina dell’istituto, inclusa nel Libro II - Delle successioni del Codice Civile, appare opportuno esporre, seppure brevemente, il contesto storico-sociale in cui la normativa in esame si è evoluta, soprattutto per capire il contenuto innovativo della sua introduzione.
La disciplina delle successioni ha da sempre posto, come primari interessi da tutelare, i diritti degli eredi e il rispetto delle loro quote di legittima, lasciando poca libertà decisionale al de cuius che, in alcuni casi, vede ridotta ad una minima parte la fetta di patrimonio personale su cui può disporre liberamente senza ledere la legittima degli eredi. Questo perché, probabilmente giustamente, si vuole assicurare il rispetto dei diritti naturali e si vuole evitare di incorrere in episodi in cui un de cuius privilegi una parte degli eredi a discapito di altri o addirittura privilegi eredi non naturali. 
Per rinforzare la struttura normativa che prevede la tutela della legittima, il legislatore ha integrato la normativa con il divieto dei patti successori che prevede la nullità di qualsiasi atto con cui un soggetto dispone della propria successione e la nullità dei diritti che possono derivargli da una successione non ancora aperta. Tale divieto è contenuto nell’art. 458 C.C. ma contrastava con la previsione di un patto di famiglia.
Tuttavia, l’esigenza che nel tempo si è vista emergere è quella di poter prevedere discipline diverse in base alla qualità dei beni oggetto di successione.
In maniera particolare, era fondamentale dotare gli imprenditori di uno strumento giuridico in grado di garantire loro la continuità gestionale dell’azienda, permettendo di scegliere chi, tra gli eredi, fosse più adatto a occuparsi delle sorti dell’azienda. Ciò per assicurare la costanza delle regole gestionali da una generazione all’altra. In sostanza si vuole permettere all’imprenditore di programmare la sua successione all’interno dell’azienda, necessariamente in deroga al principio del divieto dei patti successori previsto nel nostro ordinamento.
Questa esigenza si è sentita più forte in Italia che in altri paesi, proprio per la grande diffusione di imprese familiari, intendendo con imprese familiari non le imprese di cui all’art. 230-bis c.c., ma quelle la cui proprietà e gestione è in capo ad una famiglia[footnoteRef:1].  [1:  Per l’applicazione del presente articolo alle unioni civili tra persone dello stesso sesso, si veda l’art. 1, comma 13, L. 20 maggio 2016, n. 76.] 

Pare che tale fattispecie di impresa rappresenti più del 90% del totale delle imprese nazionali. Appare quindi indiscusso e fondamentale il ruolo economico che le stesse svolgono nel nostro Paese in termini di Pil, di entrate erariali, di occupazione. Tale tipologia di azienda svolge un indiscusso ruolo socio-economico nel nostro Paese. 
Il trasferimento dell’azienda familiare tra diverse generazioni assume pertanto connotazioni critiche e problematiche sulle quali è utile che venga posta la giusta attenzione.
In tali termini si è più volte espressa anche la Commissione Europea, preoccupata del pericolo del mantenimento dei livelli occupazionali connesso alle difficoltà del passaggio generazionale delle imprese. Con la Raccomandazione Ufficiale del 7 dicembre 1994, la Commissione Europea esortava gli Stati Membri ad adottare misure rivolte a fronteggiare il problema della “trasmissione” delle piccole e medie imprese. In una successiva Comunicazione del 1998, la 98/C93/02, evidenziava l’utilità al ricorso a patti d’impresa o ad accordi di famiglia.
Il legislatore nazionale ha colto questo invito prevedendo le modifiche necessarie alle norme che vietavano in modo assoluto l’utilizzo di questi patti e introducendo nuovi articoli al codice civile per disciplinarli. Con la legge 14 febbraio 2006, n. 55, rubricata “modifiche al Codice civile in materia di patto di famiglia”, è stato modificato l’art. 458 C.C. ed è stato inserito, al Libro II, titolo IV del Codice civile, il Capo V-bis “Del patto di famiglia”, composto dagli articoli da 768-bis a 768-octies.[footnoteRef:2] [2:  Per l’applicazione del presente articolo alle unioni civili tra persone dello stesso sesso, vedi l’art. 1, comma 21, L. 20 maggio 2016, n. 76] 

Con la nuova formulazione normativa, rimane sancito il divieto dei patti successori, fatto salvo quanto previsto dagli artt. 768-bis e seguenti in tema di patto di famiglia. Viene pertanto perseguito l’obiettivo di conciliare il diritto dei legittimari, con l’esigenza dell’imprenditore di garantire alla propria azienda (o alla propria partecipazione societaria) una successione non aleatoria a favore di uno o più dei propri discendenti, prevedendo da una parte la liceità di accordi in tal senso, dall’altra la predisposizione di strumenti di tutela dei legittimari che siano esclusi dalla proprietà dell’azienda stessa.
Fatta questa breve ma necessaria panoramica iniziale, analizziamo ora la disciplina dell’istituto in oggetto, muovendo dall’esame degli articoli del codice civile che lo disciplinano.

2. 
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[bookmark: _Toc93435474]2.1 lineamenti e regole di circolazione di aziende e quote
Per motivi di opportunità, riportiamo nella successiva tabella la normativa di riferimento contenuta nel codice civile che non è stata oggetto di interventi nel corso degli anni.
	Tabella n. 1 – La disciplina del patto di famiglia nel codice civile

	Norme
	Note

	Art. 768-bis. - Nozione. È patto di famiglia il contratto con cui, compatibilmente con le disposizioni in materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie, l’imprenditore trasferisce, in tutto o in parte, l’azienda, e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, in tutto o in parte, le proprie quote, ad uno o più discendenti.
	Il patto di famiglia è un contratto plurilaterale inter vivos ad effetti reali, a titolo gratuito, con il quale il titolare di azienda o il titolare di quote sociali trasferisce a uno dei suoi eredi la proprietà di una parte dei propri beni destinati a cadere in successione (l’azienda o le quote di partecipazione in società), sottraendoli, con il consenso di tutti i legittimari, alla devoluzione ereditaria.

	Art. 768-ter. - Forma. A pena di nullità il contratto deve essere concluso per atto pubblico.
	È necessario l’atto pubblico.

	Art. 768-quater. - Partecipazione. Al contratto devono partecipare anche il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell’imprenditore. Gli assegnatari dell’azienda o delle partecipazioni societarie devono liquidare gli altri partecipanti al contratto, ove questi non vi rinunzino in tutto o in parte, con il pagamento di una somma corrispondente al valore delle quote previste dagli articoli 536 e seguenti; i contraenti possono convenire che la liquidazione, in tutto o in parte, avvenga in natura. 
I beni assegnati con lo stesso contratto agli altri partecipanti non assegnatari dell'azienda, secondo il valore attribuito in contratto, sono imputati alle quote di legittima loro spettanti; l’assegnazione può essere disposta anche con successivo contratto che sia espressamente dichiarato collegato al primo e purché vi intervengano i medesimi soggetti che hanno partecipato al primo contratto o coloro che li abbiano sostituiti. Quanto ricevuto dai contraenti non è soggetto a collazione o a riduzione.
	Con lo schema del patto di famiglia il legislatore ha introdotto un’espressa deroga al divieto dei patti successori e al principio dell’unitarietà della successione. L’eccezione riguarda sia l’atto dispositivo effettuato dall’imprenditore, sia la rinuncia compiuta dai legittimari che obbligatoriamente devono partecipare all’atto. 
La finalità di scegliere il proprio successore nell’impresa, esercitata come azienda o come partecipazione societaria, prevale pertanto sulla necessità di evitare il sorgere di vincoli ed obblighi che limitano la libertà di testare.
Analogamente, il patto di famiglia costituisce un’eccezione:
• all’azione di riduzione con la quale i legittimari possono agire per ottenere la reintegrazione della quota di legittima qualora venisse lesa da atti dispositivi del testatore;
• alla disciplina della collazione che obbliga i coeredi a imputare nell’eredità quanto abbiano ricevuto dal de cuius con atto di liberalità[footnoteRef:3]. [3:  I patti di famiglia: aspetti generali e disciplina fiscale di Andrea De Magistris, Alberto La Manna in “il fisco” n. 13 del 2012.] 


	Art. 768-quinquies. - Vizi del consenso. Il patto può essere impugnato dai partecipanti ai sensi degli articoli 1427 e seguenti.
	È prevista la sola impugnativa ai fini dell’annullabilità per vizi del consenso ai sensi dell’art. 1427 e seguenti del codice civile.

	L’azione si prescrive nel termine di un anno.
	

	Art. 768-sexies. - Rapporti con i terzi. All’apertura della successione dell’imprenditore, il coniuge e gli altri legittimari che non abbiano partecipato al contratto possono chiedere ai beneficiari del contratto stesso il pagamento della somma prevista dal secondo comma dell’articolo 768-quater, aumentata degli interessi legali. L’inosservanza delle disposizioni del primo comma costituisce motivo di impugnazione ai sensi dell’articolo 768-quinquies.
	Ratio della norma è quella di preservare la stabilità del patto di famiglia anche rispetto ai legittimari risultanti tali alla morte del disponente (nuovo coniuge o figli nati o riconosciuti successivamente alla stipula del patto) attribuendo loro un diritto di credito di valore pari alla quota di riserva con effetto preclusivo della riduzione e della collazione scaturente dal patto.

	Art. 768-septies. - Scioglimento. - Il contratto può essere sciolto o modificato dalle medesime persone che hanno concluso il patto di famiglia nei modi seguenti:
1) mediante diverso contratto, con le medesime caratteristiche e i medesimi presupposti di cui al presente capo;
2) mediante recesso, se espressamente previsto nel contratto stesso e, necessariamente, attraverso dichiarazione agli altri contraenti certificata da un notaio.
	La prima ipotesi è la fattispecie dello scioglimento del vincolo contrattuale per mutuo dissenso per cui la volontà uguale e contraria manifestata dalle medesime persone che avevano partecipato all’atto scioglie il vincolo contrattuale.
La seconda è quella del recesso unilaterale prevista dall’art. 1373 del codice civile, facoltà che deve essere prevista espressamente dal contratto.

	Art. 768-octies. - Controversie. - Le controversie derivanti dalle disposizioni di cui al presente capo sono devolute preliminarmente a uno degli organismi di conciliazione previsti dall’articolo 38 del decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5.
	



Ai sensi dell’art. 768-bis C.C., il patto di famiglia è il contratto con cui, compatibilmente con le disposizioni in materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie, l'imprenditore trasferisce, in tutto o in parte, l'azienda, o le partecipazioni societarie ad uno o più discendenti.
Già a livello di nozione dell’istituto sono necessarie alcune precisazioni.
In primo luogo è il caso di spiegare il significato della frase “compatibilmente con le disposizioni in materia di impresa familiare”. 
L’istituto dell’impresa familiare, nel nostro ordinamento, riveste natura residuale o suppletiva. Essa sorge solo se le parti non abbiano regolato i rapporti lavorativi in modo differente, come possono essere i contratti di lavoro subordinato, di associazione in partecipazione o un contratto societario. Tale istituto è sostanzialmente diretto a tutelare quei rapporti di lavoro che si svolgono nell’ambito di un aggregato familiare composto dal coniuge, dai parenti entro il terzo grado e dagli affini entro il secondo grado.
Ai partecipanti, in assenza di un vincolo societario ma in costanza di una volontà alla partecipazione, è riconosciuto un diritto al mantenimento e agli utili rapportato alla quantità e qualità di lavoro prestato, e un ben previsto potere decisionale in merito alla gestione straordinaria dell’impresa. Non è questa la sede per un’approfondita analisi dell’impresa familiare. Segnaliamo, ad ogni buon conto, che l’impresa familiare è disciplinata dall’art. 230-bis del codice civile che riportiamo nella successiva tabella.


	Tabella n. 2 - Art. 230-bis (Impresa familiare)[footnoteRef:4] [4:  Per l’applicazione del presente articolo alle unioni civili tra persone dello stesso sesso, vedi l’art. 1, comma 13, L. 20 maggio 2016, n. 76] 


	Salvo che configurabile un diverso rapporto, il familiare che presta in modo continuativo la sua attività di lavoro nella famiglia o nell'impresa familiare ha diritto al mantenimento secondo la condizione patrimoniale della famiglia e partecipa agli utili dell'impresa familiare ed ai beni acquistati con essi nonché agli incrementi dell'azienda, anche in ordine all'avviamento, in proporzione alla quantità alla qualità del lavoro prestato. Le decisioni concernenti l'impiego degli utili e degli incrementi nonché quelle inerenti alla gestione straordinaria, agli indirizzi produttivi e alla cessazione dell'impresa sono adottate, a maggioranza, dai familiari che partecipano alla impresa stessa. I familiari partecipanti all'impresa che non hanno la piena capacità di agire sono rappresentati nel voto da chi esercita la potestà su di essi.

	Il lavoro della donna è considerato equivalente a quello dell'uomo.

	Ai fini della disposizione di cui al primo comma si intende come familiare il coniuge, i parenti entro il terzo grado, gli affini entro il secondo; per impresa familiare quella cui collaborano il coniuge, i parenti entro il terzo grado, gli affini entro il secondo.

	Il diritto di partecipazione di cui al primo comma è intrasferibile, salvo che il trasferimento avvenga a favore di familiari indicati nel comma precedente col consenso di tutti i partecipi. Esso può essere liquidato in danaro alla cessazione, per qualsiasi causa, della prestazione del lavoro, ed altresì in caso di alienazione dell'azienda. Il pagamento può avvenire in più annualità, determinate, in difetto di accordo, dal giudice.

	In caso di divisione ereditaria o di trasferimento dell'azienda i partecipi di cui al primo comma hanno diritto di prelazione sull'azienda. Si applica, nei limiti in cui è compatibile, la disposizione dell'art. 732.

	Le comunioni tacite familiari nell'esercizio dell'agricoltura (2140) sono regolate dagli usi che non contrastino con le precedenti norme.



Come già evidenziato, l’impresa familiare svolge un ruolo marginale nell’economia del nostro paese, ma la norma ribadisce che, in presenza di un’impresa familiare, un patto di famiglia deve essere compatibile con le norme che la regolano: quindi oltre ai diritti da legittimario, un collaboratore non assegnatario dell’azienda deve vedere garantiti ulteriori diritti. 
Se, successivamente al trasferimento mediante patto di famiglia l’azienda familiare continua ad esistere, o comunque i familiari continuano la loro collaborazione nell’impresa, il collaboratore continua ad avere il diritto al mantenimento e alla partecipazione agli utili dell’impresa. Qualora invece, il trasferimento produca l’effetto di far cessare il rapporto di collaborazione, viene meno il diritto al mantenimento ma il disponente deve liquidare il diritto di partecipazione, che tiene conto dell’avviamento, del diritto alla partecipazione agli utili e dei beni acquistati con gli utili non distribuiti: tale diritto si cumula con quello alla liquidazione nel caso in cui il collaboratore vanti anche la qualifica di erede legittimario.
Il comma quinto dell’art. 230-bis prevede, in caso di divisione ereditaria o di trasferimento dell'azienda, che i collaboratori all’azienda familiare abbiano diritto di prelazione sull'azienda, applicando, nei limiti in cui fosse compatibile, la disciplina generale della prelazione prevista nell'art. 732 C.C. È opinione diffusa che il diritto di prelazione coinvolga unicamente i trasferimenti a titolo oneroso.
A parere di chi scrive non si può considerare applicabile il diritto di prelazione nella fattispecie in esame essendo, il trasferimento che deriva dal patto di famiglia, un trasferimento a titolo gratuito.
Un’altra fattispecie ricollegabile al contratto in esame è il patto di famiglia avente ad oggetto il trasferimento dell’azienda da parte del disponente coniugato in regime di comunione legale dei beni.
Nel caso di cui alla lett. d) dell’art. 177 c.c., ossia nel caso di azienda gestita da entrambi i coniugi e costituita dopo il matrimonio (c.d. azienda coniugale), il patto di famiglia, in quanto atto di trasferimento, deve essere stipulato necessariamente da entrambi i coniugi imprenditori.
Nell’ipotesi, invece, prevista dall’art. 177 comma 2, ovvero nel caso di azienda costituita da un solo coniuge anteriormente al matrimonio, ma gestita da entrambi i coniugi, la comunione risulta limitata ai soli utili e agli incrementi esistenti al momento dello scioglimento della stessa (c.d. comunione de residuo). In tal caso il patto di famiglia è stipulato esclusivamente dall’imprenditore indipendentemente dalla volontà dell’altro coniuge.
Qualora il patto di famiglia abbia ad oggetto il trasferimento di partecipazioni sociali la norma impone che il trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni societarie avvenga “nel rispetto delle differenti tipologie societarie”. Ciò significa che le previsioni dell’art. 768 – bis andranno coordinate con le disposizioni che disciplinano la circolazione delle azioni, delle quote di S.r.l. e non si potranno derogare eventuali convenzioni o limiti contenuti nello statuto o nei patti sociali
Ad esempio, nel caso di società di persone, l’art. 2252 c.c. prevede che “il contratto sociale può essere modificato soltanto con il consenso di tutti i soci, se non è convenuto diversamente”; pertanto, il patto di famiglia che comporti il trasferimento di una quota di società semplice o di società in nome collettivo, salvo diversa pattuizione, richiede di acquisire in via preventiva il consenso di tutti i soci. Qualora sussistesse una diversa convenzione tra le parti, il trasferimento dovrà rispettare tali specifici accordi. 
Nell’ipotesi in cui, oggetto del contratto di patto, sia una quota di società in accomandita semplice si deve operare il seguente distinguo:
a) in ipotesi di cessione della quota del socio accomandante, sarà necessario ottenere il consenso dei soci che rappresentano la maggioranza del capitale sociale, conformemente a quanto contenuto nell’art. 2322, secondo comma, c.c.;
b) in ipotesi di cessione della quota del socio accomandatario, sarà necessario ottenere il consenso di tutti i soci, così come previsto dall’art. 2315 c.c.
Nel caso di società di capitali, invece, qualora oggetto del patto di famiglia siano azioni, occorrerà verificare preliminarmente il rispetto di quanto contenuto nell’art. 2355 c.c., secondo il quale: “… lo statuto può sottoporre a particolari condizioni il loro trasferimento e può, per un periodo non superiore a cinque anni dalla costituzione della società o dal momento in cui il divieto viene introdotto, vietarne il trasferimento.” Qualora lo statuto vieti il trasferimento delle azioni, il patto di famiglia, potrà essere validamente stipulato, solo decorso il periodo di divieto.
Nel caso in cui, oggetto del patto di famiglia siano quote di S.r.l., l’art. 2469 c.c. prevede che: “… le partecipazioni sono liberamente trasferibili per atto tra vivi e per successione a causa di morte, salvo contraria disposizione dell’atto costitutivo. Qualora l’atto costitutivo preveda l’intrasferibilità delle partecipazioni o ne subordini il trasferimento al gradimento di organi sociali, di soci o di terzi senza prevederne condizioni e limiti, o ponga condizioni o limiti che nel caso concreto impediscono il trasferimento a causa di morte, il socio o i suoi eredi possono esercitare il diritto di recesso ai sensi dell’art. 2473”. Si ricava dalla norma, perciò, che qualora lo statuto vieti il trasferimento delle quote, detto trasferimento non potrà avvenire mediante la stipula del patto di famiglia, in ipotesi di divieto assoluto, oppure potrà essere effettuato solo decorso il periodo di durata del divieto.
Nel caso in cui lo statuto contenga clausole di gradimento e/o prelazione cui subordinare il trasferimento, il disponente dovrà acquisire il gradimento o comunicare ai restanti soci la volontà di cedere le quote societarie, al fine di consentire loro l’esercizio del diritto di prelazione.
Si propongono, a titolo di esempio, le seguenti clausole statutarie.
Tabella n. 3 – Clausole statutarie per la prelazione in caso di passaggio a titolo gratuito
	ARTICOLO – TRASFERIMENTO QUOTE
In caso di trasferimento delle partecipazioni sociali o di parte di esse per atto tra vivi a titolo oneroso e/o a titolo gratuito, è riservato a favore degli altri soci, regolarmente iscritti nel Registro delle Imprese, il diritto di prelazione.
Il socio che intende vendere o comunque trasferire la propria partecipazione dovrà darne comunicazione a tutti i soci mediante lettera raccomandata con avviso di ricevimento o consegnata a mani o pec inviata al domicilio di ciascuno di essi, come risultante dal Registro delle Imprese; la comunicazione deve contenere le generalità del cessionario e le condizioni della cessione, fra le quali, in particolare, il prezzo e le modalità di pagamento. I soci destinatari della comunicazione di cui sopra devono esercitare il diritto di prelazione per l’acquisto della partecipazione cui la comunicazione si riferisce facendo pervenire al socio offerente la dichiarazione di esercizio della prelazione con lettera raccomandata con avviso di ricevimento consegnata alle poste non oltre trenta giorni dalla data di spedizione (risultante dal timbro postale) della offerta di prelazione.
In caso di corrispettivo infungibile o di cessione a titolo gratuito delle quote, in mancanza di accordo scritto tra tutti gli interessati spetterà agli altri soci il diritto di acquistare la quota in oggetto per un corrispettivo pari al valore della stessa, come risultante da perizia da redigersi su istanza della parte più diligente a norma dell’art. 2473 del codice civile che si richiama a tal fine.
Le quote potranno essere altresì liberamente trasferite senza il rispetto della procedura sopra prevista in presenza di un consenso espresso nell’atto di trasferimento della partecipazione da tutti gli altri soci.
Quale ulteriore limitazione alla libera trasferibilità delle partecipazioni, anche ai sensi dell’art. 1352 del codice civile, l’atto di cessione dovrà comunque rivestire la forma dell’atto pubblico o della scrittura privata autenticata da pubblico ufficiale. La modifica o la soppressione della presente clausola potrà essere deliberata solo con decisione unanime dei soci.
Il trasferimento della partecipazione e/o dei diritti senza l’osservanza di quanto prescritto nel presente articolo, lo stesso non avrà effetto verso la società e l’acquirente non sarà legittimato all’esercizio del voto e degli altri diritti amministrativi e dei diritti patrimoniali.
In tutti i casi in cui un socio intende cedere a qualsiasi titolo l’intera propria partecipazione o parte di essa ad un soggetto estraneo alla compagine sociale, occorre, ai fini dell’efficacia nei confronti della società del trasferimento, che sia manifestato per iscritto il gradimento degli altri soci, salvo il diritto di recesso previsto dalla legge

	ARTICOLO – SUCCESSIONE 
In caso di decesso di uno dei soci, è facoltà degli altri soci di acquistare la quota del socio deceduto con le modalità di cui al precedente articolo (vedi sopra) ovvero di deliberare la liquidazione della quota agli eredi, ovvero di riconoscere come nuovi soci gli eredi del socio stesso, i quali dovranno esercitare i loro diritti in seno alla società a mezzo di un loro unico rappresentante, scelto tra gli aventi diritto, con il consenso dell’assemblea dei soci. In caso di decesso del socio, la valutazione della quota sarà concordata tra le parti e, in caso di loro disaccordo, sarà determinata da un arbitratore nominato dal Presidente del Tribunale del luogo ove ha sede la società, su istanza della parte più diligente.



