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1. La rilevanza della donazione nella successione del donante.
La donazione presenta uno stretto collegamento con la disciplina successoria del donante come si ricava da diverse norme fondamentali del sistema successorio, e precisamente dalle norme che disciplinano la riunione fittizia del relictum al donatum (art. 556 c.c.), l’imputazione ex se (art. 564, comma 2 c.c.) e la collazione (artt. 737 ss.). Queste norme sono accomunate dalla finalità di attrazione, nella successione a causa di morte, delle liberalità compiute dal defunto in vita
.
L’operazione centrale per determinare la consistenza del patrimonio del de cuius e la quota di riserva spettante ai legittimari è disciplinata dall’art. 556 c.c. e consiste nella i) formazione di una massa di tutti i beni che appartenevano al defunto al tempo della morte; ii) nella detrazione dei debiti; iii) nella riunione fittizia, cioè contabile, dei beni di cui il defunto ha disposto per donazione, direttamente o indirettamente, secondo il loro valore al tempo dell’apertura della successione; iv) sull’asse così formato si calcola il valore della quota di riserva e di quella disponibile. 
L’istituto dell’imputazione ex se impone al legittimario, prima di poter chiedere la riduzione delle disposizioni che assume essere lesive della sua quota di legittima, l’obbligo di imputare alla sua porzione legittima le donazioni a lui effettuate, salvo che sia stato espressamente dispensato (art. 564, comma 2 c.c.). La ragione dell’istituto va cercata nell’intento legislativo di circoscrivere l’ambito dell’azione di riduzione
. Deve, cioè, presumersi che le donazioni fatte in vita dal de cuius a favore di un legittimario siano delle anticipazioni della sua quota di legittima; non ci sarà, pertanto, lesione se le predette liberalità riescano a formare il valore della legittima stessa.
La donazione in favore dei figli legittimi e naturali, dei loro discendenti legittimi e naturali e del coniuge è soggetta a collazione, salvo che vi sia stata dispensa da parte del defunto. La dispensa non produce effetti se non nei limiti della disponibile (art. 737). 

Secondo la tesi prevalente in dottrina, il fondamento della collazione dei beni donati deve rinvenirsi nel considerare come una sorta di anticipazione di eredità la donazione effettuata in favore di persone legate da stretti vincoli di parentela: pertanto, se non risulta una dispensa da parte del donante, all’apertura della successione il bene donato deve essere considerato come un acconto, se non il saldo, della quota ereditaria
. 
Già da questa premessa appare evidente la delicatezza del ruolo del notaio che si appresta a stipulare una donazione. Il notaio, quale libero professionista e consulente delle parti, dovrà richiamare la loro attenzione sulla rilevanza successoria della donazione e sulla correttezza, almeno attuale o potenziale, dell’assetto di interessi che deriva dalla donazione. Dovrà avvertirle che un regolamento di interessi non equilibrato produrrà una temporanea incommerciabilità del bene donato.
2. La tutela dei legittimari ante riforma del 2005: natura e caratteri dell’azione di riduzione e di restituzione.
A favore del coniuge, dei figli legittimi, a cui sono equiparati i figli legittimati e adottivi, e degli ascendenti legittimi, ove manchino figli legittimi e naturali, la legge riserva una quota di eredità, la cd. legittima (cfr. art. 536 e seguenti c.c.).

L’istituto della legittima rappresenta un limite alla piena facoltà di disporre dettato da motivi di solidarietà familiare e di dovere naturale
.

Il legittimario ha diritto non ad una quota in natura su singoli beni determinati facenti parte dell’asse ereditario (cd. intangibilità qualitativa della legittima) bensì ad un valore pari alla quota riservatagli per legge (cd. intangibilità quantitativa della legittima). Ne deriva che il testatore è libero, nell’attribuzione dell’asse ereditario, di stabilire i beni che intende lasciare ai legittimari con il solo limite che deve soddisfare le ragioni dei legittimari con beni che devono essere compresi nell’asse ereditario. Secondo l’opinione prevalente in dottrina e soprattutto in giurisprudenza, il testatore non potrebbe soddisfare la legittima assegnando ad un legittimario un diritto di credito verso un coerede.
Vedremo in seguito che questo rigore del legislatore è attenuato nel caso in cui il legittimario agisca in restituzione nei confronti degli aventi causa dai donatari soggetti a riduzione (art. 563 c.c.), fattispecie in cui appare con tutta evidenza il contenuto del diritto del legittimario ad un valore rappresentativo della sua quota di legittima quale risulta accertata al momento dell’apertura della successione. 

La tutela del legittimario, volta ad ottenere la soddisfazione della quota di riserva riconosciutagli dalla legge, si realizza con l’azione di riduzione delle disposizioni testamentarie e delle donazioni che, in concreto, abbiano leso la legittima, cioè siano eccedenti la quota di cui il defunto poteva disporre (cfr. artt. 554 e 555 c.c.).

Come ha da tempo messo in evidenza la migliore dottrina
, l’azione di riduzione si compone, in realtà, di tre azioni autonome, ancorché strettamente connesse: l’azione di riduzione in senso stretto, l’azione di restituzione contro i beneficiari delle disposizioni ridotte e l’azione di restituzione contro i terzi acquirenti. 

La prima azione ha lo scopo di far dichiarare l’inefficacia (totale o parziale) delle disposizioni testamentarie e delle donazioni le quali hanno ecceduto la quota di cui il defunto poteva disporre
. La seconda e la terza azione, successive alla prima, hanno lo scopo di recuperare al patrimonio del legittimario i beni oggetto delle disposizioni lesive, rese inefficaci dall’azione di riduzione
.

Più precisamente, l’azione di riduzione rappresenta un fenomeno di inefficacia successiva, totale o parziale, dell’atto di disposizione colpito dalla riduzione. La sentenza di riduzione non attua un nuovo trasferimento dei beni al patrimonio del defunto ma opera in modo che il trasferimento posto in essere dal defunto con le disposizioni lesive si consideri non avvenuto nei confronti del legittimario, il quale acquista i beni in forza della vocazione legale che, per effetto della sentenza, si produce in suo favore
. 

E’ stato chiarito in dottrina che l’azione di riduzione i) è un’azione di accertamento costitutivo, in quanto accerta l’esistenza della lesione della legittima e delle altre condizioni dell’azione di riduzione e dall’accertamento consegue, per legge, l’inefficacia delle disposizioni lesive nei confronti del legittimario leso; ii) è un’azione personale, in quanto è diretta verso i destinatari delle disposizioni riducibili (erede, legatario, donatario); iii) è un’azione con effetti retroattivi reali, in quanto i suoi effetti retroagiscono al momento dell’apertura della successione non solo tra le parti ma anche nei confronti dei terzi
.

Una volta ottenuta la pronuncia di inefficacia della disposizione lesiva, il legittimario agirà in restituzione per recuperare il possesso del bene nei confronti dell’erede, del legatario o del donatario, qualora gli stessi siano ancora proprietari del bene. La netta differenza tra azione di riduzione ed azione di restituzione ha indotto certa dottrina ad accostare l’azione di restituzione all’azione di rivendica
.

Si noti che gli immobili restituiti in conseguenza della riduzione sono liberi da ogni peso o ipoteca di cui il legatario o il donatario può averli gravati (art. 561, comma 1 c.c.).
Secondo la dottrina assolutamente prevalente, con il termine «pesi» il legislatore ha inteso comprendere non solo «i pesi in senso tecnico, quali le servitù e gli oneri reali» ma anche «i diritti, reali o personali, di godimento o di garanzia, anche se costituiti senza la volontà del legatario o del donatario (sequestro, pignoramento, ecc. …)»
.
L’azione di restituzione non sarà necessaria nel caso in cui il legittimario sia già nel possesso del bene oppure nel caso in cui si tratti della riduzione parziale di una disposizione a titolo universale, per effetto della quale il legittimario acquista una quota astratta dell’eredità, che si tramuterà nella proprietà esclusiva su singoli beni solamente con la divisione ereditaria.

Qualora il beneficiario della disposizione lesiva della legittima abbia alienato a terzi il bene, il legittimario esperirà, nei confronti dello stesso beneficiario della disposizione lesiva, l’azione di restituzione per equivalente, ossia chiederà al beneficiario il tantundem, cioè una somma di denaro che rappresenti il valore del bene determinato con riferimento alla data dell’apertura della successione
. E per realizzare tale valore, in caso di inadempimento dell’obbligato, avrà l’onere della preventiva escussione dei beni del donatario
. 
E’ stato, però, precisato in giurisprudenza che la preventiva escussione del donatario postula indispensabilmente l’effettiva esistenza di beni nel patrimonio di quest’ultimo; infatti non si tratta di una formalità meramente procedurale ma di un adempimento che, per la finalità ad esso connessa, in tanto è richiesto, in quanto via sia l’ambito entro cui si possa esplicare, per cui va esclusa quando manchi del tutto la possidenza di beni da parte del donatario
.

Qualora il legittimario leso non possa ottenere soddisfazione della sua quota di legittima, nemmeno per equivalente tramite l’escussone dei beni del beneficiario della disposizione lesiva, potrà agire in restituzione nei confronti dei successivi acquirenti degli immobili. 

Infatti, pur avendo natura personale, l’azione di riduzione possiede anche un’efficacia reale: in applicazione del principio risoluto iure dantis resolvitur et ius accipientis, per effetto della risoluzione della donazione, a seguito del passaggio in giudicato della sentenza che ne ha accertato la lesione di legittima, divengono inefficaci anche i successivi trasferimenti effettuati dal donatario e dai suoi aventi causa ed i diritti reali e personali (pesi e ipoteche) costituiti sull’immobile.

Legittimati passivi dell’azione di restituzione sono coloro che, nell’eventuale serie dei trasferimenti dell’immobile, sono proprietari al momento dell’esercizio dell’azione di restituzione
.

Il terzo acquirente che subisce l’azione di restituzione ha la facoltà di liberarsi dall’obbligo di restituzione in natura del bene pagando l’equivalente in denaro (art. 563, comma 3 c.c.). Si tratta, secondo la ricostruzione prevalente in dottrina ed in giurisprudenza
, di una sorta di corrispettivo del riscatto del bene in virtù di un potere di riscatto riconosciuto ex lege al terzo che subisce l’azione di restituzione, che vale ad estinguere l’azione stessa. 

Si noti il diverso trattamento riservato ai titolari di diritti reali di godimento o di garanzia costituiti sul bene oggetto dell’azione di riduzione rispetto all’avente causa dal donatario: i primi vengono privati automaticamente del loro diritto per effetto dell’azione di riduzione mentre per il secondo la privazione del bene è solo eventuale, quale extrema ratio, nell’ipotesi in cui il legittimario non sia in grado di soddisfare il suo diritto alla quota di legittima nel patrimonio del donatario tramite l’azione di restituzione definita per equivalente.

Secondo l’interpretazione che ritengo preferibile, la riduzione mira a far conseguire al legittimario leso un utile consistente nella differenza fra quanto trova nell’asse ereditario (relictum) e quanto a norma di legge gli compete; da questa premessa discende che il bene alienato ad un terzo dal beneficiario della disposizione lesiva si trova esclusivamente in funzione di garanzia del diritto del legittimario, diritto che è di natura creditoria
. 

2.1. La circolazione degli immobili di provenienza donativa prima della riforma del 2005.
Appare con evidenza come la disciplina di tutela del legittimario e, in particolare, la retroattività reale dell’azione di restituzione nei confronti del terzo avente causa dal donatario, costituivano prima della riforma del 2005 un grosso freno alla circolazione degli immobili di provenienza donativa.

Le maggiori difficoltà di circolazione sussistevano nel periodo intercorrente tra la data della donazione e la morte del donante, in considerazione del divieto dei patti successori di cui all’art. 458 c.c., confermato per la rinuncia all’azione di riduzione dall’art. 557, comma 2 c.c., in base al quale i legittimari non possono rinunciare al diritto di chiedere la riduzione delle donazioni e delle disposizioni lesive finché vive il donante, né con dichiarazione espressa né prestando il loro assenso alla donazione. Morto il de cuius, il legittimario leso può rinunciare all’azione di riduzione delle disposizioni lesive, trattandosi di un diritto pienamente disponibile. La rinuncia non esige atti o formule sacramentali ma può essere desunta da un comportamento inequivoco e concludente
.

Trascorsi dieci anni dall’apertura della successione, secondo l’opinione prevalente in dottrina ed in giurisprudenza, l’azione di riduzione si prescrive. Va precisato, però, che il dies a quo per la decorrenza del termine di prescrizione, in alcuni casi, può iniziare da un momento successivo all’apertura della successione. 

Secondo Cass., Sezioni unite, 25 ottobre 2004, n. 20644
 il termine decennale di prescrizione dell’azione di riduzione decorre dalla data di accettazione dell’eredità da parte del chiamato in base a disposizioni testamentarie lesive della legittima. Inoltre, nel caso in cui lo status di filiazione legittima o naturale, che attribuisce la qualità di legittimario, risulti da apposita sentenza successiva alla morte del de cuius è dal passaggio in giudicato della sentenza che decorre il termine di prescrizione
.

In ogni caso, il sistema della trascrizione e, in particolare, l’art. 2652, n. 8 c.c. prevede un meccanismo definitivo di tutela dell’avente causa a titolo oneroso dal beneficiario della disposizione lesiva. Infatti, trascorsi dieci anni dall’apertura della successione, senza che sia stata trascritta la domanda di riduzione, i terzi aventi causa a titolo oneroso che abbiano trascritto o iscritto il proprio diritto prima della trascrizione della domanda di riduzione, ai sensi dell’art. 2652, n. 8 c.c., fanno salvo il proprio acquisto. Quindi, l’acquirente a titolo oneroso che trascriva il suo acquisto, dopo dieci anni dall’apertura della successione e prima che sia stata trascritta la domanda di riduzione, è certo che l’eventuale sentenza che accolga la domanda di riduzione non pregiudica il suo acquisto.

