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Introduzione

La fiducia consiste nell’affidamento di diritti che attengono alla propria sfera
giuridica a un soggetto incaricato del compito di gestirli secondo specifiche

indicazioni sulla base della sua affidabilita’.

La fiducia, d’altra parte, rappresenta un istituto che attraversa la storia del diritto,
affermandosi trasversalmente nelle varie epoche e in una molteplicita di
ordinamenti, europei e non®. A riprova della sua capacita unica di rispondere ad
esigenze fondamentali del mondo economico, dopo ogni battuta di arresto, la
fiducia si & imposta nuovamente, con forme e contenuti evoluti®. Si assiste, dunque,
a un andamento altalenante di scoperta, abbandono e riscoperta di mezzi giuridici
volti a farsi carico delle esigenze fiduciarie, della necessita di affidare i propri beni
a un terzo perché 1i gestisca conformemente alle indicazioni ricevute. Adottando
uno sguardo evolutivo, si propone di studiare le attuali tensioni innovative che

spingono la fiducia verso nuovi approdi.

In particolare, la presente ricerca si concentra sulle pratiche fiduciarie che si sono
affermate nel contesto italiano, caratterizzato dall’assenza di una disciplina positiva

in materia che cristallizzi le forme accolte nell’ ordinamento.

Si indugia, in primo luogo, sul negozio fiduciario. Si tratta del meccanismo
fiduciario di tradizione civilistica. Erede degli schemi romani e delle interpretazioni
pandettistiche degli stessi, il negozio fiduciario presenta delle tensioni che la

dottrina e la giurisprudenza non riesco a pacificare.

! CARIOTA FERRARA L., I negozi fiduciari, CEDAM, 1933, p.5; GRASSETTI G., Trust anglosassone,
proprieta fiduciaria e negozio fiduciario, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioni, Vol.1, 1936, p.548.; MESSINA G., [ negozi fiduciari, Introduzione e parte I, in
Scritti giuridici, vol. 1, Giuffré, 1948, p.6; PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in
Diritto civile: metodo, teoria, pratica, Giuftreé, 1951; LIPARIN., /] negozio fiduciario, Giuffre, 1964,
p-9; TRIMARCHI V.M., voce Negozio fiduciario, in Enc. dir., vol. XXVIII, Milano, 1978, p.35; PUTTI
PM., voce Negozio fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 2003, p.913; SANTORO L., Il negozio
fiduciario, Giappichelli, 2002, p.197.

2 GVELESIANI ., The Origin of the Trust. A Comparative Linguistics and Law Perspective,
Springer, 2024, p.24; SANTORO L., 1] negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p .36.

8 SANTORO L., op.cit., p.1; MESSINA G., Scritti giuridici, vol.1, I negozi fiduciari, Introduzione e
parte I, Giuffre, 1948, p.1.



Rispetto al dibattito dottrinale che circonda la figura, si indagano i punti piu
controversi della disciplina del negozio fiduciario. In primo luogo, si esamina il
rapporto tra il mezzo e lo scopo e se tra i due elementi sia ravvisabile una
sproporzione. Secondo questa interpretazione, il fiduciario sarebbe investito di
poteri eccedenti rispetto allo scopo che le parti vogliono conseguire. In secondo
luogo, ci si sofferma sulla struttura del negozio fiduciario. In questo ambito si
scontrano gli interpreti che costruiscono il negozio fiduciario come la somma di due
distinti e autonomi negozi e gli interpreti che, al contrario, sostegnono 1’unitarieta
dell’operazione. Si procede, quindi, con lo studio dell’elemento causale in relazione
al trasferimento di diritti che si verifica nel negozio fiduciario. Parte della dottrina
non ritiene riscontrabile alcuna causa, condannando il negozio fiduciario
all’instabilita che caratterizza 1 negozi astratti. Altri studiosi, invece, parlano di una
specifica declinazione causale, la c.d. causa fiduciae. Infine, si verifica

I’ammissibilita del negozio fiduciario nel sistema di diritto italiano.

In particolare, si propone un andamento di tipo dialogico per cui sono presentati 1
nodi concettuali secondo 1’impostazione tradizionale accanto alle interpretazioni

che tentano di scioglierli per cercare di giungere a una sintesi.

In secondo luogo, si passa ad analizzare la figura del trust. In particolare, si
configura un trust quando viene affidato al frustee un insieme beni e/o diritti, trust
property, per il perseguimento di determinati fini o nell’interesse di altri soggetti, i
beneficiari o cestuis que trust*. Si studiano le peculiarita di questa figura,

proponendo un’indagine funzionale all’affermazione del #rust nel contesto italiano.

Infatti, I’istituto sorto nei sistemi di Common Law si ¢ affacciato nei sistemi di Civil
Law a partire dalla Convenzione dell’Aja del 1989 che disciplina il riconoscimento
del trust da parte dei sistemi che non lo prevedono. Il testo internazionale, che pure
si propone di introdurre I’istituto di Common Law nei sistemi che appartengono alla
famiglia giuridica opposta, da vita a un modello nuovo, parzialmente differente

dalle premesse.

“ UNDERHILL A. & HAYTON D.J., Law Relating to Trusts and Trustees, Sixteenth Edition,
Butterworths, 2003, p.1.



Inoltre, per come viene formulata, la Convenzione dell’ Aja, ratificata dall’Italia nel
1992, da vita a un fenomeno peculiare nel sistema italiano: il c.d. frust interno. Si
tratta del modello utilizzato dagli operatori economici italiani per istituire un trust
in assenza di una disciplina positiva che lo permetta. Infatti, disponenti con
nazionalitd o residenza italiana affidano le proprie ricchezze site sul territorio a
trustee con nazionalita o residenza italiana, sottoponendo, pero, tale conformazione

a una legge straniera cosi da poter rientrare nell’alveo della Convenzione.

In particolare, ci si sofferma sull’impiego di tale strumento in tre ambiti
particolarmente sensibili dell’ordinamento: protezione dei soggetti privati
parzialmente o totalmente della capacita, pianificazione successoria, gestione della
crisi di impresa. Analizzare 1’impiego del frust interno relative a questi temi
permette di apprezzare 1’estrema flessibilita dello strumento, capace di rispondere
alle esigenze piu varie, ma anche le difficolta rispetto alla compatibilita rispetto un

ordinamento che non prevede tale sistema di segregazione patrimoniale.






Capitolo I - Le origini della fiducia

1. Introduzione

Chi studia la fiducia da storico & costretto a rilevare la morte di un istituto, ad
analizzare una figura svanita nella storia del passato giuridico®. La fiducia, infatti,
dopo essere fiorita in epoca romana classica, svanisce in epoca imperiale. Parimenti
sorge in epoca medioevale per scomparire una seconda volta. Nondimeno, lo studio
dei precedenti storici ¢ fondamentale per le suggestioni che tali fenomeni hanno
esercitato sulla conformazione della realta giuridica attuale in ambito fiduciario.
Infatti, grazie alla mediazione della pandettistica, la realta giuridica del passato si ¢

connessa alle soluzioni moderne in tema di fiducia®.

Si assiste, cosi, a un andamento ondivago per cui si scoprono, abbandonano e
riscoprono strumenti in grado di rispondere alle esigenze fiduciarie, alla necessita
di affidare i propri beni a un terzo perché li gestisca conformemente alle indicazioni

ricevute.

L’indagine che segue si concentra in primo luogo sui dati esperienziali del mondo
romano ¢ del mondo germanico, ai fini di investigare le origini del negozio
fiduciario. Rispetto al primo profilo, si analizzano le analogie e i tratti differenzianti
la fiducia nel diritto romano e in quello germanico-comune. Infatti, entrambi i
sistemi prevedono lo schema giuridico di concessione di un potere giuridico ad un
fiduciario per il conseguimento di uno scopo piu ristretto, ma sono profonde le

differenze relative alla consistenza delle due esperienze.

L’analisi, invece, in un secondo momento si sposta in ambito anglosassone per
sondare lo use, terreno da cui ¢ sorto il trust. Si verificano le diverse opzioni
ricostruttive per concentrarsi sul ruolo che ha giocato la Chiesa nell’evoluzione

della fiducia medioevale. Proprio 1’approccio storico comparativo ha rivelato un

3 SANTORO L., 1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 1; MESSINA G., Scritti giuridici, vol. 1, I
negozi fiduciari, Introduzione e parte I, Giuffre, 1948, p. 1

6 VACCA L., I negorzi fiduciari nell’esperienza giuridica romana, in Fiducia e destinazione
patrimoniale. Percorsi giuridici a confronto, Bologna University Press, 2022, p. 12.



nucleo fondamentale comune al fenomeno fiduciario nelle esperienze giuridiche del

passato europeo, forse da rapportarsi a una matrice storica indoeuropea unitaria.

2. La fiducia romana

La fiducia ¢ uno schema negoziale ampiamente diffuso nella romanita come
dimostrato dalle numerose fonti che se ne occupano: Plauto, Cicerone, Probo,

Pomponio, Gaio, Papiniano, Paolo, Ulpiano, Modestino’ ...

Tradizionalmente gli autori che si occupano di negozio fiduciario, tendono a
concentrare 1’analisi storica rispetto a quanto tramandato da Gaio®. La figura della
fiducia, in questo modo, viene erroneamente limitata alle due figure riportate nelle
Istituzioni —fiducia cum amico e cum creditore’. Questa configurazione del
negozio fiduciario si ¢ imposta e ha portato i romanisti a ridurre la fiducia allo

schema del contratto reale, nascondendo le molteplici forme di cui Gaio non parla'®.

La dottrina piu recente, invece, si caratterizza per 1’apertura agli altri schemi
negoziali, risultando capace di evidenziare la vastita di un fenomeno, quello
fiduciario, che ha vissuto una propria evoluzione. Proprio lo studio delle esperienze
pregaiane permette di confermare la bonta di questa impostazione e rilevare la

polivalenza dello schema negoziale fiduciario''.

In effetti, dalla lettura delle fonti pregaiane si rileva un vasto spazio di applicazione
della fiducia'?. L'adempimento dell'obbligo fiduciario, in questa prima fase, ha

mera rilevanza etico-sociale e la sua unica garanzia consiste nel timore della

7 Si indicano solo alcune delle fonti esaminate da BERTOLDI F., ] negozio romano nel diritto romano
classico, Mucchi, 2012.

8 Tale tendenza si afferma gia nella scuola della pandettistica e viene sposata anche in ambito
italiano. Tra gli altri, si considerino gli studi di SEGRE, CARIOTA FERRARA, MESSINA che sono
approfonditi nel seguito dell’indagine. SEGRE T., Sul trasferimento della proprieta di merci a scopo
di garanzia e i suoi effetti nel caso di fallimento in relazione alla riserva del dominio, in Annuario
di diritto comparato e di studi legislativi, a cura di S. Galgano, vol. II-1II, Giuffre, 1929; CARIOTA
FERRARA L., I negozi fiduciari, CEDAM, 1933; MESSINA G., I negozi fiduciari, Introduzione e parte
1, in Scritti giuridici, vol.1, Giuffre, 1948.

®VACCAL.,op. cit., p. 12.

YVACCAL., op. cit., p. 12.

"' BERTOLDI F., op. cit., p. 11.

12 BERTOLDI F., op. cit., p. 209; MILANI M., La ‘fiducia’ in diritto romano. Atti costitutivi, causa,
oggetto, Jovene, 2022, p. 177.

10



riprovazione sociale conseguente alla violazione della fides, valore etico-religioso

profondamente radicato nella romanita's,

I meccanismo fiduciario ¢ testimoniato fin dall'epoca di Plauto'*. 1l
commediografo richiama una fiducia con valenza giuridica impiegata per finalita di
deposito'®. Dagli scritti ciceroniani, peraltro, emerge che & gia conosciuta 1’actio
fiduciae'S. Si tratta di un'azione che sanziona ogni comportamento doloso di chi
infrange la fides ed & principalmente finalizzata alla restitutio del bene!”. A partire
dal I secolo d.C, invece, la fiducia assume la struttura di un trasferimento formale
della proprietd completata da un'obbligazione finalizzata a contenere I'effetto

attributivo nel tempo'®,.

Ad ogni modo, la ricostruzione storica della fiducia all'interno dell'esperienza
romana si basa principalmente sulle /nstitutiones di Gaio a partire dalla scoperta del
manoscritto gaiano che tratta il tema nel 1816'. Il negozio fiduciario sorge per
mezzo di una datio, con il trasferimento della proprieta, mediante la mancipatio o
in iure cessio’’. Infatti, il diritto romano non conosce il principio del consenso
traslativo e dunque la causa fiduciae non giustifica il trasferimento della cosa in
seguito alla datio, ma ¢ necessario ricorrere ad atti solenni come mancipatio € in
iure cessio’!. Cid & completato da un pactum fiduciae per regolare il rapporto tra le
parti’2, In questo modo nasce 1'obbligazione gravante sul fiduciario di ritrasferire la

cosa al fiduciante con una mancipatio o in iure cessio in senso inverso. Lo stesso

13 SANTORO L., op. cit., pp. 8-9; VACCA L., op. cit., p. 15.

14 Plaut.Epidic. 696-701; Plaut.Most. 34-38; Plaut. Aul. 584-586; Plaut. Trinumm. 116-122 e 140-
144,

15 BERTOLDIF., op. cit., p. 24.

16 Cic. p. Caec., 3 ¢ 7; Cic. p. Rosc.com. 6 €17; Cic.ad fam. 7, 21,2; Cic.de off. 3,17,70.

17 BERTOLDI F., op. cit., p. 27; GROSSO G., voce Fiducia, in Enc.dirrom., XVII, Giuffre, 1968, p.
387.

18 BERTOLDI F.,, op. cit., p. 209.

Y VAccA L., I negozi fiduciari nell’esperienza giuridica romana, in Fiducia e destinazione
patrimoniale. Percorsi giuridici a confronto, Bologna University Press, 2022; Gai, Inst, 2.60: Sed
fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris iure, aut cum amico, quo tutius nostrae res apud eum
sint; et siquidem cum amico contracta sit fiducia, sane omni modo conpetit ususreceptio; si vero
cum creditore, soluta quidem pecunia omni modo conpetit, nondum vero soluta ita demum conpetit,
si neque conduxerit eam rem a creditore debitor, neque precario rogaverit, ut eam rem possidere
liceret; quo casu lucrativa ususcapio conpetit.

20 BERTOLDI F., op. cit., p. 211; GROSSO G., op. cit. p. 384; GROSSO G., op. cit., p. 384; DIURNI G.,
voce Fiducia e negozio fiduciario (storia), in Dig.disc.priv., UTET, 1992, pp. 288 ss.

2 MILANI M., op. cit., p. 49.

22 GROSSO G., op. cit., p. 387.

11



storico, pero, indica che in alternativa si raggiunge lo stesso scopo con 'usurectio,
particolare forma di usucapione a favore del fiduciante’>. I meccanismo
dell’usurectio permette al fiduciante di riacquistare la proprieta dei beni, anche
immobili, con il semplice possesso per un anno, in deroga alla regola generale delle
XII Tavole che richiede due anni di possesso per l'usucapio degli immobili**. In
generale, il mancipio dans fiduciante compie la datio fiduciae causae, confidando
nell’onesta del mancipio accipiens fiduciario che acquista la piena titolarita dei beni

erga omnes.

Nelle Institutiones sono indicate due figure, perdendo alcuni degli impieghi che la

fiducia aveva ricoperto in precedenza: fiducia cum amico e fiducia cum creditore®.

La fiducia cum amico conferisce al fiduciario il potere di amministrazione dei beni
sulla base delle sue qualita personali’®. Utilizzata perlopiu per raggiungere finalita
analoghe a quelle del comodato, del mandato o del deposito, tale strumento puo
perseguire anche scopi non meritevoli di tutela?’. Si pensi all'accordo tra fiduciante
e fiduciario per sottrarre beni alla garanzia patrimoniale generica o eludere le

disposizioni in tema di legittimari o le previsioni fiscali.

La fiducia cum creditore, invece, persegue una funzione di garanzia reale del
rapporto obbligatorio: il fiduciante trasferisce al fiduciario creditore un bene che gli
sara restituito in caso di esatto adempimento dell'obbligazione o sara trattenuto in
caso di inadempimento?®. Rispetto alla fiducia cum creditore si deve tenere in mente
anche la Tabula Baetica che riporta un formulario per la redazione di documenti
probatori in ambito di fiducia cum creditore’®. Secondo gli interpreti, la tavola
individua due diverse mancipationes che danno vita a un rapporto di fiducia sulla

base di un pactum conventum tra fiduciante e fiduciario.

23 SANTORO L., op. cit., p. 8; GROSSO G., op. cit., p. 386.

24 MILANI M., op. cit., p. 50.

2 BERTOLDI F., op. cit., p. 111; MILANI M., op. cit, p. 11.

26 BERTOLDI F., op. cit., p. 115; GROSSO G., op. cit., p. 385.

27 BERTOLDI F., op. loc.cit.; SANTORO L., op. cit., p. 7.

28 BERTOLDI F., op. cit., p. 116; SANTORO L., op. loc.cit.; GROSSO G., op. loc.cit.

29 Sj tratta di una lamina bronzea datata al I, o al massimo al II secolo d.C., trovata nei territori della
provincia iberica.

30 MILANI M., op. cit., p. 57.

12



Tale breve ricognizione mette in luce 1I’evoluzione della fiducia dalle origini all'eta
classica, quando la casistica risulta piu nutrita rispetto alle fattispecie gaiane®!. Tali
applicazioni della fiducia sono il riflesso di una comunita statuale in cui la

solidarieta si esprime nel rapporto istituzionale dell'amicitia, riflessa nalla fides™’.

In effetti, I’istituto comincia a vacillare proprio nel momento storico caratterizzato
dalla scomparsa dell'elemento fondamentale dell'amicitia e dal sistema-etico
valoriale che la nutriva®®. Alla fine della fase classica, la formazione di una societa
di sudditi sottoposti al potere assoluto dell'imperatore comporta il tramonto del
negozio fiduciario. L'autonomia privata perde rilievo in un'eta in cui l'imperatore ¢
I'unica fonte del diritto. La progressiva scomparsa della fiducia ¢ da ricollegarsi

anche al declino di mancipatio e in iure cessio in epoca postclassica®.

Questo fenomeno ha delle ricadute anche sulla possibilita di ricostruire il fenomeno
da un punto di vista di storia del diritto. Infatti, non piu utilizzata nel mondo

postclassico, la fiducia & eliminata dalla compilazione di Giustiniano®>.

Ad ogni modo, il negozio fiduciario, nell’esperienza romana, costituisce uno
strumento nelle mani dell’autonomia privata per il raggiungimento di scopi che né
altri negozi tipici, né altri negozi atipici possono realizzare*®. Per questo motivo, il
vuoto che si viene a creare con la scomparsa della fiducia di epoca classica ¢ presto

colmato da nuovi istituti fondati sulle stesse esigenze.

31 SANTORO L., op. cit., p. 8; Bertoldi F., op. cit., p. 111; MILANIM., op. cit., p. 11.

82VACCAL., op. cit., p. 13.

33 SANTORO L., op. cit., p. 8.

3 MILANI M., op. cit., p. 129; GROSSO G., op. cit., p. 385.

35 VAccA L., I negozi fiduciari nell’esperienza giuridica romana, in Fiducia e destinazione
patrimoniale. Percorsi giuridici a confronto, Bologna University Press, 2022, p. 11.

36 SANTORO L., op. cit., p. 12.
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2.1 La fiducia nei rapporti mortis causa: il
fedecommesso romano

Il profilo in cui si rileva una maggiore linea di continuita storica tra I'epoca romana
e quella successiva ¢ rappresentato dalla fiducia nelle vicende mortis causa®’. Piu

in particolare, ¢ interessante esaminare la figura della mancipatio familiae.

Essa viene posta in essere da chi si trova in imminente pericolo di vita (si subita
morte urguebatur) e non puo disporre un testamento nelle forme ordinarie (calatis

comitiis oppure in procinctu).

Consiste in due atti solenni: l'alienazione di tutti 1 beni (familiam suam, id est
patrimonium suum) ad un amico con l'intesa di trasferire i beni ai soggetti da lui
indicati e I’offerta dell’eredita all’erede che deve solo accettarla dopo la morte del
testatore®. L’amico (familiae emptor) acquista la titolarita di tali beni e I'esecuzione
della volonta del de cuius ¢ rimessa al rispetto della fides, non essendo garantita da

alcuna sanzione giuridica®”.

Nel caso in cui all'acquisto da parte del familiae emptor non segua immediatamente
la morte del disponente, si pone un delicato problema circa I’individuazione
dell’esatto momento dell’acquisto dei beni*’. Da una certa epoca in poi I'effetto
della mancipatio si verifica al momento della morte del disponente ed ¢ subordinato
alla sopravvivenza del familaie emptor’’. Tuttavia, ¢ da escludersi che anche
all'origine dell'istituto gli effetti fossero prodotti a partire dalla morte del
disponente. La mancipatio era costruita come uno strumento inter vivos e, nel lasso
di tempo tra il negozio e la morte del disponente, il familiae emptor svolge anche
funzioni amministrativo-gestorie*>. Cosi, il familiae emptor non si limita al

semplice ritrasferimento dei beni ai soggetti designati dal disponente alla sua morte,

37 SANTORO L., op. cit., p. 13.

38 Gai, Inst., 2.102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram agitur: qui
enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat, is, si subita morte urguebatur,
amico familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio dabat eumque rogabat, quid cuique post
mortem suam dari uellet; GVELESIANI L., The Origin of the Trust. A Comparative Linguistics and
Law Perspective, Springer, 2024, p. 41.

3% SANTORO L., op. cit., p. 13.

40 SANTORO L., op. cit., p. 13.

41 SANTORO L., op. cit., p. 13.

42 SANTORO L., op. cit., p. 14.
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ma amministra e gestisce il patrimonio affidatogli nel lasso temporale tra l'acquisto

dei beni e la morte del disponente.

Successivamente tale profilo viene meno perché la mancipatio familiae assume il
carattere di atto unilaterale mortis causa e ha effetto a partire dalla morte del
disponente, a patto della sopravvivenza del familiae emptor, e le esigenze, cui
originariamente si risponde con I’impiego di tale istituto, vengono successivamente

soddisfatte dal fedecommesso®>.

I1 legame del fedecommesso con la fiducia ¢ rivelato dalla terminologia impiegata
dalle fonti romane: heres fiduciarius o hereditas fiduciaria sono utilizzati
sinonimicamente a hereditas fideicommissa®. 11 de cuius, imponendo all'erede
'obbligo di restituire tutta o una parte dell'eredita ad un soggetto, beneficia

indirettamente il fedecommissario.

Tale regime comporta gravi problematiche. In primo luogo, si pone il problema del
rispetto della volonta del de cuius: in origine I’erede ¢ vincolato solo sul piano della
fides e non esiste uno strumento idoneo a garantire il trasferimento dei beni al
fedecommissario®. Inoltre, vi ¢ il rischio che il rifiuto dell'eredita faccia cadere il
fedecommesso. Infine, si pone anche la questione relativa alla tutela dei terzi
creditori il cui credito sia parte della hereditas fideicommissa: questi non hanno

titolo contro il fedecommissario a causa dell'intrasferibilita dei debiti e dei crediti*e.

In epoca neroniana, nel 56 d.C., il senatoconsulto Trebellianum stabilisce che
I’ hereditas fideicommissa sia da considerarsi trasferita al fedecommissario al
momento convenuto con I’erede e, dunque, che I'erede sia tale solo fino a quello
stesso momento*’. Nelle more, I'erede gestisce i beni oggetto del fedecommesso,

con il vincolo della responsabilita per colpa qualora non avesse conservato il valore

43 SANTORO L., op. cit., p. 14.

# Digesto, XXXVI, 1, 46 ¢ 69; XII, 1,9.

4 SANTORO L., op. cit., p. 15.

4 SANTORO L., op. cit., p. 15.

47 SANTORO L., op. cit., p. 15.

Gai Institutiones, 2.253: Postea Nero[nis] Caesaris temporibus Trebellio Maximo et Annaeo Seneca
consulibus senatusconsultum factum est, quo cautum est, ut si hereditas ex fideicommissi causa
restituta esset, actiones quae iure civili heredi et in heredem conpeterent, ei et in eum darentur, cui
ex fideicommisso restituta esset hereditas. Post quod senatusconsultum coeperunt praetores utiles
actiones ei et in eum qui recepit hereditatem dare, quasi heredi et in heredem.
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economico dei medesimi. Al momento del trasferimento, il fedecommissario
acquista la qualita di heredis loco con effetto retroattivo®®. In tal modo acquista

anche debiti e crediti gravanti sui beni.

Tra il 69 e il 70 d.C., sotto Vespasiano, ¢ emanato anche il senatoconsulto
Pegasianum®. Si estende l'istituto della quarta Falcidiae ai fedecommessi: un
quarto dell'intero asse ereditario € riservato ai chiamati a titolo di erede. In questo
modo l'erede ha interesse ad accettare l'eredita, anche se gravata da un
fedecommesso a titolo universale®. Di conseguenza, i fedecommessi disposti oltre
il limite stabilito sono suscettibili di venire proporzionalmente ridotti per garantire
la guarta Falcidiae. Inoltre, per assicurarsi che l'erede acquistasse I'eredita, in modo
da garantire il fedecommesso, si riconosce in favore del fedecommissario un diritto
a costringerlo a ci0. In quest’ultimo caso I’erede non riceve dall’eredita stessa alcun

danno o alcun vantaggio, perdendo il diritto alla quarta Falcidiae.

In epoca giustinianea il sistema viene semplificato e le due figure sono sovrapposte
e ricondotte a unita’!. Inoltre, il fedecommissario & ritenuto effettivamente erede,

anche se l'etichetta formale resta riservata all’istituito.

La ricognizione dell'istituto del fedecommesso permette di dimostrare come i
fedecommessi non siano impiegati prevalentemente con scopi fraudolenti®Z,
Nonostante le fonti riportino casi in cui si ricorre all'istituto per superare i divieti
imposti dalla legge in relazione alla disposizione in favore di donne, minori o
stranieri, non si puo limitare la figura a ci0. Inoltre, lo studio delle origini storiche
dimostrano che il fedecommesso romano non consiste nel ritrasferimento dei beni

da parte dell'erede, ma nel compimento di una serie di attivita non specificamente

48 SANTORO L., op. cit., p. 16.

4 Gai institutiones, 2.254: Sed quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem aut paene totam
rogabantur restituere, adire hereditatem ob nullum aut minimum lucrum recusabant, atque ob id
extinguebantur fideicommissa, postea Vespasiani Augusti temporibus Pegaso et Pusione consulibus
senatus censuit, ut ei qui rogatus esset hereditatem restituere, perinde liceret quartam partem
retinere, atque e lege Falcidia in legatis retinere conceditur.

S0 SANTORO L., op. cit., p. 16.

S Inst. Tust. 2.23.5: Sed cum senatusconsultum Trebellianum (...) quodammodo confundebatur con
senatusconsulto Pegasiano (...) nos, perosi huiusmodi scrupulositatem, uno et lucido
senatusconsulto Trebelliani iura composuimus, ut (...) et quartam partem habeat et actiones pro rata
parte ad utrumque concurrant.

52 SANTORO L., op. cit., p. 18.
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individuate. In effetti, in un passaggio del Digesto, si da notizia di un fedecommesso
costituito da Lucio Lentulo a carico dell'imperatore Augusto, suo erede, ut facere
aliquid >. Si pud qui ravvisare una conferma dell'idea di fiducia moderna per cui
I'affidamento non attiene al trasferimento dei beni, ma al raggiungimento degli

scopi individuati da parte del fiduciante

3. La fiducia germanica

Diversi istituti di diritto consuetudinario barbarico presentano punti di contatto con
la fiducia romana. Tuttavia, nonostante il riferimento lessicale alla fiducia nelle
fonti medievali e l’apparente analogia con la fiducia romana, scendendo in

profondita tali atti si differenziano dalla stessa®*.

E possibile intravedere alcuni elementi della fiducia romana nell'istituto
dell’affiduciatium di diritto longobardo®>. Si tratta di una forma particolare di pegno
in cui il debitore trasmette al creditore il possesso di dati beni perché questi ne usi
fino alla soddisfazione del suo credito®®. A meno di pattuirlo espressamente, la

proprieta resta in capo al debitore e il creditore ottiene il mero possesso dei beni®’.

Tra il IX e I’XI secolo si fa strada nel diritto longobardo una forma particolare di
disposizione fiduciaria che permette a un soggetto di compiere un’attribuzione con
effetti inter vivos o mortis causa’®. Cid & permesso dall'intermediazione di un altro
soggetto a cui trasferisce la piena proprieta dei beni per mezzo di una regolare
compravendita, indicando contestualmente 1 soggetti a cui ritrasferire i beni stessi.
Si realizza un trasferimento pieno ed illimitato del diritto di proprieta in favore di
un soggetto, dalla cui fides dipende I'adempimento delle disposizioni dell’alienante

in assenza di tutela sul piano legale. Dunque, manca il dato romano che ricollega

3 Gai, 2.25 pr.: Ante Augusti tempora constat ius codicillorum non fuisse, sed primus Lucius
Lentulus, ex cuius persona etiam fideicommissa coeperunt, codicillos introduxit. Nam cum decederet
in Africa scripsit codicillos testamento confirmatos, quibus ab Augusto petiit per fideicommissum ut
faceret aliquid: et cum divus Augustus voluntatem eius implesset, cuius deinceps reliqui auctoritatem
secuti fideicommissa praestabant, et filia Lentuli legata quae iure non debebat solvit.

34 SANTORO L., op. cit., p. 24.

3 Edictum Rothari, c. 224.

56 DIURNI G., op. cit., pp. 288 ss.

57 SANTORO L., op. cit., p. 24.

38 SANTORO L., op. cit., p. 25.
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alla fiducia legale la coazione legale: le disposizioni fiduciarie di diritto
consuetudinario si fondano propriamente sull’affidamento, sul rispetto della fides’®.
Non si puo escludere che tale natura meramente fiduciaria sia giustificata dal forte

sentimento religioso che caratterizza quella societa.

Ad ogni modo la vicinanza alla fiducia romana ¢ piu evidente nelle figure del diritto
longobardo che rappresentano I'antecedente storico dell'esecutore testamentario®.
Istituto nato nell’VIII secolo in relazione all’esecuzione di liberalita pie, dal XII
secolo ampia la sfera applicativa e ricomprende anche disposizioni a contenuto
privatistico®’. La figura dell’esecuzione testamentaria nasce nel diritto
consuetudinario sul piano della mera fides, solo in un secondo momento viene
legislativamente regolamentato, prevedendo anche la coazione legale. Le fonti
riportano l'intervento di un soggetto, manusfidelis, chiamato a realizzare una
donatio pro anima o ad adempiere una serie di obblighi®?. Il manusfidelis acquista

la proprieta piena dei beni per farne un uso determinato.