[bookmark: _Toc67583075][bookmark: _Toc92720741][bookmark: _Toc93435475]2.2 I beni oggetto del trasferimento
Continuando nell’esame della nozione di patto di famiglia, contenuta nell’art. 768-bis C.C., la norma prevede che “l'imprenditore trasferisce, in tutto o in parte, l'azienda, e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, in tutto o in parte, le proprie quote, ad uno o più discendenti”.
Vengono previste, pertanto, due tipologie di trasferimenti attraverso il patto di famiglia: quello dell’azienda e quello delle partecipazioni societarie. Considerando la ratio legis, più volte richiamata in questi paragrafi, c’è da ritenere che sia solo la piena proprietà dell’azienda e delle partecipazioni societarie il cui trasferimento garantisca la tanto auspicata continuità gestionale. Prevedere la trasferibilità del solo usufrutto, non garantirebbe infatti la possibilità per il beneficiario di poter disporre a pieno di tali beni, privandolo della possibilità di organizzare il passaggio generazionale alla “terza generazione” nell’ottica della continuità gestionale. 
Tuttavia non sono fattispecie di impossibile realizzazione. Come si può prevedere il trasferimento dell’usufrutto, si può prevedere anche l’assegnazione dell’usufrutto ad un discendente (ad esempio un figlio, “seconda generazione”) e della nuda proprietà ad un altro discendente (ad esempio un nipote, “terza generazione”), nell’ottica di garantire la successione nella gestione dell’impresa per più generazioni.
Può altresì essere previsto il trasferimento della nuda proprietà riservando l’usufrutto in capo al disponente.
Nel caso di trasferimento di azienda, la locuzione della norma “in tutto o in parte” fa ritenere che sia possibile trasferire anche un solo ramo d’azienda.
Non va dimenticato, però, che nel rispetto della ratio della norma, il ramo d’azienda trasferito deve essere in grado di riprodurre le caratteristiche fondamentali dell’azienda originaria. Se ciò non avvenisse, non sarebbe perseguibile l’obiettivo della continuità gestionale nel passaggio generazionale. 
Per quanto riguarda il trasferimento di partecipazioni societarie, il testo della norma ha lasciato spazio a svariati dubbi ed interpretazioni. Innanzitutto, l’utilizzo dell’espressione “quote” in luogo di “partecipazioni societarie” ha fatto ritenere l’applicabilità della norma alle sole società di persone e società a responsabilità limitata, escludendo le società per azioni il cui capitale sociale è rappresentato da titoli azionari. 
Tale esclusione non pare, in vero, ammissibile, in considerazione della ratio legis.
E proprio per gli obiettivi che la norma persegue, che una gran parte della dottrina ritiene che ad essere trasferite attraverso il patto di famiglia possano essere solo le partecipazioni maggioritarie. Chi scrive non aderisce a tale interpretazione e lascia aperta la possibilità che ad essere trasferite possano essere anche le partecipazioni di minoranza. A supporto della tesi sostenuta, ricordiamo che può essere diverso il concetto di maggioranza da quello di controllo, ed è solo il controllo che può garantire, attraverso il trasferimento, la continuità gestionale nell’ambito di un passaggio generazionale. Non sempre, tuttavia, le strutture societarie sono semplici e non sempre è facile dedurre quando una partecipazione sia di controllo o di influenza determinante nell’ambito di un gruppo societario, soprattutto quando ciò deriva da accordi tra le parti non noti all’esterno. Si evidenzia, inoltre, come il trasferimento di una partecipazione di minoranza non abbia alcun impatto negativo sull’obiettivo della continuità della gestione dell’impresa, che continuerebbe a spettare al pacchetto di maggioranza o di controllo: pertanto il trasferimento di quote di minoranza attraverso il patto di famiglia non sarebbe contrario alle finalità che l’istituto persegue.
Resta comunque imprescindibile l’osservanza della legge e delle convenzioni statutarie che regolano il trasferimento delle partecipazioni in esame.
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2.3 La forma dell’atto e i soggetti coinvolti
Come prevede espressamente l’art. 768-ter - Forma, “a pena di nullità il contratto deve essere concluso per atto pubblico”.
L’art. 768-quater - Partecipazione indica i soggetti che devono partecipare all’atto: oltre al disponente e agli assegnatari, “devono partecipare anche il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell'imprenditore.”
Va da subito sottolineato come l’espressione “devono partecipare” venga da molti interpretata come “devono essere convocati”, in quanto la loro presenza e il loro assenso al contenuto dell’atto non appaiono rilevanti ai fini del perfezionamento del contratto. Questo perché, secondo i sostenitori di questa tesi, come si vedrà infra in sede d’esame dell’art. 768-sexies, all’apertura della successione il coniuge o un legittimario che non abbia partecipato al contratto può chiedere ai beneficiari del contratto il pagamento della somma prevista in sede di liquidazione della stessa aumentata degli interessi legali.
A sostegno di questa interpretazione viene richiamato lo stesso 768-quater che, al terzo comma, prevede la possibilità che l’assegnazione degli altri beni, diversi da azienda o partecipazioni societarie a cui è destinato il patto di famiglia, possa avvenire in un atto successivo, purché collegabile al primo. Ad avviso di chi scrive pare maggiormente condivisibile l’interpretazione letterale della norma, considerando il contenuto del 768-sexies una giusta integrazione del patto di famiglia per il coniuge e i legittimari sopraggiunti successivamente all’atto. Pertanto, quanto meno per ragioni prudenziali, all’atto devono assolutamente essere presenti il disponente, i legittimari assegnatari, il coniuge e i legittimari non assegnatari.
Qualche lettore avrà già colto la particolarità del testo della norma: il coniuge viene specificatamente indicato anche se sarebbe già da considerare all’interno del novero dei legittimari. Infatti, l’art 536 c.c. rubricato Legittimari recita: 
“Le persone a favore delle quali la legge riserva una quota di eredità o altri diritti nella successione [c.c. 457, 483, 521, 557, 558, 560, 588] sono: il coniuge, i figli, gli ascendenti. Ai figli sono equiparati gli adottivi [c.c. 291, 306, 324, n. 3]. A favore dei discendenti dei figli, i quali vengono alla successione in luogo di questi, la legge riserva gli stessi diritti che sono riservati ai figli.”[footnoteRef:5] [5:  Per l’applicazione del presente articolo alle unioni civili tra persone dello stesso sesso, vedi l’art. 1, comma 21, L. 20 maggio 2016, n. 76] 

Questa distinzione deriva probabilmente dal fatto che tra i legittimari, il coniuge è quello a cui più spesso in vita capita di perdere la qualità di erede, come avviene in caso di separazione con suo addebito: la norma ci dice che il coniuge, pertanto, indipendentemente dalla sua qualità d’erede deve partecipare all’atto.
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[bookmark: _Toc92720744][bookmark: _Toc93435478]2.4.1 Effetto immediato reale: il trasferimento d’azienda
Il patto di famiglia è un contratto tipico, inter vivos, consensuale, formale, a effetti reali a titolo gratuito, avente ad oggetto un’azienda o delle partecipazioni societarie.
Gli effetti che detto contratto comporta si possono distinguere in effetti immediati, a loro volta distinguibili in effetti reali ed effetti obbligatori, ed effetti differiti.
L’effetto che si consegue immediatamente con la stipula del contratto è il trasferimento dell’azienda o della partecipazione dal disponente al legittimario assegnatario (ex 768 bis c.c.).
A detto contratto sono apponibili elementi accidentali quali condizioni, termini o modus e questo costituisce una tipica forma del principio di autonomia privata cui il patto di famiglia si ispira.
La condizione può essere sospensiva o risolutiva, come risulta testualmente dall’art. 1353 c.c.:
“Le parti possono subordinare l'efficacia[footnoteRef:6] o la risoluzione[footnoteRef:7] del contratto o di un singolo patto a un avvenimento futuro e incerto”. [6:  In tal caso si parla di condizione sospensiva: ad esempio, Tizio si impegna ad acquistare un fondo se il Comune gli concederà di costruirvi un immobile.]  [7:  In tal caso la condizione è risolutiva: ad esempio, Tizio acquista il fondo subito ma con la condizione che l'acquisto venga caducato se entro un anno non ottiene la possibilità di edificarvi.] 

La condizione sospensiva si può manifestare, ad esempio, qualora il disponente subordini l’efficacia del trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni in favore del legittimario al completo adempimento da parte di questi alle obbligazioni assunte con il patto, nell’ipotesi in cui contrattualmente sia previsto, ad esempio, un pagamento dilazionato e rateale a suo carico.
Il contratto può altresì essere sottoposto a condizione risolutiva. È il caso in cui in contratto sia previsto che, se successivamente alla stipula dello stesso nasca un ulteriore legittimario, si determini la cessazione di tutti gli effetti prodotti dal patto di famiglia fino a quell’istante.
Al patto di famiglia è apponibile altresì un termine. Può trattarsi di un termine iniziale, che differisca l’efficacia del rapporto a un momento successivo a quello in cui è perfezionato il contratto, ovvero un termine finale, che ne segni a priori il limite estremo di efficacia.
È il caso in cui, ad esempio, si subordini il patto di famiglia a un termine iniziale, coincidente con il decesso del disponente (anche se si tratta di un’ipotesi alquanto rara nella prassi operativa).
Il patto di famiglia può, infine, essere gravato da un modus, ovvero da un onere, imposto dal disponente al fine di soddisfare un suo determinato desiderio o conseguire un dato obiettivo: ad esempio, il desiderio che il legittimario assegnatario tenga un certo comportamento o effettui un’attribuzione liberale a favore di un altro soggetto, o la clausola che imponga all’assegnatario di assistere adeguatamene il disponente, in caso di necessità.
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Con la stipula del patto di famiglia sorge a carico del legittimario assegnatario l’obbligo di procedere alla liquidazione del legittimario non assegnatario. 
La liquidazione in favore del legittimario non assegnatario può avvenire mediante il pagamento di una somma di denaro o mediante l’assegnazione di beni.
Il legittimario non assegnatario ha, infatti, diritto a riscuotere una somma di denaro o l’equivalente in natura, di valore pari al valore che avrebbe la sua quota di legittima, se si ipotizzasse l’apertura della successione mortis causa del disponente nel momento di stipula del patto e si ipotizzasse che la massa ereditaria fosse di valore pari a quanto attribuito dal disponente al legittimario assegnatario. 
Normalmente, la liquidazione del legittimario non assegnatario avviene contestualmente alla stipula del patto di famiglia, ma è nella disponibilità dei contraenti stabilire che il pagamento del legittimario possa avvenire anche in un momento successivo, in un'unica soluzione o con pagamento rateale e/o dietro la prestazione di garanzie.
L’art. 768 – quater, comma 2, c.c. stabilisce che “Gli assegnatari dell'azienda o delle partecipazioni societarie devono liquidare gli altri partecipanti al contratto, ove questi non vi rinunzino in tutto o in parte, con il pagamento di una somma corrispondente al valore delle quote previste dagli articoli 536 e seguenti; i contraenti possono convenire che la liquidazione, in tutto o in parte, avvenga in natura.”. La lettera della norma individua, pertanto, nel legittimario assegnatario l’unico soggetto obbligato a liquidare il legittimario non assegnatario. Nella realtà dei fatti, tuttavia, quasi mai gli assegnatari dispongono delle risorse finanziarie sufficienti a liquidare i non assegnatari, trattandosi di soggetti, meritevoli, ma nella maggioranza dei casi, giovani, e pertanto privi di quelle risorse, che più di frequente, sono nella disponibilità del disponente.
Ci si chiede allora se le ragioni creditorie del legittimario non assegnatario possano essere soddisfatte con risorse proprie del disponente. Si parla in questo caso di patto verticale.
Parte della dottrina, ritiene che sia ammissibile solo il cosiddetto “patto orizzontale”, in quanto l’unico espressamente contemplato dalla norma, altri ritengono ammissibile anche il cosiddetto “patto verticale”.
Un ulteriore dubbio che sorge dalla lettura di questa norma è che i “non assegnatari” hanno diritto di ricevere a titolo compensativo un importo o un bene di valore pari alla quota di legittima che spetterebbe loro se si ipotizzasse il decesso del disponente al momento della stipula del patto e si ipotizzasse che la massa ereditaria fosse di valore pari a quanto attribuito all’assegnatario. Ma come si deve procedere per quantificare detto valore, dato che il legislatore non fornisce nessuna indicazione circa i criteri con cui valutare aziende e partecipazioni?
È pacifico che il momento temporale in cui deve essere fatta la valutazione dell’azienda o delle partecipazioni è quello della stipula del patto di famiglia, salvo non vi sia un diverso accordo delle parti.
In assenza di qualsiasi indicazione normativa circa il valore da attribuire all’azienda o alle partecipazioni, autorevole dottrina, ritiene si debba far riferimento al fair value dell’azienda o delle partecipazioni in questione. È pertanto opportuno, per evitare impugnazioni del contratto per errore, avvalersi di perizie redatte da esperti indipendenti che utilizzino strumenti e modalità valutative previste allo stato dell’arte, giungendo alla determina del valore attraverso un motivato iter argomentativo, da effettuarsi con il ricorso alle best practies applicabili in materia di valutazioni aziendali. Nel corso della valutazione in questione, si dovrà valorizzare anche l’avviamento.
Una volta conclusa la fase di valutazione dei beni (azienda o partecipazioni) trasferiti mediante il patto di famiglia, dal disponente al legittimario assegnatario, occorrerà calcolare l’ipotetica quota di legittima spettante al legittimario non assegnatario. Si tratta di una quota appunto teorica, in quanto la legge dispone che al momento di stipula del patto si dia corso ad una finzione: si deve simulare l’apertura della successione mortis causa del disponente. 
Gli articoli 536 e seguenti del codice civile contengono la disciplina dei diritti dei legittimari del de cuius (il coniuge, i figli, i loro discendenti e, se mancano i figli e i loro discendenti, gli ascendenti).
La massa ereditaria è data dall’attivo ereditario al netto di eventuali passività, cui si sommano le eventuali donazioni effettuate in vita dal de cuius (da cui il termine riunione fittizia).
Per il calcolo della liquidazione dovuta al legittimario non assegnatario in sede di patto di famiglia si deve far riferimento alle frazioni numeriche indicate nell’art. 537 c.c. (quote di legittima in favore dei figli quando il de cuius è deceduto senza lasciare a sé superstite il coniuge) e 542 c.c. (quote di legittima nel caso di concorso tra il coniuge e i figli del de cuius).
Pertanto, per calcolare il quantum della liquidazione occorre: 
1) individuare tutte le persone che all’atto della stipula del patto sarebbero i legittimari del disponente se in quel momento si aprisse la successione (quindi coniuge, figli, o in caso di premorienza di un figlio, i discendenti del figlio premorto);
2) calcolare la quota di legittima spettante a ciascuno di detti potenziali legittimari, considerando anche il legittimario assegnatario; a titolo di esempio se Tizio è vedovo e ha tre figli e se l’attivo ereditario cui applicare le frazioni è 180, la quota dei legittimari non assegnatari è pari a due terzi del patrimonio diviso il numero dei figli, ovvero [(180:3*2):3], pari a 40[footnoteRef:8]. Anche nell’ipotesi di rinuncia di un legittimario la quota rimane cristallizzata a 40. [8:  Segnaliamo di seguito il conteggio per completezza:
] 

3) determinare il valore della quota spettante ai legittimari non assegnatari, applicando la frazione sopra determinata alla base di calcolo rappresentata dal valore di attribuzione effettuata dal disponente al legittimario assegnatario.
Va, tuttavia, evidenziato che le parti possono liberamente convenire che ai legittimari non assegnatari sia attribuita una liquidazione maggiore o minore a quella risultante dall’applicazione del procedimento matematico su descritto.
Ovviamente, qualora al patto di famiglia partecipi solo qualcuno tra i legittimari non assegnatari, il patto non è vincolante per gli assenti i quali potranno pretendere (o in sede di stipula del successivo contratto ai sensi del 768 quater c.c. o in via giurisdizionale) di calcolare col metodo matematico la liquidazione loro spettante.
Allo stesso modo, non sono vincolati alle pattuizioni stabilite in sede di patto i cosiddetti legittimari sopravvenuti (ad esempio un figlio nato dopo la stipula del patto). Anche costoro possono richiedere la determinazione della liquidazione loro spettante, sulla base del calcolo matematico sopra illustrato ai sensi dell’art. 768 – sexies.
La norma ammette che la liquidazione avvenga con successivo contratto collegato, ai sensi dell’art. 768 – quater comma 3, e il legislatore prescrive che al contratto debbano partecipare tutti i medesimi soggetti che hanno partecipato al primo. 
I legittimari non assegnatari possono rinunciare in tutto o in pare alla liquidazione loro spettante, ai sensi dell’art. 768 – quater, comma 2 in quanto il diritto alla liquidazione, come qualsiasi altro diritto di credito può essere liberamente rinunciato. 
Detta rinuncia, può avvenire contestualmente alla stipula del patto, configurandosi come una clausola del contratto, redatto per atto pubblico, oppure può intervenire successivamente alla stipula del patto. Va poi precisato che la rinuncia da parte del legittimario non assegnatario alla liquidazione che gli spetterebbe, non influenza gli effetti che il patto di famiglia produce. Che la liquidazione sia percepita o rinunciata restano fermi gli effetti derivanti dalla stipula del patto di famiglia. Le attribuzioni con esso disposte non sono sottoponibili all’azione di riduzione da parte dei legittimari nel momento della successiva successione mortis causa del disponente e l’avente causa di dette attribuzioni non deve farne collazione una volta apertasi la successione mortis causa del disponente.
In merito al soggetto tenuto a liquidare i legittimari non assegnatari si sono sviluppate due tesi, come sopra accennato. La prima, conforme al dettato letterale della norma, ritiene che il soggetto obbligato a liquidare i legittimari non assegnatari sia l’assegnatario stesso. Si parla in questo caso di patto orizzontale. La seconda tesi ritiene, invece, che la liquidazione possa essere effettuata direttamente dal disponente; si parla in questo caso di patto verticale. Coloro che aderiscono a questa seconda tesi reputano opportuno che nel contratto di patto sia espressamente precisato che l’adempimento può essere effettuato anche da parte di un soggetto terzo. Tali assegnazioni vengono considerate comunque delle liberalità non soggette ad azione di riduzione o collazione all’apertura della successione.
Si renderebbe opportuno un intervento legislativo che sgombrasse il campo da ogni dubbio circa la praticabilità del cosiddetto patto verticale, considerando che, nella realtà, sarà comunque più probabile che sia il disponente a disporre delle risorse necessarie a liquidare i non assegnatari.