Si può, dunque, affermare che, prima della riforma del 2005, potevano distinguersi tre fasi con una diversa gradazione di rischio per l’acquirente di diritti sull’immobile: 

- una prima fase che durava per la residua vita del donante in cui il rischio era massimo, in quanto non era possibile stabilire con assoluta certezza se la donazione fosse lesiva dei diritti di un legittimario e, quindi, se potesse esserne domandata la riduzione dopo la morte del donante;

- una seconda fase che iniziava dopo l’apertura della successione in cui il rischio si attenuava, sia per la possibilità di determinare in maniera certa se la donazione avesse o meno leso i diritti di un legittimario, sia per la piena disponibilità da parte del legittimario del diritto di rinunciare all’azione di riduzione;

- una terza fase, successiva alla rinuncia all’azione di riduzione da parte dei legittimari oppure al decorso dei dieci anni dall’apertura della successione senza che sia stata trascritta la domanda di riduzione, in cui l’acquisto del terzo poteva considerarsi definitivamente sicuro e inattaccabile dai legittimari.
2.2. La riforma attuata con la legge n. 80/2005.

La materia, com’è noto, è stata innovata dalla legge 14 maggio 2005, n. 80, di conversione del decreto legge 14 marzo 2005, n. 35 (c.d. decreto legge sulla competitività), entrata in vigore il 15 maggio 2005. Si tratta, però, di un intervento parziale: si legge, infatti, nella relazione di accompagnamento che «in attesa che - anche sulla base delle iniziative adottate dalle istituzioni comunitarie – si proceda, per un verso, ad un’organica revisione della disciplina dei patti successori e della tutela dei legittimari e, per l’altro verso, a mitigare il divario tra la disciplina dettata dal nostro legislatore e quella vigente nella maggior parte dei paesi dell’Unione Europea, nella prospettiva di una doverosa armonizzazione tra i vari ordinamenti giuridici, si ritiene urgente fornire una risposta al problema della tutela dell’acquirente dei beni immobili di provenienza donativa, il quale problema appare di maggiore evidenza dopo la riforma attuata con l’abrogazione dell’imposta sulle successioni e donazioni». Prosegue la stessa relazione affermando che la soluzione adottata è «attenta a non scardinare surrettiziamente i principi del libro secondo del codice civile ed al contempo a soddisfare efficacemente l’ineludibile esigenza della sicurezza degli acquisti delle situazioni giuridiche, cui si correla il fondamentale principio della sicurezza della circolazione dei beni».

L’intervento del legislatore del 2005 ha modificato gli articoli 561 c.c. e 563 c.c. di cui si trascrive di seguito il testo nella versione novellata evidenziando in grassetto le parole introdotte o modificate con la riforma.

«Art. 561. Restituzione degli immobili - Gli immobili restituiti in conseguenza della riduzione sono liberi da ogni peso o ipoteca di cui il legatario o il donatario può averli gravati, salvo il disposto del n. 8 dell’art. 2652. I pesi e le ipoteche restano efficaci se la riduzione è domandata dopo venti anni dalla trascrizione della donazione, salvo in questo caso l’obbligo del donatario di compensare in denaro i legittimari in ragione del conseguente minor valore dei beni, purché la domanda sia stata proposta entro dieci anni dall’apertura della successione. Le stesse disposizioni si applicano per i beni mobili iscritti in pubblici registri.

I frutti sono dovuti a decorrere dal giorno della domanda giudiziale».

«Art. 563. Azione contro gli aventi causa dai donatari soggetti a riduzione – 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.

L’azione per ottenere la restituzione deve proporsi secondo l’ordine di data delle alienazioni, cominciando dall’ultima. 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 terzo acquirente può liberarsi dall’obbligo di restituire in natura le cose donate pagando l’equivalente in danaro.

Salvo il disposto del numero 8) dell’art. 2652, il decorso del termine di cui al primo comma e di quello di cui all’art. 561, primo comma è sospeso nei confronti del coniuge e dei parenti in linea retta del donante che abbiano notificato e trascritto, nei confronti del donatario e dei suoi aventi causa
, un atto stragiudiziale di opposizione alla donazione. Il diritto dell’opponente è personale e rinunziabile. L’opposizione perde effetto se non è rinnovata prima che siano trascorsi venti anni dalla sua trascrizione».

2.3. Il termine ventennale dalla trascrizione della donazione. 

Il legislatore della riforma ha previsto un termine di vent’anni, decorrente dalla trascrizione della donazione, trascorso il quale la tutela del legittimario che abbia esercitato l’azione di riduzione perde i suoi connotati di realità, fatto salvo il diritto di opposizione riconosciuto a coniuge e parenti in linea retta del donante di cui si dirà tra breve.

Dopo la riforma del 2005, trascorso il termine di vent’anni dalla trascrizione della donazione : i) restano efficaci i pesi e le ipoteche costituiti sugli immobili dal donatario e il legittimario vanterà un diritto di credito nei confronti del donatario che andrà a compensare il minor valore  dei beni, ii) è preclusa al legittimario l’azione di restituzione contro i terzi acquirenti degli immobili.

Secondo quanto risulta dalla relazione di accompagnamento, «la soluzione adottata dal legislatore consiste nel porre al riparo da ogni rischio il detto acquirente trascorsi venti anni dalla [trascrizione della]
 donazione, in modo che quest’ultimo, che è pur sempre un acquirente a domino, non riceva dall’ordinamento un trattamento deteriore rispetto all’acquirente a non domino, per il quale il ventennio costituisce comunque il più lungo dei termini per l’usucapione ordinaria».

L’idea che il donatario potesse opporre l’avvenuto acquisto del bene per usucapione al legittimario che agiva con l’azione di restituzione, dopo vent’anni dalla donazione, era già stata avanzata in dottrina
 e sottoposta al vaglio della giurisprudenza che aveva escluso l’opponibilità dell’usucapione in quanto, nella fattispecie in esame, l’usucapione non opererebbe contro il de cuius ma contro il legittimario, il quale non può interromperla se non dopo l’apertura della successione, cioè quando è possibile accertare e far valere la lesione della legittima. Pertanto, si è concluso in giurisprudenza che l’azione di riduzione configura una delle ipotesi, previste dalla legge, nelle quali l’usucapione non decorre se non dal giorno in cui il diritto può essere fatto valere (art. 2935 c.c.). A sostegno della citata conclusione si è anche affermato che l’azione di riduzione è di natura personale, in quanto non mira a rivendicare quel determinato bene posseduto dal beneficiario della liberalità [o da un suo avente causa], ma è diretta a far valere le ragioni successorie del legittimario e, inoltre, che con l’azione di riduzione non si contesta il diritto di proprietà dell’attuale titolare, né la legittimità del titolo d’acquisto, che anzi sono il presupposto dell’azione
. 

A ben vedere, anche la riforma del 2005, pur prendendo come riferimento il termine ventennale utile per l’usucapione, non ha accolto la tesi per il cui donatario può opporre al legittimario leso l’avvenuto acquisto per usucapione: si consideri, infatti, che il donatario è obbligato a compensare in denaro i legittimari in ragione del minor valore dei beni dovuto all’esistenza dei pesi e delle ipoteche che, trascorso il ventennio, rimangono efficaci ed opponibili al legittimario che agisce in riduzione. Il che dimostra che la legge nega la possibilità che il bene oggetto di donazione possa essere usucapito, almeno durante il ventennio fissato per il consolidamento degli eventuali diritti dei terzi
.

È stato ipotizzato che, al contrario, l’avente causa dal donatario possa opporre l’usucapione al legittimario ed evitare, quindi, la restituzione dell’immobile. La tesi si basa, principalmente, sulla asserita possibilità di “doppiare” ogni acquisto a titolo derivativo con una coesistente causa di acquisto dello stesso bene a titolo originario
.

La tesi del “nuovo” acquisto a titolo originario prova troppo, in quanto dà per scontato che all’acquisto per usucapione consegua l’usucapio liberatatis, cioè l’automatica liberazione dell’immobile dai pesi che lo gravavano (servitù, vincoli, ipoteche). 

Secondo la tesi prevalente in dottrina, ed accolta dalla giurisprudenza, l’estinzione dei diritti reali gravanti sull’immobile consegue alla prescrizione estintiva per non uso ventennale da parte dei rispettivi titolari e non, automaticamente, al possesso ad usucapionem
. 
Ne consegue che acquisto per usucapione, da una parte, e prescrizione dei diritti reali limitati, dall’altra, seguono due vicende separate ed autonome e possono anche non coincidere, con la conseguenza che, ad esempio, l’usucapiente che, nel ventennio di possesso, abbia subìto l’esercizio di una servitù gravante sul fondo è tenuto a rispettare il diritto di servitù, diritto che non si è estinto per effetto dell’usucapione.   

Si può, dunque, affermare che rimangono pienamente valide le argomentazione, sopra accennate, con cui la giurisprudenza ha escluso l’opponibilità dell’usucapione al legittimario che agisca in riduzione, per cui il termine ventennale di cui agli artt. 561e 563 c.c. non va in alcun modo collegato con l’usucapione
 ma si tratta di un termine che il legislatore ha fissato, a sua discrezione, per soddisfare le esigenze di tutela del legittimario con quelle di garantire più sicurezza nella circolazione degli immobili con provenienza donativa. 

2.4. L’opposizione alla donazione.

Il coniuge ed i parenti in linea retta del donante hanno la possibilità di sospendere il termine dei vent’anni e, quindi, di conservare integre le caratteristiche di realità proprie dell’azione di restituzione ante riforma, mediante la notifica nei confronti del donatario e dei suoi eventuali aventi causa di un atto stragiudiziale di opposizione alla donazione che, ove necessario, andrà rinnovato prima che siano trascorsi i vent’anni, qualora il donante sia ancora in vita.

Il coniuge ed i parenti in linea retta possono rinunciare al diritto di proporre opposizione. La rinuncia può intervenire prima dell’opposizione ed avrà, in tal caso, natura abdicativa, consumando la facoltà di esercitarla successivamente oppure potrà intervenire dopo che è stata proposta l’opposizione ed avrà, in tal caso, natura estintiva, facendo venir meno gli effetti dell’opposizione, con la conseguenza che riprenderà a decorrere il termine ventennale che andrà a sommarsi a quello maturato prima dell’opposizione.

La rinuncia a proporre opposizione dovrebbe considerarsi irrevocabile fin dal momento in cui giunge a conoscenza del donatario a cui favore ingenera un affidamento relativamente alla successiva circolazione del bene, in ossequio ai princìpi generali in tema di irrevocabilità del consenso (cfr. artt. 1334 e 1335 c.c.). Inoltre non sembra possa trovare applicazione nella fattispecie l’art. 525 che disciplina la revoca della rinunzia all’eredità in quanto norma eccezionale e, come tale, insuscettibile di interpretazione analogica
.

Il diritto di proporre opposizione alla donazione e la sua rinuncia hanno un particolare valore sistematico. Per la prima volta, il legislatore anticipa la rilevanza della tutela del legittimario ad un momento antecedente l’apertura della successione: il legittimario dovrà valutare, fin dal momento della donazione, se accettare la nuova disciplina di legge o se riservarsi le prerogative riconosciutegli ante riforma
.
In altri termini, mentre prima della riforma era necessario attendere l’apertura della successione per qualunque azione diretta alla tutela della legittima, con la modifica dell’art. 563 c.c., il legittimario potrà - prima dell’apertura della successione - i) proporre opposizione contro una donazione che ritiene potenzialmente lesiva della sua legittima, oppure ii) valutare di accettare la nuova disciplina con conseguente perdita delle caratteristiche di realità della sua azione di restituzione. Più precisamente, trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione, correrà il doppio rischio, da una parte, dell’opponibilità nei suoi confronti dei pesi e delle ipoteche costituiti dal donatario sull’immobile restituito a seguito dell’azione di riduzione e, dall’altra parte, della perdita dell’azione di restituzione nei confronti dei terzi acquirenti dell’immobile.

Il nuovo quarto comma dell’art. 563, nell’inciso iniziale, fa salvo il disposto del numero 8) dell’art. 2652. 

Si è detto in precedenza che si tratta di una norma di chiusura del sistema di tutela del legittimario: trascorsi dieci anni dall’apertura della successione, senza che sia stata trascritta la domanda di riduzione, i terzi aventi causa a titolo oneroso che abbiano trascritto o iscritto il proprio diritto prima della trascrizione della domanda di riduzione, ai sensi dell’art. 2652, n. 8 c.c., fanno salvo il proprio acquisto. Il rinvio al disposto del numero 8 dell’art. 2652 serve, probabilmente, a rendere avvertito il legittimario che, se l’opposizione gli consente di conservare integre le sue ragioni verso il donatario ed i suoi aventi causa per i successivi vent’anni di vita del donante, non esclude l’onere da parte sua di esercitare l’azione di riduzione e trascriverla entro i dieci anni successivi all’apertura della successione che, in ipotesi, potrebbero cadere in data anteriore alla scadenza del ventennio dalla donazione
.

È stato prospettato il caso in cui il decesso del donante sopraggiunta poco prima del ventennio dalla donazione e la trascrizione della domanda di riduzione venga eseguita dopo la scadenza del ventennio e prima di quella del decennio dall’apertura della successione. In tal caso, per il legittimario, all’onere di notificare e trascrivere l’opposizione si sostituisce il diverso onere di trascrivere entro il decennio dall’apertura della successione la domanda di riduzione, soddisfatto il quale conserverà l’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario
. 