Si colloca in un simile orizzonte l'istituto del Salmann del diritto germanico®’.
Tuttavia, questo istituto si esplica anche rispetto ad atti di alienazione inter vivos.
In particolare, le fonti rivelano il ricorso a questa figura per beneficiare enti
religiosi, conservare il patrimonio di un soggetto qualora dovesse intraprendere un
viaggio lungo o partire per una guerra, tutelare la vedova o il figlio e tutti i soggetti

a cui la legge preclude l'acquisto della proprieta di beni®*.

4. Lo use e le origini del trust

Non ¢ possibile capire 1’essenza del frust senza analizzarne le sue origini perché si
tratta di un istituto giuridico profondamente radicato nella storia del diritto

inglese®. 11 trust moderno, sviluppato sulle radici dello use, ¢ uno dei figli della

59 SANTORO L., op. cit., p. 25.

%0 SANTORO L., op. cit., p. 26; DIURNI G., op. cit., pp. 288 ss.

61 SANTORO L., op. cit., p. 26.

62 SANTORO L., op. cit., p. 27.

9 Edictum Rothari, c. 172; Leges Liutprandi, c. 6; Cartul. Lang., Formula 15; GVELESIANI L., op.
cit., p. 59.

% SANTORO L., op. cit., p. 27.

8 BARTOLI S., op. cit., p. .58.
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battaglia di Hastings del 1066%. Infatti, dopo che il normanno duca Guglielmo
vince ’esercito anglosassone e diviene re di Inghilterra, la societa ¢ strutturata
secondo il sistema feudale importato dal nord della Francia®’. Questa struttura
organizzativa societaria prevede che solo la Corona sia legittima proprietaria della
terra, nonostante sia affidata ai /ord locali che ne hanno la mera gestione o che
subconcedono la terra a vassalli di rango inferiore®®. Non ¢, invece, condivisibile la
ricostruzione in voga nel XIX secolo che individua una derivazione diretta dello
use, diretto antenato del trust, da istituti della tradizione romana®. L’istituto
medievale dello use, dunque, nasce in relazione alla strutturazione feudale della
proprieta terriera: il lord concede la terra al vassallo che contestualmente si impegna
in una serie di obbligazioni accessorie, prestazioni a carico del vassallo in favore

del lord 7°.

Allo stesso tempo, I’antenato del #rust ¢ impiegato anche per aggirare i divieti
relativi agli ordini religiosi in tema di proprieta: in linea con il voto di poverta,
questi non possono essere titolati di alcuna proprieta’!. I benefattori, quindi, sono
obbligati a trasferire i propri diritti immobiliari a soggetti che li gestiscono

nell’interesse degli ordini religiosi’?.

La vita dello use ¢ tradizionalmente suddivisa in quattro fasi differenti’>. La prima
si sviluppa lungo il XV secolo ed ¢ caratterizzata dal riconoscimento formale
dell'istituto a seguito dell'intervento del Chancellor e delle Corti di Equity’. Di
fronte al moltiplicassi delle doglianze delle cause che riguardano uses, la
giurisdizione di Equity si incarica di rispondere a un’esigenza sociale divenuta

ineludibile”®. Cosi, i cancellieri del Re intervengono —mnella loro funzione di

6 Russo T.V., Il Trust, in Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, Edizioni
scientifiche italiane, 2023, p. 2; GVELESIANI L., op. cit., p. 51.

87 BARTOLI S., II trust, Giuffré. 2001, p. 29.

¢ HAYTON D.J., The Law of Trusts, Fourth Edition, Sweet & Maxwell, 2003, p. 10; BARTOLIS.,
op. loc.cit.

8 GVELESIANI L., op. cit., p. 18.

70 GAMBARO A., Voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, pp. 449 ss.; SANTORO L., op. cit., p. 29.
"I SANTORO L., op. cit., p. 31; CERRIF., Trust, affidamento fiduciario e fiducie. Tre modi di declinare
la fiducia nel quadro del diritto europeo, Giuffre, 2015, p. 3.

2Russo T.V., op. cit., p. 3.

3 SANTORO L., op. cit., p. 32.

74 SANTORO L., op. cit., p. 32; GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.

’S BARTOLI S., op. cit., p. 63.
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76 77 I

«keeper of the King's conscience»’*— a garanzia della giustizia sostanziale
cancellieri trovano nell’ Equity gli appigli mancanti nel Common Law, in quanto
solo le pretese rientranti in un elenco chiuso potevano essere portate di fronte a tale
sistema, per impedire che i1 frustee si avvantaggiassero dal tradimento della
fiducia’®. Le regole di Equity, in particolare, comportano la condanna di fare o non

fare: «Equity acts in personamy»”’.

La seconda era segnala l'incremento dell'influenza del Chancellor rispetto alle
cause che coinvolgono lo use. Si fa coincidere la fine di questa fase con
l'emanazione dello Statutes of Uses del 1536 ad opera di Enrico VIII*®. Tale
intervento rappresenta I’ultimo tentativo del sistema feudale, parzialmente eluso
dalla pratica dello use, di combattere per assicurarsi la sopravvivenza®!. Cosi, dopo
che ’impiego del trust si afferma e diviene una costante del diritto anglosassone, si

oppone una reazione legislativa volta a favorire la circolazione dei beni®?.

Si apre, quindi, la terza fase in cui il diritto positivo ridimensiona notevolmente
I'importanza dell'istituto. Tuttavia, la grande diffusione che ha gia raggiunto e le
esigenze pratiche alla sua base determinano in breve il rifiorire della figura, a
dispetto di quanto previsto nel testo del 1536, Infatti, la legge in esame incontra
delle forti reazioni, in primo luogo dal Cancelliere del Re che da vita a una sua

interpretazione restrittiva, escludendone nei fatti ’applicazione®.

L'ultima era, dunque, vede la rinascita della figura che si avvicina sempre

t85

maggiormente alla configurazione moderna del #rust®. Proprio questa breve linea

del tempo dimostra come I’equilibrio storico tra Equity e Common Law sia uno dei

t86

segreti del successo del trust°®. Cio permette, infatti, che il trustee, a patto che non

78 CERRIF., op. cit., p. 2; LUPOI M., Istituzioni al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in
Italia, IV edizione, CEDAM, 2019, p. 14.
"7HAYTON D.J., op. cit., p. 11.

78 GAMBARO A., op. loc.cit.; LUPOI M., op. cit., p. 15.
7 LuPOI M., op. cit., p. 15.

80 SANTORO L., op. cit., p. 33.

8 BARTOLI S., op. cit., p. 64.

8 LuroI M., op. cit., p. 16.

8 SANTORO L., op. cit., p. 33.

84 BARTOLI S., op. cit., p. 64.

85 SANTORO L., op. cit., p. 34.

8 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.
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violi 1 limiti dei suoi poteri, possa muoversi con scioltezza rispetto ai diritti di cui

ha piena titolarita.

Quanto alle origini dello use, I’ipotesi della derivazione dal fedecommesso romano
¢ generalmente negata, anche perché il fedecommesso ha natura di atto mortis
causa, mentre lo use & un atto inter vivos®’. D’altra parte, i risultati storiografici
dimostrano che tale forma di fiduciarieta ¢ da ricondursi direttamente al sistema
normativo barbarico®. Nondimeno il diritto romano ha esercitato indirettamente
una profonda influenza sullo sviluppo di questo istituto tramite 1'opera delle Corti
ecclesiastiche e del Cancelliere inglese. Proprio quest’ultimo gestisce le cause sulle
controversie rispetto all’affidamento sulla base dell’ Equity. In questa sede prende
forma una prassi interpretativa che concede dei rimedi per far rispettare i vincoli di

destinazione impressi sui beni, anche attraverso forme di tutela reale.

Non mancano ipotesi ricostruttive che rintracciano le radici dello use nella cultura
giuridica islamica e nel particolare istituto del wagf®’. Ciod sarebbe dovuto all'opera
dei frati francescani di ritorno dalle Crociate®®. Tuttavia, proprio in vista delle
Crociate, si sviluppa la prassi degli equitable estates per cui i soldati affidano la

propria terra, ma anche la moglie e i figli ad amici fidati fino al proprio ritorno®’.

D'altra parte, alcuni interpreti individuano la fonte del wagf nei testi delle piae
causae scoperte dagli Arabi nelle terre bizantine dopo la Conquista®. Le piae
causae costituiscono un insieme di beni destinati a scopi di culto o beneficenza che
godono degli stessi privilegi delle chiese®. Ad ogni modo I'istituto cristiano e quello
islamico sono accomunati dalla soluzione che propongono al problema pratico di
destinare un patrimonio a uno scopo preciso: attribuzione di esso a un ente con la

clausola che lo utilizzi a un determinato scopo’*.

87 SANTORO L., op. cit., p. 35.

8 SANTORO L., op. cit., p. 35.

8 SANTORO L., op. cit., p. 36.

% SANTORO L., op. cit., p. 36; GVELESIANI L, op. cit., p. 23.
T HAYTOND.J., op. cit., p. 10.

92 GVELESIANI L., op. cit., p. 24.

9 SANTORO L., op. cit., p. 37.

% SANTORO L., op. cit., p. 38.
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Nonostante, l'indiscutibile vicinanza tra 1’istituto di diritto islamico e la
configurazione del charitable trust, non si pud giungere all'affermazione di una
derivazione storica tra i due®. La stessa indagine storica non indirizza verso tali

conclusioni.

Infine, le teorie che riconosco le radici dello use nella civilta barbarica non sono
esenti da critiche in quanto spesso mosse da un piu generale interesse
all'affermazione dell'antitesi tra la civiltd romana e quella barbarica®®. Secondo
questo indirizzo di pensiero, lo use e il trust deriverebbero dal germanico Salmann.
Tale tesi non ¢ supportata dal riscontro con le fonti medievali inglesi in cui la

presenza di riferimenti al Salmann ¢ scarsa.

Ad ogni modo si deve tenere a mente che il moderno #rust include una casistica piu
ampia dell’antico use: il suo oggetto ¢ piu ampio in quanto non ricomprende solo
la terra, ma qualsiasi diritto ed ¢ piu ampio anche 1’apparato normativo di

riferimento”’.

4.1 La centralita della Chiesa

Al di 1a dei dibattiti dottrinali rispetto alle origini del trust¢, non vi ¢ dubbio sulla
rilevanza del fattore religioso. Il ruolo centrale svolto dalla Chiesa si coglie in due
direzioni: in primo luogo I’operato della Chiesa ¢ caratterizzato da una spinta
creatrice di nuove fattispecie e, secondariamente, ¢ da attribuirsi alla Chiesa stessa
la conciliazione di diritto inglese medievale e diritto romano, attraverso il filtro del
diritto canonico’®. Punto comune delle diverse teorie proposte dalla dottrina ¢
proprio il ruolo svolto dalle corti ecclesiastiche, almeno fino all'intervento della

Cancelleria regia dal XV secolo.

In effetti la Chiesa ¢ innanzitutto I'organismo deputato alla difesa dei principi morali

attinenti agli imperativi di coscienza®. Inoltre, rappresenta il punto di fusione tra le

9 SANTORO L., op. cit., p. 39.
% SANTORO L., op. cit., p. 42.
7 BARTOLI S., op. cit., p. 67.

% SANTORO L., op. cit., p. 46.
9 SANTORO L., op. cit., p. 46.
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nuove istanze originate dalle civilta barbariche e le regole del diritto romano su cui

il diritto canonico si forma'%.

Rispetto al nostro specifico campo di indagine, le disposizioni fiduciarie hanno
trovato nel diritto ecclesiastico una forma di tutela gia nell'Alto Medioevo: la
Chiesa predica il principio morale della restituzione di quanto trattenuto
indebitamente. Infine, il carattere universale della Chiesa giustifica il ruolo
determinante del diritto ecclesiastico rispetto al diritto civile. In effetti chi lamenti
la violazione del patto di fiducia da parte del fiduciario trova tutela nei tribunali
ecclesiastici mediante il ricorso all'aequitas canonica ancora prima che nei tribunali

civili.

5. Conclusione

In conclusione, l'indagine storica permette di individuare un andamento ondivago
dell'istituto fiduciario: si assiste a una prima nascita nel diritto romano classico
seguita dalla sua morte nel diritto romano imperiale; si vede una nuova nascita nel
diritto barbarico e una seconda morte con il superamento del feudalesimo. Piu in
generale, assistere all’affermazione di istituti di fiducia in tre ordinamenti giuridici
diversi dimostra che la fiducia risponde a esigenze pratiche che si presentano con

urgenza in ognuno di tali ordinamenti'®!.

Nel diritto romano, la fiducia si nutre della fides tra amici e la giuridicita del
rapporto tra fiduciante e fiduciario ¢ rimessa alla volonta delle parti che si vincolano
sul piano etico-religioso, prima che giuridico. Anche quando tutelata da azioni
giuridicamente riconosciute, la fiducia resta collegata al piano dell’amicitia. Cosi,
il mutamento delle istituzioni sociali e la perdita di rilievo di quel valore, insieme
all’affermazione della concezione normativa del diritto, determinano la scomparsa

dell'istituto in epoca post-classica.

100 SANTORO L., op. cit., p. 47.
101 GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento giuridico,
in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Vol.1, 1936, p. 378.

23



Ad ogni modo, i principi alla base della fiducia permangono anche oltre il tramonto
della civilta romana. Nelle civilta barbariche trovano nuova linfa nel principio di
solidarieta alla base della coesione dei gruppi sociali. Nell'eta intermedia, tale
solidarieta si svincola dal legame di sangue e dalla parentela in generale, venendo
a comprendere anche gli estranei. Di qui la nascita di rapporti di fiduciarieta, tra i

quali spicca il germanico Sa/mann.

Allo stesso modo, in origine lo use si inserisce nell’ambito della configurazione
fiduciaria originaria che rileva solo sul piano dei principi della morale. Rispetto a
cio, la Chiesa svolge un ruolo fondamentale di difesa dei principi di ordine religioso
coinvolti. L'intervento, in un secondo momento, della Cancelleria regia comporta il
riconoscimento giuridico in senso stretto: le fondamenta dello use sono trasferite

dal piano etico sociale a quello giuridico, caratterizzato dalla coazione legale.

Tale percorso storico individua I'esistenza di un presupposto comune alla prassi del
diritto romano, del diritto germanico e del diritto inglese: 1'esistenza di relazioni

private istituzionalizzate dall'amicizia e alimentate dal valore etico-religioso della

fedelta.

Proprio le soluzioni proposte nelle civilta del passato sono alla base degli sviluppi
moderni in tema di fiducia. L’istituto torna ad occupare un ruolo di rilievo a partire
dalle riflessioni della pandettistica. Cosi, alla fine del XIX secolo, gli interpreti si
confrontano sulla consistenza della fiducia, ponendovi a base ora quanto sviluppato

in ambito romano, ora quanto sviluppato in ambito germanico.

Ad oggi la fiducia e il trust costituiscono istituti dotati di piena tutela giuridica in
cui si ¢ perso il legame con il piano del pensiero metagiuridico dei valori morali.
L'affermazione progressiva del -carattere legale della fiducia ¢ la cifra

caratterizzante della fiducia attuale.
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Capitolo II - Il negozio fiduciario

1.  Definizione

Il fenomeno fiduciario consiste in un’operazione negoziale complessa in cui una
parte —fiduciante— trasferisce all’altra —fiduciario— la proprieta di un proprio
bene perché esso lo amministri o lo gestisca nell’interesse altrui o per finalita
particolari, sottostando a un complesso di obblighi, tra cui il ritrasferimento del
bene al fiduciante o a un terzo da lui designato!®?. Non esistendo un complesso
normativo che disciplini la materia in modo compiuto, manca una definizione di
diritto positivo e risulta indispensabile ricorrere alle elaborazioni dottrinali

prospettate per la configurazione dell’istituto!®>.

Questi ¢ riportato nell'alveo dell’art. 1322 c.c. e dell'autonomia privata che
riconosce la possibilita di forgiare strumenti negoziali diversi dai tipi
legislativamente determinati!®*. In particolare, la ricostruzione della fiducia ¢ stata
inserita nel contesto piu ampio dell’interposizione di persona, a partire dalle
suggestioni storiche di figure classiche quali la fiducia cum amico e cum

creditore'®.

Il negozio fiduciario, dunque, ¢ 1’accordo tra due parti —fiduciante e fiduciario—
con cui il primo soggetto trasferisce o costituisce in capo al secondo una situazione

giuridica soggettiva, a nome proprio, per il conseguimento di uno scopo pratico

102 FERRARAF., Della simulazione dei negozi giuridici, Athenaeum, 1922, p. 56; CARIOTA FERRARA
L., I negozi fiduciari, CEDAM, 1933, p. 5; GRASSETTI G., Trust anglosassone, proprieta fiduciaria
e negozio fiduciario, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni,
Vol.1, 1936, p. 548.; MESSINA G., I negozi fiduciari, Introduzione e parte I, in Scritti giuridici, vol. 1,
Giuffre, 1948, p. 6; PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto civile: metodo,
teoria, pratica, Giuffre, 1951; LIPARIN., Il negozio fiduciario, Giuffre, 1964, p. 9; TRIMARCHI V.M.,
voce Negozio fiduciario, in Enc. dir., vol. XXVIII, Milano, 1978, p. 34; PUTTI P.M., voce Negozio
fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 2003, p. 913; SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli,
2002, p. 197; BIANCA C.M., 3. Il contratto, in Diritto civile, Terza edizione, Giuffre, 2019, p. 668;
RoOPPO V., 1] contratto, Terza Edizione, Giuffre, 2025, p. 592.

103 PUTTI PM., op. cit., p. 913; BUSANI A., Il trust. Istituzione, gestione, cessazione, tassazione.
Tecnica redazionale, Terza edizione, Cedam, 2025, p. 150; ROTAF. E BIASINI G., /I trust e gli istituti
affini in Italia, Seconda Edizione, Giuffre, 2012, p. 271.

104 TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 35; GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita
nel nostro ordinamento giuridico, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle
obbligazioni, Vol.1, 1936, p. 359.

195 PyUTTI P.M., 0p. loc.cit.
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196 1] fiduciario

nell'interesse —o anche nell’interesse— del trasferente o di un terzo
diventa titolare in senso pieno ed erga omnes, ma i suoi poteri sono limitati inter
partes dall’assunzione di un vincolo obbligatorio in ordine alla destinazione o
all’impiego di quanto ricevuto per il raggiungimento dello scopo concordato'®’.
Infatti, il negozio fiduciario ¢ caratterizzato dalla combinazione di effetti reali in
capo al fiduciario e obbligatori a vantaggio del fiduciante!®. In questo modo le parti
realizzano uno scopo atipico, fuori dalla legge perché non previsto in via specifica

dall'ordinamento giuridico'®.

I1 cuore del negozio fiduciario risiede nella fiducia, nell'affidamento del fiduciante
sulla lealta del comportamento del fiduciario perché questi attui un comportamento
coerente e congruo con lo scopo individuato dal primo'!®. Dunque, il fiduciante
individua un fiduciario sulla base delle caratteristiche personali, confidando in un
suo comportamento leale. Il pericolo si insinua proprio in questo passaggio: non ¢
eliminabile la possibilita che il fiduciario agisca in violazione della fiducia riposta
in lui, compiendo un’attivitd contraria a quanto voluto dal fiduciante'!'!.
Coerentemente, 1’elemento fiduciario si spiegava tradizionalmente anche alla luce
della mancanza di strumenti di coazione giuridica per obbligare il fiduciario ad agire
in conformita all’obbligazione assunta o per impedirgli di abusare dei propri

poteri''2. Con il ricorso al pactum fiduciae, le parti affidavano il conseguimento

dello scopo pratico voluto allo spontaneo comportamento del fiduciario; la fiducia

106 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 5; GRASSETTI G., op. cit., p. 548.; MESSINA G., op. cit., p. 6;
PUGLIATTI S., op. cit.; LIPARI N., op. cit., p. 9; TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 34; PUTTI P.M., op.
loc.cit.; SANTORO L., op. cit., p. 197; BIANCA C.M., op. cit., p. 668.

107 CARIOTA FERRARA L., op. cit.., p. 227; PUGLIATTI S., op. cit., p. 332; DE MARTINI A., I/ concetto
del negozio fiduciario, in Giur. It., 1946, 1, 2, p. 326; LIPARI N., op. cit., pp. 200 ss.; TRIMARCHI
V.M., op. cit, p. 35.

198 ROPPO V., op. cit., p. 592.

109 GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento giuridico,
in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Vol.1, 1936, p. 352.
Contra MESSINA G., [ negozi fiduciari, Introduzione e parte I, in Scritti giuridici, vol.1, Giuffre,
1948, p. 34 per cui non ¢ possibile dimostrare che nessuna figura tipica corrisponda a quella
conformazione di interessi. Secondo 1’autore, il negozio fiduciario non sarebbe volto a colmare
alcuna lacuna dell’ordinamento, ma piuttosto «vuol semplicemente andare contro la legge».

110 TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 34; CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 1

"I CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 2.

12 FERRARA F., Della simulazione dei negozi giuridici, Athenaeum, 1922, p. 56; LIPARI N., op. cit.,
p. 392; TRIMARCHI V.M., op. cit, p. 36.; PUTTIP.M., op. cit., p. 917.
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si assesta su un piano metagiuridico, estraneo all’impiego di strumenti coercitivi

formali''3.

D'altra parte, pur essendo nato per operare al di fuori degli strumenti legali, il
negozio fiduciario ¢ coinvolto nel processo di  schematizzazione
dell'ordinamento!!'*. La distinzione tra piano giuridico e metagiuridico ¢ tipica di
una visione dogmatica rigida che non riesce a elasticizzare i1 confini del sistema
ordinamentale per farvi rientrare nuovi rapporti. Il concetto di ordinamento, invece,
deve assumere la portata dinamica che include «/'ordinato, l'ordinarsi e le forze
ordinanti»''. Secondo questa impostazione, I'autonomia privata & riconosciuta ab
origine tra i poteri di autodeterminazione. Di conseguenza, il pactum fiduciae ¢ un
accordo di ordinamento privato, anche se atipico. Dunque, se storicamente si
sosteneva che, nel caso in cui il fiduciario avesse disposto dei beni in violazione del
vincolo obbligatorio, al fiduciante non sarebbe restato che agire per il risarcimento

del danno, attualmente si & superato questo profilo'!®.

Oggi, in particolare, si ritiene possibile fare affidamento sull’art. 2932 c.c.,
esecuzione forzata in forma specifica degli obblighi di fare, nel caso in cui il
fiduciario si rifiutasse di ritrasferire i beni al fiduciante o al terzo beneficiario!!”. Si
tratta di un’attuazione coattiva di un’obbligazione di trasferire mediante una
pronuncia costituiva'!®. Tale orientamento trova conferma in una serie di pronunce
della Cassazione che tutelano il fiduciante anche mediante I'esecuzione forzata in
forma specifica ex art. 2932 c.c. . Tuttavia, in relazione alle esperibilita di tale
rimedio, non ¢ raro che il fiduciante si trovi concretamente nella materiale

impossibilita di attivarlo. Infatti, vista la connotazione fiduciaria del rapporto, nella

maggior parte dei casi non si dispone di una forma scritta di pactum fiduciae. Cid

13 GRASSETTIC., op. cit., p. 355.

114 SANTORO L., /I negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 215.

115 SANTORO L., op. cit., p. 217.

116 A supporto del solo rimedio risarcitorio: Cass. Civ., 25/07/2025, n. 21346; Cass. Civ., 25/10/2013,
n. 24166. Per il superamento della dimensione, vd. PUTTIP.M., op. cit., p. 917.

7 PUTTIPM., op. loc.cit.; LIPARIN., op. cit., p. 78; SATURNO A., La proprieta nell interesse altrui
nel diritto civile italiano e comparato, p. 28; ROPPO V., op. cit., p. 596.

18 ANELLI F., Simulazione e interposizioni, in Trattato del contratto, III, Effetti, 11 ed. a cura di
COSTANZA M., Giuffre, 2023, p. 659; ROPPO V., op. cit., p. 597.

119 Cass. Civ., 03/04/1995, n.6024. Cass. Civ., 19/02/2000, n.1898.
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espone il fiduciante a rischi particolarmente gravi in relazione agli immobili, in

quanto ne consegue la nullita del pactum in questione'?°.

Il negozio fiduciario € uno strumento che sorge ad opera dell'iniziativa privata per
rispondere a nuovi interessi € nuove esigenze, laddove i rigidi schemi formali si
mostrano inadatti a cogliere I'evoluzione dei rapporti socioeconomici'?!. Su questa
base, il negozio fiduciario si presta a una «lettura storica» cosi come a una «lettura

evolutiva»'??.

Mentre la prima studia il percorso storico che ha portato
all'affermazione del negozio fiduciario, la seconda analizza gli utilizzi operativi del
negozio fiduciario in risposta alle nuove questioni pratiche. Rispetto a quest’ultimo
profilo, parte della dottrina ha rilevato la capacita del negozio fiduciario di
esercitare  una  funzione di = dinamizzazione rispetto  all'«inerzia»
dell'ordinamento %, Infatti, velocizza il lento processo di rinnovamento delle forme
giuridiche sotto alla spinta di nuove esigenze sociali per cui i vecchi schemi si
trovano ad adempiere a nuove funzioni. Si accelera, cosi, il movimento dell’attivita

commerciale'?*.

L’autonomia privata diventa, quindi, lo strumento per ritagliare uno spazio di liberta
rispetto alla «consolidata struttura di moduli [...] inadatti nella loro schematica
funzionalita ad esprimere [...]Jla realta in evoluzione»'?®. Infatti, la «gabbia
normativa» ¢ necessariamente in ritardo rispetto alle esigenze che la
determinano’?®. L’inarrestabile evoluzione storica mal si concilia con la
cristallizzazione delle forme del diritto positivo. Per questo motivo, la rigida natura
degli istituti codificati deve assumere un carattere elastico, nello sforzo di
progressivo adattamento a funzioni sociali rinnovate che il legislatore non puo
anticipare'?’. La tendenza ad adattare e limare gli istituti gia esistenti, al posto di

una continua demolizione e ricostruzione da zero, rappresenta un buon equilibrio

120 BARTOLIS., op. cit., p. 372.

12l FERRARA F., op. cit., p. 56; PUTTI PM., op. cit., p. 921; DIURNI G., voce Fiducia e negozio
fiduciario (storia), in Dig. disc.priv., UTET, 1992, p. 292 ss.

122 PUTTIPM,, op. cit, p. 911.

123 ASCARELLI T., Il negozio indiretto, in Saggi giuridici, Giuffre, 1949, p. 149.

124 FERRARAF,, op. cit., p. 56.

125 DIURNI G., op. cit., p. 292

126 DIURNI G., op. cit., p. 289.

127 PUGLIATTI S., op. cit., p. 219.

28



tra le nuove esigenze espresse dalla societa e la necessita di certezza e sicurezza del

mondo del diritto.

Sulla base di tali riflessioni si apprezza la capacita del negozio fiduciario di cogliere
la tensione naturale insita nel mondo del diritto: il difficile equilibrio tra I'ossequio
alla lettera della legge cristallizzata e la risoluzione dei nuovi problemi dovuti
all'evoluzione economica e politica della societa; la tensione tra 1’anima
conservatrice e la spinta creativa'?®. Infatti, ¢ impossibile che il legislatore gestisca
in via specifica e tempestiva ogni nuovo bisogno della vita sociale. Di qui I'indagine
sull’elasticita degli istituti positivi per sondare la loro impiegabilita rispetto ad
esigenze nuove o, al contrario, il loro punto di rottura'?’. In particolare, il tema del
negozio fiduciario si pone sul crinale tra I’ordinamento positivo di un certo
momento storico e la necessita di soddisfare le tensioni evolutive che spingono per

la sua modifica'®

. Il negozio fiduciario, in questo modo, dialoga con I’ordinamento,
costringendo ’interprete a sottoporre continuamente ad analisi e critica anche le
nozioni e 1 principi giuridici tradizionali.

Nello specifico, il fenomeno fiduciario si occupa di rispondere ad una molteplicita
di bisogni dalla natura eterogenea che si esprimono nella pratica, «non soltanto [ ...]
molteplici, ma [...] sempre nuovi e diversin'>!. Cosi il negozio fiduciario puo
soccorrere a fini di custodia, amministrazione o gestione provvisoria, garanzia,
liquidazione o interposizione personale... A tal riguardo si ¢ affermato che il negozio
giuridico si presenta non tanto come una fattispecie, ma come una «casistica» cui
si riconducono operazioni differenti per struttura, funzione ed effetti!*?. Per tale

133

ragione sarebbe piu corretto declinare il tema al plurale, «I negozi fiduciari» ', nel

tentativo di evidenziare il carattere polifunzionale della figura.

128 LIPARIN., op. cit., p. 10.

129 LIPARIN., op. loc.cit.

30 LIPARIN., op. cit, p. 11.

BIPUTTIPM,, op. cit., p. 921.

132 TRABUCCHI A., op. cit., p. 219 §51-bis.

133 Colgono tale profilo FERRARA, CARIOTA FERRARA ¢ MESSINA: i tre autori, nel titolo delle loro
opere dedicata alla fiducia, preferiscono riferirsi ai negozi fiduciari al plurale. Dimostrano, infatti,
una peculiare sensibilita al polimorfismo dello strumento negoziale. FERRARAF., I negozi fiduciari,
in Scritti giuridici in onore di Vittorio Scialoja per il suo XXV anno di insegnamento, vol. 11, Hoepli,
1905; CARIOTA FERRARA L., I negozi fiduciari, Cedam, 1933; MESSINA G., I negozi fiduciari,
Introduzione e parte I, in Scritti giuridici, vol. 1, Giuffre, 1948
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Nel presente capitolo, saranno affrontati i profili su cui si € concentrato
tradizionalmente il pensiero giuridico per sondare la tenuta delle soluzioni di volta
in volta proposte. In particolare, 1’indagine si apre con I’esame del posizionamento
della dottrina italiana rispetto all’annosa questione dell’adozione del modello
romano o germanico. Si prosegue esaminando il rapporto tra il mezzo e lo scopo e
il tema dell’abuso di potere del fiduciario. Un altro elemento di dibattito dottrinale
¢ rappresentato dalla struttura del negozio fiduciario. Gli interpreti, infatti,
esaminano se il negozio fiduciario risulti dalla somma dell’elemento traslativo e del
pactum fiduciae o se sia un negozio unico con una propria causa autonoma. In
seguito, si analizza il tema della causa del negozio fiduciario e il suo rapporto con
il tema dell’astrattezza. [’analisi si concentra, poi, sull’attitudine dell’ordinamento

italiano ad accogliere o rigettare il negozio fiduciario.