[bookmark: _Toc92720746][bookmark: _Toc93435480]2.4.3 Effetti differiti: riunione fittizia, imputazione ex se
Gli effetti differiti sono quegli effetti che il patto di famiglia produce nel momento in cui si apre la successione mortis causa del disponente. Nella prassi operativa emergono alcuni dubbi circa i comportamenti da adottare, considerando gli scarni riferimenti normativi a disposizione e la presenza di differenti tesi interpretative.
Nel momento in cui si apre la successione del disponente, la prima questione da risolvere è come operare la riunione fittizia di cui all’art. 556 c.c.[footnoteRef:9]. [9:  Art. 556 c.c.: “Per determinare l'ammontare della quota di cui il defunto poteva disporre si forma una massa di tutti i beni che appartenevano al defunto al tempo della morte, detraendone i debiti. Si riuniscono quindi fittiziamente i beni di cui sia stato disposto a titolo di donazione, secondo il loro valore determinato in base alle regole dettate negli articoli 747 a 750, e sull'asse così formato si calcola la quota di cui il defunto poteva disporre.”.
] 

La riunione fittizia è un'operazione matematica attraverso la quale si ricompone idealmente l'asse ereditario: al valore dei beni del defunto al momento dell'apertura della successione (relictum), diminuito dei debiti ereditari (debitum), si somma il valore delle donazioni (donatum), attualizzato alla morte del de cuius. 
Sull'asse così formato, si calcola la quota di cui il defunto poteva disporre e si evidenzia l'eventuale lesione sulla quota di riserva (art. 556 c.c.). 
Si parla di riunione fittizia in quanto la somma del relictum con il donatum avviene attraverso il calcolo dei valori nominali, senza la riunione materiale dei beni. Una volta individuato l'ammontare del patrimonio del disponente al momento dell'apertura della successione, si calcola la quota di cui egli poteva disporre senza arrecare pregiudizio ai legittimari.
La riunione fittizia serve, pertanto, a verificare se il de cuius, attraverso donazioni o disposizioni testamentarie, abbia arrecato pregiudizio alla quota riservata ai legittimari. 
Il primo problema, che nella prassi si affronta, è decidere se il valore dell’azienda e/o delle partecipazioni ricevute dal legittimario assegnatario e l’attribuzione compensativa ricevuta dal legittimario non assegnatario in sede di stipula del patto di famiglia siano da ricomprendere o meno nel calcolo della riunione fittizia disciplinata dall’art. 556 c.c..
A titolo di esempio ipotizziamo il caso di Aldo, vedovo con due figli, Giovanni e Giacomo. Aldo stipula un patto di famiglia con il quale assegna a Giovanni l’azienda, che al momento di stipula del patto vale 30 (40 al momento di apertura della successione) e liquida Giacomo con 20. Aldo dona (donatum) in vita all’amico Giuseppe 50; la donazione al momento della successione vale 60. Aldo muore e alla data di apertura della successione l’attivo ereditario (relictum) ammonta a 100; vi sono, inoltre, debiti (debitum) per 15.
Si veda la seguente tabella riepilogativa: 
	
	
	
	valore al patto/alla donazione (donatum)
	valore alla successione
	Attivo ereditario alla morte (relictum)
	debiti alla morte (debitum)

	Padre
	Aldo
	de cuius
	
	
	100
	15

	Figlio 1)
	Giovanni
	azienda
	30
	40
	
	

	Figlio 2)
	Giacomo
	altro
	20
	
	
	

	Donatario amico di Aldo
	Giuseppe
	Altro
	50
	60
	
	



Ai sensi dell’art. 556 c.c. si deve operare la riunione fittizia per poter calcolare le quote di legittima spettanti ai due figli e valutare se la donazione fatta in vita dal disponente e quanto destinato con testamento può aver leso detti diritti.
Se si aderisce alla tesi secondo cui le attribuzioni effettuate in sede di stipula del patto di famiglia rilevano ai fini della riunione fittizia si procederà nel seguente modo:
100 (relictum) – 15 (debitum) + 60 (donatum, valorizzato in data apertura successione) + 30 (valore azienda alla data del patto) + 20 (liquidazione alla data del patto) = 195
Le quote di legittima dei due figli Giovanni e Giacomo ammontano ai 2/3 del patrimonio diviso in parti uguali.
Quindi, 195 : 3 * 2 : 2 = 65.
Al figlio Giovanni, spetta una legittima pari a 65; con il patto ha ricevuto 30; Giacomo ha diritto anch’egli a 65, ed ha ricevuto 20.
Alla morte di Aldo il relictum (100), al netto dei debitum (15), andrà diviso a metà tra i due fratelli in quanto il de cuius, non avendo sottoscritto alcun testamento, non ha riservato a nessun altro soggetto la quota di “disponibile”. 
Giovanni, ricevendo 42,5 [(100-15):2], avrà conseguito complessivamente un ammontare pari a 72,5 (30 + 42,5). La legittima di Giovanni, non è quindi lesa. 
Il fratello Giacomo invece, ricevendo 42,5, acquisirà complessivamente un valore di 62,5. La legittima di Giacomo risulta leggermente lesa e lo stesso potrà proporre azione di riduzione contro il donatario Giuseppe.
Riportiamo di seguito alcune tabelle di sintesi in relazione alla 1^ tesi: 
	TESI 1)
	

	Relictum
	100

	Debitum
	-15

	Donatum
	60

	Azienda donata con patto di famiglia
	30

	Altro trasferito con patto di famiglia al "non assegnatario"
	20

	Totale
	195



	
	
	Col. A)
	Col. B)
	A+B
	

	
	195/3
Quota legittima
	Val. già ricevuto
	Relictum-Debitum / 2
	Valore effettivamente ricevuto
	

	Quota disponibile 1/3
	65
	
	
	
	

	Legittima Figlio1) Giovanni 1/3
	65
	30
	42,5
	72,5
	Legittima non lesa

	Legittima Figlio2) Giacomo 1/3
	65
	20
	42,5
	62,5
	Legittima lesa



Se si aderisce alla tesi secondo cui il trasferimento effettuato mediante il patto non rilevi nel calcolo della riunione fittizia, ne consegue che, una volta che si sottrae dal relictum il debitum, alla differenza si somma solo il valore del donatum, senza considerare i valori attribuiti con il patto di famiglia.
Riprendendo l’esempio di prima, ai fini della riunione fittizia si procederà nel seguente modo:
100 (relictum) – 15 (debitum) + 60 (donatum, valorizzato in data apertura successione) = 145
Le quote di legittima dei due figli Giovanni e Giacomo ammontano ai 2/3 del patrimonio diviso in parti uguali.
Quindi, 145 : 3 * 2 : 2 = 48,33.
Al figlio Giovanni, spetta una legittima pari a 48,33; Giacomo ha diritto anch’egli a 48,33.
Esaminiamo a questo punto la posizione di ogni figlio per verificare se vi sia stata o meno lesione della legittima. Giovanni ha ricevuto un’azienda col patto di famiglia, ma detta attribuzione non deve essere considerata.
Alla morte del padre, Giovanni riceve 42,5 ossia il 50% del relictum (100) al netto del debitum (15). Poiché la legittima è di 48,33 si deve rilevare una lesione della stessa.
Le medesime conclusioni valgono anche per il fratello Giacomo. Anche in questo caso, infatti, l’ammontare di 20 ricevuto come liquidazione in sede di stipula del patto, non deve essere considerato. La sua posizione, pertanto, è analoga a quella di Giovanni. Anch’egli, infatti, riceve 42,5 a fronte di una legittima di 48,33. Entrambi i fratelli potranno agire in riduzione nei confronti del donatario Giuseppe.
Riportiamo di seguito alcune tabelle di sintesi in relazione alla 2^ tesi: 
	TESI 2)
	

	Relictum
	100

	Debitum
	-15

	Donatum (vs. amico Giuseppe)
	60

	Azienda donata con patto di famiglia
	0

	Altro trasferito con patto di famiglia al "non assegnatario"
	0

	Totale
	145

	
	145/3
Quota di legittima
	Val. già ricevuto
	Relictum-Debitum / 2
	Valore effettivamente ricevuto
	

	Quota disponibile 1/3
	48,33
	
	
	
	

	Legittima Figlio1) Giovanni 1/3
	48,33
	0
	42,5
	42,5
	Legittima lesa

	Legittima Figlio2) Giacomo 1/3
	48,33
	0
	42,5
	42,5
	Legittima lesa


Come detto sopra, parte della dottrina aderisce alla tesi secondo cui le attribuzioni del patto non devono rientrare nel calcolo della riunione fittizia ma vi è anche dottrina che, al contrario, ritiene che dette attribuzioni rientrino nel calcolo della riunione fittizia.
Esaminiamo brevemente le due tesi.
Tesi 1: Riunione fittizia totale
Se si aderisce alla tesi prevalente secondo cui il trasferimento effettuato mediante il patto rileva nel calcolo della riunione fittizia, ne consegue che una volta che si sottrae dal relictum, il debitum, alla differenza si somma sia il valore del donatum sia i valori attribuiti con il patto di famiglia.
Le argomentazioni a sostegno di tale tesi edotte dalla dottrina si possono così riassumere:
· non ricomprendere le attribuzioni del patto di famiglia nella riunione fittizia potrebbe portare a sollevare dubbi di costituzionalità della teoria alternativa (meglio commentata in seguito – tesi 2) in quanto gli interessi dei legittimari si considerano sempre prevalenti rispetto alla tutela dell’impresa e l’art. 768 quater c.c. non potrebbe porre una deroga così ampia alle regole sulla successione dei legittimari.
Da un punto di vista operativo, si osserva, inoltre, che ricomprendere le attribuzioni del patto nella riunione fittizia, determina un ampliamento della base di calcolo della quota di legittima e, quindi, una maggior probabilità per gli stessi legittimari di poter aggredire eventuali donazioni o disposizioni testamentarie fatte in vita dal disponente lesive dei diritti loro spettanti. 
Altro aspetto che consegue, sempre se si condivide la tesi che include le attribuzioni avvenute con il patto di famiglia nel calcolo della riunione fittizia, è quello della loro imputazione ex se, ai sensi dell’art. 564. comma 2 c.c. secondo cui: “Il legittimario che non ha accettato l'eredità col beneficio d'inventario non può chiedere la riduzione delle donazioni e dei legati, salvo che le donazioni e i legati siano stati fatti a persone chiamate come coeredi, ancorché' abbiano rinunziato all'eredità. Questa disposizione non si applica all'erede che ha accettato col beneficio d'inventario e che né decaduto. In ogni caso il legittimario, che domanda la riduzione di donazioni o di disposizioni testamentarie, deve imputare alla sua porzione legittima le donazioni e i legati a lui fatti, salvo che ne sia stato espressamente dispensato. …”.
Chiariamo con un esempio.
Aldo è vedovo con due figli Giovanni e Giacomo.
Aldo stipula un patto di famiglia con il quale assegna a Giovanni l’azienda, che al momento di stipula del patto vale 70 (100 al momento di apertura della successione); Giacomo viene liquidato (dal fratello o dal padre) con 30 (45 al momento dell’apertura della successione).
Aldo dona (donatum) in vita all’amico Giuseppe 90; la donazione al momento della successione vale 110. 
Aldo muore e alla data di apertura della successione l’attivo ereditario (relictum) ammonta a 60; vi sono, inoltre, debiti (debitum) per 20.
	la liquidazione in favore di Giacomo è effettuata da Giovanni (patto orizzontale)
	la liquidazione in favore di Giacomo è effettuata da Aldo (patto verticale)

	Riunione fittizia

	60 relictum -20 debitum + 110 donatum + (70 - 30) attribuzione assegnatario + 30 attribuzione non assegn. = 220
	60 relictum - 20 debitum + 110 donatum + 70 attribuzione assegnatario + 30 attribuzione non assegn. = 250

	Legittima (2/3 patrimonio in parti uguali tra i fratelli)

	220 : 3 *2 : 2 =73,33
	250 : 3 *2 : 2 = 83,33

	La legittima di Giovanni ammonta a 73,33; ha già avuto 40 (di cui deve fare imputazione ex se) con il patto. Deve ancora avere 33,33.
	La legittima di Giovanni ammonta a 83,33; ha già avuto 70 (di cui deve fare imputazione ex se) con il patto. Deve ancora avere 13,33.

	La legittima di Giacomo ammonta a 73,33; ha già avuto 30 (di cui deve fare imputazione ex se) con il patto. Deve avere ancora 43,33.
	La legittima di Giacomo ammonta a 83,33; ha già avuto 30 (di cui deve fare imputazione ex se) con il patto. Deve avere ancora 53,33.

	Alla morte di Aldo il relictum al netto dei debiti, pari a 40 (60 - 20), andrà diviso in parti uguali tra i fratelli.
Giovanni ha già ricevuto 40 col patto. Riceve 20 all’atto della successione, per un totale di 60. La sua legittima, pari a 73,33, è pertanto lesa e agirà in riduzione sulla donazione di Giuseppe per il residuo.
Giacomo ha già ricevuto 30 col patto; riceve 20 all’atto della successione, per un totale di 50. La sua legittima, pari a 73,33, è pertanto lesa e agirà in riduzione sulla donazione di Giuseppe per il residuo.
	Alla morte di Aldo il relictum al netto dei debiti, pari a 40 (60 - 20), andrà diviso in parti uguali tra i fratelli.
Giovanni ha già ricevuto 70 col patto. Riceve 20 all’atto della successione, per un totale di 90. La sua legittima, pari a 83,33, non risulta lesa. 
Giacomo, invece, ha già ricevuto 30 col patto; riceve 20 all’atto della successione, per un totale di 50. La sua legittima, pari a 83,33, è pertanto lesa e agirà in riduzione sulla donazione di Giuseppe per il residuo.




Nell’ipotesi in cui il legittimario non assegnatario rinunci all’attribuzione determinata in suo favore in sede di stipula del patto di famiglia:
· se si aderisce alla tesi che esclude le attribuzioni del patto di famiglia dalla riunione fittizia, il legittimario non dovrà imputare ex se alcun valore;
· se si aderisce alla tesi che include le attribuzioni del patto di famiglia nel calcolo della riunione fittizia, il legittimario dovrà imputare ex se il valore dell’attribuzione cui ha rinunciato.
L’imputazione ex se opera anche in relazione ai legittimari cosiddetti sopravvenuti e pertanto anche i legittimari sopravvenuti dovranno imputare ex se alla propria quota di legittima, l’attribuzione ricevuta ai sensi dell’art. 768-quater. In caso contrario si verrebbe a determinare una situazione di disparità tra i legittimari che hanno partecipato al patto e i sopravvenuti.
Da ultimo, si ricorda che, come il de cuius può dispensare il legittimario dall’imputazione ex se, ai sensi dell’art. 564, comma 2, c.c., anche il disponente può dispensare da detta imputazione sia il legittimario assegnatario sia il legittimario non assegnatario. Titolare del potere di dispensa dall’imputazione ex se è sempre il disponente, sia in ipotesi di patto verticale, sia in ipotesi di patto orizzontale.

Tesi 2: Completa autonomia dei due patrimoni
Se si aderisce alla tesi, invero minoritaria, secondo cui il trasferimento effettuato mediante il patto non rileva nel calcolo della riunione fittizia, ne consegue che:
· il patto di famiglia si sostanzia in una sorta di successione anticipata e separata del disponente;
· i legittimari ricevono due quote di legittima distinte: la prima valorizzata in sede di patto di famiglia e la seconda al momento della successione mortis causa del disponente.
Le argomentazioni edotte a sostegno di tale tesi dalla dottrina di riferimento si possono così sintetizzare:
· quanto ricevuto col patto di famiglia si considera un “capitolo chiuso”;
· se quanto ricevuto col patto non è soggetto a collazione e riduzione (in tal senso la norma è chiara), tanto più non deve essere soggetto a riunione fittizia;
· se non operasse detta esclusione, si andrebbero a confrontare valori disomogenei, in quanto le attribuzioni oggetto di patto andrebbero valorizzate alla data di stipula di detto atto, mentre gli altri valori (relictum, donatum e debiti) si assumerebbero alla data di apertura della successione.
Pertanto, secondo tale tesi, quanto ricevuto dal legittimario assegnatario e quanto ricevuto dal legittimario non assegnatario in sede di patto non produce alcun effetto all’atto dell’apertura della successione mortis causa del disponente. Dette attribuzioni non si sommano al relictum e al donatum e di esse non si tiene conto ai fini del calcolo della legittima.

[bookmark: _Toc92720747][bookmark: _Toc93435481]2.4.4 Effetti differiti: divieto di collazione e di azione di riduzione
Il patto di famiglia, al pari di altri strumenti, quali, successione, donazione e trust con i quali ha talora, dei tratti in comune, deve rispettare i diritti dei legittimari.
I legittimari godono del diritto inviolabile ad ottenere la propria quota di legittima nell’eredità.
Uno degli effetti differiti più importanti che la stipula del patto di famiglia determina è la sottrazione di quanto con esso attribuito, alla collazione (articolo 737, comma 1, c.c.) e all’azione di riduzione (articoli 553 e segg. c.c.). Esaminiamo brevemente i due istituti.
[bookmark: _Toc92720748]
[bookmark: _Toc93435482]2.4.4.1 La collazione
L’art. 737 comma 1 prevede che: “I figli e i loro discendenti ed il coniuge che concorrono alla successione devono conferire ai coeredi tutto ciò che hanno ricevuto dal defunto per donazione direttamente o indirettamente…”.
In sostanza la collazione è un istituto che obbliga i legittimari, cioè i figli del defunto (e i loro discendenti), l’eventuale coniuge superstite (al quale è equiparata la parte dell’unione civile), che hanno accettato l’eredità, a conferire nell’asse ereditario quanto già ricevuto dal defunto per donazione.
In sostanza, per il coniuge e i discendenti, la donazione è una sorta di “acconto” sulla futura successione, salvo che il donante disponga diversamente ma, in questo caso, comunque nel limite della quota disponibile.
La collazione può essere effettuata in natura, quando si conferiscono i beni avuti in donazione così come sono o per imputazione, quando si addebitano alla quota di un erede il valore del bene avuto in donazione.
Per i beni mobili è sempre obbligatoria la collazione in natura mentre per i beni immobili è indifferente la collazione in natura o per imputazione.
Sono escluse le donazioni di modico valore fatte al coniuge e le donazioni nulle.
Esempio: Aldo muore, senza alcun testamento, lasciando come eredi esclusivamente i 2 figli Giovanni e Giacomo. Il patrimonio di Aldo, al momento della morte, è di 2.000 (supponiamo tutta liquidità). Giovanni, tuttavia, ha avuto dal padre mentre era in vita, la donazione di un immobile che, al momento della donazione stessa, valeva 300 mentre al momento della morte di Aldo vale 500. L’asse ereditario è dato dal cumulo tra la liquidità giacente e l’immobile donato (supponiamo che non vi siano passività) e, vista l’assenza di testamento, si divide per due. Non solo: il valore su cui fare il calcolo è 2.500 – e non 2.300 – poiché il valore della donazione si valuta al momento della morte del donante. Quindi, in sede successoria, Giacomo avrà liquidità pari a 1.250 mentre a Giovanni toccherà 750, che, cumulata ai 500 del valore della donazione, lo porta a pareggiare il fratello.


Riportiamo i conteggi nella successiva tabella:
	
	Aldo De cuius
	Giovanni
	Giacomo

	
	
	val. alla donazione
	val. alla successione
	

	Patrimonio alla morte
	2.000
	
	
	

	Donazione già ricevuta
	
	300
	500
	

	Totale asse ereditario
	2.500 (2k+500)
	
	
	

	Quota spettante a ciascun erede
	1.250
(2.500/2)
	
	750
(1.250-500)
	1.250



La sentenza Cass. civ. Sez. II, 14/06/2013, n. 15026 ha precisato che la collazione presuppone l'esistenza di una comunione ereditaria e, quindi, di un asse da dividere. Diversamente, se l'asse è stato esaurito con donazioni o con legati, o con le une e con gli altri insieme, sicché viene a mancare un "relictum" da dividere, non vi è luogo a divisione e, quindi, neppure a collazione, salvo l'esito dell'eventuale azione di riduzione[footnoteRef:10]. [10:  La sentenza App. Roma Sez. III, 12/10/2011 In materia di successione testamentaria, ha affermato che l'applicabilità dell'istituto della collazione presuppone l'esistenza di una comunione ereditaria e, quindi, di un asse da dividere. Invece, se l'asse è stato esaurito con donazioni o con legati, o con gli uni e con gli altri insieme, sì che manchi un relictum, non vi è luogo a divisione e, quindi, neppure a collazione, salvo l'esito dell'eventuale azione di riduzione. La circostanza che, anche quando il defunto abbia donato in vita o legato tutte le sue sostanze, ciò non ostante, alla sua morte, rimane spesso un relictum (di sia pur modico valore) non è sufficiente a far considerare l'esistenza di tale relictum come fatto di comune esperienza, tale da rendere sempre esperibile l'azione di collazione.
] 


[bookmark: _Toc93435483][bookmark: _Toc92720749]2.4.4.2 L’azione di riduzione
L’azione di riduzione è disciplinata agli articoli 553 e seguenti c.c. ed è l’azione che consente ai legittimari di ottenere la reintegrazione della legittima mediante la riduzione delle disposizioni testamentarie e/o delle donazioni effettuate in vita dal disponente, per la parte che ecceda la quota disponibile.
Il legittimario che intende agire in riduzione deve presentare istanza al giudice del luogo in cui il convenuto ha il domicilio o la residenza. Se però l’azione di riduzione è accompagnata da quella di divisione è competente il giudice del luogo dove è aperta la successione.
Il legittimario può agire in riduzione nel termine di 10 anni decorrente:
· dall’apertura della successione se la lesione deriva da donazione;
· dall’accettazione dell’eredità se la lesione deriva da disposizioni testamentarie.
Il giudice procede alla riduzione delle disposizioni lesive secondo un ordine stabilito: dapprima le disposizioni testamentarie, in subordine, se la legittima risulta ancora lesa, si riducono le donazioni, cominciando dalla più recente.
Si consideri il seguente esempio. 
Aldo muore lasciando un patrimonio di 2.000 e debiti per 400 dopo che, in vita aveva effettuato donazioni per 800 (da intendersi come valore dei beni alla data della morte di Aldo) a favore di Pietro. Con la riunione fittizia si determina che l’asse ereditario è di (2.000 – 400 + 800 =) 2.400. Se gli eredi sono la moglie e due figli, per ciascuno di essi la quota di legittima è di 600. Di conseguenza la quota disponibile è di 600. Poiché Pietro ha avuto 800, gli eredi legittimari potranno esperire giudizialmente l’azione di riduzione per ottenere da Pietro la restituzione di 200 avuti in eccedenza rispetto alla quota disponibile.
Si vedano i conteggi: 
	
	Aldo De cuius
	Pietro (non familiare) donatario

	Patrimonio alla morte (2.000-400)
	1.600
	

	Donazioni effettuate in vita (val. alla morte)
	
	800

	Totale asse ereditario
	2.400
	

	Quota spettante a ciascuno dei tre eredi
	600
	

	quota disponibile 1/4 
	600
	200 (quota in eccedenza)




[bookmark: _Toc67583078][bookmark: _Toc92720750][bookmark: _Toc93435484]2.5 I vizi del consenso e la mancata partecipazione
L’art. 768-quinquies – Vizi del consenso prevede che: “Il patto può essere impugnato dai partecipanti ai sensi degli articoli 1427 e seguenti. L'azione si prescrive nel termine di un anno.”
Indipendentemente dalla previsione di tale norma, il patto sarebbe comunque annullabile per vizio del consenso di uno dei contraenti causato da errore, violenza o dolo in base alle regole generali sul contratto. Tale diritto spetta ai partecipanti, e quindi al disponente, agli assegnatari, al coniuge e ai legittimari non assegnatari. L'azione si prescrive nel termine di un anno. 
In assenza di un’espressa previsione, è utile fare riferimento alle disposizioni generali sull’annullamento dei contratti per individuare il momento da cui far decorrere l’anno. Il termine decorrerebbe quindi dal giorno in cui è cessata la violenza o è stato scoperto l’errore o il dolo. Secondo quanto finora detto, si lascia aperta la possibilità che il coniuge separato con addebito, non più portatore di diritti ereditari nei confronti del disponente, debba partecipare all’atto e, sebbene dall’atto non gli derivi nessuna assegnazione o diritto alla liquidazione, sia tra i soggetti cui spetta l’eventuale impugnazione. 
Tale ipotesi ci sembra minare l’obiettivo generale di garantire un sicuro e non litigioso trasferimento dell’azienda garantendo la continuità aziendale nel passaggio generazionale. 
La possibilità di impugnare l’atto è riservata ai partecipanti all’atto e non a quelli che il successivo articolo definisce come terzi, la cui tutela è demandata ad una specifica previsione.
Infatti l’art. 768-sexies - Rapporti con i terzi prevede che: “All'apertura della successione dell'imprenditore, il coniuge e gli altri legittimari che non abbiano partecipato al contratto possono chiedere ai beneficiari del contratto stesso il pagamento della somma prevista dal secondo comma dell'articolo 768-quater, aumentata degli interessi legali. L'inosservanza delle disposizioni del primo comma costituisce motivo di impugnazione ai sensi dell'articolo 768-quinquies”.
Sono definiti come terzi il coniuge e i legittimari sopraggiunti dopo la stipula del patto di famiglia. In questa maniera, il legislatore vuole estendere gli effetti del patto di famiglia ai legittimari sopraggiunti che non abbiano partecipato alla stipula del contratto, rafforzando la stabilità del patto stesso, che grazie a questa previsione può essere protetto dalla non assoggettabilità dei trasferimenti in esso contenuti all’azione di riduzione e di collazione. I soggetti obbligati al pagamento di questa somma sono i beneficiari del patto di famiglia, e quindi sia gli assegnatari dell’azienda o delle partecipazioni sociali, sia i legittimari non assegnatari che beneficiano però della liquidazione della quota di legittima loro spettante in relazione all’azienda o alle partecipazioni sociali trasferite.
Il coniuge e i legittimari sopraggiunti hanno diritto ad impugnare il patto di famiglia solo qualora le disposizioni del primo comma appena analizzato non vengano debitamente osservate.