Con la nuova disciplina abbiamo due termini che consentono al creditore ipotecario ed al terzo acquirente avente causa dal donatario di consolidare definitivamente il proprio diritto:

- trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione senza che sia intervenuta l’opposizione da parte del coniuge o dei parenti in linea retta del donante;

- trascorsi dieci anni dall’apertura della successione senza che sia stata trascritta dal legittimario domanda di riduzione della donazione prima della trascrizione o iscrizione eseguita dal terzo acquirente in buona fede a titolo oneroso.

La legge non prevede l’ipotesi della sopravvenienza, successivamente allo spirare del termine ventennale, di figli o di un (nuovo) coniuge del donante. La posizione di questi soggetti che non avrebbero la possibilità di proporre opposizione alla donazione solleva dubbi di legittimità costituzionale dell’art. 563, comma 4, c.c., in relazione all’art. 3 Cost
.

E’ stato giustamente osservato in dottrina
 che, da una parte, il nuovo termine di vent’anni dalla trascrizione della donazione per il consolidamento dei diritti degli aventi causa dal donatario e, dall’altra parte, la possibilità per il coniuge ed i discendenti del donante di rinunciare all’opposizione alla donazione, consentono un maggiore utilizzo, a costi assolutamente più favorevoli, della fideiussione bancaria o polizza assicurativa con cui il donatario garantisca il suo avente causa contro il rischio di esercizio dell’azione di riduzione, consentendogli in tal modo di paralizzare l’azione di restituzione pagando l’equivalente in danaro (art. 563, comma e c.c.). Com’è noto, prima della riforma del 2005, la polizza fideiussoria o assicurativa, consegnata dal donatario ai suoi aventi causa, era considerata la migliore forma di tutela dell’avente causa dal donatario ma, nella prassi, è risultata spesso di difficile attuazione a causa del costo particolarmente elevato connesso ai rischi che avrebbe comportato per il garante, stante la lunghezza del termine di esposizione, vale a dire finché non fossero trascorsi dieci anni dall’apertura della successione del donante, e la difficoltà nel dare una valutazione preventiva delle possibilità di esercizio dell’azione di riduzione. Con le modifiche introdotte dalla riforma, a fronte di una accorta sistemazione patrimoniale da parte del donante, di un’aspettativa di vita ultraventennale del donante stesso e della preventiva rinuncia di tutti i potenziali legittimari a proporre opposizione alla donazione, sembra di poter affermare che la polizza fiudeiussoria o assicurativa sarà utilizzabile nella prassi con costi decisamente più contenuti.

Resta l’incognita della possibile sopravvenienza di altri legittimari (figli nati o riconosciuti e coniuge sposato dopo la donazione), i quali potrebbero nel ventennio dalla trascrizione della donazione proporre opposizione alla stessa, ma si tratta di un rischio che potrà essere attentamente valutato in base alla situazione concreta.

2.5. La [mancanza di] disciplina transitoria.

Com’è noto il legislatore della riforma non ha previsto una disciplina transitoria. Si pone, quindi, il problema di valutare l’impatto della nuova disciplina rispetto alle donazioni concluse prima della sua entrata in vigore avvenuta il 15 maggio 2005.

Come si è specificato in precedenza l’effetto principale della riforma consiste nell’aver previsto un termine ventennale, decorrente dalla trascrizione della donazione, trascorso il quale l’azione di riduzione perde le sue caratteristiche di realità, non essendo opponibile agli aventi causa dal donatario (creditori ipotecari, usufruttuari, acquirenti della proprietà, ecc.). Tale termine è sospeso nei confronti del coniuge e dei parenti in linea retta del donante che abbiano proposto opposizione alla donazione. Il problema principale di diritto transitorio riguarda la possibilità di proporre opposizione nei confronti delle donazioni pregresse, rispetto all’entrata in vigore della riforma, e specialmente per quelle concluse da oltre un ventennio, senza che sia intervenuto il decesso del donante.

Per le donazioni compiute prima del 15 maggio 2005 e da meno di un ventennio (senza che sia intervenuto il decesso del donante) il coniuge ed i parenti in linea retta saranno ammessi a proporre opposizione alla donazione entro il termine massimo del ventennio dalla trascrizione della donazione.

Più problematica è la posizione dei potenziali legittimari rispetto a donazioni concluse da oltre un ventennio i quali, se la riforma si applicasse alle donazioni pregresse, “subirebbero” gli effetti della riforma, senza avere avuto la possibilità di proporre opposizione. 

Non sembra, infatti, condivisibile l’opinione secondo la quale tali potenziali legittimari sarebbero “rimessi in termini”, avendo a disposizione un nuovo termine ventennale, decorrente dal 15 maggio 2005, per proporre opposizione alla donazione perfezionata e trascritta da oltre vent’anni
. Ciò per la semplice ragione che sarebbe spettato ad una apposita norma transitoria accordare tale “rimessione in termini” che, di contro, non può essere introdotta surrettiziamente in via interpretativa.

Secondo una tesi «il legislatore non ha di certo inteso… che la nuova disciplina si applichi alle sole donazioni stipulate d’ora innanzi e che, quindi, essa, in sostanza, inizi a dispiegare i propri effetti di “sdoganamento” dei beni donati, al fine della “tranquillità” di una “pacifica” loro circolazione, solo tra un ventennio»
. 

Secondo questa impostazione, il fatto che la riforma si applichi anche alle donazioni pregresse non comporta affatto violazione del principio di irretroattività della legge, in base al quale «la legge non dispone che per l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo» (art. 11, comma 1, disp. prel., c.c.). Si sostiene, infatti, che «gli atti normativi, pur nell’esprimere la loro volontà quoad futurum, ben possono riferirsi a fatti già verificatisi nel passato, in quanto tali fatti continuano a produrre conseguenze giuridiche nel presente: il legislatore, per ragioni di opportunità, può invero disporre che fatti e vicende iniziati nel passato (e disciplinati nel passato da una legge anteriore) producano nel futuro conseguenze diverse da quelle già prodottesi o che si sarebbero potute produrre se fossero state disciplinate dalla legislazione superata dalla nuova normativa»
.

A ben vedere la riforma del 2005 non apporta modifiche alla disciplina della donazione come atto ma all’azione di riduzione esercitabile solamente dopo l’apertura della successione del donante
. Sarebbe certamente censurabile di violazione del principio di irretroattività della legge un’interpretazione che pretendesse di applicare la nuova disciplina a successioni aperte prima del 15 maggio 2005, rispetto alle quali il legittimario vanterebbe già un diritto quesito all’azione di restituzione con piena retroattività reale contro gli aventi causa dal donatario.

Resta certamente una possibile censura di illegittimità costituzionale per violazione dell’art. 3 Cost. a causa della disparità di trattamento in danno dei potenziali legittimari rispetto a donazioni perfezionate oltre un ventennio prima del 15 maggio 2005, i quali non avrebbero avuto la possibilità di proporre opposizione alla donazione. 

Si consideri, al riguardo, che uguale trattamento è riservato, a regime, a coloro che acquisiscano la qualità di potenziale legittimario dopo vent’anni dalla trascrizione della donazione: coniuge sposato, figli nati o riconosciuti dopo la scadenza del termine ventennale. Anche i predetti potenziali legittimari sono privati dell’azione di restituzione contro gli aventi causa dal donatario senza avere avuto la possibilità di proporre opposizione alla donazione.  Del resto, che il legittimario sopravvenuto abbia una tutela della legittima non identica a quella del legittimario presente al momento della conclusione della donazione, è un dato già acquisito nel nostro ordinamento. L’art. 768-sexies c.c. riconosce al legittimario sopravvenuto, rispetto alla stipula del patto di famiglia, solamente il diritto ad una somma, aumentata degli interessi legali, a tacitazione della sua quota di legittima sul bene aziendale trasferito con il patto, senza che lo stesso abbia avuto la possibilità di concordare la valutazione del bene aziendale trasferito o di contestarla successivamente. Riterrei, quindi, pienamente condivisibile la considerazione che i due precetti introdotti dalla legge n. 80/2005: i) “salvezza dell’acquisto degli aventi causa dall’erede trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione”; ii) “diritto ventennale di coniuge e parenti in linea retta di proporre opposizione alla donazione”, non sono posti sul medesimo piano ma il primo deve considerarsi preminente rispetto al secondo
.  

 In conclusione, sembra preferibile ritenere che «per tutte le donazioni, sia anteriori sia successive all’entrata in vigore della l. 80/2005, la stabilità dei diritti dei terzi è pienamente tutelata una volta decorsi i venti anni dalla [trascrizione della] donazione…»
.

Tale conclusione è in linea con le parole della relazione di accompagnamento della legge n. 80/2005 in base alla quale «si ritiene urgente fornire una risposta al problema della tutela dell’acquirente dei beni immobili di provenienza donativa, il quale problema appare di maggiore evidenza dopo la riforma attuata con l’abrogazione dell’imposta sulle successioni e donazioni». Appare di tutta evidenza che una diversa interpretazione che rinviasse qualunque effetto della legge, in fatto di sicurezza sulla circolazione degli immobili, all’anno 2025 si porrebbe in netto contrasto con la ratio legis del provvedimento esplicitata nella relazione.

3. La rinuncia all’azione di restituzione contro gli aventi causa dal donatario. 
Si è affermato in dottrina che «il cuore della mini riforma, e con ogni probabilità il suo successo, vertono sulla possibilità per il potenziale legittimario di dare il proprio assenso a che la tutela della sua quota di legittima diventi di natura obbligatoria (da reale) prima del decorso di venti anni dalla donazione… In altri termini si deve, a nostro avviso, ammettere che il potenziale legittimario “affranchi” un singolo immobile dalla tutela reale ben prima dei venti anni espressamente previsti dalla legge, salva in ogni caso la propria quota di legittima intesa quale valore economico quantitativo»
.

Ci si chiede, cioè, se, sia consentito, nell’esplicazione dell’autonomia privata, anticipare a prima del ventennio la sicurezza dell’acquisto.

Si potrebbe ipotizzare la possibilità per i legittimari di rinunciare al termine stabilito dalla legge in vent’anni dalla trascrizione della donazione per ottenere la sicurezza dell’acquisto degli aventi causa dal donatario (creditori ipotecari, acquirenti di diritti reali o personali di godimento, acquirenti della proprietà).

I maggiori pericoli di questa opzione interpretativa consistono nella difficoltà nel qualificare con sicurezza il termine di vent’anni stabilito dal legislatore del 2005, come termine di prescrizione oppure come termine di decadenza
 oppure condizione dell’azione di restituzione. L’esatta qualificazione del termine assume un’importanza decisiva ai fini della soluzione del problema di cui si sta trattando: infatti, da una parte, è nullo ogni patto diretto a modificare la disciplina legale della prescrizione (art. 2936 c.c.) e si può rinunziare alla prescrizione solo quando questa è compiuta (art. 2937, comma 2 c.c.), dall’altra parte, è possibile alle parti modificare la disciplina legale della decadenza o rinunziare alla decadenza medesima, se si verte in materia di diritti disponibili alle parti (cfr. art. 2968 c.c.).

Considerata questa difficoltà interpretativa, è preferibile approfondire un’altra opzione interpretativa: la possibilità per i legittimari di rinunciare all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario senza incorrere nel divieto di cui all’art. 557, comma 2 c.c., fermo restando il divieto di rinunciare all’azione di riduzione, finché vive il donante. 
Già prima della riforma del 2005, nell’analizzare il divieto dei patti successori rinunciativi, in dottrina si è messa in evidenza la particolarità dell’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario e si è argomentato nel senso che una rinunzia a tale azione non contrasterebbe con il divieto di cui all’at. 557 c.c.
.

Si è affermato che «non esiste un diritto assoluto del beneficiario a soddisfarsi su quegli specifici beni oggetto della disposizione ridotta. Infatti, nel caso di non possidenza di tali beni da parte del beneficiario la “porzione” cui ha diritto il legittimario potrà (ai sensi di legge e non per volontà delle parti) essere concretizzata da valori corrispondenti a tali beni. In sostanza in questa fattispecie il bene oggetto di riduzione servirebbe da parametro ai fini di quantificare il debito di valore gravante sul beneficiario “ridotto”, ovvero, l’importo del c.d. riscatto da pagarsi da parte del terzo acquirente ai sensi dell’art. 563 ult. Co. 

La rinunzia all’azione di riduzione contro il terzo acquirente, allora, sortirebbe l’effetto di paralizzare la richiesta contro il terzo acquirente e mantenere il rapporto di credito di valore tra il legittimario e il beneficiario della disposizione ridotta, da soddisfarsi quando costui ritornerà in bonis. 

Costituisce davvero tale rinunzia una violazione dell’art. 557 c.c.?

Da quanto detto emerge che la rinunzia all’azione di restituzione contro il terzo acquirente, in primo luogo, non implica in alcun modo rinunzia all’azione di riduzione, in quanto il rinunziante non perde il suo diritto di far accertare la lesione della sua legittima affermando il suo diritto ad ottenere una “porzione di eredità”.

In secondo luogo non altera in assoluto il quid debendum spettante al legittimario leso, in quanto, come detto, è legittimo che la porzione del legittimario leso sia concretizzata con il pagamento di denaro corrispondente al valore dei beni su cui si appunta la riduzione.

Da ciò potrebbe risultare legittima una lettura dell’art. 557 di tipo letterale, ritenendo che il divieto si estenda soltanto alla “azione di riduzione” (e alla azione di restituzione contro lo stesso beneficiario, perché altrimenti il legittimario non potrebbe recuperare neanche il valore della quota), mentre sia legittima una rinunzia alla restituzione contro i terzi acquirenti, anche durante la vita del donante»
.