2.  Tra fiducia romanistica e germanistica

Verso la meta del XIX secolo la fiducia ha trovato un'intensa elaborazione
dottrinale e pratica nella Pandettistica tedesca, punto di partenza delle riflessioni
moderne in tema di fiducia'?*. In seno alla Pandettistica, si scontrano due correnti
ricostruttive: 1'una di stampo romanistico'*® e I'altra di stampo germanistico'3¢.
Entrambe si fondano sulla concessione di un potere giuridico a un fiduciario per il
conseguimento di uno scopo piu ristretto, ma «!'essenza e i limiti del potere

giuridico conferito al fiduciarioy differenziano le due figure'?’.

Rispetto a tale dialettica, gli studiosi italiani tendono ad aderire alla prima
ricostruzione e prendere le distanze dalla seconda. Tuttavia, I’impostazione che

contrappone le due prospettive storiche viene successivamente abbandonata.

134 Prova ne sia I’attitudine degli studiosi italiani di avviare le proprie analisi a partire dalle
ricostruzioni pandettistiche. Si tratta di un elemento che accomuna tutti gli scritti fondamentali in
materia di negozio fiduciario. Si vedano, tra gli altri, CARIOTA FERRARA, GRASSETTI, MESSINA,
PUGLIATTI e LIPARI nei contributi che vengono citati nel prosieguo.

135 Capostipite di questa scuola & Regelsberger che, per primo, ricollega le figure moderne di fiducia
alla tradizione romana; v.d. sotto. Egli, dunque, inserisce le figure fiduciarie nel solco di fiducia cum
amico e cum creditore delle Istituzioni gaiane.

136 Tale ricostruzione ¢ dovuta, invece, a Schultze; v.d. sotto. Egli individua una linea rossa che
unisce le costruzioni di diritto germanico alla fiducia moderna.

137 CARIOTA FERRARA L., op. cit, p. 10.
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2.1  La fiducia romanistica

L'originaria teorizzazione del negozio fiduciario si deve a Regelsberger che
riconduce tale struttura all'antica fides romana, inaugurando la teoria romanistica'>®,
L’autore ha individuato una struttura complessa, caratterizzata dalla compresenza
di due negozi giuridici, teleologicamente collegati'*®. Al negozio reale ed astratto
con cui avviene il trasferimento del diritto, se ne affianca un altro meramente
obbligatorio con cui si limitano poteri e facolta del fiduciario nei rapporti interni'*’.
Il fiduciario, infatti, si obbliga a realizzare uno scopo ulteriore e diverso e cio¢
amministrare e gestire i beni secondo le istruzioni e poi ritrasferire il diritto al

fiduciante o a un altro soggetto indicato da quest'ultimo. Di qui tre corollari

principali.

I1 primo consiste nella sproporzione tra il mezzo di cui i contraenti si sono serviti
(negozio-mezzo) e il fine perseguito (negozio-fine)!*!. Il contratto fiduciario &
considerato eccessivo rispetto all'interesse perseguito dai contraenti, ritenendo che
si potrebbe far ricorso al mandato o al pegno per raggiungere gli stessi esiti. Proprio
tale eccesso comporta la necessita di una pattuizione accessoria con cui il fiduciario

assume specifici obblighi nei confronti del fiduciante!*?,

Il secondo corollario ¢ rappresentato dal rischio di abusi del potere da parte del
fiduciario'*. Questi potrebbe, infatti, perseguire scopi diversi, ulteriori e
incompatibili rispetto a quelli previsti dal fiduciante. Cid deriva dal fatto che il
fiduciario acquista la piena e assoluta proprieta del bene'**. Puo, di conseguenza,

compiere validamente ed efficacemente ogni atto dispositivo.

138 REGELSBERGER F., Zwei Beitrige der fiduziarischen Geschdiften, 1880.

139 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 28; (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI
M.A., MANES P., MARTINO M., TASSANI T., Fiducia e destinazione patrimoniale percorsi giuridici
a confronto, Bologna University Press, 2022, p. 70 e 132.

140 MESSINA G., op. cit.,p. 18; CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 10; GALGANO F., La fiducia
romanistica, in Atlante di diritto privato comparato, X111, Giuffré, 1992, pag. 181; MONTEFAMEGLIO
M., 1l contratto fiduciario, in La rivista on;line sul diritto dei trusts, n. 9;
ottobre/novembre/dicembre, 2006, pp. 6 ¢ 9.

14 FERRARAF.,, op. cit., p. 745 ss.; CARIOTA FERRARA L., op. cit., 1933, p. 25 ss.; MESSINA G., op.
cit, p. 1 ss.; SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 198.

142 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 28.

143 PARODI N., ] contratti fiduciari riservati, Giappichelli, 2024, p. 6 ¢ 14.

144 SEMPRINI A, op. cit., p. 48.
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Il terzo corollario riguarda il profilo di tutela del fiduciante in caso di
inadempimento da parte del fiduciario: la tutela si realizza solo sul piano del diritto
obbligatorio e non del diritto reale. Quindi il fiduciante non puo agire per la
restituzione del bene, ma solo per ottenere il risarcimento del danno da

responsabilita contrattuale!*’.

2.2 La fiducia germanistica

La costruzione germanistica ¢ dovuta principalmente a Schultze!*®. Secondo la tesi
fondamentale dell'autore, il potere giuridico del fiduciario ¢ limitato da una
condizione risolutiva, sul piano reale'*’. Cosi, il diritto del fiduciario & destinato a
ritornare al fiduciante, se il primo violi i suoi obblighi, disponendo del bene in

148 Draltra parte, la fiducia di stampo

contraddizione allo scopo stabilito
germanistico ¢ caratterizzata dalla possibilita di scindere 1’attribuzione della
titolarita di un bene e della sua legittimazione: il fiduciario esercita diritti e poteri

proprietari, ma il diritto dominicale rimane nella titolarita del fiduciante'*’,

L’impostazione germanistica interpreta il negozio fiduciario come un contratto

condizionato risolutivamente all'infedelta del fiduciario*.

Spostandosi sul piano delle conseguenze logiche di tale ricostruzione, ¢ realmente
inefficace ogni disposizione del fiduciario in violazione dello scopo. Non si puo,

quindi, riscontrare la sproporzione tra il negozio-mezzo e il negozio-fine.

145 MONTEFAMEGLIO M., op. cit., p. 14.

146 SCHULTZE A., Treuhdinder im geltenden biirgelichen Rech, 1901.

147 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 11; MONTEFAMEGLIO M., op. cit., 2006, p. 9.

148 CARIOTA FERRARA L., op. loc.cit..

149 (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI M. A, MANES P., MARTINO M., TASSANI
T., op. cit., pp. 74 e 133; MONTEFAMEGLIO M., op. cit., p. 7. Tale impostazione non ¢ permessa nel
sistema italiano dove manca una disposizione del tenore del §185 BGB per cui un atto dispositivo
compiuto da chi non sia titolare, ¢ efficace qualora avvenga con il previo consenso da parte
dell’avente diritto.

150 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 13; ' (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI
M.A., MANES P., MARTINO M., TASSANI T, op. cit., p. 73.
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Un secondo corollario: la tutela del fiduciante si esplica sul piano dei diritti reali. Il
fiduciante puo rivendicare erga omnes il bene rispetto a tutti i terzi, anche in buona

fede, acquirenti del bene in forza di atti contrari allo scopo fiduciario!!.

2.3 Il posizionamento della dottrina italiana

Rispetto a tale confronto, ¢ fondamentale valutare la posizione degli autori italiani
visto che la scelta in una direzione o nell’altra ¢ densa di implicazioni: aderire a un

modello piuttosto che all’altro comporta rilevanti corollari di disciplina.

I1 modello della fiducia germanistica non ha riscosso particolare favore in Italia a
causa di un importante limite ordinamentale. Infatti, il nostro sistema si scontra con
I’impossibilita di sdoppiare la proprieta e attribuire le singole prerogative che
compongono il diritto dominicale a soggetti differenti'>. Non ¢ possibile attribuire
il potere di piena e libera disposizione del bene in capo a un soggetto diverso dal
proprietario dello stesso!*®. In effetti una scissione tra titolarita del diritto e
legittimazione a disporne non si concilia con 1 caratteri essenziali del diritto di
proprieta ex art. 832 c.c.: pienezza, assolutezza ed esclusivita impediscono tale
ricostruzione. Ulteriore ostacolo ¢ stato a lungo ravvisato nel numerus clausus dei
diritti reali.

154 adottato il modello

Al contrario la dottrina italiana ha, sin dai primi scritti
romanistico. Di conseguenza ha interpretato il negozio fiduciario come la
sommatoria di un atto ad effetti reali, idoneo al trasferimento della proprieta piena,
e un altro ad effetti obbligatori, funzionale all'assunzione degli obblighi da parte del
fiduciario. In particolare, il secondo atto costituisce un vincolo meramente

fiduciario, destinato ad operare solo nei rapporti inter partes. Dunque, ogni atto

dispositivo del diritto in contrasto con l'obbligo assunto non ¢ né invalido né

151 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 12.

132 PUTTI P.M., voce Negozio fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 2003, p. 915; ., Il trust. Istituzione,
gestione, cessazione, tassazione. Tecnica redazionale, Terza edizione, Cedam, 2025, p. 157.

153 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 33.

154 FERRARAF,, op. cit., p. 745 ss.; CARIOTA FERRARA L., I negozi fiduciari, Cedam, 1933, p. 16;
GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento giuridico, in
Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Vol.1, 1936, p. 348;
GAZZONI F., Manuale di diritto privato, XXI ed., Edizioni Scientifiche Italiane, 2024, p. 988.
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inefficace. Di conseguenza, limitazioni derivanti dal pactum fiduciae sono

inopponibili ai terzi sulla base del principio generale contenuto all’art. 1372!%,

Ad ogni modo, I’adattamento delle conclusioni pandettistiche all’ordinamento
italiano porta la riflessione scientifica a concentrarsi su alcuni temi fondamentali: il
rapporto tra il mezzo e lo scopo e I’eccesso del primo rispetto al secondo; la struttura
del negozio fiduciario, perlopiu riconosciuto come somma di due negozi autonomi;

e natura della causa fiduciae e I’ammissibilita del negozio fiduciario stesso.

2.4 Il superamento della dialettica

La dottrina in seguito supera la contrapposizione tra fiducia di tipo romanistico e di
tipo germanistico!*. Si prende coscienza del fatto che i due schemi sono il riflesso
di diverse esperienze giuridiche: non rappresentano due lenti alternative attraverso
cui considerare la realtd, ma due possibili soluzioni alle esigenze concrete e, in

particolare, al problema relativo all'ampiezza del potere conferito al fiduciario'’.

Originariamente, infatti, il rapporto tra le due opzioni ¢ impostato al fine di
individuare «a quale di esse [...] dare in linea di massima la preferenza»'®. La
dottrina si pone il compito di decidere quale costruzione accogliere, ossia quale
conformazione dare ai negozi fiduciari, viste le importanti differenziazioni in
termini di effetti, per ricondurvi i fenomeni empirici, limitando 1’indagine'>’. Si
tratta, quindi, di un processo di individuazione dei confini del negozio fiduciario.
La dottrina non si limita a «riesumare figure svanite nella storia del passato
giuridico», ma si occupa di precisare la disciplina di «complessi negozi della vita

moderna»'.

Tuttavia, la contrapposizione tra i due tipi di fiducia non puo essere utilizzata come

criterio di individuazione dei limiti o della direzione dell’indagine in tema di

155 GAZZONI F., op. loc.cit.

136 LIPARIN., op. cit., pp. 75 ¢ ss.

ST LIPARIN., op. cit., p. 77.

158 CARIOTA FERRARA L., op. cit.,p. 12.

159 CARIOTA FERRARA L., op. loc.cit.

160 MESSINA G., I negozi fiduciari, Introduzione e parte I, in Scritti giuridici, vol.1, Giuffre, 1948,

p- 1.
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fiducia: rileva rispetto all’individuazione della disciplina, ma non puod essere
utilizzata preventivamente per determinare i confini del negozio fiduciario'®!. Non
si puo sostenere aprioristicamente che 1'unico tipo di fiducia ammissibile nel nostro
ordinamento sia quello romanistico, ma tale conclusione semmai deve basarsi su
dati di ordine positivo'®%. In termini astratti, tanto la ricostruzione romanistica,
quanto quella germanistica sono legittime. Si ribalta la prospettiva: non si tratta piu
di decidere aprioristicamente a quale accordare la propria preferenza, ma di
determinare la disciplina da applicare al fenomeno fiduciario come si presenta

nell'attuale esperienza giuridica'®.

D’altra parte, la distanza tra le due forme ¢ sensibilmente ridotta nell'ordinamento
attuale'®. Fino al precedente Codice civile, il fiduciante non disponeva di un mezzo
per poter ottenere il bene alienato dal fiduciario in caso di abuso o inadempienza da
parte di quest'ultimo. Il fiduciante poteva solo agire per il risarcimento dei danni.
Tuttavia, ad oggi, ¢ possibile fare affidamento sull’art. 2932 c.c. che disciplina
I’esecuzione forzata in forma specifica dell’obbligo di concludere un contratto.
Secondo la lettera della previsione, se colui che ¢ obbligato a concludere un
contratto non adempie 1'obbligazione, l'altra parte puo ottenere una sentenza che
produca gli effetti del contratto non concluso. Per analogia, si estende la stessa
disciplina rispetto all’esecuzione degli obblighi di facere infungibili'®. L’art. 2932

c.c., infatti, si riferisce a un obbligo di facere giuridico, di per sé infungibile.

Di qui la base per l'attenuazione della distanza tra il modello germanistico e quello
romanistico. Infatti, nel primo caso la condotta del fiduciario in violazione delle
direttive del fiduciante comporta 1’attivazione di una clausola risolutiva e la
titolarita dei beni oggetto dell’operazione negoziale torna in capo al fiduciante
stesso. Attivando il rimedio ex art. 2932 c.c., lo stesso effetto reale puo essere
raggiunto nella fiducia di stampo romanistico attraverso il meccanismo

166

processuale’®®. Questa dinamica, perd, comporta un’attenuazione dell’intensita

16l LIPARIN., op. cit, p. 78.

162 PUGLIATTI S., op. cit., p. 248.

163 LIPARIN., op. cit., p. 79.

164 PUTTI P.M., op. cit, p. 920.

165 PUTTIP.M., op. loc.cit.; LIPARIN., op. cit., p. 78.; TORRENTE A. € SCHLESINGER P., op. cit., p. 572
§337; GAZZONI F., op. cit, p. 988.

166 PUGLIATTI S., op. cit., p. 247.
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dell'elemento fiduciario. Tradizionalmente, infatti, la fiducia riposta nel soggetto
del fiduciario ¢ massima perché, in caso di violazione degli obblighi gravanti sullo
stesso, non sono previsti rimedi giuridici per restaurare la precedente posizione del

fiduciante in forma specifica.

3. Il rapporto tra il mezzo e lo scopo

Lo studio del rapporto tra il mezzo e lo scopo del negozio fiduciario ¢ un elemento
centrale dell’analisi dello strumento. Si tratta di uno dei corollari principali
dell’adesione allo schema della fiducia romanistica'®’. In effetti, secondo la
concezione tradizionale e dominante, I’eccedenza del mezzo rispetto allo scopo ¢

considerata il tratto caratterizzante del negozio fiduciario'¢®.

Inoltre, la non
coincidenza tra scopo immediato (mezzo) e scopo ulteriore (fine voluto dalle parti)
che costituisce la base e I'essenza del dato in esame ¢ stata declinato anche in termini
diversi. A tal proposito & stata impiegata la formula di potesta di abuso'®’. Essa
mette in luce la possibilita empirica che il fiduciario agisca in violazione dei limiti
imposti dal fiduciante senza che quest’ultimo abbia alcun mezzo di tutela sul piano
reale. Dunque, il rispetto di quanto previsto ¢ affidato alla sola buona fede del
fiduciario'”®. Tuttavia, la dottrina non & unanime nell’individuazione di tale
disomogeneita. Alcuni autori sostegnono, al contrario, che il negozio fiduciario non
sia necessariamente caratterizzato dallo scarto tra il mezzo giuridico impiegato e il

risultato voluto'”!.

167 REGELSBERGER F., Zwei Beitriige der fiduziarischen Geschdiften, 1880, p. 173.

168 REGELSBERGER F., Zwei Beitriige der fiduziarischen Geschdiften, 1880, p. 173; FERRARAF., op.
cit., p. 745 ss.; CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 25 ss.; MESSINA G., op. cit, p. 1 ss.; SANTORO L.,
1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 198.

169 GRASSETTI C., op. cit., p. 355; MESSINA G., op. cit., p. 18

170 MESSINA G., op. cit., p. 19.

17! Tra tutti GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento
giuridico, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Vol.1, 1936.
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3.1 Eccedenza del mezzo sullo scopo

Mutuando la ricostruzione tedesca, la prima dottrina italiana richiama il tema
dell'eccesso del mezzo impiegato dalle parti rispetto allo scopo economico che le
parti vogliono raggiungere'’2. Proprio tale inomogeneita ¢ ritenuta 1’essenza dei

negozi fiduciari'”>.

I contraenti fanno ricorso a un negozio che produce effetti giuridici piu ampi
rispetto al soddisfacimento dello scopo economico individuato dal negozio
obbligatorio!”. In effetti il negozio fiduciario ¢ volto alla realizzazione degli
interessi contenuti nel pactum fiduciae e questi richiedono che il fiduciario sia
investito della titolarita dei beni e dei diritti su cui deve esplicare il proprio
intervento solo per il tempo necessario a tali fini. Soddisfatti gli interessi del
fiduciante, quindi, il fiduciario procede a spogliarsi dei diritti affidatigli con un

retrotrasferimento al fiduciante o il trasferimento a soggetti terzi da lui individuati.

Gli effetti reali del negozio, che pure sono seri e voluti, non corrispondono al
risultato finale che le parti vogliono raggiungere, ma questi derivano dalla sua
combinazione con I’elemento fiduciario!”>. Si tratta dell’elemento che differenzia il
negozio fiduciario dalla simulazione. In effetti il fenomeno del negozio fiduciario ¢
qualificato in termini di interposizione reale da distinguersi dall’interposizione
fittizia che caratterizza la simulazione!’®. Le due figure presentano un’analogia di

fondo, in quanto entrambe vedono un acquisto da parte di un intermediario destinato

172 FERRARA F., op. ult.cit., p. 48 ss.; FERRARA F., Della simulazione dei negozi giuridici, p. 66;
CARIOTA FERRARA L., op. cit, p. 25 ss.; MESSINA G., op. cit, pp. 1, 18 ss.; SANTORO L., 1] negozio
fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 198.

173 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 25.

174 CARIOTA FERRARA L., op. cit, p. 25 ss.; MESSINA G., op. cit, pp. 1, 18 ss.; BIANCA C.M., op. cit.,
p- 669.

175 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 27, nota 4; ANELLI F., Simulazione e interposizioni, in Trattato
del contratto, I1I, Effetti, 11 ed. a cura di COSTANZA M., Giuffre, 2023, p. 655; BARTOLIS., op. cit.,
p- 365; SANTORO L., /I trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 204.

176 E premura di parte della dottrina sottolineare la distanza del negozio fiduciario rispetto alla figura
della simulazione; v.d. FERRARAF., Della simulazione dei negozi giuridici, quinta edizione riveduta,
Athenaum, 1922, p. 56; ANELLIF., op. cit., p. 672; BIANCA C.M., op. cit., p. 670; ROPPO V., op. cit.,
p- 593. Contra GAZZONI F. op. cit., p. 988 che, pur ammettendo la diversita della fiducia dalla
simulazione assoluta, parla di «affinita di situazioni», addirittura inserendo la trattazione del negozio
fiduciario nella sezione dedicata alla simulazione, capitolo LII, pp. 979 ss. Contra anche MESSINA
G., op. cit., p. 37 per cui i «seguaci del negozio fiduciario» non farebbero che supporre 1’esistenza
di una volonta.
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ad altri'”’. Tuttavia, la differenza & profonda. Piu nello specifico, I’interposizione
fittizia si colloca nel contesto della simulazione relativa soggettiva. Ne deriva che
il rapporto negoziale si instaura tra un terzo e ’interposto che presta il proprio
nome, sebbene 1’interponente sia il vero dominus dell’operazione economica'’®. Al
contrario, I’interposizione reale rileva rispetto a un accordo bilaterale in cui
partecipano solamente 1’interponente e 1’interposto. Quest’ultimo agisce in nome
proprio, ma nell’interesse del primo che non entra in rapporto con il terzo'”. In altre
parole, nella simulazione ¢’¢ uno scarto tra quanto appare € quanto ¢ voluto tra le
parti, mentre nella fiducia il trasferimento ¢ funzionale al soddisfacimento delle
esigenze cristallizzate nel pactum fiduciae. 1 due istituti, in defintiva, sono
radicalmente differenti in quanto il trasferimento simulato ¢ solo apparente e non

voluto, a differenza di quello fiduciario'®’.

Tornando ad occuparsi del tema delll’ecedenza del mezzo sullo scopo, lo scarto tra
il mezzo impiegato dalle parti e il fine dalle stesse voluto si puo avvertire attraverso
un esempio'®!. Immaginiamo che Tizio sia titolare di alcuni immobili situati in un
Paese, di cui egli non sia cittadino, in guerra. Una delle misure di guerra prevede
che i beni appartenenti a cittadini stranieri siano confiscati. Tizio trasferisce, quindi,
1 beni all’amico Caio, cittadino del Paese, per non incappare negli effetti della
misura. [ due si accordano perché, terminato il conflitto, Caio restituisca 1 beni a
Tizio. In questo caso il mezzo dell’alienazione da Tizio a Caio implica il
trasferimento pieno e definitivo della titolarita. Tuttavia, per il perseguimento del
risultato finale voluto dalle parti, sarebbe sufficiente il trasferimento temporaneo

della titolarita.

177 PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto civile: metodo, teoria, pratica,
Giuffre, 1951, p. 290.

178 ANELLIF., op. cit., p. 673.

179 ANELLIF., op. loc.cit.

180 ANELLIF., op. cit., p. 655; Cass. Civ., 29/05/1993, n. 6024; Cass. Civ. 23/01/1971, n.146.

181 Si propone un riadattamento dell’esempio utilizzato da GRASSETTI C., op. cit., pp. 348 ss. per
dimostrare I’assenza di tale sproporzione. Si ritiene, infatti, particolarmente significativo presentare
la stessa situazione pratica a fondamento delle due contrapposte teorie in modo da evidenziare
I’evoluzione del pensiero dottrinale.
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Dr’altra parte, tale sproporzione si avverte esaminando il profilo giuridico del
negozio fiduciario, mentre scompare nell’analisi del piano economico'®?. In effetti,
il bene oggetto del negozio fiduciario fuoriesce dalla proprieta del fiduciante, ma
non dal suo patrimonio economico, in quanto questi ha diritto alla restituzione o
all'equivalente. Cio porterebbe persino a individuare una simulazione dal punto di
vista economico: il fiduciario diventa il proprietario, ma non lo ¢ dal punto di vista
economico!®’. Secondo questa impostazione, il fiduciario non diventa
economicamente il proprietario: gli effetti reali scaturiti dal negozio di
trasferimento non coincidono al risultato economico voluto dalle parti. Sotto la
lente economica, il profilo obbligatorio assume la massima espansione: il contenuto

dell’obbligazione impedisce il trasferimento pieno'®*.

Ad ogni modo, I'aspetto giuridico e quello economico devono essere tenuti distinti
e, anzi, per il primo ¢& assolutamente irrilevante il secondo'®. L’intento economico
delle parti, dunque, non ¢ in grado di affiorare alla superficie del piano
giuridicamente irrilevante, ma si situa nella penombra dei motivi giuridici, ragione
che fonda la volonta negoziale delle parti, ma non ¢ rilevante, a differenza della

causa oggettiva!®S.

Del resto, il cuore del negozio fiduciario risiederebbe proprio nella dissonanza tra
l'effetto reale e l'intento economico per cui ¢ necessaria la fiducia di una parte
rispetto all’altra. Se, infatti, I'effetto reale fosse anche economicamente voluto, non
sarebbe piu necessaria la fiducia perché non vi sarebbe alcun pericolo per il

fiduciante e nessuna possibilita di abuso per il fiduciario'®’.

Parte della dottrina riconduce alla contrapposizione tra il mezzo e lo scopo anche la

contrapposizione tra il lato reale e il lato obbligatorio del negozio, siccome 1’uno

182 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 26; GAZZONI F. op. cit., p. 988: ’autore avvicina il negozio
fiduciario alla simulazione. Come nella simulazione assoluta il titolare apparente puo disporre del
bene nei confronti di terzi che, se di buona fede, vedranno salvi i loro diritti, cosi sono salvi i diritti
degli acquirenti dal fiduciario. Rispetto a questi, peraltro, non rileva la buona fede perché le
limitazioni del pactum fiduciae sono inopponibili ai terzi.

183 GoL1z, Das fiduziarische Rechtsgeschdft mit besonderer Beriicksichtigung des Wechselund
Konkurs, 1901, pp. 21-22.

184 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 26.

185 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 27.

186 BIANCA C.M., op. cit., p. 419; ROPPO V., op. cit., p. 322.

187 CARIOTA FERRARA L., op. cit., pp. 26-27.
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esercita sull’altro un’influenza solo «mediata e riflessa»'%®. Dunque, siccome il
negozio di trasferimento esplica i suoi effetti in modo pieno erga omnes e il negozio
obbligatorio li limita solo infer partes, il negozio-mezzo e l'elemento reale rivestono

una posizione di prevalenza sul negozio-fine e sull'effetto obbligatorio.

In effetti il negozio reale esplica tutti gli effetti ordinari: il fiduciario acquista la
proprieta piena e irrevocabile del bene o del credito e i suoi poteri proprietari sono
limitati solo sul piano obbligatorio dal fine individuato dal fiduciante'®. Di
conseguenza eventuali atti dispositivi compiuti in violazione del pactum fiduciae
non possono essere opposti ai terzi. Per questo motivo si pud affermare che
dall’eccesso-prevalenza del mezzo rispetto allo scopo deriva il potere di abuso del

fiduciario, come si approfondisce nella prossima sezione.

3.2 La potesta di abuso

Anche la potesta di abuso —che deriva direttamente dall'eccedenza del mezzo sullo
scopo— ¢ stata ritenuta caratteristica del negozio fiduciario!®. La potesta di abuso
nasce dal fatto che il fiduciario ¢ investito di una posizione giuridica piu ampia
rispetto a quanto previsto nel negozio obbligatorio per la realizzazione dello
scopo'!. Si concretizza nella potesta in capo al fiduciario di servirsi dei poteri che
derivano dal trasferimento della titolarita del diritto oltre gli scopi pattuiti con il

pactum fiduciae, ma conformemente al contenuto del diritto trasferito!®?.

Essa rappresenta I’altra faccia della medaglia rispetto all’affidamento fiduciario. La
fiducia, infatti, consiste nell'affidamento al leale comportamento del fiduciario: la
(auto)limitazione dei poteri trasmessi in relazione al fine del negozio ¢ affidata allo

spontaneo comportamento del fiduciario!®. Il potere di abuso ¢& insito nella

188 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 25.

189 CARIOTAFERRARAL., op. cit., p. 227; PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto
civile: metodo, teoria, pratica, Giuffre, 1951, p. 332; DE MARTINI A., Il concetto del negozio
fiduciario, in Giur. It., 1946, 1, 2, p. 326; LIPARI N., I/ negozio fiduciario, Giuftre, 1964, p. 200 ss.;
TRIMARCHI V.M., op. cit, p. 35.

190 GRASSETTI C., op. cit., p. 355; BIANCA C.M., op. cit., p. 669.

91 BIANCA C.M., op. loc.cit.

192 SANTORO L., op. cit., p. 198.

193 GRASSETTIC., op. .cit., p. 335.
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conclusione del negozio traslativo che comporta la configurazione di poteri in capo
al fiduciario piu ampi rispetto a quelli che sarebbero necessari al raggiungimento
del risultato pratico voluto dalle parti'®*. Con la formula potesta di abuso, quindi, si
individua tale scarto. Cosi nulla impedisce al fiduciario, titolare di una posizione
soggettiva erga omnes, di utilizzare 1 propri poteri in una direzione differente
dall’accordo delle parti. Anzi, il cuore del negozio fiduciario risiede proprio in cio:
qualora fossero previsti dei mezzi ordinamentali per imporre al fiduciario il rispetto

delle sue obbligazioni, verrebbe meno la stessa nozione di fiducia'®>.

3.3 Il superamento della prospettiva

L’idea per cui lo scarto tra mezzo e scopo individuerebbe il negozio fiduciario ¢
criticata da un diverso indirizzo interpretativo negli anni ‘30 e sviluppato

ulteriormente nel corso della seconda meta del Novecento!*®.

Il primo profilo critico ¢ connaturato allo stesso concetto di sproporzione tra il
mezzo e lo scopo: si instaura un confronto tra elementi eterogenei'”’. Infatti, il
mezzo ¢ relativo alla qualificazione formale del fenomeno e lo scopo si rapporta
all'aspetto empirico del comportamento!'®®. Non sarebbe, dunque, possibile porre a
raffronto due elementi intrinsecamente incomparabili. Inoltre, la nozione di
sproporzione cede anche sotto un diverso profilo: pur immaginando possibile
riportare a omogeneita i termini del confronto, non ¢ comunque possibile misurare
I’estensione, esprimere quantitativamente la differenza tra i due elementi'®’.
Analoghe criticita si sollevano in relazione alle teorie che ravvisano una differenza
di intensita anzich¢ di estensione. Secondo queste ricostruzioni, infatti, il fiduciante

attribuirebbe al fiduciario una posizione giuridica piu forte di quanto normalmente

sufficiente per il conseguimento dello scopo pratico’”. In definitiva la nozione di

194 RoPPO V., op. cit., p. 595.

195 GRASSETTIC., op. loc.cit..

196 GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento giuridico,
in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Vol.1, 1936, p. 348 ¢ ss.
L’evoluzione della disciplina avviene, invece, principalmente ad opera di PUGLIATTI S. e LIPARI N..
YT LIPARIN., op. cit., p. 90.

198 PUGLIATTI S., op. cit., p. 252; LIPARIN., op. cit., p. 90.

199 PUGLIATTI S., op. cit., p. 251.

200 PUGLIATTI S., op. loc.cit..
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sproporzione nell’intensita si scontra con la totale assenza di unita di misura relative
alla forza delle posizioni giuridiche. In generale, la prospettiva quantitativa mal si
adatta alla realta giuridica che perlopiu ¢ organizzata in schemi non raffrontabili

sotto un profilo di tipo quantitativo®°!.