[bookmark: _Toc67583079][bookmark: _Toc92720751][bookmark: _Toc93435485]2.6 Scioglimento e modifica
L’art. 768-septies – Scioglimento disciplina, oltre allo scioglimento, il caso di modifica del patto di famiglia: “Il contratto può essere sciolto o modificato dalle medesime persone che hanno concluso il patto di famiglia nei modi seguenti:
1) mediante diverso contratto, con le medesime caratteristiche e i medesimi presupposti di cui al presente capo;
2) mediante recesso, se espressamente previsto nel contratto stesso e, necessariamente, attraverso dichiarazione agli altri contraenti certificata da un notaio”.
Due sono le fattispecie previste per lo scioglimento o la modifica del contratto: un nuovo contratto e il recesso.
Nel caso sub 1), le parti concordano nell’annullare o modificare gli effetti del patto di famiglia. A tale nuovo contratto dovranno partecipare tutti i soggetti che hanno partecipato al contratto originario. Anche il contratto di scioglimento o modifica deve concludersi per atto pubblico.
Per quanto riguarda l’ipotesi sub 2) del recesso, esso può avvenire solo se espressamente previsto nel contratto originario e per i motivi convenzionalmente previsti. 
Anche se non specificato, si ritiene che il diritto al recesso spetti ad ogni singolo soggetto che ha concluso il patto di famiglia. È consigliabile, qualora lo si preveda, regolamentare nel contratto il diritto di recesso e le sue modalità di attuazione. 
Ad avviso di chi scrive, il recesso deve avere la stessa forma dell’atto a cui si riferisce e pertanto deve essere concluso per atto pubblico.
Il recesso nel patto di famiglia appare una opportunità particolarmente interessante in quanto permette una sorta di via di uscita in chiave retroattiva del passaggio di beni. Una simile opportunità è invero preclusa nel caso delle donazioni che possono essere revocate solo in casi molto marginali. La possibilità della revoca appare molto limitata anche in ipotesi di trust. 
L’opportunità non è di poco momento in quanto la clausola potrebbe essere utilizzata ad esempio quando il disponente, che ha operato il ricambio generazionale attraverso il passaggio delle quote societarie ai discendenti, si trova in condizioni di indigenza ed i donatari della società non provvedono al suo sostentamento. La revoca è la via di uscita del disponente per rientrare in possesso dell’azienda al fine di venderla e vivere con gli introiti.
L’art. 768-octies – Controversie, infine, recita così:
“Le controversie derivanti dalle disposizioni di cui al presente capo sono devolute preliminarmente a uno degli organismi di conciliazione previsti dall'articolo 38 del decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5”.
Eventuali controversie inerenti alla formazione del patto di famiglia devono essere devolute preliminarmente ad uno degli organismi di conciliazione stragiudiziali previsti dall'articolo 38 del decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5, contenente le disposizioni relative alla normativa sul rito societario. Anche se non è necessario indicare nell’atto la disciplina delle controversie, in quanto è la stessa legge a prevederle, è opportuno specificare a quale organismo di conciliazione si intenda demandarne la soluzione.

3.
[bookmark: _Toc93435487]I limiti e le opportunità del patto di famiglia
[bookmark: _Toc67583081][bookmark: _Toc92720753]





[bookmark: _Toc93435488]3.1Introduzione
Vogliamo a questo punto focalizzarci sulle opportunità ma anche sui limiti del patto di famiglia, sviluppando anche un confronto con la donazione e con il trust. In particolare,
vogliamo illustrare le opportunità ed i limiti del patto di famiglia sulla scorta di un esempio concreto[footnoteRef:11]. [11:  Si veda anche “Limiti e opportunità del patto di famiglia” di Ennio Vial, Pubblicato il 31 agosto 2020 in www.commercialistatelematico.com
 ] 

Si ipotizzi, per entrare subito nel vivo, il caso del soggetto Tizio che detiene i seguenti beni:
· Una Azienda o quote di maggioranza di società;
· Titoli;
· Immobili.
Gli eredi sono la moglie e tre figli. Si tratta di una ipotesi di classica famiglia di un imprenditore. Tizio vuole mantenere la proprietà dell’immobile adibito ad abitazione principale per la moglie. Al primo dei figli vuole attribuire le partecipazioni societarie e agli altri gli immobili. Inoltre, alla moglie vuole attribuire la liquidità. Queste valutazioni risentono anche delle valutazioni personali dei vari soggetti coinvolti. La moglie, ad esempio, sarà preoccupata dal poter godere di un adeguato tenore di vita, tuttavia, non ha alcun interesse ad essere coinvolta nella realtà aziendale.
I vari istituti che possiamo utilizzare in un simile caso risentono di alcuni limiti imposti dal nostro ordinamento.

[bookmark: _Toc67583082][bookmark: _Toc92720754][bookmark: _Toc93435489]3.2 I limiti posti dall’ordinamento: il divieto dei patti successori
L’art. 458 cc vieta i patti successori. La norma prevede espressamente che “Fatto salvo quanto disposto dagli articoli 768-bis e seguenti, è nulla ogni convenzione con cui taluno dispone della propria successione. È del pari nullo ogni atto col quale taluno dispone dei diritti che gli possono spettare su una successione non ancora aperta, o rinunzia ai medesimi”.
Sono vietati i patti di diversa natura. In particolare:
· I patti istitutivi, in sostanza nessuno può disporre tra vivi della propria successione. La propria successione può essere disposta solo attraverso i l testamento;
· I patti dispositivi, ossia i patti con cui taluno dispone dei diritti che dovrebbero giungergli attraverso una successione che non si è ancora avverata;
· I patti rinunciativi, ossia i patti con cui uno rinuncia ai diritti che dovrebbero giungergli da future successioni.
Vi sono ordinamenti dove, al contrario di quanto accade in Italia, questi patti sono invece ammessi (Francia, Germania).

[bookmark: _Toc67583083][bookmark: _Toc92720755][bookmark: _Toc93435490]3.3 La disciplina in tema di legittima
Una ulteriore limitazione imposta dal nostro ordinamento è quella relativa alla quota di legittima. Si tratta di una quota di cui alcuni soggetti non possono essere privati. Le legittime spettano ai figli, al coniuge e agli ascendenti in mancanza di figli.
Le quote di legittima vanno computate tenendo conto anche delle donazioni fatte in vita (riunione fittizia).
Il valore dei beni donati non è quello storico, bensì quello esistente al momento della successione e deve essere valutato al netto di miglioramenti effettuati dal donatario.
Questo ultimo conteggio potrebbe risultare sul piano pratico impossibile, soprattutto se pensiamo a beni dinamici come l’azienda o la partecipazione societaria.
Vi sono diverse forme di tutela accordate dal sistema contro la violazione di legittima.
Ad esempio, il soggetto leso può esperire l’azione di riduzione che si prescrive in 10 anni dall’apertura della successione, nel caso in cui debba agire contro una donazione. Diversamente, qualora agisca contro il testamento, vi sono sentenze della Cassazione che fanno slittare il decorso del decennio dalla pubblicazione del testamento o dall’accettazione dell’eredità. 
L’art. 557 cc, peraltro, stabilisce che la rinuncia all’azione di riduzione è nulla. La rinuncia all’azione di riduzione è infatti possibile solo dopo la morte del donante o del testatore, a seconda che agisca contro una donazione o un testamento.
Con l’azione di riduzione si ottiene una pronuncia di inefficacia. Il passo successivo è quello volto a recuperare materialmente il bene. Si deve esperire, a tal fine, una azione di restituzione.
Normalmente si agisce contro il soggetto che ha ricevuto il bene a seguito di donazione o di testamento ma potrebbe anche accadere che sia preventivamente intervenuta una vendita a terzi.
Se il soggetto verso cui viene promossa l’azione in prima battuta rimane nullatenente, si può agire con l’azione di restituzione nei confronti di terzi. L’art. 563 cc co. 1 prevede che “Se i donatari contro i quali è stata pronunziata la riduzione hanno alienato a terzi gli immobili donati e non sono trascorsi venti anni dalla trascrizione della donazione, il legittimario, premessa l'escussione dei beni del donatario, può chiedere ai successivi acquirenti, nel modo e nell'ordine in cui si potrebbe chiederla ai donatari medesimi, la restituzione degli immobili “.
Tale circostanza rende, come noto, particolarmente problematica la vendita di beni di provenienza donativa.
Il co. 2 prevede che “L'azione per ottenere la restituzione deve proporsi secondo l'ordine di data delle alienazioni, cominciando dall'ultima”. 
Sempre il comma 2 stabilisce che “Contro i terzi acquirenti può anche essere richiesta, entro il termine di cui al primo comma, la restituzione dei beni mobili, oggetto della donazione, salvi gli effetti del possesso di buona fede”.
Il co. 3 accorda come unico vantaggio dell’acquirente la possibilità di “liberarsi dall'obbligo di restituire in natura le cose donate pagando l'equivalente in danaro”.
Tale circostanza – lo ribadiamo ancora una volta - rende problematica la circolazione dei beni di provenienza donativa.
In dottrina si ritiene che a differenza dell’azione di riduzione, l’azione di restituzione potrebbe essere ritenuta ammissibile.

[bookmark: _Toc67583084][bookmark: _Toc92720756][bookmark: _Toc93435491]3.4 La donazione e il patto di famiglia a confronto
Il patto di famiglia e la donazione scontano la stessa fiscalità indiretta. In entrambi i casi è possibile beneficiare della misura di esenzione di cui all’art. 3 co. 4 ter D.Lgs. 346/1990.
La donazione si caratterizza per una sostanziale semplicità. La donazione può essere gravata da un onere ma l’inadempimento nella esecuzione dell’onere non determina l’inefficacia della donazione a meno che non sia previsto espressamente nell’atto di donazione. Ferme restando le limitazioni viste in precedenza in relazione alle quote di legittima, la donazione può essere effettuata a favore di chiunque.
Il patto di famiglia, diversamente, può avere come beneficiari solo i discendenti. Devono partecipare al patto tutti quelli che sarebbero i legittimari se l’imprenditore morisse in quel momento. 
Quanto ricevuto non è soggetto a collazione o riduzione. Non viene quindi effettuata la riunione fittizia di cui si parlava prima.
L’art. 768 sexies prevede che il legittimario sopravvenuto, ad esempio perché l’imprenditore si risposa, non ha diritto ai beni ma solo il diritto di essere liquidato in denaro. Inoltre, non si considera il valore al momento della apertura della successione, bensì al momento in cui è stato posto in essere il patto di famiglia.
Ciò determina una cristallizzazione del valore dell’azienda al momento in cui viene fatto il patto di famiglia.
Un altro aspetto interessante del patto di famiglia attiene alla possibilità di inserire una clausola di recesso da parte dell’imprenditore. È ovviamente avvilente per i discendenti un recesso ad nutum mentre è interessante una ipotesi di recesso motivato.
Potrebbe, ad esempio, essere interessante in caso di premorienza, incapacità o fallimento del figlio. Il patto di famiglia è inquadrabile come un atto inter vivos, a titolo gratuito, con finalità divisionali.

[bookmark: _Toc67583085][bookmark: _Toc92720757][bookmark: _Toc93435492]3.5 Le varie soluzioni a confronto per il nostro caso
Torniamo ad approcciare il nostro caso proposto in premessa. Le soluzioni percorribili nel nostro caso sono:
· La donazione con il testamento;
· La donazione dei beni in comunione ai figli ed il testamento per il coniuge;
· Il patto di famiglia;
· La donazione in comunione degli immobili ai figli.
Esaminiamole di seguito illustrandone i profili di interesse e di criticità.

[bookmark: _Toc67583086][bookmark: _Toc92720758][bookmark: _Toc93435493]

3.6 La donazione con testamento
Con la prima soluzione si ipotizza di donare l’azienda al primo dei figli e gli immobili agli altri due.
La liquidità viene lasciata alla moglie attraverso un testamento. La soluzione si presta al rischio di una azione di riduzione in quanto si devono considerare i valori non al momento della donazione, bensì al momento della successione.
Inoltre, è molto difficile scorporare dal valore dell’azienda l’incremento determinato dal donatario. Lo stesso discorso potrebbe emergere anche in caso di diminuzione del valore dell’azienda. 

[bookmark: _Toc67583087][bookmark: _Toc92720759][bookmark: _Toc93435494]3.7 La donazione dei beni in comunione ai figli ed il testamento per il coniuge
Una seconda soluzione interessante potrebbe essere quella di donare ai figli l’azienda (o le partecipazioni) e gli immobili in comunione.
Saranno poi i figli a sciogliere la comunione con una divisione.
Un grosso pregio della soluzione è quello di evitare l’azione di riduzione perché tutti e tre hanno ricevuto i medesimi beni. La successione è un atto tra di loro. I fratelli, che ricevono a seguito di divisione i beni immobili, non possono più avanzare pretese sul maggior valore che l’azienda dovesse assumere per l’attività svolta proficuamente dal fratello.
Non mancano, tuttavia, criticità di altra natura. 
Se si tratta di una impresa individuale o di una società in nome collettivo, tutti i figli acquisiscono una responsabilità illimitata. Inoltre, manca la possibilità di applicare il comma 4 ter in quanto non vi è un periodo di detenzione di 5 anni in capo al donatario.

[bookmark: _Toc67583088][bookmark: _Toc92720760][bookmark: _Toc93435495]3.8 Il patto di famiglia con liquidazione dei legittimari da parte del disponente
Passiamo ad esaminare la terza soluzione. Tizio passa l’azienda al figlio e contestualmente i fratelli rinunciano alla liquidazione da parte del fratello assegnatario in quanto vengono liquidati direttamente dal padre attraverso gli immobili.
Il primo profilo di criticità discende dal fatto che l’art. 768 quater co. 2 stabilisce che “Gli assegnatari dell'azienda o delle partecipazioni societarie devono liquidare gli altri partecipanti al contratto, ove questi non vi rinunzino in tutto o in parte, con il pagamento di una somma corrispondente al valore delle quote previste dagli articoli 536 e seguenti; i contraenti possono convenire che la liquidazione, in tutto o in parte, avvenga in natura”.
Quello che emerge è che l’assegnatario è tenuto a liquidare gli altri legittimari.
Ci si è ovviamente chiesti nella prassi operativa se in luogo del legittimario la liquidazione possa essere fatta dal disponente. Tale variante risponderebbe alla non infrequente situazione di impossibilità economica del beneficiario di liquidare gli altri legittimari.
La risposta è assolutamente favorevole, ma questa liquidazione effettuata da Tizio non potrà avvenire mediante il patto di famiglia.
In sostanza, non si riesce per questa via a disattivare la collazione e la riduzione.
Non si può trovare in tal senso neppure conferma dal successivo comma 3 dell’art. 768 quater, a mente del quale “I beni assegnati con lo stesso contratto agli altri partecipanti non assegnatari dell'azienda, secondo il valore attribuito in contratto, sono imputati alle quote di legittima loro spettanti; l'assegnazione può essere disposta anche con successivo contratto che sia espressamente dichiarato collegato al primo e purchè vi intervengano i medesimi soggetti che hanno partecipato al primo contratto o coloro che li abbiano sostituiti”.
La norma vuole inquadrare il patto di famiglia come una sorta di donazione modale. I legittimari ricevono la liquidazione dall’assegnatario dell’azienda o delle quote ma è come se avessero ricevuto una donazione indiretta dal disponente per cui devono imputare tali attribuzioni alla loro quota di legittima[footnoteRef:12]. [12:  Sotto questo profilo, la Suprema Corte che con sentenza n. 32823/2018, aveva ritenuto che le attribuzioni effettuate dal legittimario assegnatario a favore del legittimario non assegnatario fossero tassabili come attribuzioni tra fratelli e sorelle e quindi applicando l’aliquota del 6%, appare inadeguata in quanto non tiene conto di questo principio. La questione verrà meglio approfondita nel paragrafo “La fiscalità del patto di famiglia: gli orientamenti della Cassazione”.] 

In caso di liquidazione diretta, avremo il patto di famiglia in relazione all’azienda e una donazione in relazione agli immobili. I donatari degli immobili si trovano in una posizione deteriore rispetto all’assegnatario dell’azienda in quanto saranno soggetti all’azione di riduzione e alla collazione, mentre chi ha ricevuto l’azienda è messo al riparo da queste azioni.
La soluzione tuttavia presenta anche dei vantaggi. L’operazione è semplice ed il carico fiscale è tutto sommato modesto in quanto il passaggio degli immobili sconterà l’imposta di donazione del 4% con la franchigia di un milione di euro per ciascun donatario.
Inoltre, si riesce a cristallizzare il valore dell’azienda.

[bookmark: _Toc67583089][bookmark: _Toc92720761][bookmark: _Toc93435496]

3.9 La donazione in comunione dei tre immobili
Una ulteriore soluzione proponibile è quella della donazione ai figli degli immobili in comunione.
Successivamente si implementa il patto di famiglia con cui si trasferisce l’azienda ad un solo figlio. Gli altri fratelli non rinunciano alla liquidazione e questa verrà operata dall’assegnatario dell’azienda con l’attribuzione della sua quota di un terzo sugli immobili agli altri fratelli.
Successivamente ancora, questi fratelli scioglieranno la loro comunione. Un profilo di criticità della soluzione è legato al trattamento fiscale ulteriore che emerge a seguito della sentenza della Cassazione citata in precedenza.
Infatti, questa liquidazione darà soggetta all’imposta di donazione nella misura del 6% con una franchigia di soli 100 mila Euro per ciascun fratello.
In questo caso la madre rinuncia alla liquidazione in quanto riceverà per testamento la liquidità.
Per liquidare i fratelli si deve prendere come riferimento il valore dell’azienda ma non esiste alcuna norma che prevede la necessità di una perizia.
I fratelli potrebbero rinunciare parzialmente ad esempio accettando una liquidazione parametrata su di un valore dell’azienda inferiore rispetto a quello effettivo.
Un significativo vantaggio della soluzione è rappresentato dalla eliminazione dell’azione di riduzione. Ciò in quanto gli immobili sono stati trasferiti in comunione e l’azienda è stata trasferita attraverso un patto di famiglia.
L’assegnatario dell’azienda beneficia sia del comma 4 ter, sia della cristallizzazione del valore dell’azienda che non può più essere messo in discussione.
Un grosso profilo di criticità, è il caso di ribadirlo, è tuttavia legato alla fiscalità della liquidazione da parte dell’assegnatario dell’azienda. Nonostante l’inefficienza fiscale, la soluzione è molto buona sotto il profilo civilistico in quanto mi mette al riparo da future contestazioni tra i fratelli.

[bookmark: _Toc93435497][bookmark: _Toc67583090][bookmark: _Toc92720762]3.10 Un confronto tra donazione e patto di famiglia
La successiva tabella propone un confronto del patto di famiglia e della donazione a seconda dell’angolo visuale con la stessa viene valutata.


Tabella n. 4 – patto di famiglia e donazione a confronto
	
	Donazione
	Patto di famiglia

	Azione di riduzione e collazione
	Soggetta a riduzione e collazione, tenendo conto del valore al momento dell’apertura della successione.
	Non soggetto né a collazione né a riduzione in quanto i legittimari sono liquidati in sede di stipula del patto.

	Sopravvenienza di legittimari
	il loro diritto di legittima va calcolato sul valore dell’azienda al momento dell’apertura della successione (con rischio di mettere in gioco i risultati migliorativi della propria gestione).
	Il Patto di famiglia determina la cristallizzazione del valore dell’azienda/società.
Il legittimario sopravvenuto viene liquidato sulla base del valore dell’azienda/società al momento della stipula del patto (768 sexies c c.).

	Soggetti coinvolti nell’atto
	Al contratto partecipano solo donante e donatario.
	Al contratto devono partecipare tutti i legittimari oltre disponente beneficiario.

	Revocabilità
	La donazione non può essere revocata (salvo i casi di revoca per ingratitudine, art 801 o per sopravvenienza figli, art 803)
	Nel patto di famiglia può essere riconosciuto al disponente il diritto di recesso (art. 768 septies).



[bookmark: _Toc93435498][bookmark: _Toc67583091][bookmark: _Toc92720763]3.11 La soluzione del trust
Fornendo una prima anticipazione di quanto verrà sviluppato successivamente, possiamo segnalare come la soluzione principe in tema di ricambio generazionale è indubbiamente rappresentato dal trust. Il disponente potrebbe inserire in trust tutti i suoi beni. Il trust, la cui vita potrebbe essere legata alla vita del disponente e del coniuge, sarà in prima battuta finalizzato a garantire a detti soggetti un consono tenore di vita.
La moglie non sarà particolarmente interessata ad acquisire i beni come beneficiaria finale. Ella sarà lieta di sapere che gli stessi saranno destinati ai propri figli ma nella contestuale consapevolezza che il suo tenore di vita le sarà garantito fino alla fine dei suoi giorni.
Il trust, a differenza del patto di famiglia, non prevede l’esclusione della collazione, tuttavia i beni saranno attribuiti ai beneficiari alla fine del trust tenendo conto delle loro attitudini e competenze, ovviamente rispettando eventuali indicazioni contenute nell’atto di trust e, ovviamente, rispettando le norme sulla legittima che il trust non può superare.
 Il trust permette di tenere per così dire di tenere in sospeso il patrimonio in una sorta di limbo dove lo stesso è uscito dalla sfera dell’imprenditore ma non è ancora entrato in quella dei beneficiari.
Sicuramente il valore da considerare ai fini della collazione sarà quello dei beni alla fine del trust, tuttavia, il trustee potrà gestire la ripartizione tra i vari beneficiari in modo dinamico e non con quella staticità che caratterizza una donazione accaduta anni prima.