La tesi in esame è stata ripresa dopo la riforma del 2005 da altra dottrina che ha messo in evidenza come il legittimario che rinuncia ad opporsi perda, decorso il termine ventennale, la legittimazione alla restituzione. «Sembra pertanto che sul profilo della rinunciabilità o meno a tale forma di tutela la decorrenza del termine non possa rilevare in modo eccessivo. L’evento naturale della data della morte non può costituire il discrimen nel qualificare o meno la rinuncia alla restituzione quale patto successorio. La legge in commento ha ritenuto compatibile con i principi generali del diritto successorio che il legittimario accetti di degradare la sua posizione, che lui stesso influisca e modifichi i rapporti tra i diversi interessi coinvolti nella fattispecie. La circostanza che il legittimario accetti tale modifica della sua forma di protezione in via immediata e non solo differita di un ventennio sembra non essere ostacolata da principi successori inderogabili. È la nuova legge che ammette… un’anticipazione di alcuni effetti tipicamente successori ad un’epoca precedente all’evento morte. L’art. 557 ha subito una riduzione della sua portata originaria da parte del legislatore stesso»
.

Altra dottrina ha approfondito gli effetti della rinuncia all’opposizione sotto l’ottica della coerenza e buona fede della condotta del legittimario rinunciante. 
Si è messo in evidenza che «la rinunzia all’opposizione ha un senso proprio (e – si sarebbe portati a dire – solo) in vista di un’alienazione da parte del donatario. Il legittimario conserverà, nonostante la rinunzia e nonostante il decorso del ventennio, tanto il diritto di agire in riduzione verso quel donatario quanto il diritto (una volta esperita vittoriosamente l’azione di restituzione) di recuperare, mediante azione di restituzione, il cespite che sia ancora nella titolarità del donatario. Il legittimario conserverà, inoltre, qualora il bene fosse stato alienato, il diritto ad escutere il patrimonio del donatario, al fine di ottenere il controvalore del cespite.

Ciò che invece il legittimario andrebbe a perdere è il diritto di agire, in caso di incapienza del patrimonio del donatario, nei confronti del terzo avente causa.

Pertanto, si ribadisce, non è peregrino che la rinuncia di cui si sta discorrendo venga di massima rilasciata dal legittimario in vista di un’alienazione del cespite, da parte del donatario.

Non pare, dunque, inverosimile immaginare che, a fronte della rinuncia all’opposizione, venga corrisposto al legittimario anche un corrispettivo…
Invero, il comportamento del legittimario che (dopo avere espressamente rinunziato all’opposizione) decidesse di intraprendere l’azione di restituzione verso il terzo avente causa presenta indubbi tratti di incoerenza (per non dire di malafede); egli infatti tiene una condotta palesemente in contraddizione rispetto ad una precedente dichiarazione negoziale da lui stesso volutamente posta in essere»
. Infatti, il legittimario è consapevole che, qualora il donante dovesse decedere dopo il ventennio dalla trascrizione della donazione, nulla potrebbe opporre all’avente causa dal donatario. La morte “infraventennale” del donante rappresenta un evento indipendente dalla volontà del legittimario rinunciante; in forza di un evento assolutamente incerto ed imprevedibile (la morte infraventennale del donante) il legittimario si troverebbe a “riacquistare” un potere (quello di proporre l’azione di restituzione contro il terzo) che è a lui orami, almeno potenzialmente e in via astratta, precluso, anche in virtù di un suo personale atto di volontà: la rinuncia all’opposizione
.
Sembra ormai chiaro che la novità più rilevante per la questione in esame sembra essere l’avere sganciato l’azione di restituzione rispetto al momento di apertura della successione: il legittimario che non faccia opposizione, trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione, perde  il diritto all’azione di restituzione anche se il donante è ancora in vita e, quindi, la successione non si è ancora aperta
.

Con la riforma del 2005 dovrebbe venire meno uno dei possibili argomenti contrari alla rinuncia all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario: secondo una tesi, tale rinuncia sarebbe nulla per impossibilità dell’oggetto in quanto non sarebbe possibile rinunciare a diritti non ancora nati
. Si è visto in precedenza che, per la prima volta, il legislatore anticipa la rilevanza della tutela del legittimario ad un momento antecedente l’apertura della successione: il legittimario dovrà valutare, fin dal momento della donazione, se accettare la nuova disciplina di legge o se riservarsi le prerogative riconosciutegli ante riforma. 

Appare di tutta evidenza la differenza tra la rinuncia all’azione di riduzione e la rinuncia all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario.

Con la rinuncia all’azione di riduzione, effettuata prima dell’apertura della successione, il legittimario non è in condizione di conoscere con esattezza a cosa stia rinunciando, visto che la determinazione del patrimonio del donante e della quota di riserva spettante ai legittimari si determinerà solamente al momento dell’apertura della successione, con l’operazione di riunione fittizia del relictum con il donatum e di valutazione dell’asse ereditario. Permangono, quindi, le ragioni di tutela del legittimario che stanno alla base del divieto dei patti successori rinunziativi. 

Con l’azione di restituzione contro gli aventi causa dal donatario, il legittimario si rende esattamente conto del diritto che costituisce l’oggetto della sua rinuncia: si tratta della rinuncia ad un’azione di garanzia a tutela della sua quota di legittima. Infatti, l’azione di riduzione è un’azione personale nei confronti del donatario il cui patrimonio costituisce la garanzia primaria per la soddisfazione della quota di legittima, visto che il legittimario dovrà preventivamente escutere i beni del donatario prima di poter agire con l’azione di restituzione sull’immobile trasferito dal donatario ad un terzo. Inoltre, la restituzione del bene donato ed alienato dal donatario, potrà essere paralizzata dall’avente causa dal donatario pagando l’equivalente in denaro (art. 563, comma 3 c.c.).
In dottrina è stata evidenziata l’assoluta autonomia del giudizio di restituzione da quello di riduzione e la diversità tra i due giudizi per soggetto convenuto, causa petendi e petitum
. L’azione di restituzione contro il donatario è effetto immediato della riduzione mentre l’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario presuppone il passaggio in giudicato dell’azione di riduzione e l’infruttuosa escussione del patrimonio del donatario. Inoltre, come ha chiarito la giurisprudenza, il diritto potestativo dell’avente causa dal donatario di corrispondere all’attore l’equivalente in denaro, di cui all’art. 563, comma 3 c.c., deve essere commisurato al valore dei beni al momento della sentenza che accoglie la domanda di restituzione. La determinazione della somma va fatta, dunque, con riferimento a tale momento e non a quello di apertura della successione, proprio in considerazione del fatto che l’azione di restituzione contro il terzo acquirente dal donatario nulla ha a che fare con la definizione dei rapporti successori
.
Resta da considerare  un importante argomento invocato contro l’ammissibilità  della rinuncia, in vita del donante, all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario: sarebbe arduo spiegare a che titolo l’acquirente dal donatario possa trattenere il bene da lui acquistato malgrado la retroattività reale dell’azione di riduzione
. 

L’obiezione non pare insuperabile.
Dopo la riforma del 2005 è espressamente stabilito dall’art. 563, comma 1 c.c. che, trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione, la riduzione della donazione non scalfisce il titolo di acquisto dell’avente causa dal donatario. Per cui è assolutamente fisiologica la situazione dell’avente causa dal donatario che mantiene proprietà e possesso del bene acquistato nonostante la riduzione della donazione.

Ma, a ben vedere, anche prima del decorso dei vent’anni dalla trascrizione della donazione, la riduzione della donazione non fa venir meno, automaticamente, il titolo di acquisto del donatario. L’art. 563 prevede, quale condizione dell’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario, la preventiva escussione del patrimonio dello stesso donatario. È, allora, possibile che, nonostante la riduzione, non venga esercitata l’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario, perché il legittimario trova soddisfazione nel patrimonio di costui. Anche in questo caso, nonostante la riduzione della donazione, l’avente causa dal donatario mantiene proprietà e possesso del bene acquistato.
Si consideri, infine, che l’avente causa dal donatario può liberarsi dall’obbligo di restituire in natura il bene donato pagando l’equivalente in denaro (art. 563, comma 3 c.c.).

Sembra, allora, preferibile l’impostazione secondo la quale l’azione di riduzione ha come unico effetto l’accertamento dell’inefficacia della disposizione testamentaria o della donazione mentre per il trasferimento del bene in favore del legittimario vittorioso è necessario l’esperimento dell’automa azione di restituzione.
Se si accetta l’impostazione che precede si possono trarre le seguenti conclusioni:

- l’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario è un’azione autonoma dall’azione di riduzione e, dopo la riforma del 2005, sembra essere ancora più sganciata dall’azione di riduzione, tanto che la legge stessa esclude il suo esercizio trascorso il ventennio dalla trascrizione della donazione (salvo opposizione);

- anche dopo la riforma del 2005 permane il divieto di rinunciare all’azione di riduzione ed all’azione di restituzione contro il donatario finché vive il donante;

- non sembra che la rinuncia all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario, prima del decorso del ventennio dalla trascrizione della donazione, comporti violazione dell’art. 557, comma 2 c.c. né di principi generali in tema di tutela dei legittimari.

3.1. Alcune considerazioni pratico-operative.

A questo punto si può tentare una prima conclusione che individui alcuni riflessi operativi nell’attività professionale della riforma del 2005.

Si è detto che l’effetto principale della riforma è la stabilizzazione degli acquisti degli aventi causa dal donatario trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione. Prima dei vent’anni la situazione degli aventi causa dal donatario non è sostanzialmente mutata rispetto alla disciplina previgente, fatta salva la espressa previsione per il coniuge ed i parenti in linea retta del donante di rinunciare a proporre opposizione alla donazione.

L’opposizione alla donazione o la sua rinuncia rivestono un ruolo fondamentale nell’attuazione della riforma. 

Certamente la proposizione dell’opposizione da parte di un potenziale legittimario è il sintomo evidente dell’esistenza di un conflitto familiare e renderà, di fatto, difficilmente commerciabile l’immobile da parte del donatario, finché non siano trascorsi dieci anni dall’apertura della successione (cfr. art. 2652, n. 8 c.c.).

Al contrario, la partecipazione all’atto di donazione di tutti i potenziali legittimari e la loro rinuncia a proporre opposizione evidenziano che la donazione rientra in un accordo familiare complessivo di sistemazione patrimoniale e, già prima del ventennio, è un titolo di provenienza relativamente affidabile. Tale circostanza, unitamente ad una prospettiva di vita ultraventennale del donante, consentirebbero, tra l’altro, in caso di successiva alienazione dell’immobile da parte del donante, di ottenere una polizza fideiussoria o assicurativa che tuteli l’avente causa del donatario a condizioni certamente migliori che in passato.

Si è visto che parte della dottrina, anche alla luce delle innovazioni introdotte dalla novella del 2005, ha suggerito una revisione del divieto di cui all’art. 557, comma 2 c.c. che ammetta, fin dal momento della donazione, la rinuncia dei legittimari all’azione di restituzione contro l’avente causa dal donatario. 

In caso di alienazione dell’immobile da parte del donatario prima del ventennio dalla trascrizione della donazione, ove i legittimari intendessero effettivamente liberare l’immobile dall’azione di restituzione, si potrebbe percorrere la strada della rinuncia da parte dei legittimari all’azione di restituzione nei confronti dell’avente causa del donatario.

Per rendere la rinuncia dei legittimari inattaccabile, a fronte del residuo margine di incertezza sul divieto di cui all’art. 557 c.c., si potrebbe prevedere la consegna ai legittimari rinunzianti di una polizza fideiussoria consegnata dal donatario che garantisca i legittimari rinuncianti per il caso di insolvenza del donatario a fronte dell’esercizio dell’azione di riduzione da parte dei legittimari rinunzianti.

Si è detto in precedenza che la tutela del legittimario che agisce in riduzione garantisce essenzialmente la soddisfazione di un valore economico che vada ad integrare la sua quota di legittima, senza che lo stesso abbia una pretesa specifica nei confronti del singolo bene donato, che ha una semplice funzione di determinazione quantitativa del credito del legittimario e di garanzia della sua realizzazione, qualora il bene donato sia stato alienato dal donatario e lo stesso risulti insolvente. Se si accetta tale impostazione, deve ammettersi che il legittimario nel momento in cui rinuncia all’azione di restituzione verso l’avente causa dal donatario, dietro prestazione di una polizza fideiussoria di valore pari al bene donato, non subisce alcun rischio di vedere frustrata la sua aspettativa di conseguire la legittima attraverso l’azione di riduzione.

Considerata l’incognita della possibile sopravvenienza di altri legittimari (figli nati o riconosciuti e coniuge sposato dopo la donazione), i quali potrebbero nel ventennio dalla trascrizione della donazione proporre opposizione alla stessa, è sempre consigliabile inserire nel contratto di alienazione dell’immobile da parte del donatario-venditore un ampliamento della garanzia per evizione, ai sensi dell’art. 1487 c.c., con cui lo stesso garantisca l’acquirente per il caso di esercizio dell’azione di restituzione ex art. 563 c.c. da parte di un legittimario del donante. Solo così si può avere la certezza che sussista un’obbligazione del venditore a risarcire l’acquirente del danno subìto per l’evizione totale o parziale del bene immobile a seguito dell’esercizio dell’azione di restituzione (cfr. artt. 1483 e 1484 c.c.). 

Infatti, in giurisprudenza, la perdita del bene da parte dell’avente causa dal donatario, per effetto dell’esercizio dell’azione di restituzione, non è considerata un fatto evizionale, essendo la garanzia per evizione subordinata alla preesistenza della causa da cui questa dipende rispetto al perfezionamento del contratto ad effetti reali
.