La conclusione non cambia se si abbandona la prospettiva quantitativa e si adotta
la visuale di una differenziazione qualitativa perché ci si scontra nuovamente con il
limite dell'eterogeneita di termini di raffronto. Mezzo e scopo sono elementi che
afferiscono a profili differenti di un negozio e, per contro, si pud procedere al loro
confronto solo riportando entrambi gli elementi alla stessa categoria®®?. Si tratta,
dunque, di ricondurre lo scopo nella sfera dei tipi negoziali e delle forme della
volonta negoziale o il mezzo nell’intento dei soggetti. Tuttavia, ¢ tautologico dire
che lo schema del negozio fiduciario non corrisponde a quello della vendita o del
mandato e che l'intento pratico perseguito dalle parti non corrisponde all'intento
tipico del negozio traslativo. Si tratta, semplicemente, di rilevare gli elementi

caratteristici del negozio fiduciario.

La dottrina non si limita a negare 1’esistenza di una sproporzione tra mezzo € scopo
solo sul piano teorico, ma muovendo dall'esame pratico della maggior parte delle
ipotesi tradizionalmente ricondotte al negozio fiduciario, si intravedono gli

203 'esame dei casi concreti rivela che il

elementi per superare tale aspetto
trasferimento della titolarita reale dei beni dal fiduciante al fiduciario ¢ condizione
essenziale per il raggiungimento dei fini programmati’®*. Perlopiu, le parti non
possono ottenere il risultato prefissato senza il particolare procedimento del negozio
fiduciario: il mezzo tecnico impiegato non ¢ piu ampio dell'intento economico

perseguito visto che [Dattribuzione patrimoniale ¢ indispensabile per il

conseguimento del fine pratico individuato dalle parti.

D'altra parte, rispetto al mezzo giuridico impiegato, sarebbe piu corretto individuare

una sproporzione dello scopo pratico —diverso da quello tipico del negozio

201 PUGLIATTI S., op. cit., p. 251; LIPARIN., op. cit., p. 90, nota 48.
202 PUGLIATTI S., op. cit., p. 252.

203 GRASSETTI C., op. cit., p. 350.

204 SANTORO L., op. cit., p. 212.
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impiegato— e non dello scopo economico®®. Due esempi possono chiarire tale
conclusione®®. Tizio teme la confisca dei propri immobili situati in un paese
straniero in un contesto conflittuale e ne trasferisce la proprieta a Caio, amico e
cittadino del Paese in cui si trovano gli immobili. I due si accordano perché, cessati
1 pericoli, il secondo restituisca la proprieta degli immobili al primo. In questo caso
l'attribuzione patrimoniale corrisponde allo scopo economico avuto di mira: solo
questa operazione economica impedisce che 1 beni immobili di Tizio siano
confiscati. Allo stesso modo, Tizio ludopatico non vuole correre il rischio di
sperperare l'ingente patrimonio e quindi trasferisce le sue proprieta al fratello, Caio.
Ancora una volta solo il trasferimento della proprieta permette lo scopo voluto. Gli
esempi aiutano a comprendere la funzione economica e sociale del negozio

fiduciario: attribuzione di titolarita piena a nome proprio, ma nell'interesse altrui.

Inoltre, la dottrina rileva come sia prospettabile anche un’eccedenza in senso
inverso rispetto a quanto tradizionalmente prospettato: 1’alienazione rappresenta un
minus rispetto all’esito voluto dalle parti’’’. In effetti, il negozio fiduciario &
composto di due elementi: l'alienazione e il rapporto obbligatorio. L operazione
fiduciaria non ¢ meramente volta al trasferimento della titolarita del diritto alienato
al fiduciario, ma ¢ funzionale anche al raggiungimento di una destinazione ulteriore.
Tuttavia, 1’alienazione del diritto reale si limita a trasferire al fiduciario la titolarita
del diritto alienato e non ¢ in grado di soddisfare anche lo scopo rappresentato dal
pactum fiduciae. Dunque, raffrontando il mezzo impiegato in relazione al risultato
finale voluto dalle parti, si produce un minus di effetti: da luogo unicamente

all'acquisto transitorio e non alla realizzazione del fine ultimo voluto dalle parti.

Infine, si deve riprendere quanto affermato in precedenza in tema di distinzione tra
il piano economico degli interessi avuti di mira e il piano giuridico degli effetti
prodotti dal negozio fiduciario. A tal proposito, I’impostazione tradizionale afferma
che il profilo economico non rileva in ambito giuridico: il primo ¢ trattato alla

stregua di un motivo®®. Il motivo & la finalita individuale che spinge un soggetto a

205 GRASSETTIC., op. cit., p. 348.

206 GRASSETTI C., op. cit., p. 349

207 PUGLIATTI S., op. cit., p. 253; LIPARIN., op. cit., p. 92.
208 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 27.
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porre in essere un negozio, I’insieme delle esigenze e dei bisogni che si propone di
realizzare mediante I’operazione economico-giuridica. Nel nostro sistema vige il
principio dell’irrilevanza dei motivi: 1 motivi individuali restano estranei al
contenuto negoziale e di conseguenza sono irrilevanti anche se avessero

determinato la volonta di una parte?®.

L'impostazione per cui il piano giuridico non subisce gli effetti del piano economico
¢ colpevole di cristallizzare I'ordinamento giuridico, rendendolo incapace di

evolvere?!®

. Al contrario, il piano economico ¢ il motore dell'evoluzione giuridica.
Cosi, il cronico ritardo che contraddistingue I'evoluzione del diritto positivo rispetto
al piano economico viene meno, se il giurista tiene in giusta considerazione gli

interessi che determinano 1’autonomia negoziale®'!

. Non si tratta, dunque, di
escludere la rilevanza delle esigenze economiche, ma di considerarne il ruolo di
catalizzatori rispetto all’individuazione di nuove soluzioni ad opera dell’autonomia

privata.

Nondimeno la teorica dell'eccedenza del mezzo sullo scopo ha il merito di cogliere
un «nocciolo di verita»*'*: nonostante 'attribuzione patrimoniale piena e definitiva
conferita al fiduciario, l'intento pratico perseguito dalle parti richiederebbe piu
correttamente un'attribuzione patrimoniale piena, ma solo provvisoria. Si rimanda
al seguito dello studio 1’analisi piu dettagliata della proprieta di stampo fiduciario.
In questa sede ci si limita a rilevare che tradizionalmente si nega I’ammissibilita di
una proprieta temporanea nel nostro sistema. Secondo questa impostazione,
immaginare il trasferimento della proprieta con un termine estintivo avente efficacia
reale anche contro i terzi implicherebbe problematiche nel campo della tutela dei
terzi e alla circolazione dei beni. D'altra parte, anche immaginando 'ammissibilita
di una proprieta temporanea, non si eliminerebbe il rischio di abuso rispetto ai

negozi fiduciari puri (fiducia cum amico o altruistica)?!?

. Nei negozi fiduciari puri
I’operazione economica ¢ realizzata nell’interesse esclusivo del fiduciante ed ¢

immaginabile che il fiduciario abusi dei poteri affidatigli nel proprio interesse

209 BIANCA C.M., op. cit., p. 419; ROPPO V., op. cit., p. 325.

210 SANTORO L., op. cit., p. 202.

21T ASCARELLI T., op. cit., p. 149.

212 GRASSETTI C., op. cit., p. 354.

213 ANELLIF., op. cit., p. 665; BIANCA C.M., op. cit., p. 669; ROPPO V., op. cit., p. 591.
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personale. I negozi fiduciari puri si distinguono da quelli misti in cui la traslazione
del diritto soddisfa anche un interesse del fiduciario (fiducia cum creditore o

egoistica) 214,

Tuttavia, a ben vedere, neppure 1’elemento della potesta di abuso sembra cogliere
la specificita del fenomeno fiduciario. Non ¢, infatti, capace di distinguere il
negozio fiduciario da altri fenomeni concreti?!'”. Si pensi al caso dei trasferimenti

proprietari sub modo*'®

. Il modo ¢ un elemento accessorio che puo essere apposto
a una liberalita o ad un negozio gratuito e consiste nell’imposizione di un
determinato dovere al beneficiario della liberalita. Dunque, anche nel caso in cui
I’investitura reale a titolo gratuito sia accompagnata da un’obbligazione a carico del
beneficiario, ¢ pensabile un abuso. La vicinanza con la figura del negozio fiduciario
¢ maggiormente apprezzabile rispetto alla donazione modale per cui ¢ proprio

Iattribuzione della titolarita a rendere possibile 1’adempimento del modus?"’.

D’altra parte, ¢ la nozione stessa di potesta di abuso ad apparire «assolutamente
inaccettabile»*'®. L’ abuso, infatti, implica che un soggetto ponga in essere un
comportamento eccedente rispetto ai propri poteri, ma cid non avviene in ambito
fiduciario: il fiduciario dispone dei pieni poteri dominicali sulla base dell’elemento
del trasferimento reale, sola componente del negozio fiduciario che esplica i propri
effetti erga omnes. Al contrario, il pactum fiduciae implica un restringimento dei
poteri in capo al fiduciario solo sul piano obbligatorio inter partes, senza rilevanza

219 Dunque, I’utilizzo dei pieni poteri proprietari, benché in violazione del

esterna
rapporto obbligatorio interno, non comporta un abuso. Si tratta, anzi, del cuore della
fiducia: la configurazione in capo al fiduciario della proprieta piena®?’. In altre
parole, si tratta di riaffermare la pienezza dell’investitura, escludendo la stessa

nozione di abuso®?!.

214 ANELLIF., op. cit., p. 663; BIANCA C.M., op. loc.cit.; ROPPO V., op. loc.cit.

215 LIpARIN., op. cit., p. 103.

216 LIPARIN., op. loc.cit.

217 LIPARIN., op. loc.cit.

28 LIPARIN., op. cit., p. 104.

219 TRIMARCHI V.M., op. cit, p. 35; GRASSETTI C., op. cit., p. 359; TORRENTE A. e SCHLESINGER P.,
op. cit.,p. 573 §337.

220 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 2; TRIMARCHI V.M., op. cit, p. 36.; PUTTIP.M., op. cit., p. 917.
2L LIPARIN., op. cit., p. 105.
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La nozione di potesta di abuso puo essere esaminata anche in relazione al tema
dell’abuso di diritto. Si tratta di un concetto relativamente nuovo nel mondo del
diritto, sorto in relazione allo sviluppo e alle contraddizioni della societa liberale e

222 T anozione di abuso del diritto non trova una definizione

del sistema capitalistico
positiva nell’ordinamento italiano, a differenza di altri sistemi europei, e per
I’interprete non ¢ sempre di agevole comprensione perché, a una prima lettura,
sembra I’esito di una contraddizione di fondo: ’esercizio illecito di un diritto®?*. Il
diritto, infatti, rappresenta un’area di liberta garantita all’individuo, mentre 1 profili
di abusivita sono insiti nei comportamenti che si pongono oltre i confini
dell’esercizio di un diritto. Tuttavia, ¢ possibile superare quest’antinomia solo
apparente, riconoscendo la distinzione tra attribuzione ed esercizio del diritto®*.
Infatti, I’attribuzione si colloca sul piano astratto della titolarita, mentre I’esercizio
sul piano concreto. Dunque, 1’abuso del diritto consiste nell’«esercizio
anomalo»®®®, nell’«uso oggettivamente anormale»*® delle prerogative che il
sistema riconosce in capo al titolare del diritto: I’operatore giuridico volge a proprio
beneficio una situazione potenzialmente favorevole a sé, creando un danno a terzi.
Un siffatto principio generale di correttezza ¢ confermato, come evidenzia la
dottrina classica, dal divieto di atti emulativi per il proprietario di cui all’art. 833
c.c.??’. L’esercizio di un diritto & abusivo quando il titolare si avvale dei poteri che

ne derivano per raggiungere finalita eccedenti rispetto all’interesse meritevole che

la legge tutela.

La teorica dell'abuso del diritto riguarda i casi in cui un soggetto, ponendo in essere
un comportamento astrattamente riconducibile alla posizione giuridica di cui ¢

titolare secondo gli schemi formali dell'ordinamento, nel caso concreto entra in

222 RESCIGNO P., L’abuso del diritto, Il Mulino, 1998, p. 31

223 Al pari del sistema francese, nel sistema italiano il legsilatore non si & occupato di abuso del
diritto. Cio ¢ avvenuto, invece, nei codici tedesco, svizzero e russo. RESCIGNO P., op. cit., p. 13;
MESSINA M., L’abuso del diritto, Edizioni Scientifiche Italiane, 2003, p. 25; MAZZARIOL R.,
Riflessioni in tema di abuso del diritto: aspetti sostanziali e processuali, in Cultura e diritti per una
formazione giuridica, n. 4, Scuola Superiore dell’ Avvocatura, Fondazione del Consiglio Nazionale
Forense, 2014, p. 123.

224 D1 MARZIO F., Teoria dell’abuso e contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2007, p. 681.

225 TRABUCCHI A., op. cit., p. 127 §27-bis.

226 PATTI S., voce Abuso del diritto, in Dig.Disc.Priv., UTET, 1987, p. 7.

22T RESCIGNO P, op. cit., p. 276; vd. MESSINA M., op. cit., p. 117, n.96.
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contrasto con alcuni dei principi che lo informano??®. In linea con cio, la Corte di
legittimita si ¢ assestata nel senso di accogliere 1’esistenza di un principio generale
diretto a reprimere I’abuso del diritto che ritiene consistere in una sproporzione
ingiustificata tra il beneficio che il titolare del diritto ricava, alimentando il

sacrificio cui ¢ soggetta la controparte®”’. L

ordinamento, infatti, non appresta tutela
ai poteri e ai diritti esercitati in modo abusivo, in senso contrario alla buona fede

oggettiva®>’.

Cio si fonda sull’obbligo generale di buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.,
ma bisogna tenere a mente che, pur riconoscendo una contiguita tra mala fede
oggettiva e abuso del diritto, non ¢ possibile la sovrapposizione esatta tra le due
nozioni?}!. Infatti, la buona fede ¢ un criterio di valutazione del comportamento nel
concreto avvicendarsi del rapporto tra piu parti, mentre I’abuso si coglie nello scarto
tra il comportamento di un titolare e i fini per cui la norma gli aveva attribuito il
potere di agire’*?. In altre parole, il profilo di abuso del diritto si coglie nella

relazione con la norma.

Ad ogni modo, la conseguenza della configurazione dell’abuso del diritto consiste

nell’applicazione del trattamento riservato agli illeciti?*.

Strutturalmente la situazione ¢ analoga a quanto accade con il negozio fiduciario: il
fiduciario tiene un comportamento corrispondente al contenuto del diritto di cui ¢
investito, ma in violazione del pactum fiduciae. Tuttavia, la figura dell’abuso del
diritto non si adatta con precisione al caso in esame. Infatti, vi ¢ una differenza
essenziale tra le due casistiche: 1’abuso del diritto mette in luce uno scarto tra il
contenuto astratto di una posizione giuridica soggettiva e il modo in cui la stessa ¢
stata esercitata, mentre nella fiducia la divaricazione si avverte rispetto alle

«modalita concrete dell’investituran>*.

228 MESSINA M., op. cit., p. 31.

229 Una volta per tutte nella Cass. Civ., 18/09/2009, n.20106.

230 RESCIGNO P., op. cit., p. 66; BUSNELLI D. ¢ NAVARRETTA E., Abuso del diritto e responsabilita
civile, in Diritto privato, 111, L’abuso del diritto, CEDAM, Padova 1998, p. 171.

231 MESSINA M., op. cit., p. 148; MAZZARIOL R., op. cit., p. 125.

232 MESSINA M., op. cit., p. 178.

23 SAcco R., voce Abuso del diritto, Dig.disc.priv., UTET, 2012, p. 1; MESSINA M., op. cit., p. 194.
24 LIPARIN., op. cit., p. 107.
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Infatti, a seconda dell’angolo visuale che si adotta, il comportamento del fiduciario
¢ coerente rispetto alla situazione proprietaria di cui € investito, ma incoerente
rispetto all’obbligo fiduciario assunto. Proprio tale rilievo mostra la non perfetta
adattabilita della figura rispetto al negozio fiduciario: non ¢ possibile parlare di
abuso quando un diritto sia riconosciuto nella completezza dei suoi attributi?**. Di
qui un’alternativa: limitare la posizione soggettiva del fiduciario per individuare dei
limiti oltre cui sia configurabile un abuso o escludere la configurabilita dell’abuso
del diritto®*®. Ammettere che 1’ampiezza dei poteri del fiduciario siano delimitati
dal fine voluto dalle parti annullerebbe il problema tradizionale della fiducia: la

figura sarebbe riassorbita nell'ambito della coazione giuridica®’.

Ad ogni modo, accostare il negozio fiduciario all'abuso di diritto permette di
cogliere un profilo critico: anche qualora il soggetto ponga in essere un
comportamento astrattamente corrispondente al contenuto della posizione giudica
a lui riconosciuta, sul piano metagiuridico sconfina dalla stessa®®. La
contraddizione ¢ insita nel comportamento del fiduciario in violazione del pactum
fiduciae che, seppur apparentemente coincidente con il diritto di cui ¢ titolare, si
risolve in un atto che non doveva compiere. Tali rilievi scardinano la teorica dello
squilibrio tra mezzo e scopo, anche quando intesa con la forma della potesta di

abuso.

4.  La struttura del negozio fiduciario

Il tema della contrapposizione tra rapporto reale e rapporto obbligatorio implica
I’esame della struttura del negozio fiduciario: se questo sia un negozio unico o
risulti dalla combinazione di piu negozi economicamente connessi, ma
giuridicamente distinti. Fin dalle prime analisi di dottrina e giurisprudenza si
impone la ricostruzione che enfatizza la natura complessa del negozio fiduciario,

esito della combinazione di un negozio reale e un negozio ad effetti obbligatori.

235 LIPARIN., op. cit., p. 108.
238 LIPARIN., op. loc.cit.

BT LIPARIN., op. cit., p. 115.
28 LIPARIN., op. cit., p. 116.
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Questa ipotesi ¢ andata incontro ad autorevoli critiche mosse da chi, invece, ritiene
il negozio fiduciario un unicum in cui le due parti dialogano e si completano
vicendevolmente grazie all’elemento unificante della causa fiduciae. Si prosegue
analizzando la possibilita di ricondurre la struttura del negozio fiduciario a quello
del negozio a prestazioni corrispettive. Tale operazione ¢ densa di implicazioni,
soprattutto dal punto di vista delle tutele. Infine, si traggono le conclusioni che

derivano dalla differenziazione della fiducia statica da quella dinamica.

4.1 Duplicita

La dottrina italiana del primo Novecento, in ossequio alla ricostruzione romanistica,
ritiene che il negozio fiduciario consista in due negozi strutturalmente e
causalmente autonomi: il primo reale-positivo e il secondo obbligatorio-
negativo?®®. Dunque, il negozio fiduciario risulta dalla somma di due negozi
indipendenti e autonomi collegati dall’elemento della fiducia. Tale orientamento
ricostruisce il negozio fiduciario in chiave pluralistica. In particolare, il primo
negozio costituisce un diritto erga omnes in capo al fiduciario, mentre il secondo
negozio opera esclusivamente sul piano obbligatorio inter partes per limitare i

poteri del fiduciario®*°.

Siffatta interpretazione esclude la possibilita di ricondurre il fenomeno a una
categoria giuridica unitaria: «se si [...] scind[e] il piano di efficacia del momento
traslativo rispetto al momento obbligatorio, la qualificazione del fenomeno come
combinazione di negozi ne discendera, di solito, quasi come conseguenza
necessaria»**'. 11 negozio fiduciario, cosi impostato, risulta in una fattispecie
composita in cui convivono un negozio traslativo ad effetti reali astratto e un
negozio ad effetti obbligatori che limita il primo, tra loro finalisticamente collegati

dalla causa fiduciae. Dunque, il negozio fiduciario sorge a partire dal collegamento

239 FERRARAF.,, op. cit., p. 57; CARIOTA FERRARA L op. cit., p. 103.
240 CARIOTA FERRARA L., op. cit., pp. 27 ss.
241 LIPARIN., op. cit.,1964, p. 304.
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tra due negozi e, salva l'identita dei soggetti, la situazione giuridica reale e il

rapporto obbligatorio non condividono altri elementi’**,

Le teorie che hanno sostenuto la duplicita strutturale del negozio fiduciario —e di
conseguenza l’inammissibilita di un negozio fiduciario dotato di un'unitaria
configurazione sociale nel nostro ordinamento— sono state accolte dalla
giurisprudenza. Cosi, le Corti hanno perlopiu ricostruito la fattispecie fiduciaria
come una pluralita di negozi connessi funzionalmente o economicamente,
spingendosi addirittura a considerare il patto di fiducia quale negozio accessorio e

complementare a quello reale’®.

Il negozio fiduciario sarebbe, quindi, l'esito del fenomeno del collegamento
negoziale. Il collegamento ¢ un espediente a servizio dell’autonomia privata che
ibrida 1 tipi contrattuali contenuti nel Codice civile per creare nuovi strumenti e
superare 1’assenza di mezzi tipici volti a soddisfare gli interessi che sorgono nella
pratica®®. 1l ricorso a questo strumento si ¢ intensificato progressivamente dagli
anni ’70, quando i contratti tipici hanno mostrato la loro inadeguatezza rispetto al
mondo degli scambi commerciali***. 11 collegamento negoziale, pit nello specifico,
si configura quando una pluralita di negozi distinti €, in maniera univoca, coordinata
e teleologicamente finalizzata al perseguimento di un interesse voluto dalle parti e
ulteriore rispetto alla somma dei due singoli contratti?*®. Tale definizione pone in
luce le tre componenti del collegamento: (I) I’elemento oggettivo del nesso
teleologico, (II) I’elemento soggettivo della comune volonta delle parti volta alla
realizzazione di un fine ulteriore rispetto agli effetti tipici delle componenti e (I1I)

la non occasionalita del collegamento.

La giurisprudenza ha sottolineato a piu riprese come il collegamento non dia vita a

un NuOvo negozio unitario, ma unitario sia solo il risultato economico che le parti

242 PUGLIATTI S., op. cit., p. 278.

243 Cass. Civ., 12/01/1952, n.59; Cass. Civ., 07/08/1982, n.4438; Cass. Civ., 29/05/1993, n.6024.;
Cass. Civ., 01/04/2203, n.4886; Cass. Civ., 06/05/2005, n.9403; Cass. Civ., 08/05/2009, n.10590.
244 ALPAV., MARICONDA V., Art. 1322 in Codice civile commentato, Tomo II, 111 Ed., Ipsoa, 2013 ,
pp. 13.

245 SAcCco R., voce Contratto collegato, in Digesto disc.priv., UTET, 2011, p. 240; BIANCA C.M.,
op. cit., p. 440.

246 BUONFRATE A., voce Contratti collegati, in Digesto disc.priv., UTET, 2007, pp. 286 ss.; BIANCA
C.M,, op. cit., p. 437.
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perseguono con una pluralita coordinata di contratti che restano autonomi. L’istituto
del collegamento si rinviene anche nella ricostruzione prevalente del negozio
fiduciario: esso vive del collegamento tra il negozio ad effetti reali efficace verso

terzi e il negozio obbligatorio interno®*’.

In particolare, nel caso in esame si concretizza una figura di collegamento genetico.
L’espressione denota i casi in cui 1 negozi sono, ab origine, funzionali a completarsi
vicendevolmente per dare vita agli esiti voluti dalle parti>*®. In effetti, il negozio
fiduciario nasce come plurale: richiede necessariamente il collegamento tra i due
negozi di cui € composto per poter esplicare i propri effetti. Il nesso di collegamento
¢ rappresentato dalla fiducia: trasferimenti e obblighi attuano il programma
fiduciario. Cosi, il negozio fiduciario, per la sua stessa natura e funzione, ¢
composto di due negozi che sono destinati ad influire ’uno sull’altro. Piu nello

specifico, il pactum fiduciae ¢ destinato a modificare ’ampiezza del negozio

traslativo.

Cosi vengono ricollegate due anime al negozio fiduciario: il carattere esterno del
negozio di trasferimento che si esplica anche nei confronti dei terzi e il carattere
interno dell’elemento obbligatorio che si esprime inter partes’”’. Proprio questa
duplicita di prospettive comporta I’assenza di mezzi coercitivi per obbligare il
fiduciario a rispettare gli obblighi assunti: divenuto pieno titolare dei beni erga
omnes, non vi ¢ un modo per limitare i poteri di godimento e disposizione del
fiduciario nei confronti dei terzi. Il fiduciante, dunque, confida nello spontaneo
adempimento del fiduciario relativamente agli obblighi che questi ha assunto
unicamente nei confronti della controparte, senza alcun riflesso su chi sia estraneo
al negozio. L’elemento fiduciario ¢ insito proprio in questo passaggio: la fiducia
rileva solo rispetto al fiduciante che affida la realizzazione dello scopo complessivo

del negozio alla collaborazione del fiduciario®*.

247 Cass. Civ., 26/05/2014, n. 11757; Cass. Civ., 20/02/2013, n. 4262; Cass. Civ., 15/05/2014, n.
10633; Cass.civ., 06/05/2005, n.9402; Cass. Civ., 01/04/2003, n.4886; Cass. Civ., 16/02/1996, n.481.
248 BUONFRATE A., voce Contratti collegati, in Digesto disc.priv., UTET, 2007, pp. 286 ss.

24 FERRARAF., I negozi fiduciari, Hoepli, 1905, p. 57; CARIOTA FERRARA L op. cit., p. 103.

230 TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 34.
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Nonostante la duplicita del negozio fiduciario, non vi € scarto tra rapporto esterno
ed interno relativamente al trasferimento del diritto di proprieta. Il fiduciario
diventa proprietario erga omnes, non solo di fronte ai terzi, ma anche di fronte al

fiduciante®!

. Vengono rispettati tutti 1 crismi regolarmente ricollegati al diritto
dominicale: diritto reale fondamentale i cui relativi poteri di godimento e
disposizione sono pieni, esclusivi e perpetui. Il fiduciario acquista la proprieta
assoluta e si deve negare la possibilita si sdoppiare le prerogative dominicali tra
fiduciante e fiduciario perché «la proprieta non e nel suo contenuto

frazionabile»*.

L’impostazione pluralista che costruisce il negozio fiduciario a
partire da una duplicita di negozi non lascia spazio all’affermazione di una
posizione intermedia tra chi sia proprietario e chi non lo sia: una sorta di proprietario
nominale di fronte a determinate persone non ¢ ammissibile. Tale riflessione porta
a prendere le distanze dalla teorizzazione di una «proprieta fiduciaria» che d’altra
parte, non trova alcun supporto nel dato testuale, siccome l'ordinamento positivo

prevede solo la proprieta piena. Si approfondisce questo rilievo quando si tratta

specificamente della proprieta fiduciaria.

4.2 Unitarieta

Adottando la prospettiva opposta, il negozio fiduciario ¢ interpretato quale negozio
unitario atipico, dotato di una causa propria, idonea al trasferimento della
proprieta®>®. Tale tesi ricostruttiva richiama il tema dell'autonomia privata, cui

riconosce rilievo primario e capacitd espansiva massima®>*

. A livello positivo, il
riconoscimento dell’unitarieta del negozio fiduciario pud fondarsi sul combinato
disposto degli artt.1322 e 1376 c.c.. La liberta creativa dell’autonomia privata
rispetto a nuovi schemi negoziali atipici e la trasmissibilita dei diritti sulla base del
mero consenso giustificano 1’esistenza di un negozio fiduciario unitario in cui

I’elemento traslativo del diritto reali ¢ fondato sulla causa fiduciae. Per quanto

21 FERRARAF., op. cit. p. 746;747; Cariota FERRARA L., op. cit., p. 29.

252 LIPARIN., op. cit.,1964, p. 304.

253 GRASSETTI C., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento, in Riv.
dir. comm., 1936, I, p. 345 ss.

234 GRASSETTI C., op. cit., p. 367.
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riguarda la prima disposizione, il principio dell’autonomia privata ha un contenuto
ampio: implica che le parti si vincolino solo se lo vogliano —liberta di contrarre—
e anche che possano dare il contenuto che ritengono piu adatto al loro rapporto —
liberta contrattuale. Rispetto all’ultimo profilo, si consente ai privati di modificare
il contenuto dei contratti tipici, ma anche di creare nuovi schemi non perfettamente
rispondenti ai modelli fissati dal legislatore. Si torna piu a fondo sul tema
dell’autonomia contrattuale quando si esamina la possibilita di configurare la

proprieta fiduciaria.

Assodato che la causa fiduciae sia lecita in virtu dell'autonomia privata, la stessa
assicura [’unitaria natura dell’operazione giuridico-economica del negozio

fiduciario®. 11

significato sociale del fenomeno fiduciario, infatti, si coglie solo
nell'unitarieta del fenomeno, caratterizzato dall'elemento teologico della fiducia in
tutta la sua estensione®*’. Di conseguenza il negozio fiduciario non & il risultato
della presenza di un generico elemento fiduciario, ma sorge dall’incisivita della
fiducia rispetto all’intero schema causale?*’. In questo unico negozio finalizzato al
trasferimento di un diritto reale, il contenuto giuridico formale coincide esattamente

con il lato economico materiale®.

\

Cosi, l'atto attributivo della titolarita reale in capo al fiduciario ¢ compiuto
esclusivamente in funzione dello scopo che il comportamento del fiduciario deve
realizzare: la causa fiduciae sorregge ’intera operazione economica®>. Se I'atto
traslativo del fiduciante ¢ giustificato e finalizzato alla realizzazione di un

\

particolare risultato pratico ad opera del fiduciario non ¢ possibile negarne

’unitarieta®.

Generalmente, quando uno stesso negozio comporta effetti reali e obbligatori, il
rapporto tra di essi ¢ caratterizzato dall’interdipendenza. Si veda, a titolo

esemplificativo, il rapporto tra il trasferimento della proprieta e 1’obbligazione di

255 GRASSETTIC., op. cit., p. 369.

256 PUGLIATTI S., op. cit., p. 279.

257 PUGLIATTI S., op. loc.cit.; SANTORO L., op. cit., p. 210.

258 SANTORO L., op. cit., p. 202.

259 DE MARTINI A., I/ concetto del negozio fiduciario e la vendita a scopo di garanzia, in Giur. it.,
1946,1, 2, p. 326.

260 Cass. Civ., 23/01/1971, n.146.
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corrispondere il prezzo nella compravendita. Al pari di qualsiasi negozio di
scambio, anche nel negozio fiduciario l'attribuzione patrimoniale ¢ giustificata
dall'assunzione di un obbligo da parte del fiduciante. Non deve trarre in inganno il
fatto che I'obbligazione non rappresenti il corrispettivo economico del
trasferimento, ma semplicemente il mezzo che regola il comportamento
dell’accipiente rispetto all’oggetto del trasferimento. Cosi, nel negozio fiduciario,
I'effetto di diritto reale trova causa giustificatrice nell'effetto obbligatorio del
negozio. Si rimanda, a tal proposito, alle riflessioni svolte in tema di corrispettivita

nel prossimo paragrafo.