[bookmark: _Toc67583092][bookmark: _Toc92720764]
4. 
[bookmark: _Toc93435500]La fiscalità del patto di famiglia
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[bookmark: _Toc93435501]4.1 Introduzione
Come abbiamo già avuto modo di segnalare, il patto di famiglia è un istituto giuridico grazie al quale un imprenditore, mentre è ancora in vita, ha la facoltà di trasferire in tutto o in parte, l’azienda o le partecipazioni azionarie di cui è titolare ad uno o più discendenti da egli stesso prescelti, in presenza di un accordo tra tutti i legittimari. La trasmissione dell’azienda e delle partecipazioni sociali avviene così durante la vita di chi ne è titolare, risolvendo anticipatamente le instabilità che potrebbero originarsi in sede di apertura di una successione mortis causa.
Il patto di famiglia assume la forma di contratto concluso per atto pubblico al quale partecipano, oltre all’imprenditore, il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari qualora in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell’imprenditore: gli assegnatari dell’azienda o delle partecipazioni si impegnano a liquidare a favore degli altri partecipanti “eredi legittimari” non assegnatari, una somma di denaro, o dei beni in natura convenuti tra le parti, di un valore tale da non ledere le quote di legittima loro spettanti[footnoteRef:13]. [13:  Ennio Vial, La fiscalità del patto di famiglia: recenti sviluppi, in Daily News n. 120 del 26 Giugno 2019 in La lente sul Fisco.] 


[bookmark: _Toc92720766][bookmark: _Toc93435502]4.2 Imposizione diretta 
Come emerso nei paragrafi relativi alla disciplina civilistica, il patto è un atto inter vivos. Infatti, l’effetto traslativo dell’azienda e/o delle partecipazioni avviene contestualmente alla sua stipula. Nelle diverse opinioni espresse dalla dottrina in ordine a detto istituto, appare fuori da ogni dubbio la natura liberale che caratterizza il trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni. Più discussa appare la causa sottostante l’atto di liquidazione effettuato dall’assegnatario nei confronti degli altri legittimari. 
I diversi inquadramenti attribuiti a questo secondo trasferimento si riflettono sulle modalità di tassazione dello stesso a causa della mancanza di una disciplina organica, di natura tributaria, sia con riferimento all’imposizione diretta che indiretta.
Il legislatore fiscale si è limitato a dettare una norma di esenzione ai fini delle imposte indirette. Il restante vuoto normativo va necessariamente colmato in via interpretativa.
Relativamente ai profili di imposizione diretta dei trasferimenti posti in essere nell’ambito del patto di famiglia, va osservato che detto istituto è inquadrabile come un trasferimento gratuito dell’azienda o delle partecipazioni.
In relazione all’imposizione diretta in capo al disponente, si segnala che il trasferimento gratuito dell’azienda o delle partecipazioni realizzato mediante il patto di famiglia è un atto fiscalmente neutro, ai sensi dell’art. 58 del TUIR a mente del quale “il trasferimento di azienda per causa di morte o per atto gratuito no costituisce realizzo di plusvalenze dell’azienda stessa; l’azienda è assunta ai medesimi valori fiscalmente riconosciuti nei confronti del dante causa.”.
In relazione all’assegnatario, invece, la questione si complica.
Il legittimario assegnatario, in virtù del patto di famiglia, acquisisce un’azienda o un ramo della stessa o delle partecipazioni societarie del dante causa, conseguendo a titolo gratuito un accrescimento del proprio patrimonio personale. Per quanto attiene alla qualificazione fiscale di tale accrescimento:
· se il beneficiario del patto di famiglia non è un soggetto imprenditore, assumerà rilevanza fiscale solo l’eventuale plusvalenza realizzata in fase di successiva vendita del bene, a norma dell’art. 67, comma 1 lett. h bis del TUIR;
se il beneficiario del patto di famiglia è un soggetto imprenditore si sono sviluppate due tesi. Se il patto di famiglia viene qualificato come “atto di liberalità”, l’azienda e/o le partecipazioni ricevute, sarebbero attratte al novero delle componenti positive del reddito di impresa come sopravvenienze attive, con conseguente immediata imposizione nell’ambito del reddito di impresa.
· Diversamente, se si aderisce alla tesi che vede il patto di famiglia un “atto a titolo gratuito”, il trasferimento dell’azienda e/o delle partecipazioni non assumerebbe rilevanza fiscale. L’Agenzia delle Entrate ha aderito a tale seconda tesi con la Circolare 3/E del 2008 escludendo espressamente la natura donativa del trasferimento effettuato dal disponente al beneficiario assegnatario. In tal senso vi è anche una sentenza della Commissione Tributaria di Matera, 5 dicembre 2017 n. 350/2/17. 
Ferme restando le considerazioni che precedono, si forniscono alcune considerazioni sui modelli impositivi applicabili ai plusvalori emergenti in capo all’assegnatario, nel momento in cui questi decida di alienare a terzi l’azienda e/o le partecipazioni ricevute con il patto di famiglia.
Appurato, infatti, che il trasferimento dell’azienda e/o delle partecipazioni avviene in neutralità fiscale, è evidente che in caso di successiva cessione del bene potrebbero emergere dei plusvalori tassabili:
· come redditi diversi, ai sensi dell’art. 67, lett. h-bis), c) e c) bis del TUIR, se il beneficiario con la vendita cessa la propria attività di impresa; la plusvalenza non è in questo caso rateizzabile;
· come componente positiva del reddito di impresa, se l’attività imprenditoriale prosegue; la plusvalenza è in questo caso rateizzabile a norma dell’art. 86 del TUIR.
Nella prassi operativa ci si è chiesti, se, ai fini del calcolo della plusvalenza, il valore che l’assegnatario ha liquidato ai legittimari vada o meno considerato quale “costo di acquisto” deducibile ai fini della determina. La prassi amministrativa, con le Circolari n. 3/E del 2008 e 18/E del 2008 sembra escludere che quanto liquidato dall’assegnatario agli altri legittimari possa assumere la natura di costo, ritenendo che detta liquidazione non sia configurabile come un corrispettivo, bensì un onere a carico dello stesso assegnatario.
Tuttavia parte della dottrina si dissocia da tale orientamento, ritenendo che quanto corrisposto dall’assegnatario agli altri legittimari non si possa qualificare come un “onere”, ma integri un “obbligo”, che nella sostanza si traduce nel “costo” sostenuto per conseguire il trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni. 
Esaminiamo, infine, i profili di imposizione diretta in capo al legittimario non assegnatario.
Quanto percepito dal legittimario non assegnatario del patto a titolo di liquidazione della quita di legittima (sia che la liquidazione avvenga in denaro, sia che avvenga in natura), non assume rilevanza reddituale, in quanto detto trasferimento non è riconducibile ad alcuna delle categorie reddituali di cui all’art. 6 del TUIR.

[bookmark: _Toc67583094][bookmark: _Toc92720767][bookmark: _Toc93435503]4.3 Profili di fiscalità indiretta del patto di famiglia: i diversi approcci
Per delineare il profilo fiscale dell’istituto, è necessario procedere all’esatta qualificazione giuridica dello stesso.
Su di essa, infatti, si è molto dibattuto in quanto la legge 55/2006, che ha introdotto l’istituto in esame, non ha purtroppo previsto una specifica regolamentazione dei relativi profili fiscali.
È pertanto utile esporre brevemente le tesi finora proposte dalla dottrina sulla natura giuridica e sulla causa di questo negozio, con particolare attenzione alle conseguenze sull’imposizione fiscale che da esse derivano. 
Esistono sull’argomento due principali filoni di pensiero: il primo considera il trasferimento del bene posto in essere con il patto di famiglia fiscalmente distinto e autonomo rispetto agli altri trasferimenti connessi derivanti dal patto stesso, interpretando pertanto il nuovo istituto come una miscela di istituti tipici secondo un approccio atomistico.
In sostanza, una cosa è il trasferimento dal genitore al discendente dell’azienda, altra cosa è il trasferimento compensatorio dal soggetto che ha ricevuto l’azienda, agli altri legittimari.
Il secondo approccio, invece, tratta l’insieme dei trasferimenti posti in essere col patto di famiglia in modo unitario, attribuendo pertanto carattere originale al nuovo istituto.
Tra le soluzioni atomistiche proposte, che rinvengono nel patto di famiglia una causa mista tra causa di liberalità e causa solutoria, alcuni propendono per ricondurre l’istituto alla donazione modale, nel quale il beneficiario della liberalità “azienda/partecipazioni” ha un obbligo verso terzi nel dover liquidare i diritti di legittima spettanti agli altri partecipanti del patto in denaro o natura; altri, invece, alla donazione del disponente associano l’atto oneroso, o addirittura solutorio, del beneficiario nel pagare il corrispettivo del bene ricevuto agli altri partecipanti; altri ancora attribuiscono alla fase di liquidazione del patto di famiglia natura distributiva.
Tra le interpretazione dell’approccio unitario, invece, che prediligono sia dal punto di vista della natura giuridica che dal punto di vista della causa una soluzione unitaria, alcuni riscontrano un’unica causa di liberalità che si manifesta in via diretta tra imprenditore e assegnatario e in via indiretta tra assegnatario e altri partecipanti al patto, e pertanto assegna all’istituto le caratteristiche di una donazione; altri autori, invece, considerano il patto di famiglia come un nuovo contratto avente una sua funzione tipica, non riconducibile ad altri istituti. Forti del fatto che tale nuovo istituto è nato in deroga al divieto dei patti successori, con il fine di anticipare la trasmissione di una parte del patrimonio prima della successione, senza il rischio che quanto trasmesso sia poi reintegrato nel patrimonio del de cuius a successione aperta, questa parte della dottrina considera l’istituto come un patto successorio dispositivo, cui è applicabile la disciplina fiscale prevista per le successioni.

[bookmark: _Toc92720768][bookmark: _Toc93435504]4.4 Imposizione indiretta: inquadramento
Quando il legislatore ha introdotto il patto di famiglia con la legge 14 febbraio 2006, n. 55, era ancora in vigore il provvedimento contenuto nella legge 383/2001 che prevedeva l’assenza di imposizione per le donazioni e le successioni: ciò comportava un regime fiscale privilegiato anche in assenza di una norma emanata ad hoc.
Il decreto legge 3 ottobre 2006, n. 262, convertito con modificazioni dalla legge 24 novembre 2006, n. 286, ha reintrodotto nel sistema normativo tributario l’imposta di successione e donazione, istituendo l’imposta sulle successioni e donazioni sui trasferimenti di beni e diritti per causa di morte, per donazione o a titolo gratuito e sulla costituzione di vincoli di destinazioni.
La legge finanziaria 2007 (Legge 27 dicembre 2006 n. 296) ha previsto l’esenzione dall’imposta sulle successioni e donazioni per i trasferimenti, effettuati anche tramite i patti di famiglia di cui all’art. 768-bis e seguenti c.c., a favore dei discendenti, di aziende o rami di esse, di quote sociali e di azioni. Tale agevolazione è però subordinata alle seguenti condizioni:
· in caso di quote di partecipazione e azioni in società di capitali il trasferimento deve comportare l’acquisizione o l’integrazione del controllo della società ex art. 2359 c.1 n.1 c.c.;
· gli aventi causa devono proseguire l’attività d’impresa ovvero mantenere il controllo per un periodo non inferiore a 5 anni dalla data del trasferimento; a tal fine, l’interessato deve rendere apposita dichiarazione contestualmente alla dichiarazione di successione o all’atto di donazione.
Se tali condizioni non vengono rispettate, è prevista la decadenza dal beneficio, con il conseguente pagamento dell’imposta in misura ordinaria alla quale vanno aggiunte sanzione per omesso versamento ed interessi.
Possiamo quindi affermare che l’istituto del patto di famiglia è stato dotato di un regime fiscale agevolato, vista la finalità che intende perseguire di regolare il passaggio generazionale delle aziende anticipando alcuni effetti della successione. In merito, l’Agenzia si è espressa con la circolare n. 3 del 22/01/2008, secondo la quale il patto di famiglia è riconducibile nell’ambito degli atti a titolo gratuito, in quanto: 
· da una parte, è caratterizzato dall’intento - non prettamente donativo - di prevenire liti ereditarie e lo smembramento di aziende o partecipazioni societarie ovvero l’assegnazione di tali beni a soggetti inidonei ad assicurare la continuità gestionale degli stessi; 
· dall’altra parte, non comporta il pagamento di un corrispettivo da parte dell’assegnatario dell’azienda o delle partecipazioni sociali, ma solo l’onere in capo a quest’ultimo di liquidare gli altri partecipanti al contratto, in denaro o in natura. 
L’Agenzia evidenzia come tale agevolazione sia applicabile esclusivamente al trasferimento effettuato tramite il patto di famiglia, e non alla liquidazione di somme di denaro o all’assegnazione di beni poste in essere dall’assegnatario dell’azienda a favore degli altri partecipanti al patto, che rientrano nell’ambito applicativo dell’imposta sulle successioni e donazioni. 
La mancata osservanza di una delle predette condizioni comporta la decadenza dall’agevolazione fruita e il conseguente pagamento dell’imposta in misura ordinaria maggiorata dalla sanzione per omesso versamento e dagli interessi di mora. La decadenza dal beneficio può anche essere anche parziale: ciò si verifica, ad esempio, nel caso in cui nel quinquennio successivo venga alienato un ramo d’azienda, purché la parte non trasferita permetta la continuazione dell’esercizio d’impresa. Le operazioni di trasformazione, fusione o scissione e i conferimenti dell’azienda o della partecipazione non costituiscono, di per sé, interruzione al proseguimento dell’esercizio dell’attività dell’impresa da parte dell’imprenditore e non comportano l’automatica decadenza dall’agevolazione in esame: decadenza che opera quando attraverso tali operazioni venga meno la possibilità di controllo ai sensi dell’art. 2359, c.1, n.1), c.c. 
In materia di imposizione indiretta, nel caso in cui l’azienda oggetto del patto di famiglia comprenda beni immobili saranno dovute, in linea generale, anche imposte ipotecarie e catastali in misura ordinaria, pari cioè rispettivamente al 2 e all’1 per cento (calcolato sulla base imponibile determinata ai sensi degli artt. 2 e 10 del D. Lgs. N. 347 del 31 ottobre 1990). Si evidenzia, peraltro, qualora ricorrano le condizioni per l’agevolazione di cui all’art. 3, comma 4-ter, del TUS, e del bene produttivo facciano parte anche beni immobili o diritti reali immobiliari, le formalità di trascrizione e voltura catastale sono esenti dalle imposte ipotecaria e catastale[footnoteRef:14]. [14:  C.m. 3/E/2008, punto 8.3.4.] 

Se il trasferimento ha ad oggetto immobili e il legittimario non assegnatario è in possesso dei requisiti e delle condizioni per l’acquisto della prima casa, le imposte ipotecarie e catastali si applicheranno ovviamente in misura fissa.
Sempre in materia di imposizione indiretta, si ricorda, infine, che la rinuncia da parte dei non assegnatari dell’azienda non produce effetti traslativi ed è pertanto soggetta alla sola imposta di registro in misura fissa dovuta per gli atti privi di contenuto patrimoniale (articolo 11 della Tariffa, parte prima).

[bookmark: _Toc92720769][bookmark: _Toc93435505]4.5 Le teorie dottrinali: la Teoria atomistica
Secondo detta teoria solo il trasferimento dal disponente al legittimario assegnatario, ricorrendone i presupposti, può beneficiare dell’esenzione del 4 ter. In mancanza dei presupposti necessari sarà dovuta l’imposta sulle successioni e donazioni con le ordinarie aliquote e franchigie a seconda del grado di parentela esistente tra disponente e assegnatario.
Pertanto, la liquidazione disposta dal legittimario assegnatario in favore del legittimario non assegnatario sconterà l’imposta di successione secondo le ordinarie aliquote e franchigie in base al grado di parentela esistente tra assegnatario e non assegnatario (imposta del 6% con franchigia di euro 100.000 se assegnatario e non assegnatario sono fratelli, imposta del 4% e franchigia di euro 1.000.000 se l’assegnatario è un genitore e il non assegnatario è un figlio).

[bookmark: _Toc92720770][bookmark: _Toc93435506]4.6 Le teorie dottrinali: Teoria unitaria
La teoria unitaria assume due declinazioni.
Secondo la prima declinazione, secondo alcuni un po’ eccessiva, l’esenzione del 4 ter, riguarda tutti i trasferimenti legati al patto; sia il trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni da padre a figlio sia la liquidazione che tale figlio fa agli altri legittimari.
Secondo la seconda declinazione, tra l’altro maggiormente accreditata, l’esenzione del 4 ter si applica al trasferimento tra disponente e legittimario assegnatario; la liquidazione effettuata dall’assegnatario, di fatto, si configura come fosse fatta direttamente dal disponente, e quindi si applicherà l’imposta ordinaria tra genitore e figlio, ovvero il 4% con franchigia di euro 1.000.000. Ovviamente, questo secondo trasferimento, se avrà ad oggetto denaro o beni immobili, non beneficerà dell’esenzione del 4 ter.
Qualora, invece, la liquidazione ai non legittimari avvenisse mediante il trasferimento di aziende o partecipazioni sociali (ovviamente diverse da quelle ricevute dal disponente), anche questo trasferimento avverrò in esenzione ai sensi del 4 ter.
Affrontiamo il caso in cui la liquidazione avvenga da parte del soggetto che ha ricevuto l’azienda.
L’esenzione del 4 ter, pertanto, riguarda tutti i trasferimenti legati al patto: sia il trasferimento dell’azienda da padre a figlio sia la liquidazione che tale figlio fa ai legittimati.
La conseguenza è che, coerentemente con l’approccio, deve essere quindi applicato il regime di tassazione tra disponente e legittimario e non quello tra quest’ultimo ed il beneficiario del patto.
Pertanto non si applica il 4 ter in quanto la liquidazione dei legittimari non ha ad oggetto aziende o quote, ma si applicano le aliquote e le franchigie esistenti tra genitore e legittimari.
Esempio
Tizio è titolare di una azienda. Attraverso un patto di famiglia la stessa viene trasferita al figlio Caio.
Caio, a fronte dell’attribuzione dell’azienda, liquida una somma di denaro al fratello Sempronio. Il trasferimento dell’azienda da Tizio a Caio rientra nell’art. 3 co. 4 ter. Il problema attiene alla gestione fiscale delle erogazioni da Caio a Sempronio.
Secondo un primo approccio si può ritenere che anche questa attribuzione rientri nel comma 4 ter. Secondo una impostazione alternativa, ancorché unitaria, l’attribuzione viene considerata come una donazione dal padre Tizio al figlio Sempronio.
Non sarà possibile beneficiare dell’esenzione di cui al comma 4 ter, tuttavia si applicheranno le franchigie e le aliquote previste tra Tizio ed il figlio Sempronio, ossia il 4% con franchigia di un milione di Euro.
L’alternativa alla tesi unitaria, ossia la tesi atomistica, porta a differenti conseguenze di tipo fiscale.
Il patto di famiglia con liquidazione da parte degli assegnatari dell’azienda di una somma agli altri legittimari viene visto come una donazione modale.
Può accadere che la donazione sia gravata da un modus e prenda di conseguenza il nome di donazione modale. Il modus impone al donatario di eseguire una prestazione a vantaggio del donante o di terzi. In questo modo viene limitato l'arricchimento.
Ovviamente l’onere non deve avere natura di corrispettivo. La causa della donazione, infatti, resta sempre la liberalità che, tuttavia, nel caso in esame si riduce.
La liquidazione dei legittimari è vista come una sorta di onere implicito, rispetto alla liberalità compiuta dal disponente, posto a carico dell’assegnatario, sulla base dell’art. 58, D.Lgs. n. 346/1990. 
In base al comma 1, gli oneri da cui è gravata la donazione, che hanno per oggetto prestazioni a soggetti terzi determinati individualmente, si considerano donazioni a favore dei beneficiari.
Se, come spesso accade, i soggetti sono fratelli, si applica l’aliquota del 6% con la modesta franchigia di 100 mila Euro.
La Cassazione ha avuto modo di chiarire che "in tema di attribuzioni a titolo gratuito, lo spirito di liberalità è perfettamente compatibile con l'imposizione di un peso al beneficiario purché tale peso, non assumendo il carattere di corrispettivo, costituisca una modalità del beneficio, senza snaturare l'essenza di atto di liberalità della donazione" (cfr. Cass., 28 giugno 2005, numero 13876).
La distinzione tra onere e corrispettivo può risultare in alcuni casi sfuggente.
La tesi secondo cui il patto di famiglia può essere inquadrato come una donazione modale è stata avallata dalla successiva Ordinanza n. 32823/2018 di cui diremo a breve nel prossimo paragrafo.

[bookmark: _Toc67583096][bookmark: _Toc92720771][bookmark: _Toc93435507]4.7 La ricostruzione della Cassazione del 2018
[bookmark: _Hlk91261562]L’Ordinanza n. 32.823 del 19 dicembre 2018 ha affrontato il caso di un patto di famiglia, nel quale la madre disponente aveva trasferito le azioni di controllo dell’azienda ad uno dei figli, con la conseguente previsione di attribuzioni compensative a carico di quest’ultimo e in favore della sorella non assegnataria dell’azienda.
I Giudici di legittimità, analizzando la disciplina fiscale, ai fini dell’imposta di donazione da riservare ai trasferimenti oggetto del patto di famiglia, hanno statuito che il patto di famiglia è assoggettato all’imposta sulle donazioni sia per quanto concerne il trasferimento dell’azienda o della partecipazione dal disponente al discendente, sia nel caso della corresponsione di somma compensativa della quota di legittima da parte dell’assegnatario dell’azienda o della partecipazione sociale ai legittimari non assegnatari.
Appurata la sottoposizione del patto di famiglia all’imposta sulle donazioni, la Sezione Tributaria della Cassazione, si è pronunciata in merito all’applicazione, sulle quote di liquidazione, delle aliquote previste dall’articolo 2, comma 48, del convertito D.L. n. 262/06, per le donazioni e gli atti di trasferimento a titolo gratuito di beni e diritti: - “a) a favore del coniuge e dei parenti in linea retta sul valore complessivo netto eccedente, per ciascun beneficiario, 1.000.000 di euro: 4 per cento;- a-bis) a favore dei fratelli e delle sorelle sul valore complessivo netto eccedente, per ciascun beneficiario, 100.000 euro: 6 per cento”.
La Cassazione ha concluso che la corresponsione della somma da parte del legittimario al non assegnatario è assoggettata all’imposta in base all’aliquota e alla franchigia relative non al rapporto tra il disponente e assegnatario, e neanche a quello tra disponente e legittimario, bensì a quello tra assegnatario e legittimario non assegnatario, ritenendo applicabile la lett. a bis) del citato articolo 2, c. 48, ossia l’aliquota del 6% con la franchigia di 100 mila Euro.
Pertanto, nonostante le precedenti sentenze di merito avessero avallato quella che abbiamo proposto come la seconda variante della visione unitaria del patto, la Cassazione ha avallato la tesi atomistica.
In sostanza, mentre in base alle precedenti sentenze, la liquidazione effettuata dal figlio alla sorella viene inquadrata come una donazione dalla madre alla figlia con conseguente applicazione dell’aliquota del 4% e della franchigia di un milione di euro, la Cassazione ritiene applicabile l’aliquota del 6% con la franchigia di 100 mila Euro.