L’esito pratico della riforma non appare in grado di soddisfare pienamente le esigenze di sicurezza nella circolazione immobiliare, soprattutto in considerazione del termine ventennale necessario per affrancare l’acquisto dai rischi dell’azione di restituzione, termine che, statisticamente, è ben superiore al tempo medio di rivendita di un bene immobile. In una prospettiva de iure condendo potrebbe proporsi una riduzione di tale termine almeno a dieci anni. Si è visto sopra che, secondo la tesi prevalente, il termine ventennale non è affatto collegato ad un acquisto per usucapione da parte dell’avente causa dal donatario, per cui si tratta di un termine discrezionale fissato dal legislatore che potrebbe essere ridotto, al fine di aumentare la sicurezza nella circolazione immobiliare.

4. Le donazioni dissimulate attraverso una compravendita.
Spesso la donazione di un immobile tra ascendente e discendente è dissimulata attraverso una compravendita in cui il pagamento del prezzo è solamente fittizio. Certamente tali operazioni simulate non contribuiscono ad una chiara ed equilibrata sistemazione del patrimonio familiare e sono fonte di contenzioso tra i legittimari.
Una volta accertata con sentenza la simulazione della compravendita e “tolto il velo che copriva la donazione” il legittimario potrà esercitare l’azione di riduzione nei confronti del beneficiario della donazione lesiva della legittima. 

Più complesso è il problema dell’esperibilità dell’azione di restituzione nei confronti degli aventi causa dal dissimulato donatario i quali hanno acquistato facendo affidamento su un titolo di provenienza che formalmente era una compravendita e, quindi, non presentava i rischi tipici della donazione.

Si tratta, evidentemente, della contrapposizione tra due esigenze diverse: da una parte l’esigenza dei legittimari ad una piena tutela della quota di legittima, dall’altra parte le esigenze di tutela di coloro che hanno acquistato facendo affidamento su un titolo di provenienza non donativo, da cui non era possibile desumere quei rischi che, notoriamente, caratterizzano l’acquisto con provenienza donativa.

Secondo una tesi, sostenuta in dottrina ed avallata da una lontana giurisprudenza di merito, dovrebbe applicarsi alla fattispecie in esame l’art. 1415, comma 1 c.c. in base al quale la simulazione non può essere opposta ai terzi che in buona fede hanno acquistato diritti dal titolare apparente, salvi gli effetti della trascrizione della domanda di simulazione
. Secondo questa impostazione, già prima della riforma del 2005, l’azione di restituzione da parte del legittimario ex art. 563 c.c. nei confronti del terzo avente causa dal dissimulato donatario poteva essere paralizzata dall’eccezione dell’acquirente che avesse compiuto il suo acquisto in buona fede, a condizione che non fosse stata trascritta prima del suo acquisto la domanda di simulazione.

Con la riforma del 2005 si aggiunge un elemento nuovo che sembra in grado di equilibrare ancora meglio le due contrapposte esigenze di tutela del legittimario e dell’avente causa dal dissimulato donatario.

Mentre prima della riforma del 2005 non era ammessa, in vita del donante, la domanda tendente ad accertare che la vendita dissimulava in realtà una donazione, in quanto la tutela del legittimario era rinviata al momento dell’apertura della successione, in cui si effettuavano la riunione fittizia e la determinazione della porzione disponibile
, dopo la riforma è certamente ammessa, fin dal momento della vendita dissimulante una donazione, la domanda di accertamento della simulazione, in quanto finalizzata a proporre opposizione alla donazione
. Una volta trascritta l’azione di accertamento della simulazione deve ammettersi, conseguentemente, la possibilità di proporre opposizione alla donazione che sarà naturalmente condizionata all’accoglimento della domanda di simulazione.

Ora, questa possibilità per il potenziale legittimario di proporre fin dal momento della donazione la domanda di simulazione sembra consentire una più effettiva tutela per il potenziale legittimario anche in considerazione della più agevole conoscenza, in prossimità della stipula dell’atto, degli “indizi” che possono portare ad ipotizzare che la vendita dissimuli una donazione e delle sempre maggiori difficoltà a provare la simulazione via via che ci si allontana temporalmente dalla data della pretesa simulazione.

Trascritta la domanda di simulazione il potenziale legittimario potrà opporre la stessa agli eventuali aventi causa dal dissimulato donatario e proporre nei loro confronti l’azione di restituzione ex art. 563 c.c.

Di contro, qualora al momento dell’acquisto da parte degli aventi causa dal dissimulato donatario non sia stata trascritta la domanda di simulazione, la relativa sentenza non sarà agli stessi opponibile, salvo che costoro non fossero in mala fede, cioè a conoscenza della simulazione della vendita finalizzata a danneggiare il potenziale legittimario.

Sarà onere del potenziale legittimario proporre opposizione contro la dissimulata donazione, dopo avere trascritto la domanda di simulazione, per evitare di perdere l’azione di restituzione ex art. 563 c.c. contro eventuali aventi causa dal dissimulato donatario trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione.

5. L’atto ricognitivo di precedenti donazioni indirette.

5.1. Le donazioni indirette e la riunione fittizia finalizzata alla determinazione della legittima.

Il meccanismo di tutela dei legittimari è imperniato sulla riunione fittizia al relictum dei beni di cui il defunto ha disposto a titolo di donazione, secondo il loro valore al tempo dell’apertura della successione, determinato secondo le regole stabilite per la collazione dagli articoli da 747 a 750 del codice civile. L’art. 809 c.c. estende la riunione fittizia anche alle donazioni indirette, risultanti da atti diversi dalla donazione formale.
Al riguardo, è stato evidenziato in dottrina che questo sistema di tutela del legittimario funziona nella prospettiva in cui le donazioni indirette sono una categoria residuale
. Questa residualità delle donazioni indirette dovrebbe essere garantita dall’art. 458 c.c., che sancisce il divieto di patti successori, e precisamente, per l’aspetto in esame, il divieto di disporre della successione con atto tra vivi. Non a caso, la disposizione del patrimonio in vista della successione del de cuius è effettuata con negozi formali, quali il testamento e la donazione. 
Se cadesse il divieto dei patti successori, la successione potrebbe essere regolata da una molteplicità di vicende contrattuali per le quali, a posteriori, sarebbe difficile effettuare una ricostruzione del patrimonio sul quale calcolare i diritti dei legittimari
.
Un altro ostacolo alla riunione fittizia è rappresentato dalle donazioni indirette, risultanti da atti diversi dalla donazione, che pure sono espressamente soggette alle regole della riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai legittimari.
Spesso, il problema di “far emergere” una precedente donazione indiretta si presenta proprio quanto il genitore intende effettuare una donazione formale a favore di un figlio o discendente. A quel punto, ci si rende conto che la difficoltà di provare una precedente donazione indiretta - ad esempio, effettuata mediante adempimento del debito del discendente di pagamento del prezzo della compravendita e rinuncia all’azione di restituzione oppure mediante dazione di una somma di denaro di non modico valore e dalla rinuncia all’azione di restituzione o dalla prescrizione della stessa - crea un ingiustificato squilibrio fra i due donatari e un’insicurezza nella successiva circolazione del bene oggetto di donazione formale.
Non esiste, infatti, alcun obbligo per le parti di indicare la causa liberale o donativa in un atto collegato ad una donazione indiretta al fine della sua corretta qualificazione sul piano degli effetti e della disciplina
. È, inoltre, pacifico che non si possa ricorrere ad una presunzione dell’esistenza dell’animus donandi, in presenza di una fattispecie che, astrattamente, potrebbe essere qualificata come donazione indiretta
. La parte che ha interesse a qualificare una determinata operazione come liberalità ha l’onere di provare l’animus donandi di colui che ha effettuato la prestazione.
D’altra parte, la dimostrazione dell’intento liberale è indispensabile per evitare di ampliare eccessivamente l’ambito di applicazione dell’art. 809 c.c., con l’effetto di assoggettare ad una potenziale azione di riduzione ulteriori operazioni economiche prive di qualunque intento liberale

5.2. Caratteri del negozio di accertamento.

Il negozio di accertamento è l’atto con cui le parti precisano l’esistenza, l’essenza, il contenuto e gli effetti di un fatto o di un rapporto giuridico preesistente, e convengono di rimanere vincolate a quanto hanno stabilito, con preclusione di ogni pretesa contrastante, allo scopo di eliminare l’incertezza intorno ad una data situazione giuridica
. Funzione del negozio di accertamento è rimuovere la situazione di incertezza e fissare in maniera vincolante per le parti l’esistenza del fatto o negozio accertato e la relativa disciplina giuridica. 
Il negozio di accertamento ha il suo referente normativo nella transazione con cui le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine ad una lite già iniziata o prevengono una lite che può sorgere tra loro. Se è ammesso transigere un rapporto precedente, facendosi reciproche concessioni, non si vede perché non dovrebbe essere ammesso il semplice accertamento dell’esistenza di quel precedente rapporto, senza alcun atto di disposizione
.

Secondo l’orientamento prevalente l’accertamento ha efficacia dichiarativa e retroattiva
: il negozio non fa nascere una nuova situazione giuridica ma si limita a fissare il contenuto di quella preesistente; non ci sarebbe, cioè, intento modificativo come nella transazione ma la creazione di una concorrente fonte di regolamento della situazione precedente. Il negozio di accertamento ha quale conseguenza l’obbligo per le parti di attenersi alla situazione giuridica quale risulta dall’accertamento negoziale e non produce effetti vincolanti nei confronti dei terzi.  
È ammesso in dottrina
 ed in giurisprudenza
 il negozio di accertamento unilaterale quando la dichiarazione proviene dalla parte che aveva interesse alla rimozione dell’incertezza, essendo ben possibile, per un soggetto, vincolarsi unilateralmente a considerare in un determinato modo e per il futuro una certa situazione. 
Il negozio di accertamento è un negozio causale e non astratto: la sua funzione è quella di conferire certezza ad una situazione giuridica preesistente. Ne deriva che sarò senz’altro nullo, per mancanza di causa, il negozio che accerti una situazione giuridica inesistente o che accerti una situazione giuridica certa alle parti.

Il negozio di accertamento può avere ad oggetto il riconoscimento della titolarità di diritti reali ma deve indicare il rapporto da cui deriva il diritto reale. Infatti, il negozio di accertamento ha efficacia dichiarativa e non può mai sostituire la fonte precettiva originaria del diritto reale, non essendo ammessi, nel nostro ordinamento, trasferimenti immobiliari astratti, cioè non sorretti da una causa
.

Quanto alla forma, secondo la giurisprudenza dominante, in mancanza di prescrizioni di legge, vige il principio di libertà delle forme, anche se, in ipotesi, l’accertamento avesse ad oggetto diritti immobiliari
. 

Parte della dottrina ritiene che la forma del negozio debba essere determinata, per relationem, con riferimento alla forma adottata per il negozio che viene accertato, essendo il negozio di accertamento un negozio di secondo grado che si innesta su un preesistente rapporto contrattuale. D’altra parte, considerata la funzione stessa del negozio di accertamento, di precludere ulteriori contestazioni sul rapporto che viene accertato, sembra difficile che le parti non adottino almeno la forma scritta.

5.3. La fede privilegiata dell’atto pubblico e l’invasione della competenza dell’autorità giudiziaria. 

È opportuno chiedersi, soprattutto per gli atti unilaterali con cui una parte riconosca determinati fatti o rapporti giuridici, in cui non è certo il confine tra l’atto di accertamento e la confessione stragiudiziale, quali siano i limiti di ricevibilità di tali atti e se non via sia il rischio di invasione della competenza dell’autorità giudiziaria.

In base al disposto dell’art. 2700 c.c. l’atto pubblico fa piena prova, fino a querela di falso, della provenienza del documento dal pubblico ufficiale che lo ha formato, nonché delle dichiarazioni delle parti e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti in sua presenza o da lui compiuti. 
Va sottolineato che la fede privilegiata dell’atto pubblico, che può essere vinta solamente dalla querela di falso, riguarda esclusivamente il fatto storico che certe dichiarazioni sono state rese al notaio da quel determinato soggetto, in conformità all’attestazione che il notaio ne fa nell’atto pubblico, ma non riguarda il merito, cioè il contenuto delle dichiarazioni che è liberamente valutabile dal giudice. 

È stato chiaramente affermato in dottrina che, in ultima analisi, il documento notarile è un “verbale di constatazione”
. «Visto dalla visuale notarile il documento è la verbalizzazione di tutto quanto avvenuto in relazione all’attività documentale, comprese le dichiarazioni rese dai comparenti che sono accadimenti da registrare nel verbale, non fedelmente, ma in sintesi giuridica.

L’atto ridotto ai minimi termini è come se dicesse: “Io notaio attesto che il giorno… nel luogo… il signor A ha dichiarato… il signor B ha dichiarato…; inoltre è stato compiuto questo e fatto quest’altro… La pubblica fede copre solamente le attestazioni dei fatti che il notaio dichiara avvenuti in sua presenza, non anche la corrispondenza a verità delle dichiarazioni rese»
. 
La pubblica fede non si estende al contenuto delle dichiarazioni rese dalla parte: mentre è di immediata percezione del notaio il fatto storico della dichiarazione resa davanti a lui non altrettanto può dirsi circa la corrispondenza a verità della dichiarazione resa; pertanto non occorrerà querela di falso per dimostrare che i fatti dichiarati non corrispondono a verità. 

Esemplare, al riguardo, appare la ricostruzione operata dalla giurisprudenza
 del valore delle dichiarazioni rese dalle parti al notaio circa l’esistenza di un testamento orale, come tale nullo, che le parti intendevano confermare.