4.3  Corrispettivita e risoluzione per inadempimento

Tradizionalmente si afferma che il fiduciante possa agire contro la violazione del
pactum fiduciae da parte del fiduciario solo sul piano risarcitorio. Non sarebbe,
invece, azionabile uno strumento per la ricostituzione della situazione patrimoniale
del fiduciante antecedente alla conclusione del rapporto negoziale. Questi, quindi,
perderebbe completamente la possibilita di tutelare i suoi diritti da un punto di vista
reale. La conseguente vulnerabilita della posizione del fiduciante indebolisce

I’intera costruzione del negozio fiduciario.

E possibile superare parzialmente questi rilievi critici riconducendo il negozio
fiduciario all’alveo dei negozi a prestazioni corrispettive; in questo modo il
fiduciante, di fronte all’inadempimento del fiduciario, puo risolvere il rapporto

giuridico e riottenere i beni trasmessi con effetto retroattivo.

Si puo giungere all’accoglimento della risoluzione in reazione alle violazioni del
pactum fiduciae per gradi. Si indaga, in primo luogo, il posizionamento del
contratto del mandato rispetto alla corrispettivita. Infatti, il mandato, al pari del
negozio fiduciario, ¢ caratterizzato dal ruolo fondamentale della fiducia. Quindi, se
fosse possibile riconoscere la compresenza di fiducia e corrispettivita nel contratto
tipico, si potrebbe sostenere la stessa conclusione in tema di negozio fiduciario. In
secondo luogo, si esamina il tema della corrispettivita anche rispetto al

collegamento negoziale. Infatti, anche se non si aderisse alla ricostruzione unitaria
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del negozio fiduciario, qualora fosse possibile ricondurre le fattispecie di
collegamento all’area della corrispettivita, sarebbe possibile procedere con la tutela
ex art. 1453 c.c. nel caso di violazione del pactum fiduciae. Si segue con i
prerequisiti e gli effetti della risoluzione per inadempimento. Infine, ci si sofferma
sui limiti della risoluzione in ambito fiduciario a causa della salvezza dei diritti

costituiti in capo ai terzi?®!.

In generale, la nozione di corrispettivita, introdotta nel nostro sistema a partire dal
1942, caratterizza i rapporti giuridici in cui sono previste prestazioni reciproche a
carico di entrambe le parti e ogni prestazione giustifica quella opposta?$?>. Quando
il sacrifico di una parte trova la propria giustificazione nella controprestazione a
carico dell’altra, il legame che si instaura tra prestazione e controprestazione, il
sinallagma, ¢ talmente forte da rendere le due interdipendenti?®®. In altre parole,
ogni parte accetta di sottomettersi a un sacrificio solo a condizione che anche 1’altra
parte si sottometta a un proprio sacrificio?®. In particolare, nel caso del negozio
fiduciario, si avrebbe un sinallagma genetico: il reciproco rapporto di
giustificazione causale tra prestazione e controprestazione nasce al momento della

stipulazione.

Per raffigurare 1 confini della corrispettivita soccorre I’immagine di una citta: il
cuore della nozione risiede nel centro storico racchiuso dalle mura; attorno allo
stesso si sviluppa una prima periferia caratterizzata da uno stile simile; la stessa ¢

seguita da ulteriori quartieri satelliti notevolmente differenti.

Muovendo dal nucleo tematico, la corrispettivita consiste nell’interdipendenza o
reciprocita delle prestazioni contrattuali?®®. Rispetto a cid, si consideri che il
legislatore afferma la corrispettivita solo nei confronti dei contratti e la mancanza

di qualsiasi riferimento a rapporti con prestazioni corrispettive, esclude che si possa

261 4rt. 1458, co.2, c.c..

262 SAcco R., voce Contratto sinallgmatico o con prestazioni corrispettive, in Dig.disc.priv., UTET,
2010, pp. 272 ss.; ROPPO V., op. cit., p. 817; SCALFI G., Corrispettivita e alea nei contratti, Cisalpino,
1960, p. 10; PINO A., Il contratto con prestazioni corrispettive. Bilateralita, onerosita e
corrispettivita nella teoria del contratto, CEDAM, 1963, p. 3; BISCONTINI G., Onerosita,
corrispettivita e qualificazione dei contratti. Il problema della donazione mista, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1984, p. 75.

263 SACCOR., op. loc.cit..

264 SAcCO R. e DE NOVA G., Il contratto, IV edizione, UTET, 2016, p. 1436.

265 SACCO R., op. cit., pp. 272 ss.; SACCO R. e DENOVA G., op. cit., p. 1591.
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estendere il tema della corrispettivita al di fuori dell’ambito contrattuale’*®. In
generale, la nozione di corrispettivita sottolinea 1’esistenza di un nesso qualificato
che lega le prestazioni dedotte nel contratto: 1’una rappresenta il fatto giustificativo
dell’altra®®’. In altre parole, la prestazione di una parte trova remunerazione nella
controprestazione dell’altra®®®, La figura teorica tradizionalmente impiegata per
definire tale legame ¢ quella del sinallagma. Il sinallagma indica I’interdipendenza
delle prestazioni nell’attuazione del contratto®®®. Proprio tale nozione fonda la
distinzione tra i contratti a prestazioni corrispettive € 1 contratti caratterizzati dalla
mera onerosita in cui, pur essendo previsti sacrifici economici a carico di entrambi
i contraenti, essi non sono legati da un nesso di interdipendenza®’’. Il contratto
oneroso, infatti, non prevede che una parte si impegni ad adempiere una prestazione
allo scopo di procurarsi un vantaggio. In altre parole, un contratto oneroso puo
essere corrispettivo, ma non vi € un legame di necessita: onerosita e corrispettivita

sono concetti tra loro compatibili, ma non coessenziali®’.

La differenza pratica piu rilevante che separa le figure di onerosita e corrispettivita
si traduce proprio nel problema dell’applicabilita o meno della risoluzione per
inadempimento. Infatti, nel caso della corrispettivita, il  principio
dell’interdipendenza delle prestazioni comporta che una parte possa rifiutarsi di
eseguire la propria prestazione di fronte all’inadempimento dell’altra e possa essere
liberata dal vincolo contrattuale quando I’inadempimento della controprestazione

272

presenta alcuni caratteri che esamineremo nel seguito~’~. In altre parole, il

legislatore tutela il contraente quando supporti degli oneri solo in relazione ai

vantaggi che gli deriveranno dagli oneri supportati dalla controparte®”>.

266 PINO A., op. cit., p. 147.

267 AMADIO G., La risoluzione per inadempimento: considerazioni generali, in Trattato del
contratto, V, Rimedi,2 a cura di Roppo V., Giuftre, 2006, p. 33

268 BIANCA C.M., op. cit., p. 443.

269 BIANCA C.M., op. loc.cit.

270 BIANCA C.M., op. cit., p. 444; PINO A., op. cit., p. 107.

271 BISCONTINI G., op. cit., p. 34.

272 BIANCA C.M., op. cit., p. 443.

273 BISCONTINI G., op. cit., p. 36.
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Il tema assume una portata fondamentale rispetto alla qualificazione dei contratti
onerosi di mandato, mutuo e deposito che tradizionalmente si riconducono alla
categoria dei contratti onerosi non corrispettivi. Si parlava al riguardo di contratti
bilaterali imperfetti, solo accidentalmente caratterizzati da nesso di corrispettivita
tra le prestazioni’’*. Anche nella variante onerosa, il contratto di mandato non
sarebbe sinallagmatico perché le obbligazioni, pur reciproche, non sarebbero
corrispettive: la causa della prestazione del mandatario non ¢ il compenso che
questo riceva, ma la fiducia. Tuttavia, tale tesi non convince perché la reciproca
causalitd che caratterizza la struttura dei contratti con prestazioni corrispettive

prescinde dal loro fondamento causale®”.

Inoltre, la corrispettivita descrive il rapporto tra le prestazioni e, anche se il mandato
trovasse la propria ragion d’essere nella fiducia, non verrebbe meno la struttura
reciprocamente causale tra il compenso e la prestazione del mandatario. L’elemento
fiduciario nel mandato rappresenta meramente una caratteristica del contratto,
pienamente compatibile con il rapporto di corrispettivita tra 1'obbligazione di facere

del mandatario e quella di dare del mandante.

In definitiva, non vi sono ostacoli insormontabili e si deve ammettere il carattere
sinallagmatico anche del contratto di mandato, qualora questo preveda un
compenso. Dunque, sulla base dell’attuale configurazione concreta del fenomeno
del mandato, la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie includono perlomeno il
mandato oneroso nella categoria dei contratti a prestazioni corrispettive?’. Di
conseguenza, I’inadempimento di uno degli obblighi a carico delle parti potrebbe

integrare la fattispecie dell’inadempimento risolutorio.

Le stesse conclusioni possono riflettersi in tema di negozio fiduciario. Il negozio

fiduciario, infatti, al pari del mandato, ¢ ricondotto alla figura dell’interposizione

274 MONTANARI A., Risoluzione del contratto e risarcimento dell’interesse negativo, in Europa e
diritto privato, n.3, Giuffre, 2010, p. 972, nota 19; BISCONTINI G., op. cit., p. 110; SCALFI G., op.
cit., p. 18.

275 BISCONTINI G., op. cit., p. 33; AMADIO G., La risoluzione per inadempimento: considerazioni
generali, in Trattato del contratto, V, Rimedi;2 , 11 ed., a cura di Roppo V., Giuffre, 2022, p. 46

276 MINERVINI G., Il mandato, la commissione, la spedizione, Tratt. Vassalli, VIIL, 1, UTET, 1952, p.
205 ss. e 211 ss.; SCALGI G., Osservazioni sui contratti a prestazioni corrispettive, in Riv. dir. comm.,
1958, I, p. 460; LUMINOSO A., Mandato, commissione, spedizione, in Trattato dir. civ. e comm.,
diretto da CICU A. e MESSINEO F., Giuffre, 1984, p. 387; Cass. Civ., 02/07/1981, n.4282. Cass. Civ.,
26/08/1982, n.4719. Cass. Civ., 09/06/1994, n.5622.
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reale e la differenza tra le due figure consiste nella diversa natura dell’incarico di
fiduciario e mandatario: ’attivita del fiduciario si esplica in una serie di operazioni
complesse che compie sulla base delle esigenze del momento o della convenienza,

mentre al mandatario ¢ demandato il compimento di uno o piu atti determinati?’’.

Se si aderisce alla ricostruzione dello stesso in termini di negozio unitario —dove
il trasferimento del fiduciante ¢ giustificato dalle obbligazioni in capo al
fiduciario— si intravede un nesso sinallagmatico. Le prestazioni di fiduciante e
fiduciario sono reciproche e trovano 1’una la propria giustificazione nell’altra. Da
una parte, il trasferimento dei diritti si fonda sulla specifica estensione accordata ai
poteri del fiduciario in ordine alla loro gestione e disposizione e, dall’altra, i poteri
fiduciari trovano la propria giustificazione nel trasferimento e nella restituzione che

normalmente segue al soddisfacimento degli scopi negoziali.

In particolare, siccome la fattispecie risolutiva ¢ accolta rispetto al mandato
oneroso, ma rigettata rispetto alla costruzione gratuita, analoghe differenziazioni
possono compiersi tra fiducia cum creditore e cum amico. Partendo dal secondo
caso, la fiducia cum amico, il negozio fiduciario ¢ altruistico e il fiduciario agisce

278

nell’esclusivo interesse del fiduciante In questo caso, quindi, il negozio

fiduciario sarebbe assimilabile al mandato di stampo gratuito.

Opposta la conclusione in tema di fiducia cum creditore in cui il trasferimento dei
titoli da parte del fiduciante avviene anche nell’interesse del fiduciario®”. Questi
gestisce 1 beni che gli sono affidati anche per un fine di tipo egoistico, per ricavarne
un proprio vantaggio personale. La corrispettivita si coglie proprio in questo
aspetto. La reciprocita delle posizioni di fiduciante e fiduciario stringe il negozio

fiduciario intorno al fine voluto dalle parti.

Seguendo, quindi, quanto affermato sul rapporto tra corrispettivita e fiducia rispetto

al mandato oneroso, I’inadempimento di una porzione del programma negoziale

277 ROTAF. e BIASINI G., op. cit., p. 274.

278 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 9; CARRARO L., Il mandato ad alienare, Cedam, 1947, p. 77;
GRASSETTI C., op. cit., pp. 364 ss.; SEMPRINI A., I rapporti fiduciari con funzione accessoria,
contributo allo studio dei negozi con efficacia post mortem, Giappichelli, 2022, p. 46.

279 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 9; CARRARO L., Il mandato ad alienare, Cedam, 1947, p. 77,
GRASSETTI C., op. cit., pp. 364 ss.; SEMPRINI A., op. cit., p. 46.
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puo dare luogo a risoluzione per inadempimento. Infatti, dalla corrispettivita deriva
il legame che la legge crea tra mancato adempimento e risoluzione®®,
All’inadempimento o inesatto adempimento da parte del fiduciario rispetto ai propri
obblighi non consegue solo il sorgere del diritto al risarcimento, ma il fiduciante

puo risolvere il negozio.

Tale profilo rappresenta una deviazione rispetto al contenuto dell’art. 1372 c.c. per
cui il contratto ha forza di legge tra le parti?®!. Infatti, quando il contraente si sia
assunto un sacrifico sulla base del sacrificio assunto dal contraente, se risulti
frustrato dall’inadempimento della controparte, potra a sua volta sollevarsi
dell’obbligo di cui si era preso carico. Dunque, il contraente si puo liberare del
contratto ineseguito in modo da reperire sul mercato una prestazione uguale a quella
che gli era stata promessa?®?. In questo modo si giunge alla ricostituzione della
situazione patrimoniale ex ante, salvi 1 diritti dei terzi. Il fiduciante, quindi, dispone
di una potente arma: puod ottenere la restituzione dei propri beni anche qualora il
fiduciario 1i avesse gestiti in violazione del programma stabilito tra le parti. Ci si

concentra in seguito sugli effetti dell’inadempimento risolutorio.

Per concludere la ricognizione del rapporto tra fiducia e area della corrispettivita e
delle prestazioni rilevanti a fini risolutori, bisogna considerare il fenomeno dei
contratti collegati, fattispecie che si collocano al confine di essa. Il collegamento
negoziale, in generale, ¢ funzionale alla realizzazione di operazioni economiche
complesse, ma unitarie?®*>. Come gia visto in precedenza, si tratta dei casi in cui le
parti optano per la soluzione della scomposizione, dell’articolazione del rapporto

economico in una pluralita di negozi.

Esaminiamo, in particolare, il collegamento in funzione di scambio. La funzione di
scambio si realizza quando le attribuzioni patrimoniali dei singoli contratti non

riproducono lo schema dello scambio, ma la loro corrispettivita si coglie solo nel

284

collegamento con l'altro contratto™”. Rispetto a ci0, la giurisprudenza da luogo ad

280 SAccOoR. e DENOVA G, op. cit., p. 1436.

BLPINO A, op. cit., p. 154.

282 SAccoR. e DENOVAG., op. cit., p. 1585.

283 BUONFRATE A., voce Contratti collegati, in Dig.disc.priv., UTET, 2007, pp. 286 ss.; ROPPO V.,
op. cit., p. 333.

284 BUONFRATE A., op. cit., pp. 286 ss.; AMADIO G., op. ult.cit., p. 70.
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affermazioni in apparenza contraddittorie: afferma 1’autonomia strutturale di
ciascun contratto che compone il collegamento —dunque ciascuno di loro rimane
nei binari del tipo cui appartiene, restando subordinato all’applicazione della
disciplina corrispondente—, ma attribuisce rilievo specifico al collegamento per cui
1 contratti collegati sono sensibili alle circostanze invalidanti e alle vicende

caducatorie che colpiscono uno solo di essiZ®.

Di fronte alla «schizofrenia»**® della giurisprudenza che separa elementi nati sulla
base del loro legame, ai fini dell’indagine sulla fiducia, si tratta di stabilire a quali
condizioni il legame tra piu negozi assuma rilievo in sede di risoluzione per

inadempimento.

Ad ogni modo quando le attribuzioni patrimoniali programmate dal singolo
contratto non riproducono al loro interno lo schema dello scambio, la valutazione
in termini di corrispettivita si basa sulla considerazione delle ulteriori prestazioni
previste nell’altro contratto: si realizza una complessiva funzione di scambio grazie
al collegamento stesso?®’. Si pensi ad un esempio. Tizio ¢ il proprietario di un
frutteto e Caio ¢ il proprietario dell’allevamento bovino confinante. I due
concludono un primo contratto in modo da permettere a Tizio di impiegare i prodotti
dell'allevamento per concimare la terra gratuitamente. In un secondo contratto
prevedono, invece che Tizio, a fine stagione, trasferisca parte del raccolto a Tizio a
titolo gratuito. I due contratti sono gratuiti e quindi, di per sé, non sono risolvibili
per inadempimento. Tuttavia, allargando la visuale e considerando la complessiva
operazione economica che ha luogo tra le parti, ¢ facile rilevare che un contratto
rappresenta la prestazione corrispettiva dell’altro. Di conseguenza ¢ possibile che
l'inadempimento di una delle prestazioni, porti allo scioglimento dei contratti

collegati®®®,

Lo stesso accade in ambito fiduciario: il trasferimento da parte del fiduciante
avviene a titolo gratuito, cosi come risulta gratuita la gestione dei beni trasferiti ad

opera del fiduciario. Risulta chiaro, pero, che le due parti siano 1’una il corrispettivo

285 AMADIO G., op. loc.cit.

286 AMADIO G., op. ult.cit., p. 71.

287 AMADIO G., op. ult.cit.,p. 72.

288 BUONFRATE A., op. cit., pp. 286 ss
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dell’altro. Lo scambio riguarda il fatto che il fiduciante trasferisce la titolarita,

ottenendo dal fiduciario la gestione prevista nel pactum fiduciae.

In particolare, la giurisprudenza ha accolto il compito di individuare le condizioni
perché sia possibile prevedere la risoluzione per inadempimento in tema di
collegamento negoziale. In questa direzione, la Cassazione ha tipizzato due indici
di riconoscimento: contestualita temporale e collegamento economico-funzionale
reso palese dalla volonta dei contraenti di regolare in tal modo definitivamente tutti
i loro rapporti®®’. Tale nesso di interdipendenza assume rilievo tale da rendere
sostanzialmente unico il rapporto obbligatorio tra le parti. Dunque, nel caso di
collegamento in funzione di scambio, il risultato complessivamente programmato
da ciascun contratto fungera da prestazione corrispettiva rispetto all’altro, tanto da
legittimare, in caso di mancata attuazione di uno di tali risultati, il ricorso ai tipici

rimedi sinallagmatici.

Il negozio fiduciario risponde a entrambi i requisiti designati dalla Suprema Corte.
Infatti, nel caso di esame, il collegamento economico-funzionale ¢ genetico. Il
negozio di trasferimento e il negozio che contiene gli obblighi in capo al fiduciario
sorgono allo stesso momento perché ab origine consistono uno nella giustificazione
dell’altro. E assolutamente evidente nel negozio fiduciario dove le prestazioni delle
due parti risultano da un’unica progettualita. Di qui il fatto che il risultato
complessivamente programmato da ciascun negozio funge da corrispettivo rispetto
all’altro. Di conseguenza, il mancato o inesatto adempimento delle obbligazioni di

uno, legittimano il ricorso al rimedio della risoluzione per inadempimento.

A questo punto dell’indagine, 1’attenzione deve essere rivolta alla configurazione
dell’inadempimento risolutorio. Infatti, non ogni forma di inadempimento giustifica
il ricorso al rimedio della risoluzione. In altre parole, la parte non inadempiente,
c.d. parte fedele, pud sciogliersi dal rapporto contrattuale quando la

controprestazione sia inadempiuta®”®. Si deve, quindi, esaminare se i requisiti

289 Cass. Civ., 19/12/2003, n.19556.
290 BIANCA C.M., 5. La responsabilitd, in Diritto civile, Terza edizione, Giuffre, 2021, p. 277.
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dell’inadempimento risolutorio siano ravvisabili anche in ambito fiduciario. Essi

sono individuati da tre formule: imputabilita, definitivita, non scarsa importanza®!.

L’inadempimento ¢ imputabile quando la prestazione sarebbe ragionevolmente
esigibile rispetto alla parte che dovrebbe sostenerla®?. Infatti, non & possibile
esigere dal debitore uno sforzo fino al limite dell’impossibilita assoluta e, se le
modalita di esecuzione sono eccessivamente gravose, non vi ¢ responsabilita. In
questo caso grava sul debitore dimostrare di essere stato diligente, ma che

I’esecuzione fosse divenuta troppo gravosa.

Il requisito della definitivita, invece, fa riferimento al fatto che la mancata
esecuzione della prestazione si sia protratta a tal punto nel tempo che il debitore
non puo pit rimediare, adempiendo in ritardo®”. La dottrina qualifica la definitivita
non come impossibilita, ma piuttosto individua la situazione in cui la prestazione
non sia piu esigibile da parte dell’obbligato: la mancata o inesatta esecuzione della
prestazione non pud piu essere sanata dal debitore inadempiente mediante

un’esecuzione tardiva e il creditore non puo piu esigere la prestazione.

Infine, la non scarsa importanza ¢ il proprium che distingue I’inadempimento ex art.
1453 c.c.?**. Non & necessaria la gravita, ma ¢ sufficiente che I’inadempimento non
sia lieve, trascurabile?®’. In altre parole, I’inadempimento deve turbare 1’intera

funzione economica del contratto%.

La giurisprudenza e la dottrina individuano due criteri per valutare la non scarsa
importanza, espressi all’art. 1455: un’indicazione oggettiva di misura—importanza
non scarsa— e un parametro di riferimento —interesse della parte fedele®’. Il
criterio oggettivo relativo all’entita dell’inattuazione del programma ¢ ricavabile
dal confronto tra quanto era previsto come prestazione esatta (programma

contrattuale) e quanto effettivamente eseguito®”®. Esso consiste in uno squilibrio

21 SACCO R., voce Risoluzione per inadempimento, in Dig.disc.priv., UTET, 1998, pp. 56 ss..
292 BIANCA C.M., op. ult.cit., p. 296; ROPPO V., op. cit., p. 833.

293 AMADIO G., op. cit., pp. 96 ss.

294 AMADIO G., op. cit., pp. 133 ss.; ROPPO V., op. cit., p. 834.

295 BIANCA C.M., op. ult.cit., p. 289.

2% PINO A., op. cit., p. 156.

27T ROPPO V., op. cit., p. 835.

298 BIANCA C.M., op. ult.cit., p. 291; AMADIO G., op. cit., p. 137.
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sensibile del sinallagma contrattuale. Non si tratta di un criterio rigido e astratto,
ma da valutarsi rispetto alla situazione concreta. Invece, il criterio soggettivo
dell’interesse del creditore si riconosce nel fatto che I’inadempimento impedisca il
raggiungimento degli scopi voluti dalle parti>”. La pratica tende a contemperare

vicendevolmente i due criteri, utilizzandoli cumulativamente.

Rispetto alla violazione del pactum fiduciae & possibile immaginare tutti i requisiti
risolutori. Nonostante ciascun caso debba essere singolarmente sottoposto al
triplice esame, non ¢ difficile immaginare il soddisfacimento di ogni requisito
quando il fiduciario disponga dei beni in modo incompatibile con il programma del

negozio fiduciario.

Rispetto al profilo degli effetti che derivano dalla risoluzione per inadempimento,
si deve sondare la tenuta della regola generale rispetto alle specificita del negozio
fiduciario. Il Codice civile dedica il Capo XIV del Titolo II del Libro IV alla
risoluzione del contratto. In particolare, la risoluzione per inadempimento ¢ una
forma di reazione apprestata dall’ordinamento contro [’inadempimento
contrattuale®®. 11 sistema, in questo modo, permette di rimuovere I’assetto di
interessi predisposto dal contratto, ricostituendo la composizione qualitativa del
patrimonio del contraente fedele ex quo ante sulla base di una valutazione

discrezionale dello stesso contraente3?'.

Quando le componenti di un negozio sono caratterizzate da tale nesso
sinallagmatico, I’inadempimento di una parte comporta la possibilita di sciogliere
il vincolo che ¢ regolarmente considerato esplicare forza di legge tra le parti: il
contraente insoddisfatto pud scegliere di rimuovere 1’intero rapporto e rivolgersi
nuovamente al mercato per I’ottenimento dell’utilita desiderata®®?. La risoluzione

comporta che non siano piu dovute le prestazioni satisfattorie delle obbligazioni

2% BIANCA C.M., op. ult.cit., p. 292; AMADIO G., op. cit., p. 143. Contra PINO A., op. cit., p. 156;
BISCONTINI G., op. cit., p. 69.

300 SACCOR., op. ult.cit., pp. 56 ss.

301AMADIO G., op. cit., p. 6.

392 SAcco R., voce Risoluzione per inadempimento, in Dig.disc.priv., UTET, 1998, pp. 56 ss..
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assunte —effetto liberatorio ex nunc— e di ricostituire la situazione antecedente alla

conclusione del rapporto negoziale —effetto recuperatorio ex tunc®®.

Cosi le parti sono liberate delle obbligazioni derivanti dal contratto, quanto gia
eseguito deve essere restituito e I’alienante riacquista la titolarita dei beni trasferiti
con effetto retroattivo. Rispetto alla regola della retroattivita degli effetti della
risoluzione, fanno eccezione 1 «contratti ad esecuzione continuata o periodica,
riguardo ai quali l'effetto della risoluzione non si estende alle prestazioni gia
eseguite», art. 1458, co.l c.c.. Il negozio fiduciario, in effetti, pud imporre al
fiduciario una gestione prolungata nel tempo. In questo caso, le prestazioni
precedenti al verificarsi dell’inadempimento risolutorio non sono investite dagli

effetti della risoluzione.

Ad ogni modo, la risoluzione non pregiudica i diritti dei terzi visto che, per espressa
previsione normativa, la risoluzione ha effetto retroattivo «tra le parti»>®*. 1 diritti
dei terzi non vengono pregiudicati neanche quando il loro acquisto sia avvenuto a
titolo gratuito o nella piena consapevolezza dell’inadempimento, «salvi gli effetti
della trascrizione della domanda di risoluzione»**. Dunque, la risoluzione ¢&
opponibile al terzo solo quando il suo acquisto sia successivo rispetto alla
trascrizione della domanda. La previsione positiva protegge al massimo la
posizione del terzo acquirente allo scopo generale di garantire la massima

circolazione dei beni.

Questo profilo ha importanti ricadute in termini di protezione del fiduciante. Di
fronte all’inadempimento del fiduciario in ordine alla corretta gestione dei beni
affidatigli, il fiduciante puo agire in risoluzione e ottenere la restituzione dei beni,
ma qualora il primo abbia disposto dei beni in violazione del pactum fiduciae, non
vi ¢ alcuna possibilita di aggredire i terzi. Proprio queste conclusioni mostrano i
limiti dell’impiego della figura della corrispettivita e della risoluzione per

inadempimento in ambito fiduciario.

303 ALPA V., MARICONDA V., Art. 1372 in Codice civile commentato, Tomo II, 111 Ed., Ipsoa, 2013,
pp. 310 ss.

304 47t 1458, co.1, c.c.

305 47t 1458, co.2, c.c.
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Ricondurre il negozio fiduciario alla categoria della corrispettivita permette al
fiduciante di risolvere il vincolo di natura contrattuale che lo collega al fiduciario
qualora questi non adempia gli obblighi assunti. Tuttavia, I’inadempimento del
fiduciario puod assumere una molteplicita di forme. Puo, infatti, consistere nella
scorretta gestione dei beni che gli sono stati affidati cosi come della disposizione
degli stessi al di fuori dei limiti individuati dalla volonta del fiduciante. Se nel primo
caso, essendo 1 beni ancora nelle mani del fiduciario, il fiduciante con la risoluzione
puo ottenere la restituzione dei beni, sono diverse le conclusioni nel secondo caso.
Qualora il fiduciario abbia alienato i beni a terzi, per il fiduciante sono svanite le

possibilita di ottenere la restituzione dei beni che aveva trasferito al fiduciario.

In definitiva, 1’applicazione di quanto previsto riguardo alla corrispettivita e alla
risoluzione per inadempimento in ambito fiduciario sortisce effetti di tutela del
fiduciante assai limitati: si proteggono le situazioni in cui il negozio fiduciario sia
concluso anche nell’interesse del fiduciario, in analogia con quanto previsto in tema
di mandato oneroso, e una tutela di tipo reale ¢ possibile solo quando non si scontri

con diritti di terzi.

4.4  Fiducia dinamica e fiducia statica

Alla figura del negozio fiduciario possono essere ricondotte fattispecie diverse. In
particolare, ¢ possibile distinguere la fiducia dinamica dalla fiducia statica,

nonostante le definizioni tradizionali si concentrino perlopiu sulla prima.

La fiducia dinamica ¢ la figura classica costituita da due negozi collegati tra loro:
uno di carattere esterno effettivamente voluto che comporta il trasferimento di un
diritto e l'altro di carattere interno e obbligatorio che comporta l'obbligo del
fiduciario di attenersi alle indicazioni del fiduciante*%. In altre parole, con la fiducia
di tipo dinamico, viene a crearsi un nuovo assetto di posizioni giuridiche per il

tramite del trasferimento di diritti dal fiduciante al fiduciario®’.

3% TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 34; PUTTI PM., op. loc.cit.; SANTORO L., Il negozio fiduciario,
Giappichelli, 2002, p. 197.
397 ROTAF. € BIASINI G., I/ trust e gli istituti affini in Italia, Seconda edizione, Giuffre, 2012, p. 273.
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Nella fiducia statica, invece, preesiste una situazione giuridica attiva facente capo
a un soggetto che si impegna a modificarla nel senso voluto dal fiduciante®®. 11
soggetto ¢ gia il titolare di una determinata posizione giuridica, ma dalla nascita del
rapporto fiduciario si comporta da semplice fiduciario, vincolandosi a un certo

39 Dunque, la situazione giuridica attiva in capo al fiduciario preesiste, ma

utilizzo
solo dal momento della pattuizione questi si impegna a gestirla nel senso voluto dal
fiduciante®!?. In queste ipotesi, la situazione giuridica in capo al fiduciario non
rappresenta lo strumento, ma il presupposto perché sia possibile soddisfare gli

interessi sottostanti al negozio fiduciario.