[bookmark: _Toc67583097][bookmark: _Toc92720772][bookmark: _Toc93435508]4.8 Le critiche all’Ordinanza 2018
L’Ordinanza è stata oggetto di diverse critiche in dottrina[footnoteRef:15]. [15:  Il patto di famiglia: dove il diritto civile unisce, il Fisco (e la giurisprudenza) dividono - IL COMMENTO 
di Massimo Basilavecchia in "Corriere Tributario" n. 3 del 2019, pag. 267.] 

È stato innanzitutto osservato che sotto un profilo economico la ratio del legislatore civilistico sia stata quella di favorire il passaggio delle aziende. Non ha assolutamente senso disincentivare poi l’operazione sotto il profilo fiscale.
Viene inoltre evidenziato come anche volendo andar oltre la ratio dell’istituto, limitandosi quindi ad una analisi squisitamente giuridico - fiscale, la conclusione raggiunta dalla Corte di cassazione non è desumibile esplicitamente dalla disciplina normativa.
La prima versione della tesi unitaria, ossia quella che assorbe tutto nel 4 ter appare in effetti un po’ eccessiva, valutando il dato letterale della norma in quanto, in effetti, l’esenzione trova applicazione solo per partecipazioni e aziende. Tuttavia le altre due tesi, ossia la seconda tesi unitaria e quella della donazione modale si trovano sullo stesso piano.
La Corte di cassazione ha ricercato una soluzione cercando di sviscerare la natura civilistica dell’istituto.
L’Autore citato in nota evidenzia come l’analisi appaia sicuramente accurata, ma valorizza però in modo eccessivo, e in definitiva distorsivo, il dato letterale, pervenendo alla conclusione che l’attribuzione compensativa altro non sia che un atto gratuito dell’assegnatario successore nell’azienda in favore del legittimario escluso dalla gestione di quest’ultima. Corollario: la franchigia è quella minore prevista per tale ambito di relazione e l’aliquota è quella superiore.
La Cassazione esclude peraltro la possibilità – invero ammessa in dottrina – che la liquidazione degli altri legittimari sia realizzata dal genitore stesso.
Ciò sulla base del tenore testuale dell’art. 768-quater c.c., comma 2 e stabilisce che l’attribuzione compensativa deve provenire da risorse del beneficiario del patto.
Da ultimo segnaliamo che vi sono diversi spunti sia di prassi che giurisprudenziali a favore della tesi unitaria.

[bookmark: _Toc67583098][bookmark: _Toc92720773][bookmark: _Toc93435509]4.9 Argomenti a favore dell’approccio unitario
Come acutamente osservato in dottrina, un primo spunto a favore della tesi unitaria è rinvenibile anche nella parte iniziale della motivazione dell’Ordinanza del 2018.
Infatti, in apertura la Corte rileva due punti essenziali per configurare in una luce unitaria l’insieme delle attribuzioni che realizzano il patto di famiglia: la funzione di anticipazione dell’assetto successorio - non a caso l’istituto è bene o male disegnato in deroga al divieto di patti successori anche se patto successorio in realtà non lo è - e quella divisoria, immanente nella distribuzione degli elementi patrimoniali. Premesse certamente idonee a delineare un trattamento fiscale proiettato sul complesso degli effetti giuridici del negozio, unitariamente considerati e non atomisticamente parcellizzati[footnoteRef:16]. [16:  Massimo Basilavecchia, op. cit.] 

La questione di valutare l’esistenza di un approccio unitario emerge quando è previsto nel patto o con atto separato che, accanto alla disposizione liberale avente ad oggetto l’azienda (o la partecipazione societaria di controllo o che serve ad integrale il controllo) a favore del beneficiario, discendente in linea retta, sia convenuta anche la liquidazione di una somma a favore degli altri legittimari.
Altra dottrina ha osservato come la stessa Agenzia delle entrate (risoluzione n. 97/E del 25 luglio 2017) sostenga che “Quando gli atti sono plurimi e funzionalmente collegati, quando cioè la causa tipica di ciascuno è in funzione di un programma negoziale che la trascende, non può rilevare che la causa concreta dell’operazione complessiva. In termini generali, da oltre un decennio (quantomeno da Cass. 8 maggio 2006, n. 10490), la giurisprudenza di legittimità ha rivisitato in senso critico la teoria della ‘causa tipica’ e si è accostata alla teoria della ‘causa concreta’, ridefinendo la causa negoziale come la sintesi degli interessi oggettivati nell’operazione economica, prescindente dall’astrattezza giuridico-formale del tipo”[footnoteRef:17]. [17:  Criticità fiscali del patto di famiglia, complicazioni e incertezze di Mario Damiani in "Corriere Tributario" n. 4 del 2019, pag. 369] 

Nel caso del passaggio generazionale non si deve sottovalutare la ratio considerata dal legislatore ed auspicata dalla Commissione europea di agevolare i passaggi generazionali nelle piccole e medie imprese per “assicurane la sopravvivenza e salvaguardarne i livelli occupazionali”, che sono espressione di interessi trascendenti quelli dei partecipanti al patto[footnoteRef:18].  [18:  Damiani, op. cit.] 

Il disponente, più che l’interesse donatorio, persegue le finalità di conservazione generazionale dell’azienda.
Esiste una correlazione tra la causa fondante del patto, che tende soprattutto a garantire continuità e stabilità imprenditoriale e quella privatistica diretta a comporre gli interessi in campo tra i coeredi ed evitare lesioni dei diritti successori dei legittimari che potrebbero, in caso contrario, tradursi in azioni rivendicative post apertura della successione del disponente. 
Il perseguimento di questi interessi potrebbe essere realizzato anche dal disponente senza la liquidazione dei legittimari da parte del soggetto donatario dell’azienda.
Ciò potrebbe tuttavia avvenire se il disponente potesse disporre di un patrimonio capiente.
Se, invece, la liquidazione dei legittimari avviene dal soggetto che ha ricevuto l’azienda, l’erogazione è volta a tacitare i non assegnatari per evitare future azioni di reintegra.
È veramente arduo inquadrare tali erogazioni nell’alveo della donazione.

[bookmark: _Toc67583099][bookmark: _Toc93435510][bookmark: _Toc92720774]4.10 Inaccettabilità della tesi della Cassazione a prescindere dalla visione unitaria
Una riflessione interessante sulla questione è stata fatta in relazione alla tesi atomistica che è stata sposata dalla Cassazione del 2018.
Ebbene. Supponiamo di voler accettare a tesi atomistica e di dover, quindi, analizzare il passaggio dal soggetto che ha ricevuto l’azienda agli altri legittimari in modo separato.
Bisogna valutare se si tratta effettivamente di una donazione.
L’applicazione dei principi essenziali dell’imposta sulle donazioni e successioni consentirebbe di affermare l’assoggettamento a tale imposta solo delle fattispecie che generano un arricchimento effettivo di un soggetto conseguito con decurtazione del patrimonio di un altro, che non riceva, ovviamente, equivalenti vantaggi economici. 
Questo principio è stato infatti sancito dalla Cass., Sez. V, 30 maggio 2018, n. 13.626, secondo la quale “Coerentemente con la natura e l’oggetto del tributo sono rilevanti i vincoli di destinazione in grado di determinare effetti traslativi in vicende non onerose, collegati al trasferimento di beni e diritti, che realizzano un incremento stabile, misurabile in moneta, di un dato patrimonio con correlato decremento di un altro”.
La sentenza, che aveva ad oggetto un caso di trust, porta a ritenere come non si rinvenga l’impoverimento / arricchimento quando, invece, la dazione dei beni/somme risponde non solo all’imperativo obbligo di legge ma, nella sostanza economica, soprattutto all’esigenza di compensare e ristorare una parte del patto (i non assegnatari) del pregiudizio patrimoniale futuro (in sede di apertura della successione del disponente) che subirà a seguito dell’effetto del patto di non poter far valere la collazione e l’azione di reintegra della propria quota riservata[footnoteRef:19] .  [19:  Mario Damiani, op. cit.] 

L’autore prosegue la propria analisi evidenziando come la causa economica non sia perciò quella liberale ma, in adempimento di un’obbligazione ex lege, quella di compensare i non assegnatari con utilità economiche equivalenti al sacrificio patrimoniale, che in tal modo accettano di subire post successione con la preclusione dell’azione di reintegra dei propri diritti di legittimari.

[bookmark: _Toc67583100][bookmark: _Toc93435511][bookmark: _Toc92720775]4.11 La Cassazione rivede le sue posizioni: Cass. 24 dicembre 2020 n. 29.506
A distanza di due anni la Cassazione è ritornata sui suoi passi. Con sentenza Cass. 24 dicembre 2020 n. 29506, infatti, la stessa ha affermato che le liquidazioni dei legittimari sono equiparate a donazioni effettuate dal disponente a costoro.
La Cassazione nega che alle predette liquidazioni sia ipotizzabile di applicare l’esenzione di cui all’art. 3 co. 4 ter del D.Lgs. 346/1990. Dette compensazioni dovranno essere tassate come liberalità effettuate dal disponente e non dall’assegnatario dell’azienda che materialmente le opera.
La tesi della Cass. n. 32823/2018 commentata in precedenza deve quindi ritenersi superata.
Ciò comporta vantaggi non trascurabili. Se l’assegnatario deve liquidare un fratello, in luogo della aliquota del 6% con una franchigia di centomila euro, troverà applicazione la aliquota del 4% con la franchigia di un milione di euro.
Come evidenziato nella sentenza: “Le caratteristiche evidenziate rendono unica, anche se complessa, l'operazione negoziale, perché il patto di famiglia è tale solo se alla liberalità in favore del beneficiario si accompagna l'adempimento da parte di quest'ultimo dell'obbligo, previsto dalla legge, di effettuare il conguaglio in favore degli altri legittimari. 
In sintesi, il patto, da un lato, realizza una liberalità nei confronti del discendente assegnatario e, da un altro lato, assolve ad una funzione solutoria, per quanto attiene alla liquidazione della quota dei legittimari non destinatari dell'assegnazione, anticipando gli effetti non solo dell'apertura della successione, ma anche della divisione tra legittimari”.
La nuova presa di posizione appare di assoluto interesse, atteso che l’interpretazione degli ermellini di fine 2018 era destinata a causare uno stop alla diffusione di questo istituto.

[bookmark: _Toc67583101][bookmark: _Toc93435512][bookmark: _Toc92720776]4.12 La tassazione in ipotesi di scioglimento o di recesso dal patto di famiglia
La disciplina fiscale relativa al ritrasferimento che si attua mediante lo scioglimento o il recesso dal patto di famiglia non è stata disciplinata dal legislatore.
Sul punto è interessante richiamare il Documento “Il patto di famiglia e il passaggio generazionale dell’impresa” del CNDCEC del 15 luglio 2020 che dedica un interessante approfondimento, sotto il profilo degli effetti fiscali derivanti ai fini delle imposte indirette, circa le ipotesi in cui il trasferimento dell’azienda o delle partecipazioni realizzato con il patto di famiglia venga meno in funzione di una clausola risolutiva espressa inserita nel contratto, o in funzione del mutuo consenso delle parti (articoli 768-septies e 1372, c.c.).
Le due fattispecie meritano separata trattazione. 
Infatti, risultano ancora piuttosto oscillanti gli orientamenti interpretativi manifestati a margine del trattamento fiscale delle ipotesi di risoluzione per mutuo consenso, mentre il tenore letterale del comma 1 dell’articolo 28, d.P.R. n. 131 del 1986 non lascia dubbi in merito alle modalità di tassazione dei trasferimenti che si verificano nelle ipotesi di scioglimento del contratto per clausola risolutiva espressa.
Con riferimento alle ipotesi di risoluzione del contratto il comma 1, dell’articolo 28, d.P.R. n. 131 del 1986 dispone che la medesima è soggetta all’imposta di registro in misura fissa se dipende da clausola o da condizione risolutiva espressa contenuta nel contratto stesso, oppure se è stipulata mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata entro il secondo giorno non festivo successivo a quello in cui è stato concluso il contratto.
Al verificarsi di queste condizioni, la tassazione proporzionale trova applicazione unicamente se per la risoluzione del contratto è stato previsto un corrispettivo e, in ogni caso, si applica esclusivamente sull’ammontare di quest’ultimo (scontando l’aliquota del 3% prevista, in via residuale, per gli atti a contenuto patrimoniale dall’articolo 9 della Tariffa, parte I, allegata al d.P.R. n. 131 del 1986, ovvero lo 0,5%, di cui all’articolo 6 della medesima Tariffa, in presenza di mere quietanze).
In linea con il dato letterale della norma di riferimento, anche la giurisprudenza di legittimità (in tal senso, da ultimo: Cass., 9 marzo 2018, n. 5745 e Cass., 5 ottobre 2018, n. 24506) e la prassi amministrativa (risposta a interpello n. 439 del 2019[footnoteRef:20] e risoluzione n. 91/E del 2016) sono concordi nel ritenere che dette ipotesi scontano unicamente la tassazione in misura fissa (ferma restando l’eventuale imposta proporzionale sul corrispettivo ove pattuito).	 [20:  La retrocessione della proprietà del bene oggetto di un precedente atto di compravendita quale prestazione patrimoniale del contratto di mutuo consenso deve essere tassata autonomamente ai fini dell'imposta registro con applicazione dell'aliquota in misura proporzionale prevista per i trasferimenti immobiliari. Lo ha chiarito l’Agenzia delle Entrate con la risposta a interpello n. 439 del 28/10/2019. Ai fini fiscali occorre distinguere l'ipotesi di clausola risolutiva espressa dall'ipotesi in cui le parti, mediante autonoma espressione negoziale, optino per la risoluzione del contratto originario.] 

Più discussi ed oggetto di una oscillante evoluzione interpretativa, i modelli impositivi applicabili in ipotesi di scioglimento del contratto per mutuo consenso.
Dopo un iniziale indirizzo orientato ad assoggettare ad imposta di registro in misura proporzionale l’atto di risoluzione per mutuo consenso di una donazione (risoluzione n. 329/E del 2007), con la risoluzione n. 20/E del 2014, l’Agenzia delle entrate, allineandosi ad orientamenti giurisprudenziali (Cass., 6 ottobre 2011, n. 20445), ha riconosciuto la natura risolutoria e l’efficacia retroattiva di detto atto; concludendo, conseguentemente, per l’applicabilità al medesimo dell’imposta di registro in misura fissa (ai sensi del comma 1 dell’articolo 28, d.P.R. n. 131 del 1986).
In detta sede era stato altresì specificato che, in ogni caso, la risoluzione per mutuo consenso non costituiva presupposto per la restituzione delle imposte corrisposte per il precedente atto di trasferimento e che l’imposta in misura proporzionale avrebbe trovato applicazione unicamente nel caso in cui dalla risoluzione del contratto fossero derivate prestazioni patrimoniali in capo alle parti o si fosse pattuito un corrispettivo.
Tuttavia, la prassi amministrativa si è orientata su opposte conclusioni, allineandosi ancora una volta al mutato orientamento giurisprudenziale. Infatti, la Corte di Cassazione, con la sentenza 19 febbraio 2014, n. 3935, ha affermato che lo scioglimento per mutuo consenso di un contratto ad effetti traslativi realizza un nuovo trasferimento di proprietà e con la successiva sentenza 2 marzo 2015, n. 4134 detto scioglimento è stato espressamente qualificato come un nuovo contratto di natura solutoria e liberatoria, con contenuto eguale e contrario a quello del contratto originario.
 Facendo seguito alle pronunce giurisprudenziali, l’Agenzia delle entrate, con la risposta a interpello n. 41 del 2019, ha sostenuto l’applicabilità alla fattispecie di quanto disposto dal comma 2 (e non dal comma 1) dell’articolo 28, d.P.R. n. 131 del 1986. Da tale variato orientamento interpretativo, consegue la necessità di liquidare l’imposta in misura proporzionale, anche in assenza di alcuna pattuizione fra le parti in merito ad un corrispettivo.
Siffatta impostazione è stata poi ripresa e ulteriormente approfondita nella risposta ad interpello n. 439 del 2019 già citata. In detta occasione, la prassi amministrativa ha richiamato alcune ancor più recenti ordinanze di Cassazione (Cass., 9 marzo 2018, n.5745 e 5 ottobre 2018, n. 24506) a mezzo delle quali è stato fissato il principio secondo il quale solo in presenza di una clausola risolutiva espressa all’interno del contratto è possibile fare riferimento alla tassazione in misura fissa, di cui al comma 1 del più volte citato articolo 28. Nelle altre ipotesi, fra cui la risoluzione per mutuo consenso, troverà applicazione quanto previsto dal successivo comma 2 della medesima disposizione.
Sostiene, infatti, l’Agenzia delle entrate che il mutuo consenso è occasione del manifestarsi della stessa capacità contributiva espressa da un contratto a parti inverse (un retro contratto), talché, al di là dell’eccezione che il legislatore ha inteso stabilire con il disposto di cui al comma 1 dell’articolo 28, il mutuo consenso deve essere assoggettato, ai sensi del successivo comma 2, all’imposta di registro in misura proporzionale (in senso analogo anche la risposta a interpello n. 443 del 2019 - Agevolazioni prima casa e risoluzione atto di donazione per mutuo consenso).
Questi i più recenti orientamenti interpretativi manifestati dalla prassi e dalla giurisprudenza di legittimità. Tuttavia, l’oscillazione delle posizioni in merito assunte dagli interpreti lascia auspicare un intervento normativo volto a fissare con stabile certezza il trattamento impositivo cui assoggettare l’eventuale retrocessione dell’azienda o delle partecipazioni trasferite con un patto di famiglia, in seguito annullato per mutuo consenso.
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[bookmark: _Toc93435515]5.1 Risposta n. 450 del 30 ottobre 2019: esenzione 4 ter e diritto di recesso
Il Caso
L'istante TIZIO detiene come persona fisica il 100% di ALFA, società che svolge unicamente attività di holding.
L'istante ha tre figli, e prevede che essi in futuro assumeranno, con dovuta gradualità, ruoli operativi nelle società del Gruppo facente capo alla Holding che detiene:
1) la maggioranza delle azioni con diritto di voto di BETA, società che svolge attività operativa e di holding;
2) il 100% del capitale sociale di GAMMA, società che possiede partecipazioni in altre società.
L'istante intende risolvere le problematiche relative al c.d. "passaggio generazionale", ponendo in essere una riorganizzazione aziendale così articolata:
1) conferimento della propria partecipazione in ALFA in una NewCo (S.r.l.). Il conferimento avverrebbe ex art. 177, c. 2 del TUIR, e quindi in ipotesi di "realizzo controllato". Nello specifico, essendo il valore fiscale della partecipazione conferita di scarsa rilevanza il conferimento verrebbe eseguito in modo tale che l'incremento del patrimonio netto della conferitaria non sia superiore a tale valore fiscale. Da tale operazione non emergerebbe alcun plusvalore in capo all'istante, il quale diventerebbe l'unico proprietario della NewCo (quest'ultima avrebbe, a sua volta, il 100% di ALFA).
2) Stipula di un Patto di Famiglia, con il quale TIZIO attribuirebbe pro indiviso ai tre figli il controllo "congiunto" della NewCo. In linea di massima, l'intendimento è di attribuire pro indiviso una percentuale tra il 65% e il 95% del capitale della NewCo S.r.l..
3) Successivamente, e comunque non prima di cinque anni dalla stipula del Patto di Famiglia, la NewCo sarebbe oggetto di una scissione proporzionale in tre società di capitali, delle quali i tre figli possiederebbero ciascuno il 90% e TIZIO il 10%, ovvero le diverse percentuali attribuite ai figli con il Patto di Famiglia.
L’istante chiede:
1) Se lo schema operativo ipotizzato configuri un'ipotesi di abuso del diritto o di elusione fiscale ex articolo 10-bis della legge n. 212 del 2000;
2) Se agli effetti delle imposte dirette ed indirette possano trovare applicazione le disposizioni di cui agli art. 177, c. 2, del TUIR, dell'articolo 3, comma 4-ter, del TUS e dell'articolo 173 del TUIR. 
In relazione al primo quesito l’Agenzia ritiene di non potersi esprimere non disponendo delle adeguate informazioni e/o della documentazione sufficiente per poter esprimere un giudizio in termini di abuso del diritto in merito all'operazione di scissione. Ciò anche in considerazione che tale ultima operazione, si presenta peraltro solo eventuale e non è dato sapere se la stessa operazione sarà concretamente posta in essere come fase conclusiva del descritto passaggio generazionale.
In relazione al secondo quesito volto a conoscere il corretto trattamento fiscale delle operazioni poste in essere, l’Agenzia si esprime nel modo che segue. 
Per quanto attiene all’operazione di conferimento, l’Agenzia precisa che da un punto di vista fiscale, i conferimenti in società sono equiparati alle cessioni a titolo oneroso. 
L'articolo 177, comma 2, del TUIR disciplina l'ipotesi di conferimento, attraverso cui la società conferitaria acquisisce il controllo di diritto della società le cui partecipazioni sono conferite. Detto conferimento non è neutro in quanto il valore di realizzo è vincolato al comportamento del conferitario. La plusvalenza verrà determinata confrontando il valore fiscale originario delle partecipazioni conferite e la quota del patrimonio netto formata dal conferitario per effetto del conferimento.
In altri termini, l'effetto della "neutralità indotta" si consegue solo a condizione che il valore della quota di aumento del patrimonio netto della NewCo, riferibile al conferimento della quota di partecipazione detenuta nella società scambiata da parte del socio corrisponda al valore fiscale della medesima quota di partecipazione detenuta e, poi, conferita.[footnoteRef:21] [21:  Ai fini delle imposte indirette, l'operazione di conferimento va assoggettata a registrazione, ai sensi dell'articolo 4, comma 1, lett. a) della tariffa, parte prima, allegata al testo unico dell'imposta di registro, approvato con d.P.R. 26 aprile 1986, n. 131, con applicazione dell'imposta di registro nella misura fissa di euro 200.
] 

Con riferimento alla seconda fase della riorganizzazione, ovvero la stipula del patto di famiglia, 
l’Agenzia precisa che l’esenzione dall’imposta di donazione, ai sensi dell’art. 3, comma 4 ter del TUS spetta esclusivamente ai beneficiari (discendenti o coniuge del disponente) sempreché rendano contestualmente alla stipula del patto, apposita dichiarazione di proseguire l'esercizio dell'attività d'impresa o detenere il controllo dell'attività d'impresa.
Il mancato rispetto dell'impegno assunto in tal senso comporta la decadenza dall'agevolazione concessa e il conseguente recupero dell'imposta dovuta, nonché l'applicazione delle relative sanzioni e degli interessi.
Pertanto, affinché trovi applicazione la disposizione agevolativa in parola, dall'analisi del Patto di Famiglia o di altri documenti, deve risultare che il padre abbia trasferito definitivamente il controllo della società congiuntamente ai figli, i quali dovranno esercitarlo, nel concreto, tramite la nomina di un rappresentante comune. 
In altri termini, occorre che il padre rinunci al controllo della società di famiglia. 
Al riguardo, l’Agenzia puntualizza che anche lo scioglimento del Patto di famiglia per effetto dell'esercizio del diritto di recesso, prima del decorso del quinquennio, è causa di decadenza dall'agevolazione in parola. 
Pertanto, è interessante rilevare come la presente risposta all’interpello legittimi l’applicazione dell’esenzione di cui al co. 4 ter anche nell’ipotesi in cui il patto di famiglia consenta il diritto di recesso del disponente.
 Qualche dubbio poteva sorgere in quanto il 4 ter impone ai donatari / assegnatari di esercitare il controllo sulla partecipazione per un quinquennio e si poteva (forse) mettere in dubbio che il controllo potesse sussistere se il disponete conservava un diritto di recesso ad nutum.