Ha affermato la giurisprudenza che l’atto con cui il notaio riceve le dichiarazioni dei legittimari dirette a confermare le disposizioni testamentarie rese in forma orale dal de cuius, non invade i compiti di accertamento riservati all’autorità giudiziaria, in ordine all’esistenza ed alla nullità del testamento nuncupativo, nonché alla intervenuta realizzazione della fattispecie sanante ex art. 590 c.c., e non è quindi suscettibile di essere disciplinarmente sanzionato, ex artt. 1 e 138 l.n., atteso che la convalida non presuppone alcuna preventiva attività di accertamento circa la nullità delle disposizioni convalidate, né preclude un tale accertamento da parte dell’autorità giudiziaria, in caso di successiva contestazione, e tenuto conto che la fede privilegiata propria dell’atto notarile non si estende al contenuto della dichiarazione di convalida, rispetto al quale non è quindi configurabile alcuna attività di accertamento da parte del notaio.

In definitiva, la fede pubblica che assiste l’atto notarile non impedisce al giudice di svolgere la normale attività istruttoria sul merito delle dichiarazioni rese al notaio.
Maggiore prudenza è necessaria al notaio nel ricevere atti di notorietà e altre dichiarazione giurate, fuori dai casi in cui essi siano espressamente previsti da norme di legge, onde evitare che siano considerate come assunzioni di testimonianze a futura memoria.
In tema di negozi di accertamento, potrebbero generare responsabilità per il notaio negozi di accertamento della sussistenza di diritti reali che non contengano la menzione del negozio originario costitutivo del diritto, stante il ricordato principio di causalità nei trasferimenti immobiliari, oppure negozi di accertamenti posti in essere per sopperire alla nullità del titolo originario. 
Si può, dunque, concludere per la piena ammissibilità degli atti di accertamento di precedenti donazioni indirette i quali producono, normalmente, salvo quanto si dirà tra breve, effetti sostanziali consistenti nella definizione del rapporto dipendente dalla donazione indiretta,  eliminando la precedente situazione di incertezza, con un regolamento vincolante per le parti
.

5.4. L’accertamento di una precedente donazione indiretta.

Nel caso di cui si sta trattando l’accertamento consiste nella dichiarazione con cui donante e donatario indiretto “svelano” la donazione indiretta collegata ad una vendita effettuata in precedenza. 

Le modalità con cui può realizzarsi indirettamente l’arricchimento del donatario sono molto varie: solo per citare gli esempi più diffusi nella pratica, il donante può provvedere direttamente al pagamento del prezzo di una compravendita effettuata dal donatario indiretto oppure può sostituire a sé il donatario indiretto dopo avere concluso un contratto preliminare di compravendita ed avere pagato interamente il prezzo oppure può consegnare al donatario indiretto la somma necessaria al pagamento del prezzo, senza la forma dell’atto pubblico notarile richiesta per la donazione non di modico valore. In quest’ultima fattispecie la donazione diretta del denaro è nulla per difetto di forma (art. 782 c.c.) ma può trasformarsi in donazione indiretta con la rinuncia del donante alla restituzione della somma o con la prescrizione dell’azione di restituzione.
La figura della donazione indiretta non può essere ricondotta ad una categoria unitaria né può essere esemplificata in maniera tassativa ma può essere definita come una serie di atti, contratti ed atti unilaterali, diversi dalla donazione tipica, che producono in via mediata effetti economici equivalenti a quelli prodotti dal contratto di donazione, ovvero arricchimento del donatario ed impoverimento del donante
. 
Il perno delle figure in esame, al di là del mezzo utilizzato, è il risultato liberale perseguito. Elemento centrale per l’individuazione di una donazione indiretta è stato individuato nel tipo di interesse perseguito: deve trattarsi di un interesse di natura non patrimoniale del disponente. Tale interesse, in quanto “oggettivato” nell’accordo (o comunque obiettivamente percepibile dal complessivo comportamento contrattuale delle parti), trascende la sfera dei motivi individuali per caratterizzare la causa concreta dell’operazione negoziale
.
È stato affermato, in dottrina, che l’interesse non economico del disponente individua il fine dell’atto ed ha un ruolo fondamentale sul piano operativo: di fronte all’impiego di strutture attributive onerose (come l’intestazione di beni a nome altrui) o anche neutre (come le rinunce, la cessione del credito, il contratto a favore di terzo), il notaio sarà dunque chiamato, in primo luogo, a un’attività ricognitiva degli interessi rilevanti, che condurrà ad enunciarne in atto il carattere non patrimoniale, identificandone così la funzione concretamente perseguita
.

Si può dunque affermare che la fattispecie donazione indiretta si compone di tre elementi: i) il trasferimento immobiliare con cui il donatario acquista l’immobile da un terzo, soggetto diverso dal donante, che integra l’arricchimento del donatario; ii) la diminuzione del patrimonio del donante corrispondente a tutto o parte del prezzo della compravendita; iii) l’accordo tra donante e donatario diretto a realizzare la liberalità ed in particolare ad esplicitare l’animus donandi. Nella normalità dei casi è, infatti, difficilmente contestabile che si formi, se non verbis, almeno re, un accordo tra le parti della liberalità
.
Attraverso il negozio di accertamento posto in essere successivamente al perfezionamento della fattispecie, donante e donatario indiretto manifestano e rendono evidente, in un atto notarile successivo, la donazione indiretta che non era stata evidenziata nell’atto di compravendita. 
Non si vede per quale ragione non dovrebbe ritenersi ammissibile la formalizzazione successiva dell’accordo diretto a realizzare la donazione indiretta, accordo che certamente potrebbe essere contenuto nello stesso negozio mezzo, quale ad esempio, la compravendita, essendo espressamente previsto e disciplinato, sotto l’aspetto tributario, dall’art. 1, comma 4-bis d.lgs. 31 ottobre 1990, n. 346 che sancisce l’esenzione dall’imposta di donazione dell’atto di accertamento della liberalità indiretta collegata ad un atto avente ad oggetto il trasferimento o la costituzione di diritti reali o il trasferimento di aziende
.

È stato chiaramente affermato in dottrina che «ciò che era possibile al momento dell’atto non può che essere legittimo anche successivamente. Non v’è ragione d’inibire l’esplicitazione successiva, dal momento che essa, sul piano della disciplina conseguente, si considera addirittura auspicabile al momento della stipulazione originaria»
.
L’atto ricognitivo di una precedente donazione indiretta serve a documentare, da una parte, l’arricchimento del donatario ed il corrispondente impoverimento del donante, e dall’altra parte l’animus donandi dell’autore della liberalità. 
Nel caso della precedente dazione di somma di denaro senza il rispetto dalla forma vincolata dell’atto pubblico ricevuto in presenza dei testimoni, l’atto di accertamento non sanerà la nullità conseguente al difetto di forma ma integrerà la fattispecie della donazione indiretta di cui all’art. 809 c.c.,  se alla ricognizione dell’avvenuta dazione della somma di denaro seguirà la rinuncia del donante alla restituzione della somma stessa, in modo che nel suo complesso potrà essere qualificata come donazione indiretta attuata mediante remissione di debito
. 
Pertanto, l’accertamento sarà normalmente effettuato con un atto bilaterale da donante e donatario indiretto. In tal caso avrà effetti sostanziali, nel senso che accerterà in maniera definitiva l’esistenza della liberalità, eliminando la precedente situazione di incertezza circa la sussistenza della stessa, e consentirà di applicare alla liberalità indiretta la disciplina di cui all’art. 809 c.c. 
Va sottolineto che il negozio di accertamento nella liberalità indiretta può avere una importante funzione di composizione degli interessi, fissando, in maniera definitiva, una fattispecie assolutamente incerta sotto l’aspetto probatorio.  Infatti, mentre può essere agevole dimostrare l’arricchimento del donatario e l’impoverimento del donante, non è altrettanto agevole dimostrare l’animus donandi. 
Non sempre è possibile porre in essere un negozio bilaterale successivo che documenti la liberalità indiretta intervenuta tra le parti, ad esempio, per l’aggravarsi delle condizioni di salute del donante oppure per l’indisponibilità del donatario a riconoscere l’avvenuta donazione indiretta.  
Occorre, quindi, chiedersi se sia ammissibile e che valore abbia una dichiarazione unilaterale che riconosca l’esistenza della precedente donazione indiretta.

Certamente è ammissibile una dichiarazione unilaterale del donatario indiretto il quale riconosca l’esistenza della donazione. Dottrina e giurisprudenza ammettono la configurabilità di un negozio di accertamento unilaterale quando la dichiarazione proviene dalla parte che aveva interesse alla rimozione dell’incertezza, essendo ben possibile, per un soggetto, vincolarsi unilateralmente a considerare in un determinato modo e per il futuro una situazione incerta.

Il riconoscimento della precedente donazione indiretta effettuato dal donatario che dichiari ad esempio “riconosco che in occasione del mio acquisto dell’appartamento in… mio padre ha provveduto al pagamento del prezzo pari a… in favore del venditore per spirito di liberalità”, ha natura di negozio di accertamento, in quanto elimina l’incertezza sull’esistenza del precedente negozio indiretto, in forza del riconoscimento da parte del soggetto che poteva avere interesse contrario all’accertamento della donazione indiretta
.

Viceversa, il riconoscimento della precedente donazione indiretta da parte del donante non sembra in grado di accertare definitivamente la situazione precedente con efficacia tipica del negozio di accertamento. Ciò, in quanto manca la dichiarazione di volontà della parte che ha un interesse contrario all’accertamento della fattispecie. Appare, quindi, più corretto inquadrare la dichiarazione unilaterale del donante nella disciplina della confessione stragiudiziale, ex artt. 2730 e ss. c.c., trattandosi dell’ammissione di un fatto sfavorevole per il dichiarante, nel senso che comporta per lui una diminuzione patrimoniale, essendogli preclusa, dopo la dichiarazione, qualunque azione di restituzione nei confronti del beneficiario. Secondo quanto dispone l’art. 2735 c.c., trattandosi di una confessione stragiudiziale che non viene resa nei confronti della parte, quale mezzo di prova, è liberamente apprezzato dal giudice. 
La stessa valenza probatoria è attribuita alla dichiarazione del donante contenuta in un testamento. È abbastanza frequente nella prassi, e risponde ad una esigenza meritevole di tutela, che il donante, dopo avere operato la sistemazione patrimoniale tra i figli con vari atti tra vivi, tra cui una o più donazioni indirette, senta il desiderio d “fare il punto della situazione” all’interno del suo testamento, riassumendo le liberalità dirette o indirette effettuate in vita e procedendo agli ultimi aggiustamenti.

Ora, un riconoscimento delle donazioni indirette, contenuto nel testamento, deve qualificarsi, ai fini probatori, come una confessione stragiudiziale liberamente apprezzata dal giudice (art. 2735 c.c.). 

Sarebbe preferibile una accertamento delle precedenti liberalità indirette a cui partecipi anche il beneficiario della liberalità, in quanto atto qualificabile come negozio di accertamento che fissa in maniera definitiva l’accordo delle parti in ordine alla donazione indiretta e, quindi, dotato di forza probatoria piena e non presuntiva.

Chiarita questa differenza probatoria, non va disconosciuta l’utilità di un riconoscimento delle donazioni indirette fatte in precedenza che sia contenuto nel testamento al fine di “mettere ordine” alla sistemazione patrimoniale compiuta dal testatore. Se è vero che, come elemento di prova, sarà liberamente valutato dal giudice, è altrettanto certo che assolverà alla funzione di disincentivare i legittimari ad azioni di riduzione infondate che si basino sulla difficoltà di provare donazioni indirette effettuate in vita dal de cuius.

Quanto alla forma dell’atto di accertamento di precedenti liberalità indirette, si è visto in precedenza che secondo la giurisprudenza dominante, in mancanza di prescrizioni di legge, vige il principio di libertà delle forme, anche se, in ipotesi, l’accertamento avesse ad oggetto diritti immobiliari. In ogni caso, le esigenze sottese al negozio di accertamento, che mira ad eliminare una situazione di incertezza, consigliano di ricorrere alla forma scritta.
Anche volendo seguire l’opinione, espressa in dottrina, secondo la quale la forma  del negozio debba essere determinata, per relationem, con riferimento alla forma adottata per il negozio che viene accertato, sarà sufficiente la forma della scrittura privata autenticata o quella dell’atto pubblico, cioè la forma adottata per l’atto di compravendita a cui era collegata la donazione indiretta, su cui si innesta il negozio di accertamento. Non sarà necessario l’atto pubblico ricevuto in presenza dei testimoni, trattandosi di accertare una donazione indiretta che non è soggetta alla forma della donazione ma a quella del negozio mezzo che viene utilizzato. 

Sotto il profilo fiscale, va evidenziato che il collegamento tra la liberalità indiretta e l’atto concernente il trasferimento o la costituzione di diritti immobiliari ovvero il trasferimento di aziende esclude l’assoggettamento della liberalità indiretta all’imposta di donazione (art. 1, comma 4-bis d.lgs. n. 346/1990). Non sembra che si possa disconoscere l’esenzione dall’imposta di donazione all’atto di accertamento della liberalità indiretta, collegata ad un trasferimento immobiliare, solo perché l’accertamento non è contestuale all’atto traslativo. Al contrario, l’atto di accertamento serve proprio ad evidenziare il collegamento esistente tra liberalità indiretta ed atto traslativo posto in essere in precedenza, oltre, naturalmente, ad eliminare una situazione di incertezza circa l’esistenza della liberalità indiretta. Si può, dunque, affermare che l’atto di accertamento della liberalità indiretta sconterà l’imposta di registro in misura fissa quale atto non avente contenuto patrimoniale.
5.5. Il riconoscimento delle migliorie e delle spese straordinarie effettuate dal donatario.

All’apertura della successione si procede alla riunione fittizia del relictum con i beni di cui il defunto ha disposto a titolo di donazione, secondo il loro valore determinato in base alle regole dettate dagli articoli da 747 a 750 c.c. (art. 556 c.c.). In virtù del rinvio operato dall’art. 556, per la determinazione del valore dei beni donati in vita dal defunto si seguono le regole proprie della collazione. Com’è noto, la valutazione dei beni, ai fini della collazione e della riunione fittizia, si fa sulla base del loro valore al tempo dell’apertura della successione (artt. 747 e 750 c.c.).