Tenere a mente le fattispecie di fiducia statica permette di eliminare alla radice
alcune delle problematiche piu divisive della dottrina: si superano, infatti, le
questioni in tema di eccesso del mezzo rispetto allo scopo, astrattezza del
trasferimento dei diritti e anche le questioni strutturali e le alternative tra

collegamento tra negozi o unitarieta della causa fiduciae’"!.

Rispetto al primo profilo, nella fiducia statica non vi ¢ alcun trasferimento perché i
diritti sono gia nella titolarita del fiduciario, non ¢ dunque possibile ravvisare un
eccesso del mezzo traslativo rispetto allo scopo fiduciario voluto dalle parti*!?. Per
la stessa ragione della mancanza del negozio traslativo non ¢ possibile fondare
I’inammissibilita del negozio fiduciario sull’astrattezza del trasferimento. Rispetto
al secondo profilo, nella fiducia statica, il fiduciario accetta di assumere su di sé
degli obblighi rispetto a diritti di cui € gia titolare: viene meno la duplicita tra
negozio ad effetti reali e negozio obbligatorio. La fiducia supporta I’unico negozio

obbligatorio.

398 LIPARI N., op. cit., pp. 153 ss., 182, 187 ss., 303 ss., 390 ss; SANTORO L., Il negozio fiduciario,
Giappichelli, 2002, p. 214; TRIMARCHI V.M., op. cit.,, p. 49; SACCcO R., voce Fiducia, in
Dig.disc.priv.,, UTET, 2012, p. 511; BARTOLIS., op. cit., p. 402.

39 LIPARI N., op. loc.cit.; SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 214; SANTORO
L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004; p. 217; Cass. Civ. 21/11/1975,1n.3911; Cass. Civ., 21/11/1975, n.
3911; Cass. Civ., 12/06/1986, n. 3898; Cass. Civ., 29/05/1993, n.6024.

310 ROTAF. e BIASINI G., op. cit., p. 273.

SITLIPARIN., op. cit., pp. 392 ss.

312 SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 214.
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5. La causa

Nei seguenti paragrafi si analizza il tema —che deriva a cascata dalle conclusioni
analizzate nella sezione in tema di struttura— della causa del negozio fiduciario. In
particolare, la teoria della struttura duplice deve fare i conti con il tema

dell’astrattezza, mentre la costruzione unitaria comporta ’analisi della causa
fiduciae.

5.1 L’astrattezza e la causa concreta

Aderire alla teoria della duplicita del negozio fiduciario comporta delle difficolta
rispetto al tema della causa. Infatti, la combinazione tra i due negozi presenta la
difficolta di assegnare una base causale a ciascuno dei due in modo da fugare le
conseguenze dell’astrattezza. In generale, il nostro ordinamento accoglie il
principio causalista: la causa ¢ un elemento essenziale del contratto ex art. 1325 c.c.
313 Analogicamente, in linea di principio, non sono ammessi negozi privi di causa,
1 c.d. negozi astratti. Rispetto al tema della nostra analisi, interpretare il negozio
traslativo come un negozio astratto si scontra con il principio causalistico che

informa il nostro ordinamento.

Questa impostazione condanna il negozio fiduciario a un’ineliminabile instabilita.
Infatti, in questo caso il legislatore non impone la nullita dell’atto privo di causa,
ma contestualmente assegna al soggetto impoverito la possibilita di esperire
un’azione personale restitutoria. Dunque, seppur in difetto di una causa espressa, il
negozio ¢ comunque valido ed efficace, ma esposto all'esercizio dell'azione di
ingiustificato arricchimento da parte del fiduciante. Sulla base dell’art. 2041 c.c.,
infatti, chi si sia arricchito senza una giusta causa ¢ tenuto, nei limiti
dell'arricchimento, a indennizzare quest'ultima della correlativa diminuzione
patrimoniale. E possibile superare tale impasse, riconducendo la causa del
trasferimento di titolarita del negozio fiduciario a quella del rapporto obbligatorio

che individua le obbligazioni a carico del fiduciario.

313 ROPPO V., op. cit., pp. 309 e 338.
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Si impone, a questo punto, una ricognizione dell’evoluzione relativa al tema della
causa per sondarne gli effetti sulla materia di studio®'*. In effetti la legge richiede
la causa come elemento essenziale, ma non la definisce. Dunque, il primo profilo
da esaminare riguarda propriamente il contenuto della nozione di causa. Si procede,
conseguentemente, a valutare il tema dell’astrazione nel contesto dell'ordinamento
italiano. Infine, si compie una ricostruzione del tema della causa rispetto al

collegamento negoziale.

La disciplina relativa alla causa ha una storia antica quanto la sistematizzazione del
diritto civile. La causa ¢ indicata tra gli elementi essenziali del contratto gia dal
code Napoléon e dal Codice civile italiano del 1865 (art. 1104 c.c. abr.>'). Siccome
in quei contesti giuridici esisteva solo il contratto obbligatorio, agli albori si faceva
riferimento alla causa dell'obbligazione®'®. In seguito, introiettando la nozione di
derivazione tedesca, si sostituisce la prestazione all’obbligazione in modo da
indicare anche le vicende traslative. Infine, con I’affermazione del contratto ad
effetti reali e dell'efficacia traslativa del consenso, la causa viene riferita al contratto

stesso e non piu alle singole obbligazioni.

Quando viene emanato il nuovo Codice civile, la nozione di causa ¢ interpretata
come espressione della funzione economico-sociale del contratto e viene fatta
coincidere con il tipo negoziale —causa astratta®'’. In questa fase, dunque, la causa
¢ slegata dalla volonta negoziale e interpretata in relazione all’assetto di interessi
regolato dal negozio. Cio non sorprende se si tiene a mente il contesto storico coevo
al 1942: I’autonomia privata ¢ concessa in quanto previamente autorizzata dallo
Stato che filtra e indirizza la liberta degli operatori economici sulla base dei propri
obiettivi. Per questo motivo si parla anche di teoria dirigista della causa’'®. Breve

la strada necessaria all’ideologia dirigista fascista per piegare la nozione di causa

314 Nella ricostruzione della storia della nozione di causa si adotta I’impostazione generale assunta
in FERRI G.B., voce I/ negozio fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 1995, p. 174 di volta in volta
arricchita con spunti ulteriori.

31547t 1104 c.c. abr.: “I requisiti essenziali per la validita di un contratto sono: La capacita di
contrattare; Il consenso valido dei contraenti; Un oggetto determinato che possa essere materia di
convenzione; Una causa lecita per obbligarsi”.

316 SAcco R., voce Causa, in Dig.disc.priv.,UTET, 2014, p. 40; ROPPO V., op. cit., p. 311.

317 BlaNCA C.M., op. cit., p. 410.

318 RoPPO V., op. cit., p. 313.

68



come funzione economico-sociale in chiave politica: la causa diventa lo strumento
dell’autorita per verificare la coerenza dei fini privati alle finalita generali indicate
dallo Stato. Il discorso politico intorno al diritto privato in quella fase storica

«pretende di smentire gli assunti del liberalismo classicon’".

La Costituzione liberal-democratica nel 1948 abbandona tale impostazione e
ripropone con forza il negozio quale strumento di autonomia privata. Le
conseguenze sul tema della causa non tardano ed essa ¢ declinata in campo
economico-individuale, rappresentando la funzione del singolo negozio rispetto
agli interessi che le parti hanno voluto regolare. Si abbandona, quindi, la nozione
di funzione economico-sociale e si declina la funzione della causa in campo
economico-individuale®?’. La causa individua, cosi, il momento di raccordo e
sintesi dei profili soggettivi e oggettivi del negozio, rappresentando la ragione

giustificativa della genesi del contratto®?!

. Si parla al proposito di causa concreta,
elemento che combina I'intento delle parti con il concreto assetto dato agli interessi.
In altre parole, la causa ¢ la ragione pratica del contratto, I’interesse che

I’operazione contrattuale & volta a soddisfare*?.

Per contro, si utilizza la formula «negozi astratti» per indicare 1 negozi sprovvisti
di una causa nel senso tradizionale, non essendo ravvisabile la coincidenza tra la
funzione concreta dell’operazione negoziale e la funzione economico-sociale
tipica’®®. Tuttavia, parte della dottrina prende le distanze da questa interpretazione,
auspicando un’elasticizzazione del dato causale basata sul superamento del dato
oggettivato nel contratto e sulla valorizzazione della causa in concreto’?*. Di
conseguenza, interpretare la causa come funzione individuale del negozio rende
difficile individuare la stessa categoria negozi astratti: tutti i negozi hanno una

funzione individuale e quindi una causa’®’. La Cassazione ha avallato questa

319 GRAZIADEI M., La proprieta fiduciaria, la proprieta nell interesse altrui, e i trust. Un itinerario,
in Trusts, 2022, p. 26.

320 In tempi piu recenti, questa interpretazione ¢ stata confermata anche in Cassazione. V.d. Cass.civ.
06/03/2015, n.4628; Cass.civ. 19/03/2018 n.6675

321 RopPPO V., op. cit., p. 309.

322 BIANCA C.M., op. cit., p. 409.

323 SACCOR., op. cit., pp. 37 ss..

324 FERRI G.B., voce Il negozio fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 1995, p. 174; SAcco R., op.
loc.cit.

325 FERRI G.B., op. cit., pp. 174 ss..
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posizione dottrinale: anche per i negozi astratti ¢ possibile individuare la casa

concreta’?°,

Tale ricostruzione potrebbe soccorrere in tema di negozio fiduciario non
unitariamente ricostruito. Permetterebbe, infatti, di superare il vicolo cieco
dell’astrazione nel caso in cui si adotti la prospettiva del collegamento come visto
sopra. La causa, infatti, si coglie nella fiducia che agisce da collante tra le due parti
dell’unitario contratto o tra il negozio ad effetti reali e quello obbligatorio se si
aderisce alla duplicita. Rispetto a ci0, particolare attenzione deve essere accordata
alle operazioni complesse in cui la causa non ¢ immediatamente percepibile nei
singoli negozi di cui sono composti. Piuttosto, la qualificazione causale di tali
negozi si apprezza quando essi sono calati nel contesto del rapporto complessivo
tra le parti*?’. Esistono, infatti, operazioni economiche complesse tra le parti in cui
il singolo negozio non soddisfa DI’interesse dei soggetti, ma ¢ necessario il
collegamento di piu negozi. In questi casi emerge anche una causa che

contraddistingue I’intera operazione economica realizzata dalle parti>23.

Cosi, nel mandato senza rappresentanza, quando il mandatario, in esecuzione del
proprio ruolo, trasferisce al mandante 1 diritti e gli obblighi assunti, il negozio non
¢ astratto, ma giustificato da una causa esterna. Lo stesso si afferma rispetto ai
negozi «che preparano negozi futuri, o integrano negozi gia compiuti o ad essi
accedono»®”. In questi casi, in sostanza, si deve rilevare come la giustificazione
emerga dal collegamento delle componenti**. In definitiva, apprezzare 1’unitarieta
di operazioni economiche complesse permette di cogliere un profilo funzionale, una

causa al di 12 delle caratterizzazioni casuali dei singoli negozi ricompresi>'.

In definitiva, si propone di leggere il negozio fiduciario come un’operazione
economica complessa, in cui i due negozi che la compongono, benché non

giustificati singolarmente, trovano una causa nel loro collegamento funzionale.

326 Cass.civ. 18/03/2010, n.6538.

327 FERRIG.B., op. cit., pp. 174 ss.; BUONFRATE A., voce Contratti collegati, in Dig.disc.priv., UTET,
2007, pp. 268 ss..

328 FERRI G.B., op. loc.cit.

329 RESCIGNO P., Manuale del diritto privato italiano, Jovene, 1990, p. 310

330 BUONFRATE A., op. cit., pp. 268 ss..

31 FERRI G.B., op. cit., pp. 174 ss.; BUONFRATE A., op. loc.cit.
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Per contro, I’ordinamento positivo non offre numerosi appigli normativi per
puntellare questa teoria. A tal fine si potrebbero scomodare, ed espandere, i
fondamenti della contrattualistica. Si giungerebbe, cosi, a scomodare il principio di
interpretazione in buona fede ex art. 1366 c.c. e il principio interpretativo che mira

a cogliere la comune intenzione delle parti ex art. 1362 c.c..

5.2 La causa fiduciae

La stessa soluzione puo essere adattata alla ricostruzione unitaria del fenomeno
fiduciario®*2. E possibile immaginare —rispetto all’interpretazione vista prima che
riconduce gli effetti obbligatori e gli effetti reali al medesimo negozio— che la
causa nel negozio fiduciario consista nel trasferimento della proprieta fiduciaria
finalizzata all'adempimento degli obblighi pattuiti dalle parti***. Cosi I’atto di
trasferimento astratto trova la sua causa sempre all’interno del negozio, nel
contratto obbligatorio che contiene la reale volonta delle parti***. Si abbandona
l'idea per cui I’elemento obbligatorio sia limitato ad annullare gli effetti del
contratto di trasferimento: lo stesso costituisce l'elemento che giustifica il
trasferimento. Nei negozi fiduciari, la fiducia & «particolarmente operativa»*>*: non

si limita ad imprimere ai rapporti un colorito personale, ma ¢ un elemento specifico,

la causa giuridica.

D’altra parte, il nostro ordinamento ¢ ispirato al principio di liberta contrattuale che
permette all'autonomia privata di rispondere alle necessita della vita con nuovi
strumenti legali in modo da realizzare interessi meritevoli di tutela secondo
I'ordinamento giuridico®*°. In linea con questa considerazione, il legislatore non ha
fissato tassativamente gli scopi pratici perseguibili dalle parti e le parti stesse
possono prendere le distanze dagli schemi contrattuali tipici**’. Purché il negozio

sia coerente con i principi costituzionali fondamentali, non vi sono limiti ulteriori

332 GRASSETTI C, op. cit., p. 378; PUGLIATTI S., op. cit., p. 279.

333 GAMBARO A., voce Diritti reali (dir. internaz. e comp. ), in Annali I, Giuffre, 2007, 488.
334 GazzoNI F., op. cit., p. 989.

335 MESSINA G., op. cit., p. 1.

36 4t 1322, co.2 c.c.

37T FERRI G.B., op. loc.cit.
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per i privati. Infatti, in linea con I’interpretazione della causa quale funzione
individuale economico-sociale, si ¢ giunti a riconoscere la liberta delle parti rispetto

al perseguimento di qualsiasi interesse, salvo il limite della illiceita®,

Per corroborare questa ricostruzione, ¢ necessario sondare quella opposta che ¢
puntellata, tra gli altri dati, sulla chiusura in tema di negozi ad effetti reali.
Demandando I’esame puntuale di questo elemento nel paragrafo dedicato
all’ammissibilita dell’istituto nell’ordinamento italiano, si tenga a mente un dato:
anche riconoscendo che i diritti reali siano rigorosamente tipici, ci0 non comporta
la tipicita dei negozi ad effetto reale®®. In effetti & possibile mantenere fermo il
numerus clausus dei negozi reali e affermare meramente il numero aperto dei

negozi di trasferimento degli stessi**.

D’altra parte, non ¢ sostenibile che
l'ordinamento giuridico avrebbe previsto la tipicita dei diritti reali per tutelare le
esigenze dei terzi**!. Infatti, la tutela dei terzi non implica la tipicita delle cause
idonee al trasferimento, ma la necessaria osservanza di date forme di pubblicita. In
effetti, a tutela dei terzi, il legislatore prevede forma di pubblicita perché il negozio

possa avere efficacia reale erga omnes, mentre il tema della causa ¢ separato.

Proprio riconoscere l'autonomia privata nell'ambito dei diritti reali permette di
abbandonare la duplicita del negozio fiduciario, riconducendolo a uno schema
negoziale unico con una propria causa tipica «dare per avere da riavere»>**. In altri
termini, la causa fiduciae consiste nella costituzione di un diritto reale atipico che

risponde agli scopi perseguiti dalle parti.

Cosi configurata, la causa fiduciae risulta la combinazione di due parti: causa-
giustificazione e causa-fine®*’. Si tratta della distinzione tra causa naturale
permanente e causa accidentale eventuale®**: le parti subiscono necessariamente la
causa del negozio di trasferimento che pongono in essere, ma possono elevare al

grado di concausa qualsiasi elemento eventuale che abbia determinato la loro

338 BIANCA C.M., op. cit., p. 413.

339 GRASSETTI C., op. cit., p. 365.

340 SANTORO L., op. cit., p. 207.

341 GazzoNIF., op. cit., p. 252

342 GRASSETTIC.,, op. cit., p. 362.

343 SANTORO L., op. cit., p. 207.

3% PUGLIATTI S., Nuovi aspetti del problema della causa dei negozi giuridici, in Diritto civile,
Giuffre, 1951, p. 78.
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volonta. In un primo momento la causa fonda il rapporto costituito tra i contraenti,
ma successivamente si proietta alla realizzazione dei fini che le parti vogliono

raggiungere.

E possibile ricondurre causa-giustificazione e causa-fine alle figure tradizionali di
funzione economico-sociale e economico-individuale del rapporto®*. In questa
prospettiva, una delle caratteristiche del negozio fiduciario consiste
nell’accentuazione del momento finalistico in virtu della molteplicita di scopi

perseguibili*#®.

La causa del negozio fiduciario, in definitiva, ¢ una causa
complessa: ¢ costituita da una causa generica —la causa mezzo — che da vita alla
proprieta fiduciaria per il raggiungimento di una varieta di scopi che costituiscono
le cause particolari —cause fini**’. Tale complessita, che si apprezza sul piano

scientifico, ¢ ricondotta a unitarieta nella pratica negoziale.

In definitiva, si deve abbandonare la prospettiva per cui il rapporto giuridico
obbligatorio nella fiducia ¢ esclusivamente funzionale alla limitazione dei poteri
proprietari per il raggiungimento dello scopo*®. Il rapporto obbligatorio non ha la
funzione principale di indebolire il contratto reale. Esso, invece, contiene la causa
per la costituzione del potere giuridico del fiduciario®*’. Quindi, il rapporto
obbligatorio rappresenta la causa del trasferimento del dominio, lo scopo
economico-sociale pratico del negozio. Cosi la causa fiduciae diventa il centro di

gravita del negozio.

La causa fiduciae consiste proprio nell'affidamento del fiduciante sul leale
comportamento del fiduciario e il negozio fiduciario ¢ volto alla «creazione d'una
posizione fiduciaria» che si concretizza «nella funzione di utilizzazione della
titolarita di un diritto reale ad un fine piu ristretto di cio che la titolarita medesima
comporterebbe e quindi nel circoscrivere con effetti obbligatori una attribuzione

effettuata senza limiti sul piano reale»**. Su queste basi oggi & pacifica I'idoneita

345 SANTORO L., op. loc.cit.

346 SANTORO L., op. cit., p. 10.

347 SANTORO L., op. cit., p. 11.

348 MESSINA G., op. cit., p. 1

349 Cass. Civ., 19/05/1960, n. 1261.

3%0DE MARTINI A., 1l concetto del negozio fiduciario, in Giur. It., 1946, 1, 2, p. 326.
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della causa fiduciae ad integrare il requisito causale necessario per fondare la

validita del negozio in sé e I’attribuzione della proprieta al fiduciario'.

6.  Sull’ammissibilita

L’indagine relativa all’ammissibilita del negozio fiduciario nel nostro ordinamento
ha portato a esiti opposti. Gli autori hanno interpretato gli artt.1103 c.c. abr.>>? e
1322 c.c. vig. sia per fondarvi la possibilita di creare rapporti atipici, sia negando

tale possibilita in toto.

Nel corso del capitolo si propone di prendere le mosse dai singoli rilievi critici,
presentando contestualmente le prospettive di superamento in un andamento di tipo
dialettico. In primo luogo, si indaga il tema del numerus clausus dei diritti reali. A
tale rispetto si scontrano due posizioni diametralmente opposte: alcuni autori
sostegnono la necessita di tributare rispetto a tale principio e altri, invece, la
necessita di superare un elemento avvertito come un dogma. Secondariamente, ci
si sofferma sulla possibilita di prevedere nuove forme di proprieta, limitate sotto al
profilo della durata o del contenuto. In terzo luogo, si procede con 1’esame delle
soluzioni prospettate in tema di causalita ed astrazione. Si sonda I’ammissibilita,
nell’ordinamento italiano, di una traslazione astratta giustificata da una causa
esterna e della configurazione della causa fiduciae. Infine, si vaglia la teoria che

propone di adattare negozi causali tipici agli scopi propri della fiducia.

In particolare, ¢ possibile ravvisare nelle teorie di Pugliatti una rielaborazione
completa dei maggiori temi a sfavore dell’ammissibilita del negozio fiduciario nel

sistema italiano>>.

L’Autore rileva come il negozio fiduciario sia destinato
all’inammissibilita, sia che esso sia interpretato come la combinazione di due

negozi autonomi, sia che si aderisca alla costruzione unitaria. Infatti, la scissione

331 GAMBARO A., voce Diritti reali (dir. internaz. e comp. ), in Annali I, Giuffré, 2007, p. 488.

352 4p¢. 1103, c.c. abr.:

1. I contratti, abbiano o non abbiano una particolare denominazione propria, sono sottoposti a regole
generali, le quali formano 1’oggetto di questo titolo.

2. Le regole particolari a certi contratti civili sono stabilite nei titoli relativi a ciascuno di essi, €
quelle proprie delle contrattazioni commerciali nel codice di commercio.

353 PUGLIATTI S., op. loc.cit.
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del negozio fiduciario in due negozi autonomi ¢ arbitraria ed & sconfessata sulla
base dell'inammissibilita di due negozi astratti. Inoltre, la ricostruzione unitaria si
scontra con l'ostacolo della proprieta fiduciaria. Di conseguenza, il negozio astratto,
cosi come la proprieta fiduciaria, sono del tutto estranei al nostro ordinamento

positivo.

6.1  Linvalicabilita del numerus clausus: tra ossequio e insofferenza

Il tema del numerus clausus dei diritti reali ricopre un ruolo di primo rilievo per
comprendere se il negozio fiduciario sia ammissibile o meno nel sistema italiano.
Tradizionalmente, infatti, si afferma che I’ordinamento italiano € caratterizzato dal
numerus clausus dei diritti reali e tale principio ¢ richiamato per negare
I’ammissibilita del negozio fiduciario in quanto la sua costruzione implica la

creazione di un nuovo negozio ad effetto reale o un nuovo diritto reale®>*.

In questo paragrafo si analizza, in primo luogo, il principio della tipicita dei diritti
reali nei suoi tratti generali e 1 possibili profili di superamento. Segue la
presentazione piu puntuale delle teorie che permettono di superare la chiusura
rispetto alla creazione di un nuovo diritto reale, che supportano I’ammissibilita di

un nuovo diritto reale, della proprieta fiduciaria.

I diritti reali hanno per oggetto immediato una cosa, valgono erga omnes e
impongono a chiunque I'obbligo, sempre negativo, di rispettarne 'esercizio®>>.
Sono, dunque, caratterizzati da alcune peculiarita: I’immediatezza, la prerogativa
del titolare di esercitare il potere sulla cosa in modo diretto, senza la cooperazione
di altri; I’assolutezza, la possibilita per il titolare di agire contro chi contesti o
pregiudichi il suo diritto in conseguenza del divieto per tutti i consociati di

interferire nel rapporto tra il titolare del diritto e il bene; I’inerenza, I’opponibilita a

3% PUGLIESE G., voce Diritti reali, in Enc.dir., X11, Giuffré, 1964 , p. 772; CHIARELLA M.L., voce
Diritti reali di godimento, in Dig.disc.priv., UTET, 2022, p. 249; SAcco R., voce Causa, in
Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37; MARRA P., voce Fiducia e causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2019,
pp- 215 ss.; SANTORO L., op. ult.cit., p. 237; SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 143;
SAacco R., voce Causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37; MARRA P., voce Fiducia e causa, in
Dig.disc.priv., UTET, 2019, pp. 215 ss.

355 PUGLIESE G., voce Diritti reali, in Enc.dir,, X11, Giuffre, 1964 , p. 755.
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chiunque possieda o vanti diritto sulla cosa®*®. In generale i concetti di assolutezza,
ossia I’efficacia erga omnes, e di inerenza sono ricollegati alla nozione di diritto di
seguito: il titolare del diritto persegue la cosa dovunque e in mano di chiunque si

trovi.

Dal punto di vista positivo, il principio del numero chiuso non ha una formulazione

positiva specifica. Perlopiu ¢ ricondotto all’art. 1322, co.1 c.c. che riconosce

I’autonomia privata «nei limiti imposti dalla legge.

Infatti, il numero chiuso comporta 1’eliminazione della capacita innovativa privata
in ambito di diritti reali: 1 privati non possono introdurre nuovi tipi opponibili erga
omnes™’. In particolare, il divieto rispetto alla creazione di figure diverse da quelle
individuate dal legislatore si riflette anche nell’impossibilita di modificare il regime
specificamente delineato nelle figure positive. In questo modo si impedisce ai
privati di porre in essere vincoli che frammentano la proprieta, ostacolando
I’utilizzabilita e la commerciabilita dei beni**®. Si tutela, cosi, I’interesse generale
alla libera circolazione giuridica dei beni. Allo stesso tempo cio si riflette in certezza

del diritto e tutela dei terzi>>°.

Allo stesso tempo cio si riflette in certezza del diritto e tutela dei terzi*®. Infatti, i
terzi che acquistano un bene devono poter conoscere gli eventuali vincoli che
gravino sullo stesso. Se questo ¢ reso possibile anche dalla tipicita dei diritti reali e
dal relativo regime pubblicistico, sarebbe impossibile verificare i titoli in un sistema
denotato da atipicita e liberta delle forme. Sempre rispetto ai terzi, si tenga a mente
che 1 diritti reali sono opponibili erga omnes. 1l principio del numero chiuso, cosi
interpretato, ha una chiara attitudine protettiva dei terzi: questi, a causa
dell'opponibilita nei loro confronti dei diritti reali, subiscono limitazioni sulla base

della mera conoscibilita. I diritti reali, infatti, si distinguono dai diritti di credito

3% GUARNIERI A., voce Diritti soggettivi (categorie di), in Dig.disc.priv., UTET, 1989; CHIARELLA
M.L., voce Diritti reali di godimento, in Dig.disc.priv., UTET, 2022, p. 249; PUGLIESE G., op. cit. ,
p. 775.

357 CHIARELLA M.L., voce Diritti reali di godimento, in Dig.disc.priv., UTET, 2022, p. 249; SACCO
R., voce Causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37; MARRA P., voce Fiducia e causa, in
Dig.disc.priv., UTET, 2019, pp. 215 ss.

358 CHIARELLA M.L., voce Diritti reali di godimento, in Dig.disc.priv., UTET, 2022, p. 249.

3% GAzzONIF. op. cit., p. 252.

360 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 154.
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perché sono opposti indipendentemente dalla loro accettazione e conoscenza®!. Si
richiama, in questa direzione, 1’art. 1372 c.c. per cui il contratto ha forza di legge
tra le parti, salvi 1 casi previsti dalla legge. Se la regola ¢ la relativita degli effetti e
solo la legge puo individuare le eccezioni, allora solo la legge puo dare vita a nuovi
diritti reali, ossia a nuove situazioni giuridiche dotate del carattere dell’assolutezza,

dell’efficacia erga omnes’®.

Tuttavia, nonostante la dottrina tradizionalmente abbia argomentato per ancorare il
principio ad appigli positivi, proprio la mancanza di un esplicito fondamento
normativo che escluda la creazione di nuovi diritti reali ¢ la base per chi opta per il
superamento di questo principio. D'altra parte, I'opera classificatrice della scienza
del diritto non ha il compito di costruire compartimenti stagni o elevare schermi

insuperabili*®’.

Inoltre, il nostro ordinamento ¢ ispirato al principio di liberta contrattuale che
permette all'autonomia privata di rispondere alle necessita della vita con nuovi
strumenti legali***. In linea con questa considerazione, il legislatore non ha fissato
tassativamente gli scopi pratici perseguibili dalle parti e le parti stesse possono
prendere le distanze dagli schemi contrattuali tipici, pur rispettando 1 «/imiti imposti
dalla legge» ex art. 1322 c.c.. Tali limiti legislativi necessitano di specifiche
previsioni legislative e non possono includere la costituzione dei nuovi diritti reali
per interpretazione estensiva. In particolare, gli autori tendono a dare una lettura

costituzionalmente fondata del criterio della meritevolezza ex art. 1322, co.2 c.c..

Nonostante la Carta fondamentale non indugi espressamente sull’autonomia
contrattuale, essa sarebbe tutelata dal combinato disposto di una molteplicita di
articoli costituzionali*®®>. In primo luogo, si richiama I’art. 3 Cost. che tutela

I’esplicazione della personalita del singolo, collegata a diritti inviolabili.

361 NATUCCI A., La tipicita dei diritti reali, Cedam, 1961, p. 157.

362 RoPPO V., op. cit., p. 487; BIANCA C.M., op. cit., p515; SANTORO L., Il negozio fiduciario,
Giappichelli, 2002, p. 241; SANTORO L., // trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 148.

363 PUGLIATTIS., op. cit., p. 211.

364 PUGLIATTI S., voce Autonomia privata, in Enc.dir. 1V, Giuffre, 1959, p. 367; ALPA V., MARICONDA
V., Art. 1322 in Codice civile commentato, Tomo II, 111 Ed., Ipsoa, 2013 , pp. 9 ss.; PELOSIA.C., La
proprieta risolubile nella teoria del negozio condizionato, p. 450.

365 ALPA V., MARICONDA V., Art. 1322 in Codice civile commentato, Tomo II, 111 Ed., Ipsoa, 2013 ,
pp. 9;10.
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Egualmente rilevanti anche gli artt.41 e 42 Cost. in tema di iniziativa economica
privata e proprieta privata. Dunque, queste teorie mettono in luce che i limiti
all’autonomia privata debbano rispondere a precise esigenze di carattere generale

immanenti nel sistema.