[bookmark: _Toc92720779][bookmark: _Toc93435516]5.2 Risposta n. 37 del 7 febbraio 2020: la superholding destinata ai cugini
Il caso
Il caso proposto dalla risposta n. 37/2020 è il seguente. Un socio detiene assieme ai suoi fratelli, il controllo in parti uguali (33,3%+33,3%+33,3%) della società Alfa Holding S.p.A., posta al vertice della catena di controllo dell'omonimo Gruppo e dunque, delle società operative del Gruppo medesimo. 
Si veda la seguente figura n. 1.
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I tre fratelli intendono porre in essere un’operazione di riorganizzazione complessiva del Gruppo, tramite la costituzione di una “Top holding” c.d. “Super Holding (i.e., la Beta S.r.l.)”, facendo così diventare ALFA una ‘sub-holding’. 
L’obiettivo è quello di diventare tutti e tre soci controllanti in comunione di Beta S.r.l. che a sua volta ha il controllo di diritto di Alfa. Si veda la successiva figura n. 2 che rappresenta la situazione dopo il conferimento.
Figura n.2
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L’idea, una volta creata la Super Holding SRL, è quella di realizzare il passaggio generazionale, con la sottoscrizione di un patto di famiglia.
Gli step necessari, per giungere alla situazione finale, sono i seguenti: 
1) conferimento congiunto da parte dei tre fratelli, ciascuno per il proprio 33,3% per complessivi 100% delle proprie azioni della Holding nella costituenda Super Holding in regime di realizzo controllato (ex art. 177 co. 2 del TUIR)[footnoteRef:22]. Si tratta dell’operazione già descritta; [22:  Si tratta del classico regime a realizzo controllato previsto dall’art. 177 co. 2 che permette di escludere l’emersione di una plusvalenza in capo ai soci conferenti. La norma trova applicazione in quanto la superholding acquisisce il controllo della società conferita.] 

2) trasferimento delle partecipazioni sociali nella Super Holding, da parte dei conferenti (titolari dell'azienda di famiglia) ai propri eredi, tramite patto di famiglia, ex art. 768-bis e ss. c.c.; 
3) conservazione da parte dei discendenti della comunione pro-indiviso delle quote di partecipazione nella Super Holding con conferma o nuova nomina di un rappresentante comune.
Ognuno dei tre fratelli intende trasferire ai propri eredi, tramite un unico atto formale in cui confluiscono più "patti di famiglia"[footnoteRef:23], una quota indivisa di una partecipazione già oggetto di comunione nella misura di:  [23:  I “tre” patti di famiglia in “uno” verrebbero posti in essere dai diversi conferenti - appartenenti alla medesima "famiglia" - funzionalmente collegati e tesi a disporre in modo maggiormente razionale della propria impresa, senza che in questi distinti ma collegati tra loro patti di famiglia venga mai meno la comunione nella proprietà.] 

· piena proprietà del 18%;
· nuda proprietà dell’82% della propria quota di partecipazione con diritto di voto spettante esclusivamente ai beneficiari nudi/pieni proprietari in comunione con i beneficiari degli altri patti di famiglia.
Sull’82% in usufrutto i tre fratelli mantengono i diritti patrimoniali normalmente spettanti all'usufruttuario salvo il diritto di voto come già segnalato.
Resta fermo che la comunione sarà conservata e non sciolta, per lo meno per il periodo minimo di cinque anni richiesto dalla norma fiscale ex. co. 4 ter art. 3 D.Lgs. 346/1990.
Secondo il contribuente, l’operazione descritta consentirebbe agli eredi l’acquisizione dell’effettivo controllo gestionale della Super Holding Beta ex. art. 2359 C.C., posto che, attraverso i patti di famiglia de quibus, gli eredi verrebbero ad acquisire (in qualità di beneficiari nudi/pieni proprietari delle partecipazioni nella Super Holding) la totalità dei diritti di voto in comunione con i beneficiari degli altri patti di famiglia e, dunque, il pieno potere di direzione e controllo della Super Holding. 
La risposta dell’Agenzia delle Entrate
L’interpretazione del contribuente viene avallata dall’Ufficio. L’Agenzia, in particolare, risponde citando un passaggio della precedente Circolare 3/E/2008 dove è stato chiarito che, nell’ipotesi in cui oggetto del trasferimento siano quote o azioni emesse da società di capitali, l’esenzione spetta per il solo trasferimento di partecipazioni che consente ai beneficiari di acquisire oppure integrare il controllo, ai sensi dell'articolo 2359, primo comma, n.1, del codice civile.
L’articolo citato definisce la nozione di controllo di diritto che si realizza quando un soggetto “dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell'assemblea ordinaria”, oppure detiene più del 50 % delle quote o azioni della società con diritto di voto nell'assemblea ordinaria.
L’Agenzia ricorda, inoltre, che ai sensi dell’articolo 2352 del c.c., generalmente, il diritto di voto nell'assemblea ordinaria spetta all'usufruttuario. Tuttavia, l’art. 2352 citato, non preclude la facoltà di stabilire una diversa attribuzione del diritto di voto (ad esempio, ai nudi proprietari)[footnoteRef:24]. [24:  È anche possibile modificare gli accordi tra usufruttuari e nudi proprietari, prevedendo, ad esempio, che il diritto di voto, inizialmente spettante all’usufruttuario, passi al nudo proprietario.] 

L’Agenzia richiama poi la C.M. 11/E/2007, dove, come già segnalato in precedenza, era stato prospettato un caso in cui una partecipazione di controllo, posseduta dal dante causa, veniva frazionata tra più discendenti: l’agevolazione spettava esclusivamente in relazione all’attribuzione che consentiva l’acquisizione o l’integrazione del controllo da parte del discendente; mentre nel caso in cui il trasferimento della partecipazione di controllo avvenisse a favore di più discendenti in comproprietà, ai sensi dell'articolo 2347 c.c., il beneficio veniva sempre riconosciuto.
L’esenzione del 4 ter, pertanto, trova applicazione anche per i trasferimenti che consentano l’acquisizione del controllo in regime di comproprietà, a condizione che i diritti dei comproprietari vengano esercitati da un rappresentante comune, che disponga della maggioranza dei voti esercitabili nell'assemblea ordinaria.
La fruizione dell’agevolazione è vincolata alla sussistenza in capo al beneficiario di una situazione di controllo di diritto. Tale controllo, dunque, è da verificare in capo al beneficiario (o in capo ai beneficiari in comproprietà). Secondo l’Agenzia quindi, nel caso oggetto dell’interpello, considerato che le cessioni contestuali da parte dei disponenti sono collegate funzionalmente, in quanto finalizzate a realizzare una complessiva finalità economica, idonea cioè a garantire il passaggio generazionale dell'impresa conservandone l'unitarietà e la funzionalità, si ritiene applicabile l’esenzione ex. 4 ter. 
La risposta ricorda, infine, che il venir meno della comunione prima del decorso di cinque anni dal trasferimento delle quote, comporterebbe la perdita del requisito del controllo e, dunque, la decadenza dal beneficio.
La risposta è stata accolta con interesse dagli operatori in quanto il caso non è perfettamente sovrapponibile a quello della risalente C.M. 11/E/2007. Nel vecchio intervento, infatti, pur essendoci una pluralità di donatari, il donante era unico. In questo caso, invece, i donatari sono più di uno.
È interessante svolgere qualche riflessione.
Ci si deve chiedere se ad analoghe conclusioni si sarebbe giunti se, per rimanere nel nostro esempio, la donazione avvenisse da ciascun fratello senza creare la superholding. In altre parole, ci si può chiedere se sia essenziale la comunione delle partecipazioni tra i tre fratelli prima della donazione/patto.
Chi scrive ritiene di dare una risposta negativa. La superholding sarà costituita se effettivamente serve per varie finalità una superholding e una subholding, ma non deve rappresentare una condizione indispensabile per beneficiare dell’esenzione.
Infatti, quand’anche i tre fratelli non dovessero essere in comunione, le condizioni previste dalla norma si devono ritenere soddisfatte.
Proponendo una versione semplificata del caso. Si ipotizzi che due fratelli, Tizio e Caio, detengano il 50% della società Alfa e che siano interessati a trasmetterla al rispettivo unico proprio figlio.
Mevio e Sempronio, cugini tra di loro, sono i figli rispettivamente di Tizio e di Caio.
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Se Tizio o Caio donano il loro 50% al rispettivo figlio, l’agevolazione di cui al comma 4 ter dell’art. 3 D. Lgs. 346/1990 non può trovare applicazione perché non viene trasferita la maggioranza.
Si supponga, in conformità alla risposta n. 37/2020, che Tizio e Caio creino la superholding Beta dove detengono il 100% delle quote in comunione e che, successivamente, attraverso un patto di famiglia o – che è lo stesso – attraverso una semplice donazione o un trust, gli stessi trasferiscano le quote ai figli Mevio e Sempronio che le detengono in comunione. 
L’agevolazione di cui al comma 4 ter è sicuramente applicabile. La risposta è assolutamente chiara in tal senso.
Si supponga poi che i cugini Mevio e Sempronio sciolgano la comunione dopo un periodo di 5 anni dal passaggio delle quote. Anche in questo caso la Riposta è chiara nel far intendere che l’Agevolazione non viene persa.
In effetti, in questo modo Tizio e Caio sono riusciti a trasferire la loro quota non di maggioranza ai rispettivi discendenti.
L’agevolazione viene riconosciuta dall’Agenzia, ad avviso di chi scrive, per due ordini di motivi:
1) innanzitutto la lettera del 4 ter la ammette nel caso di specie. Infatti, la norma agevola i trasferimenti che soddisfano queste condizioni:
· il trasferimento deve avvenire a favore dei discendenti e del coniuge;
· deve avere ad oggetto aziende o rami di esse o quote sociali;
· in caso di quote sociali e azioni di soggetti di cui all’art. 73, comma 1, lettera a), del Tuir il beneficio spetta limitatamente alle partecipazioni mediante le quali è acquisito o integrato il controllo ai sensi dell’articolo 2359, primo comma, numero 1), del codice civile;
· gli aventi causa proseguono l’esercizio dell’attività d’impresa o detengono il controllo per un periodo non inferiore a cinque anni dalla data del trasferimento, rendendo, contestualmente alla presentazione della dichiarazione di successione o all’atto di donazione, apposita dichiarazione in tal senso. 
A ben vedere, nel caso della risposta 37 e nel nostro caso semplificato le condizioni sono rispettate. La norma deve quindi trovare applicazione.
2) Quand’anche sussistessero dei dubbi a proposito, si possono invocare le classiche ragioni di ordine logico e sistematico che portano a ritenere che questa casistica di ricambio generazionale meriti in ogni caso di essere tutelata con l’esenzione da imposta di donazione. In fondo, perché si dovrebbe differenziare il caso di una quota interamente posseduta da un socio che viene passata al proprio figlio, dal caso in cui la quota sia posseduta al 50% da due soggetti che devono passarla ai rispettivi figli? Non vi è motivo ed infatti l’Agenzia avalla l’operazione.

[bookmark: _Toc92720780][bookmark: _Toc93435517]5.3 Risposta n. 38 del 7 febbraio 2020: il passaggio della nuda proprietà con i diritti di voto
Il caso
Tizio risulta essere socio di X SPA per il 51,94% ed intende donare ai propri due figli, in comunione tra loro, la nuda proprietà dell’intero pacchetto azionario di cui è titolare, riservando per sé l’usufrutto vitalizio delle relative azioni.
Tizio evidenzia anche che, contestualmente, attribuirà ai due figli, donatari nudi proprietari, il diritto di voto nell’assemblea ordinaria (ex. art. 2352, comma 1 C.C.), diritto che verrebbe esercitato con un rappresentante comune diverso dall’usufruttuario.
I donatari manterrebbero ovviamente la comunione nei 5 anni successivi.
Il caso è rappresentato nella successiva Figura n. 4.
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Se non fosse per la questione della nuda proprietà, il caso risulterebbe molto più banale rispetto a quello della coeva risposta n. 37/2020 analizzata in precedenza, in quanto rientra a pieno titolo nell’ipotesi della C.M. 11/E/2007.
Nel caso di specie, l’Ufficio conferma la fruibilità dell’agevolazione ex. art. 3 co. 4ter D.Lgs. 346/1990 ricordando che con la stessa il legislatore ha inteso favorire il passaggio generazionale delle aziende di famiglia, a condizione che i beneficiari del trasferimento proseguano l’attività d'impresa o mantengano il controllo della società, per un periodo non inferiore a cinque anni dalla data del trasferimento.
La risposta ricalca (e non poteva essere altrimenti) il contenuto della precedente 37/2020 laddove chiarisce che si ritiene integrato, ai fini della fruizione del beneficio dell’esenzione, il presupposto della sussistenza, in capo ai beneficiari, di una situazione di controllo di diritto. Il controllo societario, infatti, verrà trasferito ai donatari-nudi proprietari, in virtù di una convezione ex articolo 2352, comma 1 del C.C., da stipularsi contestualmente all'atto di donazione.
In sostanza, non rileva – come è giusto che sia – il fatto che il donatario acquisisca la nuda o la piena proprietà. Ciò che conta, infatti, è solo che acquisisca il controllo e che lo detenga per cinque anni. Ovviamente, se di nuda proprietà si tratta, si deve trattare di nuda proprietà con diritto di voto.
La risposta, peraltro, si colloca in una posizione di assoluta coerenza con la precedente risposta numero n. 231 del 12/07/2019 dove è stato chiarito che la cessione del diritto di nuda proprietà da parte del donatario, evidentemente entro i 5 anni, non fa perdere l’agevolazione 4 ter. Ovviamente se il residuo usufrutto consente di conservare – come generalmente accade – il diritto di voto.

[bookmark: _Toc92720781][bookmark: _Toc93435518]5.4 Risposta n. 155 del 28 maggio 2020: lo scioglimento della comunione attraverso la scissione asimmetrica
Il caso affrontato da questa risposta ad interpello è quello di Tizio, L’istante, e delle due sorelle Livia e Mevia che detengono, in comproprietà e in parti uguali tra loro, le azioni costituenti l'intero capitale sociale della Società DELTA.
La proprietà delle quote della Società è pervenuta agli Eredi a seguito dell'apertura della successione del padre degli stessi e della rinuncia all'eredità da parte della madre. Conseguentemente la successione si è concretizzata in favore della comunione ereditaria tra i predetti fratelli.
Con la dichiarazione di successione, gli eredi si sono avvalsi dell'agevolazione di cui all'articolo 3, comma 4-ter del decreto legislativo 31 ottobre 1990, n. 346, assumendo quindi l'impegno a detenere il controllo di DELTA per un periodo non inferiore a cinque anni dalla data del trasferimento. Gli eredi intendono attuare una scissione parziale asimmetrica, in esito alla quale verrebbero costituite tre distinte società di capitali, ciascuna delle quali sarebbe detenuta da uno solo degli eredi. Pertanto, a seguito della scissione:
1) l'intero capitale di Alfa viene assegnato a Livia;
2) l'intero capitale di Beta viene assegnato a Mevia;
3) l'intero capitale di Gamma viene assegnato a Tizio.
L'intero capitale della società scissa DELTA rimarrebbe di proprietà della comunione ereditaria tra i predetti fratelli TIZIO, MEVIA e LIVIA.
Gli Istanti chiedono se, in caso di realizzazione dell'operazione di scissione parziale asimmetrica sopra descritta, si verifichi, ancorché solo parzialmente e relativamente alla frazione di patrimonio netto oggetto di scissione, la decadenza dell'agevolazione di cui all'art. 3, comma 4-ter del TUS.
L’Agenzia delle Entrate, richiamando le oramai note Circolari n. 3 e n. 18 del 2013, ricorda che per beneficiare dell’esenzione dall’imposta di donazione di cui all’art. 3, comma 4-ter del TUS è necessario che sia lo stesso soggetto che ha beneficiato dell'agevolazione a mantenere o integrare una partecipazione di controllo nelle società che partecipano all'operazione straordinaria.
Nel caso di specie, gli Eredi, in qualità di comproprietari in comunione ereditaria della partecipazione di controllo nella Società, hanno usufruito dell'agevolazione di cui all'art. 3, comma 4-ter del TUS, in sede di dichiarazione di successione, impegnandosi a detenere il suddetto controllo della Società, sempre in comunione ereditaria, per un periodo non inferiore a cinque anni.
Tuttavia, nel caso di specie, l'operazione di scissione parziale non proporzionale descritta, porterebbe alla parziale scissione di DELTA a favore di tre nuove società beneficiarie, Alfa, Beta e Gamma, di proprietà esclusiva di ciascun erede. Pertanto, l’Agenzia, nella risposta in esame, ritiene che l’operazione di riorganizzazione prospettata, non permetta alla medesima comunione ereditaria di mantenere o integrare il controllo delle società beneficiarie poiché ognuna di esse sarà totalmente partecipata da ogni singolo erede e gestita autonomamente da ognuno di essi, secondo le differenti linee guida ed indipendentemente dalla comunione ereditaria.
In sostanza, si realizzerebbe lo scioglimento (seppur parziale) della comunione ereditaria e la suddivisione tra gli eredi delle azioni della Società caduta in successione (attualmente in comunione). Ciò comporta la perdita del requisito del controllo e la decadenza parziale dell’agevolazione limitatamente alla parte di imposta sulle successioni e donazioni relativa alle quote di patrimonio netto scorporate dalla Società scindenda e confluenti nelle tre società beneficiarie.
Diversamente, l’agevolazione di cui all’art. 3, comma 4 ter, permane per la parte di imposta relativa alla quota di patrimonio netto che rimane nella Società scindenda DELTA, purchè la comunione ereditaria continui a detenerne il controllo per il periodo minimo di cinque anni richiesto dalla norma.
L’Agenzia, precisa inoltre, che analogo effetto di decadenza dal beneficio dell’esenzione si avrebbe nel caso in cui si dovesse sciogliere il vincolo della comunione e conseguentemente la partecipazione di controllo in comproprietà venisse suddivisa in parti uguali tra gli eredi comproprietari.
A seguito della parziale perdita del beneficio dell’esenzione si dovrà applicare l'imposta ordinaria calcolata applicando l'aliquota e la franchigia prevista dall'art. 2, comma 48 del decreto legge 3 ottobre 2006, n. 262, per i trasferimenti di beni e diritti per causa di morte a favore del coniuge e dei parenti in linea retta.

[bookmark: _Toc92720782][bookmark: _Toc93435519]5.5 Risposta ad interpello n. 552 del 28 agosto 2021: esenzione e controllo dell’azienda
Il caso 
L’interpello affronta il caso di A, socio al 20% di Alfa Spa, congiuntamente alla moglie B, titolare del 15%, al cugino C, titolare del 50% e alla moglie di C, D, titolare del 15%. L’istante intende procedere ad un’articolata operazione di riorganizzazione aziendale che comprende una pluralità di operazioni di conferimento. Al termine di dette operazioni di conferimento, l’Istante A intende detenere il 100% di una holding (PFH), la quale avrà a sua volta il 20,52% del capitale di una seconda holding (ACD); il restante 79,48% del capitale sociale di ACD holding sarà detenuto da terzi. ACD holding detiene il 100% del capitale della società operativa Alfa spa. La situazione che si andrebbe a creare è evidenziata nella figura 1.
Figura n. 1 – la creazione della holding comune
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L’istante chiede se il trasferimento pro indiviso delle partecipazioni (totalitarie o di maggioranza) di PF Holding a favore dei propri figli, mediante la stipula di un patto di famiglia, configuri una ipotesi di abuso del diritto ai sensi dell’articolo 10-bis della legge 212 del 2000.
L’operazione prevede che l’Istante riservi per sé il diritto di usufrutto, senza diritto di voto, sulle partecipazioni così trasferite ai tre figli che le deterranno in comunione nominando un rappresentante comune, che disponga della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria.
In questo modo, sussistendo tutte le condizioni previste dalla norma, l’istante chiede l’applicazione dell’agevolazione di cui all’art. 3 co. 4 ter del D.Lgs. 346/1990.
L’Agenzia, nella risposta all’interpello proposto, non ravvisa profili abusivi nella donazione successiva al conferimento da attuarsi con la stipula del patto di famiglia.
Tuttavia, osserva come manchino le condizioni per l’applicazione della norma agevolativa di cui all’art. 3, comma 4-ter. Ciò, in base ad un profilo di incompatibilità con la norma comunitaria sovraordinata.
L’Agenzia rileva che “la ratio dell’esenzione in discorso, come recentemente chiarito dalla Corte Costituzionale con la sentenza 23 giugno 2020, n. 120, mira dunque ad agevolare – attraverso l’eliminazione dell’onere fiscale correlato al trasferimento per successione o donazione – la continuità generazionale dell’impresa nell’ambito dei discendenti nella famiglia in occasione della successione mortis causa, rispetto alla quale il trasferimento a seguito di donazione può rappresentare una vicenda sostanzialmente anticipatoria.
“Tale scopo della norma”, riporta la citata sentenza, “è innanzitutto evincibile dal suo tenore letterale che, da un lato, riguarda esclusivamente complessi aziendali, partecipazioni sociali e azioni; dall’altro, subordina la fruizione del beneficio a condizione che i discendenti proseguano l’esercizio dell’attività d’impresa o detengano il controllo per un periodo di almeno cinque anni””.
L’agevolazione viene quindi negata in considerazione del fatto che la partecipazione in PFH non comporta la detenzione del controllo di ALFA, detenendo il socio A una quota pari solamente al 20,52%. 
La presa di posizione non è di poco momento e rappresenta uno stacco dell’Agenzia rispetto al passato. Si pensi al caso della risposta ad interpello DRE Lazio n. 913-6/2018 dove era stata ritenuta rientrare nell’alveo del co. 4 ter anche la quota di minoranza dell’accomandante in quanto la prosecuzione dell’attività di impresa era legata al fatto che i soci continuavano a dichiarare reddito di impresa nel quadro H della loro dichiarazione dei redditi.
Ma vi è di più. Che l’esenzione potesse incontrare una generalizzata applicazione, era desumibile anche dalla risposta ad interpello n. 537/2019[footnoteRef:25]. [25:  Per un approfondimento della casistica si rinvia a “Scissione asimmetrica, ricambio generazionale e abuso” di Ennio Vial, ne Il Commercialista Telematico del 9 gennaio 2020.] 