È espressamente prevista la deduzione dal valore del bene donato delle migliorie apportate alla cosa e delle spese straordinarie sostenute dal donatario (art. 748 c.c.). La norma si basa sul principio che oggetto di collazione, e quindi di riunione fittizia, può essere soltanto quel valore che il donatario ha ricevuto in dono. Sarebbe assurdo ed iniquo imporgli la “restituzione” di un valore dovuto unicamente alla sua iniziativa ed al corrispondente sacrificio economico da lui sopportato
. Il valore dei miglioramenti, di cui si deve tener conto, è quello accertabile al momento dell’apertura della successione, essendo a questo momento riportata anche la stima del bene da imputarsi. 
Deve trattarsi di opere che aumentino il valore della cosa
 oppure di opere che ne abbiano impedito una diminuzione di valore
; possono essere realizzate dal donatario o anche da terzi; l’incremento di valore deve sussistere al momento dell’apertura della successione. Restano fuori dal rimborso le spese di manutenzione ordinaria, il che si spiega con la circostanza che al donatario compete il godimento del bene e dei relativi frutti fino al momento dell’apertura della successione
.
Nella prassi non è infrequente che il donatario abbia incrementato a proprie spese, anche di molto, il valore del bene donato. Si pensi alla donazione di un fabbricato in pessime condizioni che venga completamente ristrutturato dal donatario.

Ci si chiede se sia possibile fissare in un atto notarile il valore delle spese sostenute dal donatario per i miglioramenti apportati al bene donato. Evidentemente non è possibile stabilire convenzionalmente il valore dei miglioramenti “al momento dell’apertura della successione”. Ciò nonostante, gli interessati possono ritenere utile accertare definitivamente il valore delle migliorie apportate dal donatario, in un momento anteriore a quello effettivamente rilevante, al fine di una maggiore chiarezza nei rapporti tra i legittimari. Si tratterebbe di porre in essere un negozio di accertamento con cui il donatario e gli altri legittimari riconoscano “la spesa storica” sostenuta dal donatario per incrementare il valore del bene donato oppure “il valore attuale” dell’incremento apportato dal donatario.

Certamente il negozio appare meritevole di tutela avendo una finalità, quella di evitare ingiustificati arricchimenti degli altri legittimari o depauperamenti del donatario, tenuta presente dal legislatore nella disciplina della collazione e della riunione fittizia.

Occorre chiedersi se una tale convenzione possa essere in contrasto con il divieto dei patti successori, cioè se, in qualche modo, i legittimari stiano disponendo di diritti che possono loro spettare su una successione non ancora aperta (art. 458 c.c.).

Si è affermato in dottrina che l’accordo dei legittimari sui miglioramenti o sulle spese straordinarie apportate ai beni donati non appare congegnato per precludere l’azione di riduzione: all’apertura della successione occorrerà assegnare ai beni donati il valore a quel momento e, sulla base di quel valore, calcolare il diritto dei legittimari
.  «L’accordo pregresso lungi dal perseguire uno scopo in conflitto con quello della norma [cioè dell’art. 557, comma 2 c.c.], addirittura ne facilita la realizzazione, dal momento che esso mira a rendere più chiari i rapporti tra i beneficiari evitando le difficoltà probatorie che il tempo o il disordine, inevitabilmente, possono comportare. Non si favorisce la rinuncia all’azione di riduzione, al più si ottiene l’uso corretto e non strumentale del relativo esercizio»
.

Un accordo di tal genere dovrebbe aumentare la sicurezza nella circolazione degli immobili oggetto di donazione, consacrando in un atto notarile l’accordo familiare sulla sistemazione patrimoniale effettuata in vita dal donante.

L’accordo sul valore dei miglioramenti apportati al bene donato dal donatario riguarda il donatario e gli altri legittimari. Sembra preferibile che rimanga estraneo a tale negozio il donante, il quale non ha più alcun interesse giuridicamente rilevante ad accertare il valore attuale della donazione. 
Dovrebbe ritenersi ammissibile anche un negozio unilaterale con cui un legittimario riconosca il valore dei miglioramenti e delle spese straordinarie sostenuti da un donatario, trattandosi di una dichiarazione resa dalla parte che aveva un interesse contrario all’accertamento negoziale.

L’accertamento del valore delle migliorie apportate dal donatario presenta una qualche affinità con l’accordo dei legittimari sul valore dell’azienda che costituisce l’essenza del patto di famiglia. Secondo autorevole dottrina, è ammissibile anche un accordo successivo alla donazione d’azienda che “trasforma” una precedente donazione d’azienda in patto di famiglia, escludendo quindi per essa l’applicazione della disciplina della riunione fittizia, collazione e riduzione. Si afferma che la contestualità del regolamento viene comunque recuperata nell’accordo liquidativo posteriore attraverso la nuova e diversa rideterminazione del valore del bene produttivo, che deve essere attualizzata al momento del patto, per poter essere assunta a base della liquidazione dei legittimari non assegnatari
.

6. Il mutuo dissenso di donazione.
Vi sono delle ipotesi in cui l’unica soluzione praticabile, per poter recuperare la commerciabilità del bene immobile, appare essere lo scioglimento della precedente donazione per mutuo dissenso. Si pensi ad una donazione effettuata in maniera avventata, senza un’adeguata pianificazione del patrimonio familiare, oppure ad una situazione di conflitto familiare in cui uno o più legittimari abbiano notificato e trascritto opposizione alla donazione.
Com’è noto, è dubbia in dottrina l’utilità dell’istituto del mutuo dissenso per recuperare la piena commercialità dell’immobile. Secondo una tesi seguita da autorevole dottrina, gli effetti negoziali, una volta prodottisi, non possono essere più eliminati
. Si afferma, inoltre, che la retroattività, propria del mutuo dissenso, potrebbe essere prevista soltanto per i contratti ad effetti obbligatori o per i contratti che non hanno avuto ancora esecuzione
.

Seguendo questa impostazione, per tornare alla situazione precedente rispetto alla donazione che si intende eliminare dalla realtà giuridica, sarebbe necessario un negozio avente contenuto uguale e contrario. Nel nostro caso, sarebbe necessaria una contro-donazione a parti invertite, in cui il donatario assuma il ruolo di donante ed il donante assuma il ruolo di donatario. È evidente che una contro-donazione non sarebbe affatto idonea a recuperare la piena commerciabilità dell’immobile. Al riguardo è stato prospettato il seguente esempio: Tizio dona all’amico Caio il fondo Tusculano e Caio, subito dopo, glielo restituisce con una contro donazione. Non solo i figli di Tizio, ma anche i figli di Caio potranno agire in riduzione, i primi impugnando la donazione originaria, i secondi impugnando la contro-donazione
. Il mutuo dissenso lungi dal risolvere i problemi creati dalla precedente donazione avrebbe l’effetto di aggravarli.
Sembra preferibile la tesi che ammette piena cittadinanza nel nostro ordinamento al mutuo dissenso di un negozio traslativo che abbia già prodotto i propri effetti, essendo previsto espressamente da varie nome del codice civile. 
L’art. 1321, nel dare la definizione di contratto, stabilisce che è l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale ed è evidente che il contratto estintivo rappresenta il mutuo dissenso di cui si sta trattando. 

In base all’art. 1372 il contratto non può essere sciolto che per mutuo consenso o per altre cause ammesse dalla legge. Si descrive, in questa norma, l’efficacia del mutuo dissenso che serve a risolvere un precedente contratto. 


La norma che stabilisce, in maniera più decisiva, l’ammissibilità del mutuo dissenso di negozi ad effetti reali è l’art. 2655. 
È noto che l’obiezione più importante all’ammissibilità del mutuo dissenso nei contratti ad effetti reali è data dal principio, affermato da una parte della dottrina, del numerus clausus dei negozi traslativi, da cui discenderebbe l’inidoneità al mutuo dissenso – che avrebbe solamente effetti risolutori - ad operare il ritrasferimento del diritto a favore dell’alienante
.

Ora, l’art. 2655 prevede che, qualora un atto trascritto sia risolto, la risoluzione deve annotarsi in margine alla trascrizione. L’annotazione si opera in base alla sentenza o alla convenzione da cui risulta l’avvenuta risoluzione del contratto. Questa disposizione, dettata proprio ed unicamente per i negozi traslativi o costitutivi di diritti reali, ammette, dunque, in modo implicito ma inequivocabile, che i contraenti possono risolvere siffatti negozi anche a mezzo di una convenzione, ossia a mezzo di un contratto risolutorio
. E non può certo trattarsi di un contrarius actus perché questo sarebbe soggetto a trascrizione ai sensi dell’art. 2643 c.c.
Inoltre, il contrarius actus – non eliminando il precedente negozio con effetto retroattivo ma dando vita ad un negozio uguale e contrario - non consente di ristabilire la situazione precedente alla donazione ma «progredisce a posizioni nuove, eventualmente eguali e non comunque identiche alle posizioni precedenti; così una controvendita (nella quale il compratore diventerà venditore e viceversa) una controdonazione (nella quale il donatario diverrà donante e viceversa, ecc.)»
.

Risulta evidente l’artificiosità della tesi che pretenda di qualificare come donante il donatario che accetti di risolvere la precedente donazione, eliminandola dal mondo giuridico, per recuperare la piena commerciabilità dell’immobile donato. Non è certo ravvisabile nel donatario un animus donandi ma più semplicemente la volontà di porre nel nulla la precedente donazione
. 
Si può, quindi, affermare che, secondo la tesi preferibile, il mutuo dissenso ha effetti eliminatori del negozio che si intende risolvere ed ha efficacia retroattiva in quanto il negozio viene eliminato dalla realtà giuridica fin dalla sua conclusione, fatti salvi i diritti dei terzi. Si tratta di una retroattività obbligatoria e non reale. Ciò significa che la risoluzione del contratto non pregiudica i diritti acquistati dai terzi, in conformità a quanto disposto dall’art. 1458, comma 2 c.c. in base al quale “la risoluzione, anche se è stata espressamente pattuita, non pregiudica i diritti acquistati dai terzi, salvo gli effetti della trascrizione della domanda di risoluzione”.
Da questo principio derivano alcuni corollari di fondamentale importanza.

Il donante riacquista il diritto in precedenza donato con effetto ex tunc e sarà titolare del diritto in forza del titolo di provenienza originario, precedente rispetto alla donazione, considerata la neutralità del mutuo dissenso che serve, esclusivamente, ad eliminare la donazione dalla realtà giuridica e non produce alcun effetto traslativo.

Dovranno partecipare all’atto di mutuo dissenso le stesse parti dell’atto di donazione che si intende risolvere. 
Non ci sarà alcun bisogno del mutuo dissenso dopo la morte del donante, in quanto, da tale momento sarà possibile la valutazione della quota di legittima e la rinuncia all’azione di riduzione da parte dei legittimari non donatari. Sarà ammissibile il mutuo dissenso in caso di morte del donatario: l’atto di mutuo dissenso sarà posto in essere dal donante e dall’erede o legatario del donatario, i quali subentrano nel diritto del donatario
.
Non sarà più possibile procedere al mutuo dissenso se il donatario abbia disposto del diritto donato, ad esempio, con una atto di alienazione o di costituzione di diritti reali limitatati oppure con una concessione di ipoteca. In tal caso, il mutuo dissenso è precluso dall’atto di disposizione compiuto dal donatario che rende impossibile tornare alla situazione giuridica precedente alla donazione. Neppure con l’intervento del terzo acquirente è possibile procedere alla conclusione dell’atto di mutuo dissenso, in quanto il terzo non è stato parte del contratto di donazione da risolvere e, inoltre, ha acquistato il diritto in forza di una fattispecie acquisitiva autonoma e distinta dalla donazione precedente
. 
Si può, dunque, affermare che non si potrà addivenire al “contratto eliminativo” qualora la donazione abbia già spiegato effetti verso i terzi
. 

L’eventuale risoluzione della donazione per mutuo dissenso non potrebbe pregiudicare i diritti dei terzi, ad esempio, di coloro che abbiano trascritto a proprio favore delle formalità sull’immobile quali ipoteche giudiziali, sequestri, pignoramenti (art. 1372, comma 2 c.c. e art. 1458, comma 2 c.c.)
. In tali fattispecie, la risoluzione della donazione per mutuo dissenso nei loro confronti sarebbe assolutamente inopponibile e, quindi, i creditori ipotecari e coloro che hanno proceduto a pignoramento o sequestro conserverebbero i loro diritti di soddisfarsi con preferenza su quel determinato immobile oggetto del mutuo dissenso.

Quanto alla forma dell’atto di mutuo dissenso di donazione, sarà necessaria la forma dell’atto pubblico in presenza di due testimoni, cioè la stessa forma richiesta, per legge, per la donazione (art. 782 c.c. e artt 47 e 48 legge 16 febbraio 1913, n. 89).  

Questa conclusione deriva da due motivazioni di carattere generale.
In primo luogo, il negozio di mutuo dissenso è un negozio di secondo grado il quale va a risolvere la donazione, che rappresenta il negozio di primo grado, per cui trova applicazione il “principio di simmetria” in base al quale il negozio accessorio mutua la forma da quello principale, sul quale è destinato ad incidere
.
Inoltre, appare necessario rispettare quelle stesse esigenze formali che sono alla base della forma solenne della donazione: la garanzia di una sufficiente certezza sulla seria e ponderata determinazione delle parti circa gli effetti del negozio che vanno a realizzare oltre ad una efficiente documentazione del negozio posto in essere. 