La stessa esperienza storica dimostra che il legislatore interviene spesso a
regolamentare situazioni gia affermatesi nel piano della tipicita sociale. D'altra
parte, nella categoria dei contratti tipici, convivono fianco a fianco 1 tipi definiti in
via legale, ma anche quelli dichiarati tali dopo un processo di «tipizzazione

giurisprudenzialen®®

. Uno schema tipico ricorrente nella prassi viene elevato a tipo
negoziale dalla giurisprudenza se ¢ ritenuto meritevole di trovare regolamentazione
nel sistema in quanto capace di soddisfare un bisogno diffuso nella societa, pur nel
rispetto di norme imperative, ordine pubblico e buon costume. D’altra parte, il
nostro sistema ¢ improntato al principio di autonomia negoziale e liberta delle
forme’®’. Si tratta di un elemento che distanzia 1’ordinamento attuale dal sistema

o . . . N s s s +368 o o ge,
romano che non accoglieva eccezioni al sistema dei contratti tipici®*®. La rigidita

dei tipi legali costituisce l'eccezione e, dunque, tale eccezione deve essere

giustificata dai sostenitori del numero chiuso.

In secondo luogo, si devono prendere le distanze dalla teoria per cui la ratio del
numero chiuso si muove sul piano della protezione dei terzi perché la tipicita
impedirebbe che questi risultino gravati di doveri in assenza della piena conoscenza
degli stessi, visto che i negozi ad effetto reale esplicano i loro effetti erga omnes®®.
Tuttavia, analizzando con attenzione il fenomeno, si giunge alla conclusione per cui
I’ordinamento giuridico non ha previsto la tipicita dei diritti reali per tutelare le
esigenze dei terzi. Questi, piuttosto, sono garantiti dal rigoroso sistema di

370

pubblicita L’osservanza di date forme di pubblicita permette ai terzi di

366 TRABUCCHI A., op. cit.,

367 ROPPO V., op. cit., p. 361; ALPAV., MARICONDA V., Art. 1325 in Codice civile commentato, Tomo
11, 11 Ed., Ipsoa, 2013, p. 48; ALPAV., MARICONDA V., Art. 1350 in op. cit., p. 174

3% RoPPO V., op. cit., p. 361.

369 GAzzONI F. op. cit., p. 252; NATUCCI A., La tipicita dei diritti reali, Cedam, 1961, p. 157;
CHIARELLA M.L., op. cit., pp. 249 ss.

370 ALPA V., MARICONDA V., Art. 2643 in Codice civile commentato, Tomo III, 111 Ed., Ipsoa, 2013
, p- 2850.
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assicurarsi che un bene sia libero da vincoli reali siccome il legislatore subordina

Iefficacia reale erga omnes al rispetto di tali forme®”!.

Inoltre, si argomenta che 1 diritti reali impongono dei doveri in capo ai terzi, ma di
fronte a un diritto reale il terzo ¢ soggetto solo al generale dovere di astensione.
Cosi, 1 riflessi dei diritti reali non si distinguono da quanto avviene per le situazioni
obbligatorie: chi non sia parte dell’operazione giuridica che modifica il piano reale

o il piano obbligatorio ha il mero dovere di astenersi da ogni interferenza®’?.

Inoltre, poiché rispetto alla proprieta il dovere estensivo dei terzi raggiunge la
massima espansione € non ¢ possibile immaginare un diritto reale atipico con
contenuto piu esteso della proprieta stessa, allora non ¢ possibile immaginare
vincoli piti ampi per i terzi di quelli gia esistenti*’>. Di qui una conseguenza di
rilievo: per i terzi non vi ¢ differenza tra l'astensione dalla lesione della proprieta di
un solo titolare o I'astensione dalla lesione di singoli diritti reali minori nei confronti
della pluralita di soggettivita cui fanno®’*. Non vi ¢ alcuna differenza rispetto alle
condotte che il soggetto non pud porre in essere, ma semmai l'unica differenza

consiste nell'ampliamento del novero dei soggetti rispetto a cui vige il dovere di

astensione.

E possibile superare il tema della tutela dei terzi e dei rischi insiti nell’assolutezza
dei diritti reali, proponendo una diversa interpretazione all’art. 1372 c.c., spesso
richiamato quale fondamento dell’inopponibilita nei confronti dei terzi. In effetti,
non ¢ corretto limitarsi alla considerazione della singola disposizione dettata in
tema di relativita degli effetti contrattuali, ma si impone la necessita di una lettura
sistemica. In particolare, 1’art. 1153 c.c. nega che il diritto reale sia caratterizzato
dalla opponibilita: per il tramite del possesso in buona fede, qualora sussista un
titolo astrattamente idoneo al trasferimento, il terzo acquista a non domino la

proprieta del bene, sgombra di qualsiasi peso.

371 ALPA V., MARICONDA V., op. loc.cit.

372 SANTORO L., 1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 248.
373 SANTORO L., op. loc.cit.

374 SANTORO L., 1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 249.
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La regola «possesso vale titolo» dimostra che l'essenza del diritto reale consiste e

si conclude nella relazione diretta tra il titolare e la cosa®”

. Di conseguenza, i terzi,
rispetto al diritto reale, rilevano solo in negativo, quali eventuali autori di attacchi
alla relazione tra il titolare e la cosa. Si tratta del preciso opposto del rapporto
obbligatorio dove la relazione tra un soggetto e un bene ¢ intermediata dalla

partecipazione di un altro soggetto.

In definitiva, il tema del numero chiuso puo essere superato semplicemente
adottando una prospettiva di indagine differente da quella tradizionale. Infatti,
domandarsi se 1’autonomia privata abbia il potere di forzare il numero chiuso dei
diritti reali, dando vita a una nuova figura traslativa o ad una nuova figura di
proprieta, implica di per sé una risposta negativa perché la stessa formulazione
dell’interrogativo introduce un ragionamento di tipo circolare’’®: se si assume il
postulato del numero chiuso dei diritti reali nell’ordinamento, ¢ inevitabile trarre

forti limitazioni all’autonomia privata’”’.

6.2 La proprieta e la fiducia

Calando queste considerazioni piu concretamente nell’ambito del negozio
fiduciario, si indaga la possibilita di introdurre un nuovo diritto reale, la proprieta

fiduciaria.

Negli ordinamenti di Civil Law la nozione di proprieta & un unicum che ricomprende
il diritto di godere e di disporre®’®. Tale nozione, perd, deve essere parzialmente
superata per perseguire 1’obiettivo fiduciario di dissociazione tra titolarita astratta
del diritto e gestione nell’interessi altrui. Nasce, cosi, la proprieta fiduciaria. La

ratio sottostante alla creazione di tale figura ¢ quella di individuare una figura

375 SANTORO L. I negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 243.

376 (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI M. A ., MANES P., MARTINO M., TASSANI
T., Fiducia e destinazione patrimoniale percorsi giuridici a confronto, Bologna University Press,
2022, p. 44; GAMBARO A., La proprieta, in Trattato ludica Zatti, 2* ed., Giuffre, 2017, p. 32.

377 Questo, in effetti, & quanto accaduto alle analisi in tema di negozio fiduciario nella prima meta
del Novecento. Persino gli autori, come Cesare Grassetti e Salvatore Pugliatti, piu favorevoli al
negozio fiduciario sono costretti a ritenere inammissibile la proprieta fiduciaria. Si veda meglio nel
seguito.

378 Si veda, a titolo esemplificativo, la formulazione dell’art. 832 c.c..
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opponibile erga omnes in modo da accedere alla tutela reale nel caso di infedelta
del fiduciario. La piu grande difficolta di inquadramento sistematico del negozio
fiduciario nell’ordinamento italiano risiede proprio in questo passaggio: si tratta di
coordinare con il sistema vigente una nozione di proprieta limitata dall’obbligo di

essere esercitata nell’interesse del fiduciante o di un terzo diverso dal fiduciario.

6.2.1 La proprieta in generale

Prima di immergerci nelle considerazioni piu propriamente legate al tema di
indagine, si impone una rassegna della nozione generale di proprieta. E, infatti,
necessario presentare la figura tradizionale per poter apprezzare, in un secondo

momento, i singoli profili messi in crisi dalla figura della proprieta fiduciaria.

Il concetto di proprieta ¢ lo specchio del sistema economico politico, I’«immagine
pin fedele»’”. In effetti ogni svolta epocale, ogni radicale trasformazione
socioeconomica nella storia dell’'uomo si ¢ tradotta in una trasformazione della
nozione di proprieta*®’. La societa e la proprietd evolvono di pari passo e cosi &
possibile ripercorrere I’evoluzione umana attraverso 1’esame della proprieta. I
popoli primitivi sono organizzati in strutture sociopolitiche a stampo familiare e,
dunque, la proprieta si articola nella dimensione familiare e collettiva, prima che
individuale®®!. La proprieta collettiva della terra, invece, ¢ abbandonata in epoca
romana, dove il concetto di proprieta individuale sbaraglia le alternative®®?. La
proprieta si concentra nelle mani del pater familias, titolare esclusivo e assoluto del
dominium —che si rivolge ai beni e agli schiavi, ma ¢ declinato in termini di patria

potestas sui figli e di manus maritalis sulla moglie*®>.

Compiendo un salto temporale per avvicinarci all’antecedente diretto del nostro
Codice civile, il code Napoléon declina il diritto di proprieta come il riflesso della

persona. Ribellione rispetto al privilegio feudale, la proprieta ¢ I’emblema della

379 BALESTRA L., Proprieta e diritti reali; Vol.1, UTET, 2011, p. 3

380 BALESTRA L., op. loc.cit.; MATTEI U., voce Proprieta (nuove forme), in Enc.dir., Annali V,
Giuffre, 2012, p. 111.7

381 BALESTRA L., op. cit., p. 5.

382 BALESTRA L., op. cit., p. 7.

383 RESCIGNO P., voce Proprietd, in Enc.dir., XXXVII, Giuffre, 1988, p. 160.
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liberta e della sovranita dell’individuo, diventando il diritto piu esteso, pieno e

384 11 Codice civile italiano del

assoluto, libero dalle ingerenze della sfera pubblica
1865 si appropria di questa visuale che ispira il codice napoleonico: gli artt.436 e
440 c.c. abr. affermano che la proprieta ¢ il «diritto di godere e disporre delle cose
nella maniera piu assoluta, purché non se ne faccia un uso vietato dalle leggi e dai
regolamentiy, stabilendo che «la proprieta si estende allo spazio sovrastante e a

tutto cio che si trova sopra o sotto la superficien’*>.

Tale illimitatezza del diritto di proprieta cede, nel 1942, di fronte all’ideologia
dirigista fascista per cui la proprieta individuale deve contribuire al perseguimento
dei fini dello Stato. Nel 1948, invece, la Costituzione assegna un nuovo ruolo alla
proprieta, subordinando I’interesse individuale a quello collettivo®®®. In questa
direzione, la proprieta viene subordinata ai vincoli che permettono alla Repubblica
di rendere la proprieta accessibile a tutti per il mezzo di programmi di
redistribuzione delle ricchezze®®’. La proprieta privata, inoltre, viene garantita dalla

Carta fondamentale sulla base della sua funzione sociale®®®.

Per quanto riguarda I’ambito del diritto privato, il libro terzo del nostro Codice
civile ¢ intestato proprio alla proprieta, nonostante contenga una materia piu ampia,
per sottolineare I’importanza fondamentale di questo diritto®®’. Il Codice civile
costruisce la proprieta sulla base dell’interesse individuale a godere e disporre in
modo pieno ed esclusivo dei beni. La proprieta ¢ intrinsecamente legata alla sfera
degli interessi individuali del proprietario. Si esclude, cosi, che lo stesso potere sia

posto al servizio dell’interesse altrui*®.

La proprieta, come articolata nel Codice civile, ¢ I’esito della combinazione di sette

caratteristiche principali: realita, pienezza, elasticita, esclusivita, indipendenza,

imprescrittibilitd e perpetuita®®!. 1l carattere della realita testimonia come la

384 ALPA V., MARICONDA V., Art. 832 in Codice civile commentato, Tomo I, 111 Ed., Ipsoa, 2013 , p.
2504; RESCIGNO P., op. cit., p. 255.

385 Riprendendo il brocardo «Usque ad sidera, usque ad inferos».

386 ALPA V., MARICONDA V., Art. 832 in Codice civile commentato, Tomo I, 111 Ed., Ipsoa, 2013 , p.
2505.

387 RESCIGNO P., op. cit., p. 270.

388 4rt. 42 Cost.

389 RESCIGNO P., op. cit., p. 254.

3% BALESTRA L., op. cit., pp. 26/27.

391 ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2508.
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proprieta sia il diritto reale per definizione, il paradigma del sistema dei diritti
reali*?. La realitd, attributo essenziale del diritto di proprietd, comporta che il
proprietario non abbia bisogno di alcuna collaborazione da parte di terzi, ma si trovi
in una relazione immediata con il bene materiale di cui ¢ titolare e possa far valere
contro chiunque il suo titolo®>. La pienezza, invece, indica la generalita del potere
di godimento e disposizione del bene: il proprietario puo fare tutto quello che vuole
nei limiti previsti dalla legge®**. Elasticita, inoltre, indica le modificazioni
dell’estensione del titolo proprietario in relazione a diritti reali minori: la proprieta
viene compressa in presenza di diritti reali minori e si riespande quando questi
cessino. L’esclusivita, invece, rappresenta il potere del proprietario di escludere i
terzi dal godimento della cosa; ius excludendi omnes alios. 11 carattere
dell’indipedenza, inoltre, sottolinea la differenza con gli iura in re aliena: la
proprietd & per definizione indipendente da altri diritti sulla cosa®®>. Infine,
imprescrittibilita e perpetuitd fanno riferimento al profilo temporale-cronologico
del diritto di proprieta: non vi sono limiti temporali per la tutela del diritto di
proprieta e, salvi gli effetti dell’usucapione, il non uso del bene non fa venire meno

il diritto®*°.

6.2.2 La proprieta fiduciaria

Proprio lo studio del negozio fiduciario prospetta il parziale superamento rispetto
ai profili classicamente ricondotti alla nozione di proprietd. A tal proposito si
analizzano le teorie piu recenti sviluppate dai sostenitori del negozio fiduciario®”’.
Esse mirano alla configurazione di un diritto dal contenuto perfettamente

rispondente alle esigenze della pratica che hanno dato vita al negozio fiduciario. In

392 MATTEI U., voce Proprieta, in Dig.disc.priv., UTET, 1997, pp. 342 ss.; ALPA V., MARICONDA V.,
op. cit. , p. 2508.

393 RESCIGNO P., op. cit., p. 294; ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2509.

3% ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2509.

395 RESCIGNO P., op. cit., pp. 288 ss.; ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2510; PUGLIATTI S.,
Istituzioni di diritto civile, Giuffre, 1938, p. 272.

39 ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2510.

397 SANTORO L., op. cit., pp. 218 ss.; ROPPO V., op. cit., p. 599.
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particolare, si preoccupano di individuare soluzioni che permettano di tutelare il

fiduciante dalle violazioni del fiduciario sul piano reale.

Secondo tale visuale, la posizione giuridica oggetto di trasferimento dal fiduciante
al fiduciario ¢ caratterizzata da alcuni degli elementi tipici della proprieta —
assolutezza ed opponibiliti— e allo stesso tempo introduce dei profili di
differenziazione —la temporaneita e il soddisfacimento di interessi altrui. Il seguito

dell’analisi propone di studiare i due profili.

Si parla al proposito di proprieta fiduciaria, in modo da individuare I’intervento
degli strumenti dell’autonomia privata sullo statuto proprietario tradizionale al fine
di soddisfare le esigenze fiduciarie’*S. In effetti la proprieta fiduciaria si allontana
dalla proprieta del Codice civile principalmente sotto il profilo cronologico: la
perpetuita cede alla temporaneita, alla delimitazione della durata del diritto. Inoltre,
la proprieta fiduciaria confligge con il preconcetto tradizionale per cui la stessa ¢
sempre funzionale a soddisfare interessi personali del titolare, visto che si esprime

in direzione altruistica.

In particolare, la dottrina si interroga sulle conseguenze qualificatorie: se sia
possibile ricondurre la proprieta fiduciaria nel solco della proprieta secondo la
formulazione codicistica o di un diritto su cosa altrui tipico senza infrangere il
numerus clausus dei diritti reali o se, invece, sia stato effettivamente creato un
nuovo diritto reale distinto tanto dalla proprieta quanto dagli altri diritti reali. In
effetti 1 caratteri peculiari dell’istituto fiduciario hanno portato alcuni interpreti a
ravvisarvi I’introduzione di un nuovo diritto reale, come tale vietato dal principio

del numero chiuso®’.

Dr’altra parte, rispetto alla nozione stessa di proprieta, negli ultimi decenni si ¢
assistito alla tendenza del legislatore ad introdurre nuove figure che si distaccano
dai connotati classici. Si pensi, a tal proposito, all’intervento legislativo che ha

condotto all’introduzione della multiproprieta agli artt.69 ss. del Codice del

3% SANTORO L., op. cit., p. 218.

399 PUGLIESE G., voce Diritti reali, in Enc.dir., X11, Giuffre, 1964 , p. 772; CHIARELLA M.L., voce
Diritti reali di godimento, in Dig.disc.priv., UTET, 2022, p. 249; SAcco R., voce Causa, in
Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37; MARRA P., voce Fiducia e causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2019,
pp. 215 ss.
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consumo*”, La presenza di simili figure puo essere la base per permettere 1’ingresso
nel sistema di nuove formulazioni del diritto di proprieta come si vede piu sotto in

tema di proprieta temporale.

La proprieta fiduciaria si allontana principalmente dalla proprieta codicistica sotto
al profilo della durata visto che si immagina che il fiduciario sia il titolare del diritto
trasferitogli solo fino al momento in cui cio risulti necessario per il conseguimento
dei fini voluti dalle parti*’!. Dopo che questi sono raggiunti, allora la proprieta
sarebbe esaurita e tornerebbe al fiduciante. In particolare, la proprieta fiduciaria
ricollega la temporaneita dell'attribuzione patrimoniale direttamente al contenuto

del diritto trasferito e non a quanto previsto dal pactum fiduciae”.

Si potrebbe parlare, al riguardo, di proprietd temporanea. La formula indica
I’apposizione di un termine (iniziale o finale) a qualsiasi negozio traslativo della
proprieta*®. Lo stesso sistema di diritto positivo attuale prevede delle ipotesi di
proprieta temporanea. Si pensi all’art. 953 c.c. che prevede possibilita di delimitare
temporalmente la proprieta di una costruzione nel caso in cui il titolare sia differente
da quello del suolo. In questo caso, il diritto di proprieta del superficiario ¢ destinato

a cessare alla scadenza del termine*®*.

Tuttavia, tradizionalmente si adducono alcune ragioni contro I’ammissibilita della
proprieta temporanea. In primo luogo, si sostiene che la proprieta sia un diritto
. . . . . . . 405
perpetuo e non sia possibile un trasferimento provvisorio di essa™”. Secondo questa
interpretazione, 1’esistenza di un termine finale si riflette in una menomazione dei
poteri di godere e disporre, nuclei primigeni della proprieta. Infatti, I’apposizione

del termine finale comporta che il proprietario ad tempus non possa compiere atti i

400 RESCIGNO P, op. cit., p. 19

401 SANTORO L., op. cit., p. 219.

402 Contra GRASSETTI C. per cui cid comporta lo snaturamento della fiducia. Secondo 1'autore, la
fiducia si coglie nella possibilita che il fiduciario abusi dei propri poteri. Questo profilo, infatti,
implica che il fiduciante si debba affidare alle qualita personali del fiduciario. Al contrario, eliminare
la possibilita che i fiduciari agisca contrariamente a quanto pattuito, comporta l'eliminazione della
fiducia in senso tecnico.

403 ALLARAM., La proprieta temporanea, in Il Circolo Giuridico, n.2, Tipografia Michele Montaina,
1930, p. 10; PELOSI A.C., La proprieta risolubile nella teoria del negozio condizionato, Giuffre,
1975, p. 436

404 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 132.

405 PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto civile: metodo, teoria, pratica,
Giuffre, 1951, p. 272; SANTORO L., /I trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 135.
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cui effetti perdurino oltre il tempo fissato per la durata del suo diritto**. Cio &

incompatibile con il carattere dell’assolutezza.

D’altra parte, ammettere una proprieta temporanea implica necessariamente
ammettere che due soggetti siano titolari della proprieta sullo stesso bene allo stesso
tempo: si avrebbe la proprieta sottoposta a termine finale di un soggetto e la

proprieta sottoposta a termine iniziale di un altro*’.

Infine, i detrattori della proprieta temporanea fanno anche presente come questa
costituisca un danno all’economia sociale perché il titolare ad tempus non avrebbe

alcun incentivo nel miglioramento dei beni*%®.

Di contro, altri interpetri hanno confutato tali rilievi. Cosi, pur riconoscendo che
I’apposizione di un termine comporti di necessita una diminuzione delle prerogative
dominicali, non si ritiene intaccato il minimum positivo indispensabile che
caratterizza il contenuto del diritto di proprieta**®. Dunque, la temporaneita della
proprieta ¢ da rigettarsi solo nei casi in cui la limitazione temporale elimina del tutto

lo sfruttamento per cui la cosa ¢ destinata per sua natura. Cio avviene, per esempio,

rispetto ai beni consumabili.

Per quanto riguarda il rilievo che la temporaneita comporterebbe I’esistenza di due
proprietari sullo stesso bene durante la decorrenza del termine —il proprietario a
termine finale e il proprietario a termine iniziale—, si parla piu correttamente di
coesistenza tra le due proprietd concorrenti*®. Si viene, dunque, a creare un
equilibrio tra le stesse per cui ciascun proprietario puo agire nel modo che ritiene a

patto di non diminuire le prerogative del proprietario concorrente.

Infine, non ¢ possibile prospettare 1’invalidita della proprieta temporanea per
contrarieta all’ordine pubblico a causa del parziale ostacolo alla libera circolazione

dei beni.

406 ALLARA M., op. cit., p. 12.

407 ALLARAM., op. cit., p. 14; SANTORO L., I/ trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 135.
408 ALLARA M., op. loc.cit.

409 ALLARAM., op. cit., p. 17.

410 ALLARAM., op. cit., p. 19.
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Ad ogni modo, le rimostranze tradizionalmente opposte alla proprieta temporanea
sono volte a negare una proprieta puramente limitata dal termine, ma non sono in
grado di impedire 1’affermazione di un frazionamento del diritto di proprieta con
riguardo alla sua efficacia nel tempo*'!. Infatti, il tema della proprieta temporanea,
secondo alcuni interpreti, ¢ stato sottoposto a nuove tensioni negli ultimi decenni
sulla base di una nuova acquisizione dalla pratica degli affari: la multiproprieta

immobiliare*!?.

L’idea che la mancanza di perpetuitas escluda la proprieta appare ormai superata®!3,

La multiproprieta di un bene immobiliare comporta la coesistenza di una pluralita
di diritti dal contenuto analogo sul bene comune, ciascuno di essi esercitato
periodicamente, secondo un andamento turnario fissato al momento
dell’acquisto*'. 11 diritto del multiproprietario ¢ individuale e non collettivo,
benché delimitato a un certo periodo dell’anno: ciascun titolare ha diritto di godere

e disporre del bene per il proprio periodo temporale*!?.

Allo schema della proprieta temporanea si avvicina a quello della proprieta
risolubile per cui, all’avverarsi della condizione risolutiva, il diritto dominicale
cessa di esistere. Infatti, se nella proprieta temporanea, il diritto cessa
inevitabilmente alla scadenza del termine, nella proprieta risolubile, vi ¢
I’incertezza tipica delle condizioni. Proiettando cio in ambito di negozio fiduciario,
si potrebbe immaginare che, all’avversarsi della condizione che consiste nel
raggiungimento degli scopi immaginati, il trasferimento fiduciario venga meno con
effetto retroattivo. La dinamica si avvicina, cosi, a quanto previsto in tema di fiducia

di tipo romanistico.

4T ALLARAM., op. cit., p. 17.

412 RESCIGNO P., op. cit., p. 19; SANTORO L., I/ trust in Italia, Giuffré, 2004, p. 133; introdotta nel
sistema in un primo tempo con il D.Lgs.427/1998 in attuazione di una direttiva CE del 1994. 1l
legislatore aveva introdotto norme per tutelare il consumatore quando il contratto c.d. di Timesharing
fosse stato concluso con un professionista al di fuori della propria attivita personale.
Successivamente la disciplina confluisce nel Codice del consumo (D.Lgs.206/2005), agli artt.69 ¢
ss. Da ultimo, la normativa ha subito delle modifiche nel 2011 in attuazione di una direttiva CE del
2008.

413 SATURNO A., op. cit., p. 135.

414 Morello U., voce Multiproprieta, in Dig.disc.priv., UTET, 1994, p. 490; MORELLO U. & TASSONI
G., voce Multiprorpieta, in Dig.disc.priv., UTET, 2003, p. 896.

415 RESCIGNO P., voce Proprieta, in Enc.dir., XXXVII, Giuffré, 1988, p. 289 §21.

87



Per proprieta risolubile si intende la posizione giuridica soggettiva ricollegata
all’acquirente di un diritto sotto condizione risolutiva*'®. Secondo il dato letterale
dell’art. 1356, co.2 c.c., «/l’Jacquirente di un diritto sotto condizione risolutiva puo,
in pendenza di questa, esercitarlo». Immaginando di applicare tale costruzione al
negozio fiduciario, il titolare provvisorio puo esercitare il diritto di proprieta medio
tempore, ma non si tratta del diritto pieno. Infatti, durante la pendenza sono previsti
rilevanti limiti e obblighi nell’esercizio delle prerogative dominicali, funzionali a

salvaguardare la proprieta per il tempo in cui la condizione si sara verificata*!”.

Ne deriva che il contenuto del diritto di proprieta risolubile si discosta dalla
proprieta fout court perché si espande limitatamente ai confini individuati dai limiti
e dagli obblighi che gravano sul titolare provvisorio. La proprieta risolubile, infatti,
si distingue dalla proprieta dell’art. 832 c.c. tanto rispetto al profilo della facolta

godimento quanto al potere di disposizione.

Per quanto attiene al godimento, il proprietario temporaneo deve comportarsi in
buona fede, in modo da non intaccare la posizione del titolare dell’aspettativa*'®. Di
conseguenza, per esempio, non puo distruggere o deteriorare 1’oggetto del negozio
condizionale. Si potrebbe obiettare che si tratti dell’usuale dovere dei terzi di
astenersi da ingerenze nel godimento della cosa non propria. Tale posizione, pero,
¢ agevolmente sconfessabile: il bene non ¢ altrui rispetto alla posizione del titolare

temporaneo®'?.

I limiti nel godimento, al contrario, derivano da uno specifico obbligo sancito
all’art. 1358 c.c. che regola i rapporti tra proprietario interinale e titolare
dell’aspettativa. In concreto ne deriva che il primo deve agire in vista
dell’eventualita che il bene sia consegnato o restituito al titolare dell’aspettativa

420

dopo I’avveramento della condizione™". D’altra parte, 1’obbligo di conservazione a

carico del titolare della proprieta risolubile ¢ confermato dall’art. 1356, co. 2, ultima

416 PELOSI A.C., La proprieta risolubile nella teoria del negozio condizionato, Giuffre, 1975.
47 PELOSIA.C., op. cit., p. 374.
418 PELOSI A.C., op. cit., p. 376.
419 PELOSI A.C., op. cit., p. 378.
420 PELOSI A.C., op. cit., p. 379.
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parte c.c. che prevede il potere del titolare dell’aspettativa di compiere atti

conservativi.

Rispetto al potere di disposizione, invece, devono essere bilanciate due esigenze:
consentire il trasferimento della proprieta risolubile e non pregiudicare 1’interesse
del titolare dell’aspettativa a conseguire in natura il bene o il diritto oggetto della
proprieta risolubile*?!. In effetti lo stesso dato positivo, all’art. 1357 c.c., stabilisce
che il proprietario sotto condizione possa disporre del bene o del diritto in pendenza
di questa, ma gli effetti di ogni atto di disposizione sono subordinati alla stessa
condizione. Proprio la configurazione del trasferimento della proprieta risolubile
come tale, e non come proprieta piena, costituisce il cuore della tutela erga omnes
dell’aspettativa*??. Dunque, gli obblighi a carico del titolare della proprieta
risolubile sono intrinseci e si trasferiscono anche sul cessionario, con la
precisazione per cui il cedente resta obbligato in solido a meno del consenso del

titolare dell’aspettativa alla sua liberazione.

Dr’altra parte, il potere di disposizione si concretizza anche nella possibilita di
costituire diritti reali limitati sul diritto sottoposto a condizione. Allo stesso modo

anche questi sono risolubili, salvi gli effetti di trascrizione e possesso di buona fede.

Costruire il diritto di proprieta del fiduciario secondo questo schema, per alcuni,
comporta lo snaturamento della fiducia, il cui proprium si coglierebbe nella
possibilita che il fiduciario abusi dei propri poteri*?’. La fiducia stessa, infatti,
implica che il fiduciante si debba affidare alle qualita personali del fiduciario. Al
contrario, eliminare la possibilita che il fiduciario agisca contrariamente a quanto

pattuito, comporta l'eliminazione della fiducia in senso tecnico.

Tuttavia, l'efficacia temporale dell'attribuzione del diritto al fiduciario esclude
l'affidamento del fiduciante solo rispetto al retrotrasferimento del diritto. Il
fiduciante, invece, deve affidarsi al fiduciario circa il compimento dell'attivita di

amministrazione e gestione che gli ha demandato***. La fiducia sarebbe insita

1 PELOSIA.C., op. cit., p. 412.
422 PELOSIA.C., op. cit., p. 414.
423 GRASSETTI C., op. cit.

424 SANTORO L., op. cit., p. 222.
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proprio in cio: la fiducia non si esplica rispetto al trasferimento del bene, ma ¢
intrinsecamente collegata al raggiungimento dei fini che il fiduciante vuole
realizzare*®. In effetti, sebbene temporalmente limitato, vi ¢ comunque un
trasferimento pieno che comporta 'assolutezza del dominio del fiduciario per il

tempo in cui € proprietario.

Dunque, la ricostruzione della proprieta fiduciaria contrasterebbe con quella
tradizionale che nega una tutela al fiduciante al di fuori del piano meramente
obbligatorio*?®. Per alcuni autori, perd, cid mostra una confusione tra il piano
strutturale e quello funzionale*”’. Se Il'atto traslativo ¢ compiuto a favore del
fiduciario esclusivamente in funzione del risultato —che consiste in un suo
comportamento rispettoso delle direttive imposte da fiduciante —, allora non si puo
escludere a priori che il risultato sia collegato sul piano strutturale alla disciplina
della condizione risolutiva o del termine finale*?8. Prendendo atto del fatto che il
trasferimento del diritto compiuto dal fiduciante ¢ giustificato e finalizzato alla
realizzazione del particolare risultato pratico ad opera del fiduciario, qualora
quest'ultimo ponga in essere un comportamento che rende impossibile il fine

programmato, si propone una forma di tutela reale per il fiduciante**’.