Nel caso di specie, all’Agenzia non era passato inosservato il fatto che, a seguito di una scissione, mentre prima due soci, avendo solo il 50% della holding comune, non avrebbero singolarmente beneficiato dell’esenzione di cui al comma 4 ter, in quanto non avrebbero trasferito una quota di maggioranza, l’agevolazione risultava invece fruibile nel momento in cui a seguito di una scissione asimmetrica si trovavano ad essere ciascuno socio unico della propria personal holding nata a seguito della scissione asimmetrica.
Che la fruizione dell’esenzione di cui al comma 4 ter potesse configurare in questo caso abuso del diritto è questione tutta da valutare. In effetti, la risposta 537 solleva un alert ma non prende ovviamente posizione, non essendo stato chiesto di esprimersi.
Le conclusioni della risposta n. 537/2019 dovrebbero ora essere riviste.
La scissione asimmetrica con cui ciascuno soci passa da una partecipazione del 50% di una holding comune al 100% di una holding personale non crea problemi di abuso in quanto il co. 4 ter non dovrebbe trovare applicazione, atteso che, mentre la holding comune deteneva il 100% della società operativa, la personal holding deteneva solo il 50% della società operativa.
Il nuovo orientamento impatterà anche in altri casi. Ad esempio, lo studio del Notariato n. 17/2020 ove si ammette l’agevolazione anche per le quote di società semplice.
Segnaliamo, infine, come la recente risposta ad interpello non affronti l’ulteriore osservazione posta dalla sentenza della Corte costituzionale secondo cui deve trattarsi non di una impresa in genere ma di una impresa “familiare”.

[bookmark: _Toc92720783][bookmark: _Toc93435520]5.6 Risposta n. 571 del 30 agosto 2021: esenzione e franchigie
La risposta ad interpello n. 571 del 30 agosto 2021 ha ad oggetto il caso di un soggetto che ha ricevuto in donazione dai propri genitori le quote della società di famiglia. La donazione non ha scontato imposta in quanto si trattava di trasferimento a favore di discendente, con cui si acquisiva il controllo di cui all'articolo 2359 c.c. e l’Istante si impegnava a continuare l'attività per almeno cinque anni. Considerato che, successivamente a tale atto donativo, la madre dell’Istante intende donargli un immobile, l’Istante chiede di sapere se questo atto sarà soggetto o meno ad imposta di donazione per aver eroso la franchigia di 1.000.000 Euro prevista per le liberalità tra parenti in linea retta. L’Agenzia delle Entrate nell’argomentare la propria risposta richiama l'articolo 57 del d.lgs. 31 ottobre 1990, n. 346, il quale stabilisce che « Il valore globale netto dei beni e dei diritti oggetto della donazione è maggiorato di un importo pari al valore complessivo di tutte le donazioni, anteriormente fatte dal donante al donatario, comprese quelle presunte di cui all'art. 1, comma 3, ed escluse quelle indicate nell'art. 1, comma 4, e quelle registrate gratuitamente o con pagamento dell'imposta in misura fissa a norma degli articoli 55 e 59. …».
L’articolo 55, comma 2, cui la norma rinvia, prevede che «Gli atti che hanno per oggetto trasferimenti di cui all'art. 3 sono registrati gratuitamente, salvo il disposto del comma 3 dello stesso articolo.»
Pertanto, per effetto del rinvio operato dal comma 2 del citato articolo 55 agli « atti che hanno per oggetto trasferimenti di cui all'art. 3» l’Agenzia ritiene che la donazione fatta dai genitori dell'istante delle quote della società di famiglia, rientrando tra gli atti previsti dall'articolo 3 comma 4-ter del TUS, non determina effetti pregiudizievoli sull'importo della cd. franchigia, riducendone l'ammontare. 

[bookmark: _Toc92720784][bookmark: _Toc93435521]5.7 Esenzione da imposta di donazione e operazioni straordinarie
[bookmark: _Toc92720785][bookmark: _Toc93435522]5.7.1 Introduzione
Come noto, l’art. 3 co. 4 ter D. Lgs. 346/1990 stabilisce che sono esenti dall’imposta sulle successioni e donazioni i trasferimenti di aziende o rami di esse, di azioni e quote sociali, attuati in favore dei discendenti e del coniuge mediante disposizioni mortis causa, donazioni, atti a titolo gratuito o costituzione di vincoli di destinazione, nonché mediante patti di famiglia di cui agli articoli 768-bis e seguenti del codice civile.
Affinché operi l’agevolazione suddetta è necessario che sia il soggetto che pone in essere il trasferimento, sia il soggetto destinatario (o i soggetti destinatari) dell’atto siano persone fisiche.
Pertanto, la norma non trova applicazione nel caso di S.r.l. unipersonale che dona la propria azienda ai figli o al coniuge del socio unico. 
Nell’ipotesi di trasferimento di azioni o partecipazioni di società di capitali, è essenziale ai fini dell’applicazione del beneficio fiscale che il beneficiario acquisisca o integri il controllo societario, inteso quale maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria ai sensi dell’art. 2359, comma 1, n. 1, del Codice Civile.
Il requisito del controllo non è, al contrario, richiesto nell’ipotesi di trasferimento di partecipazioni in società di persone, stante il tenore letterale della disposizione.
L’elemento personalistico e la necessità del consenso di tutti i soci per l’assunzione delle decisioni sociali assicurerebbe, infatti, il coinvolgimento in società anche del socio di minoranza.
Sul punto l’Agenzia delle Entrate ha, infatti, affermato che: “l’imposta sulle successioni e donazioni non si applica ogniqualvolta il trasferimento riguardi partecipazioni in società di persone, purché, ovviamente, ricorrano gli ulteriori requisiti indicati dall’articolo 3, comma 4-ter, del TUS” (cfr. Agenzia delle Entrate circolare, 22 gennaio 2008, n. 3/E).
Si discute, con riguardo alle società in accomandita semplice, se possa beneficiarie dell’esenzione fiscale anche il trasferimento della quota del socio accomandante. Secondo autorevole dottrina, la mancanza di alcun potere di amministrazione del socio accomandante non giustificherebbe l’applicazione dell’esenzione dell’imposta il cui fondamento è agevolare il passaggio generazionale dell’attività di impresa.
In senso contrario si è espressa la DRE Lazio che, con nota 913-6/2018, ha precisato che l’esenzione in parola si applica al trasferimento di quote sia del socio accomandatario, sia del socio accomandante, in quanto “accomandatari e accomandanti, ciascuno con i suoi poteri e limiti … danno complessivamente e unitariamente vita alla gestione dell’impresa”.
Infine, sempre con riguardo alle società di persone, si discute in merito all’applicazione dell’esenzione in questione nell’ipotesi di trasferimento di partecipazioni di società semplici.
La tesi negativa sostiene che la società semplice, non è idonea all’esercizio dell’impresa commerciale, per cui il trasferimento di quote della stessa non consentirebbe di realizzare la finalità dell’istituto, ovvero il passaggio generazionale dell’impresa di famiglia.
Prevale, tuttavia, la tesi dottrinale positiva anche giustificata dal fatto che:
· nelle istruzioni al modulo di dichiarazione di successione telematica (approvato con il provvedimento del direttore dell’Agenzia) non sono fatte distinzioni tra tipi societari;
· le società semplici sono espressamente equiparate dalla legge alle altre, in tema di valutazione della quota di partecipazione in base al patrimonio netto contabile;
· l’articolo 3, comma 4-ter, TUS fa riferimento – nel concedere l’esenzione – allo svolgimento di una attività d’impresa, ma con riguardo alla successione dell’azienda.
Ci si chiede se il compimento nel corso del quinquennio di operazioni straordinarie, quali trasformazioni, fusioni e scissioni possa costituire causa di decadenza dall’agevolazione di cui all’art. 3, comma 4 – ter.
È pacificamente applicabile l’agevolazione in argomento qualora l’operazione straordinaria coinvolga società di persone, in quanto in questo caso, non sorgono dubbi circa l’idoneità di qualsiasi partecipazione ad assicurare il controllo. Più problematica potrebbe apparire la situazione che coinvolga società di capitali, in quanto anche a seguito dell’operazione straordinaria deve essere mantenuto il controllo ai sensi dell’art. 2359, primo comma, n. 1. Si rileva che l’Agenzia delle Entrate non solleva alcuna questione in merito a fattispecie particolari, quali la società semplice o la società in accomandita semplice.
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[bookmark: _Toc93435523]5.7.2 La trasformazione
Come già chiarito dall’Agenzia delle Entrate con la Circ. n. 3/E del 22 gennaio 2008, deve intendersi assolto il requisito della prosecuzione dell’attività d’impresa nell’ipotesi di:
1) trasformazione, che dia origine a società di persone ovvero incidano sulle stesse, a prescindere dal valore della quota di partecipazione assegnata al socio;
2) trasformazione, che dia origine o incida su società di capitali, purché il socio mantenga o integri, nella società di capitali, una partecipazione di controllo ai sensi dell’articolo 2359, primo comma, n. 1), del codice civile.
Quando la società risultato dell’operazione di trasformazione è una società di persone, l’agevolazione di cui all’art. 3, co 4 – ter è sempre mantenuta. 
Nel caso in cui dalla trasformazione risulti una società di capitali andrà valutato se il beneficiario dell’agevolazione manterrà nel capitale sociale della beneficiaria, una partecipazione “di controllo” ai sensi del già citato art. 2359, comma 1, numero 1) c.c..

[bookmark: _Toc92720787][bookmark: _Toc93435524]5.7.3 La scissione
Come nel caso della trasformazione, non vi è decadenza dall’agevolazione di cui all’art. 3, comma 4 – ter, nell’ipotesi di:
1) scissione che dia origine a società di persone ovvero incidano sulle stesse, a prescindere dal valore della quota di partecipazione assegnata al socio;
2) scissione che dia origine o incida su società di capitali, purché il socio mantenga o integri, nella società di capitali, una partecipazione di controllo ai sensi dell’articolo 2359, primo comma, n. 1), del codice civile.
Quindi mentre non si ravvisano profili di criticità in ordine alla scissione proporzionale, nel caso di scissione asimmetrica si può incorrere nella decadenza dal beneficio agevolativo. Si veda, in tal senso, anche la risposta ad interpello n. 155 del 28 maggio 2020.

[bookmark: _Toc92720788][bookmark: _Toc93435525]5.7.4 La fusione societaria
La fusione societaria risulta un‘operazione un po’ più complessa da valutare. 
Non si vedono problemi, circa il mantenimento dell’agevolazione, se la società ne incorpora un’altra e viene mantenuto il controllo. 
Il discorso, tuttavia, cambia se a seguito dell’operazione di fusione, sia come incorporante che come incorporata, venga perso il controllo della società. 

[bookmark: _Toc92720789][bookmark: _Toc93435526]5.7.5 Il conferimento di azienda
Ulteriore questione emersa in dottrina è quella di stabilire se il conferimento dell’azienda in una società determini la perdita dell’agevolazione di cui all’art. 3, comma 4-ter.
L’Amministrazione finanziaria, a proposito, ha chiarito che «il conferimento dell’azienda o della partecipazione in un’altra società non è causa di automatica decadenza dall’agevolazione. Il conferimento, ai fini del mantenimento dell’agevolazione in parola, può essere assimilato, infatti, al proseguimento dell’esercizio dell’attività d’impresa».
In particolare, l’Amministrazione riconosce che «la condizione della prosecuzione dell’attività d’impresa è da intendersi assolta nell’ipotesi in cui, prima del decorso di cinque anni dalla donazione o successione:
· il beneficiario conferisca l’azienda in una società di persone, indipendentemente dal valore della partecipazione ricevuta a fronte del conferimento;
· il beneficiario conferisca l’azienda in una società di capitali, purché, in tal caso, le azioni o quote assegnategli a fronte del conferimento consentano di conseguire o integrare il controllo ai sensi dell’articolo 2359, primo comma, n. 1), del codice civile.
Tanto nel caso del conferimento dell’azienda in società di persone, quanto nel caso del conferimento dell’azienda in società di capitali, il quinquennio prescritto dalla legge (nel corso del quale l’attività aziendale deve essere proseguita) si computa sommando il periodo ante-conferimento con il periodo post conferimento.
E così, se taluno dei conferenti, nella parte del quinquennio che matura dopo il conferimento, perda la titolarità della sua quota di partecipazione al capitale sociale della società conferitaria, per recesso, per alienazione, per esclusione etc., solamente questo solo soggetto decade dall’agevolazione.

[bookmark: _Toc92720790][bookmark: _Toc93435527]5.7.6 Il conferimento di partecipazioni
Come evidenziato nel punto precedente l’Agenzia delle Entrate non ha sollevato alcuna questione né in relazione al conferimento d’azienda, né in relazione al conferimento di partecipazioni. E’, pertanto, consentito ai soci in comunione di porre in essere un’operazione di conferimento per creare una holding. Ovviamente, atteso che il conferimento di partecipazioni non è mai un’operazione fiscalmente neutra, salvo il raro caso dei conferimenti intracomunitari, disciplinati dagli art. 178 e 179 del TUIR, si deve concludere che i chiarimenti dell’Agenzia delle Entrate valgono sia per i conferimenti operati ai sensi dell’art. 9 del TUIR, sia per i conferimenti cosiddetti a realizzo controllato di cui all’art. 177 co. 2 del TUIR.

6. 
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Si propone di seguito una bozza di patto di famiglia.

L'anno	20__ (duemila___________) il giorno ___ (____________) del mese di ______________
In _____________ nel mio Studio in Via ________, civ. n. ____.
Davanti a me dottor ________________ Notaio residente in _______________ ed iscritto nel Ruolo del Collegio Notarile _________________ assistito dai testimoni a me noti ed idonei signori
______________, nata a ________________ (__) il ___ ___________ ___, domiciliata a __________ (____) Via __________ n. ___,
____________, nato a ____________ (_____) il _____ ______ ______, domiciliato a ____________ (___), Via ________________ n. ____.
sono Presenti i signori:
VERDI MARIA, nata a _____________ (____) il _______________ domiciliata a _______________ (__________) Via ____________ n._____________ pensionata, Codice Fiscale _______________________;
la quale dichiara di essere coniugata in regime di separazione dei beni;	
ROSSI CARLO nato a _____________ (____) il _______________ domiciliato a _______________ (__________) Via ____________ n._____________ pensionato, Codice Fiscale _______________________;


il quale dichiara di essere coniugato in regime di separazione dei beni:
ROSSI MARCO nato a _____________ (____) il _______________ domiciliato a _______________ (__________) Via ____________ n._____________ imprenditore, Codice Fiscale _______________________;
il quale dichiara di essere coniugato in regime di separazione dei beni;		
ROSSI ANNA, nata a _____________ (____) il _______________ domiciliata a _______________ (__________) Via ____________ n._____________ dipendente, Codice Fiscale _______________________, la quale dichiara di essere coniugata in regime di separazione dei beni.	
Detti signori, cittadini italiani, della cui identità	personale io Notaio sono certo premettono:	
- che tra i signori ROSSI CARLO, VERDI MARIA e ROSSI MARCO è corrente una Società in nome collettivo con la razione sociale: "ROSSI CARLO C. S.N.C.“ con sede in _______________ (__), Via __________ n. ____, capitale sociale di Euro 150.000, Codice Fiscale - Partita Iva e numero di iscrizione al Registro delle Imprese di _____________ 00000000000, iscritta al R.E.A. di _________ al n. 000000;	
- che il capitale sociale di Euro 150.000 è ripartito tra i soci nelle seguenti proporzioni:	
ROSSI CARLO Euro 57.000 pari al 38% in piena proprietà;
VERDI MARIA Euro 30.000 pari al 20% in piena proprietà;	
ROSSI MARCO Euro 30.000 pari al 20% in piena proprietà; Euro 33.000 pari al 22% in nuda proprietà, gravata dal diritto di usufrutto a favore del signor ROSSI CARLO, suddetto;	
· che la signora VERDI MARIA (la disponente) intende trasferire, ai sensi e per gli effetti di cui agli articoli 768 - bis e seguenti c.c., al proprio figlio signor ROSSI MARCO (l'assegnatario) l'intera sua quota di partecipazione al capitale sociale della predetta società pari a nominali	 Euro 30.000 e quindi al 20% del capitale sociale in piena proprietà;
· che la signora VERDI MARIA dichiara di essere coniugata con il signor ROSSI CARLO e di avere come unici figli i signori ROSSI MARCO e ROSSI ANNA, come gli stessi confermano e di non avere altri figli, né legittimi né naturali, al di fuori dei predetti signori ROSSI MARCO e ROSSI ANNA;
· che pertanto ove si aprisse in questo momento la successione della signora VERDI MARIA non vi sarebbero altri legittimari oltre ai qui comparsi coniuge e Tutto ciò premesso i comparenti convengono e stipulano quanto segue:	
La signora VERDI MARIA, titolare della quota di nominali Euro 30.000 pari al 20% del capitale sociale della predetta società, col presente atto trasferisce irrevocabilmente, ai sensi e per gli effetti di cui agli articoli 768 – bis e seguenti c.c., al proprio figlio signor ROSSI MARCO che accetta, l'intera detta quota.
Convengono i comparenti tutti di stimare il valore attuale della quota complessiva qui trasferita in Euro 200.000 tenendo conto anche della relazione di stima redatta in data odierna predisposta dall'esperto, revisore legale dei conti, dott. PIETRO BIANCHI, nota alle parti, che valuta l'intera società in Euro 1.000.000.
A tacitazione e liquidazione della quota spettante alla legittimaria non assegnataria signora ROSSI ANNA a norma del secondo comma dell'art 768 - quater c.c. il signor ROSSI MARCO si impegna a liquidare la somma di Euro 50.000 alla sorella, somma non inferiore alla legittima alla stessa spettante in relazione a quanto qui trasferito in conformità alla disciplina del patto di famiglia e comunque dichiarandosi la signora ROSSI ANNA soddisfatta con quanto qui convenuto, mentre il signor ROSSI CARLO, ai sensi dell'art. 768 quater c.c., rinuncia alla liquidazione di quanto di spettanza.	
Garantisce la signora VERDI MARIA la piena ed esclusiva disponibilità e proprietà della quota come sopra trasferita nonché la libertà della stessa da pegni, sequestri, pignoramenti e vincoli pregiudizievoli di sorta.
Per effetto del trasferimento di cui sopra l'assegnatario rimane investito di ogni diritto e ragione alla disponente spettante nei confronti della società e cosi in particolare del diritto di partecipare agli utili e alla divisione del patrimonio sociale, alla cessazione della società nonché all'obbligo di assume re gli eventuali oneri e passività il tutto in proporzione della quota in oggetto.
Qualsiasi controversia insorgesse in ordine alla interpretazione e alla esecuzione del Presente contratto e che possa formare oggetto di conciliazione sarà oggetto di un tentativo preliminare di composizione amichevole tramite conciliazione, in base alla procedura di conciliazione della Camera di Commercio di _____________. Ogni controversia che non sia risolta tramite conciliazione, entro trenta giorni dall'inizio del tentativo preliminare di composizione tramite conciliazione, sarà devoluta alla decisione di un arbitro che deciderà secondo diritto svolgendo un arbitrato rituale; l'arbitro sarà nominato dal Presidente del Tribunale di ___________ su ricorso della parte più diligente. Le parti convengono che il presente atto qualora non possa essere qualificato come patto di famiglia dovrà valere come donazione.	
Agli effetti fiscali si fa risultare:		
i comparenti mi dichiarano che il presente atto non è soggetto all'imposta di donazione, a sensi dell'art. 3 comma 4 ter del D.Lgs. 31 ottobre 1990 n. 346,	trattandosi di trasferimento di quota di società di persone tra madre e figlio effettuato tramite patto di famiglia di cui agli articoli 768-bis e seguenti del c.c.;
a tal fine l'assegnatario si impegna a non alienare la quota ricevuta, e quindi in tal modo a proseguire l'attività di impresa, per un periodo non inferiore a cinque anni da oggi;	
comunque ai sensi e per gli effetti di cui all'art. 57 D.Lgs. 346/1990, la disponente e l'assegnatario dichiarano che tra loro non è intervenuta altra donazione, neppure presunta, tra la data di entrata in vigore della legge 286/2006 e la data odierna, precisando, per quanto ciò possa essere necessario, che tra di loro non è intervenuta nessuna donazione nemmeno prima dell’entrata in vigore della suddetta legge 286/2006.	
Anche la signora ROSSI ANNA dichiara di non avere ricevuto alcuna donazione dalla madre e per quanto necessario nemmeno dal fratello.	
Relativamente alla somma pagata alla figlia, trattandosi di donazione indiretta rientrante nella franchigia, anche per esse si invoca l'esenzione, dichiarando che il valore fiscale di quanto donato al figlio ROSSI MARCO è pari ad Euro 150.000 tenuto conto della donazione indiretta a favore della sorella pari a complessivi euro 50.000.
Fermo ed invariato il resto.	
Le spese del presente atto sono a carico della società.		
È richiesto io Notaio ho ricevuto il presente atto che viene da me letto alla contemporanea presenza dei testimoni ai comparenti i quali dichiarano di approvarlo.	
L'atto è scritto parte da me e parte dattiloscritto da persona di	mia fiducia sotto la mia direzione in tre fogli dei quali occupa nove facciate intere e fino a questo punto di questa decima facciata e viene sottoscritto alle ore 17.30 (ore diciassette e minuti trenta).		
F.to: ROSSI CARLO
F.to: ROSSI MARCO		
F.to: ROSSI ANNA		
F.to: VERDI MARIA			
F.to: _________________ Notaio 
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