Il negozio di mutuo dissenso andrà annotato a margine della trascrizione della donazione, come espressamente previsto dall’art. 2655 c.c., in coerenza con la sua natura giuridica di negozio risolutivo della donazione che viene eliminata con effetti retroattivi dalla realtà giuridica.

Qualora sia stata notificata e trascritta opposizione alla donazione da parte di uno o più legittimari, ragioni di opportunità consigliano di chiamare a partecipare all’atto di mutuo dissenso anche gli opponenti. La loro posizione appare simile a quella dei creditori che hanno trascritto opposizione alla divisione i quali hanno diritto di intervenire alla divisione (art. 1113 c.c.), anche se, in mancanza di un’espressa norma analoga all’art. 1113, la chiamata degli opponenti ha natura facoltativa e non è prevista a pena di inefficacia relativa dell’atto di mutuo dissenso.
7. Conclusione.

Al termine di questa ricostruzione sistematica della disciplina della donazione tra esigenze dei legittimari e di sicurezza nella circolazione dell’immobile, si possono richiamare gli strumenti operativi che il notaio può utilizzare nella composizione degli interessi delle parti in occasione della stipula di una donazione immobiliare oppure in occasione di una successiva rivendita dell’immobile da parte del donatario, prima che sia maturata la certezza giuridica che l’immobile è libero dall’azione di restituzione (per lo scadere del ventennio dalla trascrizione della donazione o per la rinuncia dei legittimari all’azione di riduzione).
Contestualmente alla donazione immobiliare è indispensabile verificare se vi sia un accordo familiare alla base della donazione, che ne costituisce quasi la “pietra angolare”. Tale accordo familiare emergerà attraverso la rinuncia a proporre opposizione alla donazione di cui all’art. 563, comma 4 c.c., con cui i legittimari accettano di perdere ogni azione nei confronti degli aventi causa dal donatario trascorsi vent’anni dalla trascrizione della donazione. 

Contestualmente alla donazione immobiliare sarà opportuno verificare se vi siano state delle donazioni indirette poste in essere dal donante in favore di uno o più legittimari e non evidenziate in un atto notarile. Si ritiene ammissibile un atto di accertamento con cui donante e donatario indiretto riconoscono la liberalità indiretta intervenuta tra gli stessi, ad esempio, in occasione di una precedente compravendita immobiliare. Tale negozio opera direttamente sul piano sostanziale  facendo venir meno la situazione di incertezza e vincolando le parti a quanto accertato ed alle relative conseguenze giuridiche. Altrettanto ammissibile si ritiene l’atto di accertamento posto in essere tra legittimari con cui si riconosce che il donatario di un immobile ha realizzato sullo stesso determinati miglioramenti oppure opere di natura straordinaria. Questo negozio ha la funzione di favorire una accordo tra i legittimari quando si tratterà di valutare i beni donati in sede di riunione fittizia, successivamente all’apertura della successione, al fine di determinare la porzione di legittima degli aventi diritto. 

Ove il notaio sia chiamato a procedere alla stipula di un atto di alienazione di un immobile proveniente da una donazione, prima del decorso del ventennio dalla trascrizione della donazione, dovrà verificare che la donazione sia stata realizzata nell’ambito di un accordo familiare e, quindi, i) se vi sia stata rinuncia da parte dei legittimari del donante a proporre opposizione alla donazione oppure se, al contrario, ii) sia stata notificata e trascritta l’opposizione alla donazione.

Nella prima ipotesi, il notaio dovrà preoccuparsi di tutelare l’acquirente per il periodo che residua prima della scadenza del ventennio dalla trascrizione della donazione. 
Potrà essere fornita dal donatario ai potenziali legittimari una fideiussione bancaria o assicurativa, che garantisca la soddisfazione dei legittimari in caso di esperimento vittorioso dell’azione di riduzione. La fideiussione bancaria ha una durata temporale molto limitata (il periodo che manca al ventennio dalla trascrizione della donazione) che la rende molto più agevole come istruttoria da parte dell’istituto che rilascia la garanzia ed economica per il cliente, rispetto a quanto accadeva prima della riforma del 2005.
Potrà richiedersi - per chi ritenga che la riforma del 2005 abbia definitivamente sganciato l’azione di restituzione dall’evento morte del donante e quindi dal divieto dei patti successori rinunziativi – ai legittimari la disponibilità a formalizzare la rinuncia all’azione di restituzione contro gli aventi causa dal donatario.  Nella prassi, è molto chiaro che il legittimario che rinuncia a proporre opposizione alla donazione, di fatto, accetta fin da quel momento liberare l’immobile dall’azione di restituzione contro gli aventi causa dal donatario e, almeno di regola, non avrebbe problemi a rinunciare espressamente all’azione  di restituzione contro gli aventi causa dal donatario.

Nell’atto di alienazione dell’immobile da parte del donatario, considerata l’incognita della possibile sopravvenienza di altri legittimari (figli nati o riconosciuti e coniuge sposato dopo la donazione), i quali potrebbero nel ventennio dalla trascrizione della donazione proporre opposizione alla stessa, è sempre consigliabile inserire nel contratto di alienazione dell’immobile da parte del donatario-venditore un ampliamento della garanzia per evizione, ai sensi dell’art. 1487 c.c., con cui lo stesso garantisca l’acquirente per il caso di esercizio dell’azione di restituzione ex art. 563 c.c. da parte di un legittimario del donante. Solo così si può avere la certezza che sussista un’obbligazione del venditore a risarcire l’acquirente del danno subìto per l’evizione totale o parziale del bene immobile a seguito dell’esercizio dell’azione di restituzione (cfr. artt. 1483 e 1484 c.c.). 

Infatti, in giurisprudenza, la perdita del bene da parte dell’avente causa dal donatario, per effetto dell’esercizio dell’azione di restituzione, non è considerata un fatto evizionale, essendo la garanzia per evizione subordinata alla preesistenza della causa da cui questa dipende rispetto al perfezionamento del contratto ad effetti reali

Ove, contrariamente allo scenario sopra ipotizzato, esista un conflitto, anche solo potenziale, tra legittimari del donante, e il donatario si trovi nella necessità di alienare l’immobile, l’unica soluzione proponibile sembra essere il mutuo dissenso, inteso quale negozio di “annientamento” della precedente donazione, che la risolve con effetto retroattivo dalla realtà giuridica, per cui il donante ritorna ad essere proprietario dell’immobile in forza del titolo di provenienza precedente. Si è visto che, condizione per poter realizzare il mutuo dissenso, è che il donatario non abbia alienato o costituito diritti reali sull’immobile, perché, in quel caso, il rapporto non è più limitato a donante e donatario ma investe anche terzi, che non sono stati parte dell’atto di donazione, e che non sono legittimati ad intervenire al mutuo dissenso.
7.1. Clausole contrattuali.

Rinuncia a proporre opposizione alla donazione – La signora…  nella sua qualità di coniuge del donante ed il signor… , nella sua qualità di figlio del donante, ciascuno per i propri diritti, rinunciano puramente e semplicemente, ai sensi e per gli effetti dell'art. 563, comma 4, secondo periodo del codice civile, a proporre opposizione alla donazione.

Rinuncia all’azione di restituzione – premesso che:

- con atto a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. …, il signor … ha donato al figlio signor …. la piena proprietà di appartamento al piano … con annessa piccola porzione di corte in proprietà esclusiva,  facente parte del fabbricato condominiale posto in Comune di …, via … n. …, 

- che le signore … sono rispettivamente il coniuge e la figlia del donante;

- che il donatario intende vendere l’immobile oggetto della donazione e le signore … intendono rinunciare all’azione di restituzione nei confronti degli aventi causa dal donatario.
Tanto premesso, approvato dalle comparenti e ritenuto parte integrante e sostanziale del presente atto, le signore …, fatti salvi i diritti alle stesse spettanti quali legittimarie del donante, nella loro rispettiva qualità di coniuge e figlia del donante, ciascuna per i propri diritti, rinunciano puramente e semplicemente, ai sensi dell'art. 563, comma 4, secondo periodo del codice civile, a proporre opposizione alla donazione effettuata con a rogito dott. …, notaio in …, in data  …, repertorio n. …, meglio descritta in premessa, e rinunciano, altresì, all'azione di restituzione di cui all’art. 563 del codice civile, nei confronti degli aventi causa dal donatario, nei limiti consentiti dalla legge.

Ampliamento della garanzia per evizione - Tra le parti si conviene espressamente di ampliare la garanzia per evizione di cui all'art. 1483 del codice civile ricomprendendo tra i fatti evizionali anche l'esercizio dell'azione di restituzione di cui all’art. 563 del codice civile nei confronti dell’odierno acquirente, suoi eredi o aventi causa, da parte dei legittimari del donante, in seguito al passaggio in giudicato della sentenza di riduzione della donazione stipulata con atto a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. … Pertanto, qualora si verifichi l’evizione dell’acquirente, suoi eredi o aventi causa, per effetto dell’azione di restituzione,  la parte che subisce l’evizione avrà diritto al risarcimento del danno a norma dell’art. 1479 del codice civile.
Accertamento di una precedente donazione indiretta – premesso che:

- con atto a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. …, il signor … ha acquistato dal signor … la piena proprietà di appartamento al piano … facente parte del fabbricato condominiale posto in Comune di …, via … n. …;
- che il descritto atto di compravendita ha scontato l’imposta proporzionale di registro con aliquota al …% / ha scontato l’I.V.A. con aliquota al …%.

Tanto premesso, approvato dai comparenti e ritenuto parte integrante e sostanziale del presente atto, i signori …, nella loro qualità di donante e donatario indiretto, riconoscono e dichiarano che tutto il prezzo / parte del prezzo della compravendita pari ad euro … è stato pagato direttamente dal padre dell’acquirente signor ... in favore della parte venditrice, realizzando in tal modo una donazione indiretta mediante adempimento del terzo, con rinuncia all'azione di restituzione.

oppure

Tanto premesso, approvato dai comparenti e ritenuto parte integrante e sostanziale del presente atto, i signori …, nella loro qualità di donante e donatario indiretto, riconoscono e dichiarano:

- che tutto il prezzo / parte del prezzo della compravendita pari ad euro … è stato fornito dal padre signor … all’acquirente affinché procedesse all’acquisto dell’immobile;

- che per la dazione della somma di denaro, di valore non modico, non è stata utilizzata  la  necessaria forma dell’atto pubblico  notarile ricevuto alla presenza di due testimoni; 

- che la donazione del denaro è nulla per difetto del prescritto requisito di forma;

- che il signor…, pur avendo diritto alla restituzione della somma, rinuncia espressamente alla restituzione della descritta somma di denaro per spirito di liberalità.
I signori … prendono atto che la descritta donazione indiretta è soggetta alle norme sulle donazioni come disposto dall’art. 809 del codice civile.

Ai sensi dell'art. 1, comma 4-bis del decreto legislativo n. 346/1990 l'imposta non si applica alle liberalità collegate con il trasferimento di diritti immobiliari qualora l'atto sconti l'imposta di registro in misura proporzionale.

Riconoscimento delle migliorie apportate dal donatario al bene donato – premesso che:

- con atto a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. …, il signor … ha donato al figlio signor …. la piena proprietà di terreno edificabile in Comune di …, via … n. …; 

- che sul descritto terreno il signor … ha realizzato un fabbricato bifamiliare composto da due appartamenti e due vani ad uso garage, in forza di concessione edilizia rilasciata dal Comune di … in data … n. …;

- che il donatario signor … ed i signori …, figli del donante, intendono riconoscere la spesa sostenuta dal donatario per la realizzazione del fabbricato descritto in premessa.

Tanto premesso, approvato dai comparenti e ritenuto parte integrante e sostanziale del presente atto, i signori … riconoscono che il donatario signor … ha sostenuto la spesa complessiva di euro … per la costruzione del fabbricato in …, via … n. … e prendono atto che, ai sensi dell’art. 748 del codice civile, all’apertura della successione del  donante, dal valore della donazione si dovrà  detrarre il valore delle migliorie apportate al bene donato e delle spese straordinarie sostenute dal donatario,  quale risulterà al momento dell’apertura della successione del donante. 
Mutuo dissenso di donazione – premesso che:

- con atto a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. …, il signor … ha donato al figlio signor …. la piena proprietà di appartamento al piano … facente parte del fabbricato condominiale posto in Comune di …, via … n. …; 

- che la signora…, figlia del donante ha notificato al donatario opposizione alla descritta donazione con atto notificato in data … e trascritto in data …;
- che donante e donatario intendono risolvere la descritta donazione per mutuo dissenso;

- che il donatario non ha alienato il bene oggetto della donazione né ha costituito sullo stesso diritti reali o personali di godimento e che non vi sono terzi che vantino diritti sull’immobile oggetto della donazione.

Tanto premesso, approvato dai comparenti e ritenuto parte integrante e sostanziale del presente atto, in presenza dei testimoni, i signori … , nella loro qualità di parti dell’atto di donazione descritto in  premessa, dichiarano di risolvere, come risolvono, con effetto retroattivo tra le parti, ai sensi dell’art. 1372, comma 1 del codice civile, l’atto di donazione a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio  n. …, che viene eliminato dalla realtà giuridica, fatti salvi eventuali diritti di terzi.

Per effetto della risoluzione dell’atto di donazione, il donante signor … ritorna proprietario dell’immobile, con effetto retroattivo, in forza del titolo di provenienza originario con cui aveva  acquistato  il predetto immobile a rogito dott. …, notaio in …, in data …, repertorio n. …, registrato a … in data … al  n. … serie 1T, trascritto a … in data … all'art. …

Il presente atto di mutuo dissenso  sarà annotato a margine della trascrizione dell’atto di donazione  ai sensi dell’art. 2655 del codice civile. 

Alessandro Torroni
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