Non si supera l'ostacolo della limitazione temporale neppure immaginando la
proprieta fiduciaria come una proprieta limitata. La proprieta, infatti, puo subire
qualsiasi limitazione: «/i] limiti che comprimono, riducono o vulnerano queste
facolta [proprietarie] o ne ostacolano l'esercizio, lasciando il diritto di propria,

nella sua essenza, inalterato»*° sono possibili sulla base dell’intrinseca elasticita

425 SANTORO L., op. loc.cit.

426 CARIOTAFERRARAL., op. cit., p. 227; PUGLIATTI S., Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto
civile: metodo, teoria, pratica, Giuffre, 1951, p. 332); DE MARTINI A., Il concetto del negozio
fiduciario, in Giur. It., 1946, 1, 2, p. 326; TRIMARCHI V.M., op. cit, p. 35.

427 SANTORO L., op. cit., p. 221.

428 SANTORO L., op. loc.cit. Cio, tra Daltro, ¢ il proprium dell’impostazione germanistica, v.d.
SCHULTZE A., Treuhdinder im geltenden biirgelichen Rech, 1901. Una simile conclusione permette
di lasciarsi alle spalle uno dei problemi fondamentali dell’impostazione romanistica che consiste
nella mancanza della possibilita di tutelare sul piano reale il fiduciante.

429 SANTORO L., op. cit., p. 221. Tuttavia tale impostazione non risolve i problemi della fiducia che
derivano dall’impostazione romanistica. Restano aperte le questioni relative ad eccesso del mezzo
sullo scopo, abuso del fiduciario ¢ mancanza di una tutela reale. Si propongono, invece le
conclusioni cui era giunta la dottrina a favore della impostazione germanistica: il fiduciante puo
opporre al terzo avente causa l'operativita della condizione con efficacia retroattiva o la scadenza
del termine dell'acquisto.

430 PUGLIATTI S., op. cit., p. 273.
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della proprieta*’!

. Inoltre, perché si possa parlare di una proprieta fiduciaria
limitata, sarebbe necessario che il limite apposto avesse contenuto negativo. Nel
caso di specie, invece, la proprieta fiduciaria non ¢ limitata perché il preteso limite

ha un contenuto positivo, risultando da vincoli obbligatori a carico del titolare.

L’interpretazione della fiducia come affidamento nel raggiungimento dei fini voluti
attraverso l'adempimento degli obblighi del fiduciario rileva anche rispetto alla
genesi del negozio fiduciario. In effetti la delimitazione temporale non deriva a
posteriori sulla base della violazione del fiduciario, ma ¢ preventivamente stabilito
che il diritto si estinguera dopo aver assicurato il soddisfacimento dell'interesse del
fiduciante**?. Di conseguenza il profilo temporale limitato ¢ una caratteristica
intrinseca della proprieta fiduciaria che si fonde con la funzione economico-sociale
di questa operazione economica: la connotazione temporale ¢ essenziale e giustifica

la creazione della proprieta fiduciaria*>>.

La proprieta fiduciaria, inoltre, si discosta dalla proprieta tradizionale perché le
prerogative dominicali nelle mani del fiduciario sono volte al soddisfacimento di
interessi altrui. I diritto soggettivo, invece, nasce per attribuire un vantaggio ad un
soggetto, per esprimere un interesse individuale ed egoistico. Al contrario, la
proprieta per conto altrui non conferisce al titolare il diritto di concepirne e

consumarne i redditi o di trarre profitto del bene e alienarlo liberamente.

Tuttavia, I’interpretazione che nega la declinazione altruistica della proprieta ¢
messa in crisi dalla Carta costituzionale: il dovere solidaristico dell’art. 2 Cost. e la
subordinazione della proprieta privata alla funzione sociale ex art. 42, co. 2 Cost.

affermano il valore dei rapporti sociali***.

Draltra parte, la convinzione per cui la completa assenza o la limitazione dei poteri
di godere e disporre comporti la negazione della proprieta ¢ superata anche a livello

di legge ordinaria. Si pensi, infatti, a situazioni di proprieta come quella edilizia,

41 ALPA V., MARICONDA V., op. cit. , p. 2510.
432 SANTORO L., op. cit., p. 223.

433 SANTORO L., op. cit., pp. 223-224.

434 SATURNO A, op. cit., p. 144.
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agraria o di beni culturali in cui sono escluse totalmente o parzialmente la facolta

di godimento o disposizione**.

Inoltre, non sono sconosciute nel nostro ordinamento figure di proprieta
caratterizzate dal fatto che i poteri di godere e disporre siano attribuiti al proprietario
per soddisfare un interesse altrui**®. Il tema ¢ massimamente evidente rispetto al
negozio fiduciario dove la proprieta fiduciaria costituisce un’immagine di proprieta

formale e strumentale nell’interesse altrui*?’.

Tuttavia, nei Paesi a tradizione romanistica, gli studiosi faticano ad ammettere che
nella proprieta per conto altrui il titolare dell’interesse sia effettivamente un
proprietario e non un mero creditore**®. Si tende, quindi, ad attribuire al fiduciario
una proprieta ordinaria, piena e illimitata, mentre il vincolo fiduciario risultante dal

pactum fiduciae rileva meramente sul piano interno delle parti.

Ammettere, al contrario, I’opponibilita di simile vincolo anche a creditori e aventi
causa del proprietario metterebbe in discussione il rapporto tra proprieta e credito e
alcuni dei principi fondamentali che reggono il sistema*°. Si pensi al conflitto tra
la fiducia a scopo di attribuzione dei beni a un terzo e le norme in tema di
successione e solidarieta familiare**°. Similmente, la fiducia a scopo di garanzia
rappresenta un rischio per I’elusione del divieto di patto commissorio a protezione
del debitore e, piu in generale, rappresenta una minaccia per la legislazione

sull’insolvenza**!.

Ad ogni modo, la dissociazione tra diritto e interesse sottostante non esclude di
necessita la figura della proprieta**. 1l fiduciario, infatti, & pur sempre titolare di
una proprieta che il fiduciante limita e controlla. D’altra parte, il tema della

proprieta nell’interesse altrui si connette strettamente al tema della limitazione

435 SATURNO A., op. cit., p. 135.

436 SATURNO A., La proprieta nell’interesse altrui nel diritto civile italiano e comparato, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1999, p. 7.

437 SATURNO A., op. cit., p. 25.

438 SATURNO A., op. cit., p. 125.

439 SATURNO A., op. cit., p. 126.

440 SATURNO A, op. cit., p. 127.

441 SATURNO A, op. cit., p. 128.

442 SATURNO A., op. cit., p. 140.
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temporale: a causa della revocabilita della sua attribuzione, anch’essa ¢ proprieta

risolubile e, dunque, temporanea**.

Ci0 si connette anche con la nozione di «proprieta funzione» che rileva quando il
diritto di proprieta si accompagna ad obblighi positivi relativi all'utilizzazione dei
beni, vincolati rispetto al godimento dei beni stessi***. La destinazione della
proprieta a un interesse non del titolare, infatti, non deve essere interpretata solo
come limite negativo, ma la stessa da vita a una vera e propria funzionalizzazione

della proprieta*

. Alcuni intrepreti, perd, negano che si possa parlare di proprieta
funzione, riconoscendola solo rispetto alle situazioni positive in cui il legislatore
impone al proprietario obblighi determinati. Se tali specificazioni possono derivare
solo dalla legge, si deve negare la sussistenza della figura nel caso fiduciario dove

la funzionalizzazione avviene per opera dei privati**S,

La dottrina si interpreta sulla natura di questa figura, oscillando tra considerarla
un’articolazione temporalmente limitata del diritto di proprieta o una forma speciale
di comunione su diritti reali caratterizzati da una particolare regolamentazione

contrattuale o un nuovo diritto reale.

Inoltre, non ¢ possibile ancorare I’interpretazione della proprieta fiduciaria come
una proprieta temporale alla disciplina della multiproprieta perché essa si presenta

radicalmente diversa**’.

In effetti, nonostante la delimitazione della frazione
temporale in cui il singolo puod esercitare il proprio diritto, la multiproprieta
garantisce la pienezza dei poteri dominicali, connotati anche dal carattere della
perpetuita**s. Dunque, la figura non pud essere utilizzata come precedente per

sostenere la proprieta temporanea.

Le peculiarita appena ricordate escludono che sia possibile inquadrare la proprieta
risolubile nella categoria della proprieta generale. Si immagina, invece, che la stessa

copra una posizione intermedia tra la proprieta e i diritti reali su cosa altrui. In altre

43 SATURNO A., op. cit., p. 130.

444 PUGLIATTI S., op. cit., p. 274.

45 SATURNO A., op. cit., p. 146.

446 PUGLIATTI S., op. cit., p. 275.

447 RESCIGNO P., voce Proprieta, in Enc.dir., XXXVII, Giuffré, 1988, p. 289 §21.
448 GAZZONIF., op. loc.cit.
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parole, si propone di superare la valutazione meramente negativa della proprieta
risolubile sulla base delle divergenze con la proprieta dell’art. 832 c.c. e di
considerare anche gli aspetti positivi delle eventuali somiglianze con contenuto e

struttura dei diritti reali su cosa altrui**°.

Si tratterebbe, dunque, di un nuovo diritto reale nato ad opera dell’autonomia
privata. Articolato alla stregua di un diritto di proprieta sottoposto ad una
condizione risolutiva, lo stesso incontra i limiti e 1 vincoli legati alla salvaguardia
dell’aspettativa di colui che diventerebbe titolare dopo 1’eventuale avveramento

della condizione.

Il legislatore, da ultimo, si sta avvicinando alle soluzioni del diritto inglese in tema

di proprieta fiduciaria*>

. Nel sistema anglosassone, infatti, tradizionalmente si
impedisce ai creditori personali del frustee di aggredire il patrimonio affidato.
Accogliendo le suggestioni derivate da questo sistema, le recenti riforme in tema di
societa fiduciarie, di fondi comuni di investimento e di cartolarizzazione hanno
comportato I’ingresso nel sistema di patrimoni separati a cui ¢ riconducibile una

proprieta di tipo fiduciario®!.

Potrebbe argomentarsi, tuttavia, che tutte queste soluzioni sono il risultato di un
intervento legislativo. Non I’autonomia privata, ma il legislatore ha tradotto delle
esigenze pratiche in formule positive. Queste considerazioni, perd, sembrano
dimenticare che il legislatore non interviene in modo arbitrario o capriccioso, ma
che la sua azione ¢ ispirata a schemi ben collaudati, noti in numerosi Paesi**?. Il

legislatore italiano, infatti, ha recepito e tradotto in dato positivo soluzioni e schemi

della prassi degli affari.

In conclusione, si puod notare come il sistema italiano sia attraversato da tensioni
opposte: da un lato subisce le trasformazioni socio-eonomiche che si realizzano in

altre sistemi —in primis gli USA—, ma dall’altro rivendica i tratti giuridici

9 PELOSIA.C., op. cit., p. 375.

40 GAMBARO A., op. cit., p. 34.

41 (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI M. A ., MANES P., MARTINO M., TASSANI
T., Fiducia e destinazione patrimoniale percorsi giuridici a confronto, Bologna University Press,
2022, p. 49.

452 (A cura di) GUERRIERI G., GIOVANNI LUCHETTI G., LUPOI M.A., MANES P., MARTINO M., TASSANI
T., op. cit., p. 50
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caratterizzanti del proprio ordinamento*>. Le nuove esigenze economiche che si
presentano in virtu della globalizzazione dei mercati hanno un impatto dirompente

sul diritto di proprieta*>*.

Rispetto a cio, ¢ necessario trovare un equilibrio tra 1’adesione cieca ai principi
tradizionali e I’apertura a istituti che mettono in crisi la tenuta del sistema. Se la
seconda strada comporta dei rischi su cui non ¢ necessario indugiare, anche
I’irrigidimento del sistema ¢ pericoloso. Incapace di flettersi di fronte alle nuove
esigenze e lasciare che le stesse trovino spazio per esprimersi nell’ordinamento,
tale rigidita condanna il sistema italiano a perdere in termini di competitivita nel
confronto con altri sistemi di diritto positivo come approfondiremo meglio nel
prossimo capitolo. Non si tratta solo di una sconfitta in termini pratici, ma di un
andamento che coinvolge anche il pensiero scientifico: di fronte ai limiti interni, si
tende a favorire formule esterne per rispondere a determinate spinte concrete e ne
consegue la generale disattenzione rispetto alla possibile individuazione di istituti
interni. Sarebbe auspicabile, invece, che il legislatore non abdicasse al proprio
ruolo, ma cogliesse le esigenze della pratica economica e accogliesse
nell’ordinamento le suggestioni di sistemi diversi. Potrebbe, cosi, giungere a
tradurre tali spinte socioeconomiche in un modo coerente rispetto al sistema. In
questo modo 1’ordinamento italiano diventerebbe pienamente e agevolmente
fruibile dalla prassi economica, interna e internazionale, e affidarsi al diritto

straniero risulterebbe superfluo.

6.3  Tra causalita ed astrattezza

Il tema dell’asserita assenza di una causa e dell’astrattezza rileva non solo rispetto
al tema gia affronto della ricostruzione strutturale del negozio fiduciario, ma assume

un ruolo altrettanto fondamentale relativamente all’indagine circa I’ammissibilita

455

della figura nell’ordinamento La prospettiva comporta delle riflessioni

453 MATTE! U., voce Proprieta (nuove forme di ), in Enc.dir., Annali V, Giuffre, 2012, p. 1118.

434 MATTEIL U., op. loc.cit.

455 SEGRE T., Sul trasferimento della proprieta di merci a scopo di garanzia e i suoi effetti nel caso
di fallimento in relazione alla riserva del dominio, in Annuario di diritto comparato e di studi
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parzialmente differenti da quanto menzionato sopra. In particolare, I’esame del
tema in questo paragrafo impone, in primo luogo, di ignorare le possibili soluzioni
ravvisate per fondare 1’intera operazione economica sulla base di una causa,
adottando una visuale piu tradizionale. E questo, infatti, il punto di partenza

considerato dagli autori che richiamiamo.

Dapprima negli anni 30, si ricollega il tema dell'ammissibilita del negozio
fiduciario al tema della validita nel nostro sistema di un trasferimento astratto del
dominio*®. Secondo questa visuale, nel nostro sistema contrattuale sono idonee al
trasferimento della proprieta e alla costituzione dei diritti reali solo le cause
tassativamente fissate. Nel solco di questa impostazione, si nega che il nostro diritto
conosca I’atto astratto di trasferimento®’. Inoltre, non si potrebbe nemmeno parlare
di un trasferimento di proprieta a scopo di rivendita, ad eccezione dei casi di

apposizione di un patto di riscatto o della promessa de retrovendendo.

In effetti, nel diritto italiano non esiste un negozio di trasferimento per sé stesso,
negozio astratto con la sola funzione di trasferire il diritto da un soggetto all'altro*®,
Esistono, invece, diversi negozi causali, la cui causa ¢ intimamente connessa al
passaggio del diritto. Dunque, non esiste un atto di trasferimento della proprieta,
ma esistono 1 contratti tipici disciplinati in cui si verifica tale effetto reale: la
vendita, la permuta, la donazione che producono il trasferimento*’. Lo stesso per
la cessione dei diritti di credito che & parimenti un negozio causale*®’. Cosi,
I'impostazione della prima meta del Novecento, ritiene che il mandato e i diritti reali
di garanzia soddisfino gli scopi di amministrazione e di garanzia, ma non possano
essere anche cause idonee al trasferimento del diritto di proprieta*!. Tale
conclusione ¢ supportata dall'individuazione di un nesso biunivoco tra causa e

singolo negozio: se la causa e il negozio costituiscono un'unita inscindibile, il

negozio non pud che combaciare e identificarsi con la sua causa astratta. In

legislativi, a cura di S. Galgano, vol. ILIII, Giuffre, 1929, 834 ss.; CARIOTA FERRARA L op. cit., p.
122

456 SEGRE T, op. cit., 834 ss.

457 CARIOTA FERRARA L op. cit., p. 122

458 SACCcO R., voce Causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37.

439 Rispettivamente: artt.1470 ss.; artt. 1552 ss.; artt. 769 ss. c.c..

460 47¢. 1260 c.c.

461 SEGRE T., op. cit., 834 ss.; FERRARAF., op. cit., p. 57; CARIOTA FERRARA L op. cit., p. 122
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definitiva, l'assenza della possibilita di immaginare un trasferimento astratto di
diritti comporta che nel nostro ordinamento non vi sia il mezzo indispensabile per
attuare il negozio fiduciario. «Ora, se l'astrattezza e il presupposto della fiducia
vera e propria, non vi possono essere negozi fiduciari negli ordinamenti giuridici
che non conoscono negozi astratti. Pel diritto italiano che tali negozi non ammette

si deve, quindi, concludere che non v'é posto per la fiducia»*®.

D’altra parte, abbiamo gia esaminato le alternative ricostruttive che
permetterebbero di superare la costruzione viziata da astrattezza. Senza immergerci
nuovamente nell’analisi completa, basti notare che tutte le difficoltd operative
legate al tema dell’astrattezza cadono quando si faccia riferimento alla causa

463

concreta 464 o

oppure quando si valorizzi la figura del collegamento negoziale
quando si aderisca alla teoria dell’unicita del negozio fiduciario fondato sulla causa
fiduciae’®. D’altra parte, i dubbi se la causa riscontrabile nei negozi fiduciari sia
sufficiente a giustificare il trasferimento del diritto in capo al fiduciario sono
superati costantemente dalla giurisprudenza che riconosce uno spazio di operativita

al negozio fiduciario*®,

In particolare, accolta 1’unitarieta della figura fiduciaria sostenuta dalla causa
fiduciae, perde di rilievo ogni considerazione legata all’astrattezza in quanto non vi
¢ piu la necessita di indagare I’ammissibilita dell’astratto negozio traslativo perché
lo stesso perde di rilievo individuale*’. 11 negozio fiduciario non consiste pitl nel
collegamento di due distinti negozi, ma ¢ un’unica fattispecie in cui le singole
componenti si giustificano e completano vicendevolmente, venendo giustificate da

un’unica causa.

462 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 128

463 SACco R., voce Negozio astratto, in Dig.disc.priv., UTET, 1995, pp. 48 ss.; FERRI G.B., voce /I
negozio fiduciario, in Dig.disc.priv., UTET, 1995, p. 174.

464 FERRI G.B., op. cit., pp. 174 ss.; BUONFRATE A., voce Contratti collegati, in Dig.disc.priv., UTET,
2007, pp. 268 ss..

465 GRASSETTI C., op. cit., p. 362; FERRI G.B., op. loc.cit.; SANTORO L., op. cit., pp. 207 ss.

466 BIANCA C.M., op. cit., p. 670.

467 GRASSETTI C., op. cit., p. 362.
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6.4 Il negozio causale tipico adattato a scopi fiduciari

Un’altra strada ipotizzata per superare I’impasse dei negozi astratti di trasferimento
consiste nell’adattamento di negozi causali tipici di trasferimento per soddisfare gli
scopi fiduciari*®®. Questa teoria permette in primis di superare i limiti dovuti
all’astrattezza del negozio fiduciario in quanto prevede di impiegare gli strumenti
tipici previsti dall’ordinamento, sorretti dalle rispettive cause tipiche*®. Le parti,
quindi, si inserirebbero nell’alveo di un contratto tipico per piegarlo al

soddisfacimento delle esigenze alla base del negozio fiduciario.

Ci si ¢ interrogati se la natura causale del negozio impedisca alle parti di servirsi
dello strumento per uno scopo diverso da quello tradizionalmente abbinatogli*’’.
Nulla, pero, sembra vietare che 1 negozi tipici vengano configurati dalle parti per
realizzare anche scopi ulteriori*’!. In effetti, quando viene adottato uno strumento
negoziale tipico, la causa rileva in senso formale: essa sussiste anche quando
I’intento delle parti sia «dominato dal raggiungimento di quello scopo ulteriore [...]

472 Non si influisce sulla struttura tradizionale

considerato quale semplice motivoy
dei contratti tipici e l'intento delle parti volto al raggiungimento dello scopo

ulteriore ¢ giuridicamente qualificato quale semplice motivo.

Dunque, la causa fiduciae assume 1 connotati del motivo, determinazione
accessoria della volonta*”. Il motivo & lo scopo individuale e soggettivo, che spinge
una parte a concludere il negozio; normalmente non harilievo giuridico a differenza

della causa oggettiva.

In particolare, ai fini della teorica fiduciaria, sembrerebbe che solo donazione e
vendita siano adattabili a uno scopo diverso da quello contenuto nella relativa
disciplina positiva*’*. In questo modo i fini fiduciari sono soddisfatti per il tramite
di un'operazione complessa: essa ¢ costituita da un contratto reale tipico, un

trasferimento tipico con la propria causa, rispetto a cui lo scopo fiduciario avuto di

468 CARIOTA FERRARA L., op. cit., pp. 131 ss.

49 SAcco R., voce Causa, in Dig.disc.priv., UTET, 2014, p. 37.

470 CARIOTA FERRARA L., op. loc.cit.

471 ASCARELLI T., op. cit., p. 21; CARIOTA FERRARA L., op. cit., pp. 131 ss.
472 ASCARELLI T., op. cit., p. 23.

473 TRIMARCHI V.M., op. cit., p. 40.

474 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 133.
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mira rileva come un mero fine economico. Il risultato permetterebbe di soddisfare
proprio le esigenze pratico-economiche che avevano spinto i privati alla ricerca di

nuovi mezzi fuori dall’ordinamento*”>.

Tuttavia, non ¢ corretto assimilare i negozi causali adattati a scopi diversi e 1 negozi
fiduciari*’®: la differenza tra i due ¢ profonda e riguarda tanto la natura del negozio

reale, quanto la causa*”’

. Mentre 1 primi si fondano sulle cause degli schemi
negoziali tipici cui aderiscono pienamene, i secondi si fondano sulla causa fiduciae
che si identifica con lo scopo pratico avuto di mira. Quindi, solo i primi sono
supportati da una causa astratta riconosciuta dall’ordinamento come valida per
giustificare 1'acquisto definitivo. Dunque, ¢ chiaro che i negozi causali adattati a
scopi diversi non rientrano nella categoria dei negozi fiduciari, venendo a mancare

lo stesso elemento fondamentale della fiducia vera e propria*’®,

D'altra parte, non si possono negare le affinita, soprattutto in rapporto alla funzione
che esplicano: creare nuovi mezzi rispondenti alle finalita peculiari delle parti. Sotto
questo profilo, affermare la possibilita di un adattamento di dati negozi causali a
scopi diversi e minori dei loro tipici riduce di molto la forza della tesi che nega

I’ammissibilita del negozio fiduciario*”.

Dunque, si creerebbe un’incongruenza sistematica per cui nel nostro ordinamento
il negozio fiduciario sarebbe inammissibile per 1’inidoneita della causa fiduciae a
giustificare l'attribuzione patrimoniale, ma lo stesso intento economico-sociale
supporterebbe il trasferimento quando dissimulato sotto uno schema tipico causale.
Non ¢ logico sostenere che la causa posso valere quando dissimulata, ma non

quando dichiarata espressamente*°.

475 GRASSETTIC., op. cit., p. 352.

476 Si muove, invece, in questa direzione FERRARA F. che nel suo I negozi fiduciari si occupa anche
della vendita a scopo di garanzia e della donazione fiduciaria.

477 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 138.

478 CARIOTA FERRARA L., op. cit., p. 138.

479 GRASSETTI C., op. cit., p. 347.

480 GRASSETTI C., op. cit., p. 374.
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7. Proposte legislative per un contratto di fiducia
tipico

Al di 1a delle riflessioni dottrinali, le esigenze della pratica non cessano di aprire il

dibattito circa il negozio fiduciario. Di fronte al panorama tratteggiato, non sono

mancate le riflessioni relative alla possibilita di introdurre una figura positiva di

negozio fiduciario. Sulla scia del legislatore francese che ha introdotto la fiducie

agli artt. 2011-2030 Code civil con la L.11/2007 del 19 gennaio 2007, non sono

mancate delle iniziative legislative in ambito italiano.

In particolare, a partire dal 2010, si sono succedute diverse proposte di
codificazione del contratto tipico di fiducia, ma sono tutte rimaste senza seguito.
Rappresenta un’eccezione I’emanazione della L.112/2016, Disposizioni in materia
di assistenza in favore delle persone con disabilita grave prive del sostegno
familiare. Ad ogni modo, I’andamento —che vede la presentazione di proposte e il
loro successivo abbandono— ¢ indice del fatto che il tema della fiducia non sia
avvertito dalla popolazione e dalla politica come un ambito che richiede attenzione

prioritaria.

Le forze politiche non disconoscono in modo assoluto I’importanza di tale
disciplina, prova ne sia il ricorrente tentativo di regolarla, ma la relegano a un piano
secondario, lasciando che vada incontro a interruzioni fisiologiche, dovute al

susseguirsi delle legislature, o patologiche, dovute all’interruzione dell’esame.

Ripercorriamo di seguito le sorti delle iniziative legislative in ambito di fiducia

succedutesi tra il 2010 e il 2015.

In primo luogo, si impone 1’esame del d.d.1. 2284/2010*%!. Su proposta del Ministro
della Giustizia viene presentato al Senato un disegno di riforma che contiene il
conferimento di una delega al Governo per I’introduzione del contratto di fiducia
nel titolo III del libro IV del Codice civile*®?. Il fine dichiarato & quello

dell’«allineamento dell'ordinamento interno rispetto ai principi del diritto

“81 Disegno di legge Senato n. 2284, X VI Legislatura, Delega al Governo per la riforma del codice
civile, presentato dal Ministro della giustizia (Alfano) il 15 luglio 2010.
482 Angelino Alfano, Governo Berlusconi IV, Ministro della Giustizia dal 2008 al 2011.
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comunitario in corso di consolidamento [...] che precisa fin nei dettagli la

disciplina applicabile alle ipotesi di titolarita fiduciarin*®>.

Secondo la proposta, il legislatore delegato avrebbe dovuto disciplinare la fiducia,
il contratto con cui il fiduciante trasferisce diritti, beni o somme di denaro
specificamente individuati in forma di patrimonio separato ad un fiduciario che li
amministra, secondo uno scopo determinato, anche nell'interesse di uno o piu
beneficiari determinati o determinabili. Si procede all’individuazione dei profili piu

rilevanti di cui si occupa il disegno di delega.

In primo luogo, per il contratto fiduciario, si prevedevano dei requisiti formali ad
substantiam: atto pubblico o scrittura privata autenticata. Il contratto cosi formulato
sarebbe stato caratterizzato da: separazione patrimoniale, surrogazione del
fiduciario e opponibilita del contratto a terzi grazie ad apposite formalita

pubblicitarie.

In parallelo, il legislatore delegato veniva incaricato di determinare diritti, obblighi
e poteri di fiduciante, fiduciario, eventuale terzo nominato per far valere gli obblighi

del fiduciario.

Inoltre, dovevano trovare disciplina anche la cessazione dell’incarico fiduciario, la
revoca e la rinuncia del fiduciario e la possibilita di una sua sostituzione o la

possibilita di una nomina giudiziaria di un fiduciario provvisorio.

In aggiunta a ci0, il legislatore delegato avrebbe dovuto anche dettare una disciplina
specifica per la fiducia a scopo di garanzia e il contratto di fiducia a scopo
assistenziale. Infine, vi era la premura di coordinare tale nuova disciplina rispetto a
diversi settori del diritto: in tema di tutela dei creditori, in materia fallimentare e in

materia di antiriciclaggio e antimafia.

Tale disegno di legge, tuttavia, passa in secondo piano rispetto ad altri temi
considerati di priorita politica, non divenendo mai legge. In particolare, siccome,
con lo scioglimento delle Camere, tutti i progetti di legge non definitivamente

approvati decadono in modo automatico, il d.d.l. 2284/2010, ancora all’esame della

483 Relazione al d.d.1. (cfr. Senato della Repubblica, Atti parlamentari, XVI Legislatura, Disegni di
Legge e Relazioni; Documenti, n. 2284, 4).
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Commissione Giustizia al Senato, ¢ decaduto con la fine della XVI Legislatura nel

201344,

Una simile delega era contenuta nell'art. 12, d.d.l. 2322-B recante Disposizioni per
I'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita
europee - Legge comunitaria 2010, approvato dal Senato della Repubblica il 2
febbraio 2011%%. Questa ¢ stata cancellata nel testo approvato dalla Camera dei

Deputati il 26 luglio dello stesso anno.

Non ha avuto seguito neppure la p.d.l. 4554/2011, presentata dal deputato
Cambursano*®. La proposta di legge voleva introdurre gli artt. da 1741-bis a 1741-
duodecies nel libro quarto del Codice civile. Questi avrebbero dovuto disciplinare
il contratto di fiducia e sostituire l'art. 2645-ter c.c. con l'art. 2648-bis c.c. per
disciplinare la trascrizione del contratto di fiducia avente ad oggetto,

rispettivamente, beni immobili e beni mobili registrati.

In seguito, la p.d..2682/2014 del deputato Rondini —che all'art. 9 delega al
Governo la disciplina del contratto di fiducia a beneficio dei soggetti «non
autosufficienti affetti da disabilita e da disabilita grave»— non ha condotto ad
alcuna innovazione di diritto positivo visto che ¢ stata unificata ad altre proposte di
legge in materia di assistenza in favore delle persone con disabilita grave prive del

sostegno familiare che non prevedevano la delega a legiferare*®’.

484 Si tratta dell’automatica decadenza dei disegni e delle proposte di legge non definitivamente
approvati quando prima che abbia avvio una nuova legislatura. Questo fenomeno non trova esplicita
formulazione positiva, ma si ricava a contrario dall’art. 74, co.2, Regolamento Senato, dove si
afferma: «Per i disegni di legge di iniziativa popolare presentati nella precedente legislatura non é
necessaria la ripresentazione. Essi, all'inizio della nuova legislatura, sono nuovamente assegnati
alle Commissioni e seguono la procedura normale [...]». Allo stesso modo dall’art. 81,
Regolamento Senato che tratta della ripresentazione dei disegni di legge decaduti, si ricava che
prima un disegno debba essere decaduto. Similmente 1’art. 107, Regolamento Camera lascia
intendere il fenomeno della decadenza dei disegni e delle proposte di legge a fine legislatura. D’altra
parte, sono le stesse prassi e giurisprudenza parlamentare che propongono il principio di
discontinuita per impedire che una nuova legislatura, espressione di una rinnovata volonta popolare,
sia vincolata dai lavori non conclusi dalla rappresentanza precedente.

45 Disegno di legge Camera n. 2322-B, XVI Legislatura, Disposizioni per 'adempimento di obblighi
derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle Comunita europee; Legge comunitaria 2009, approvato
dalla Camera dei deputati il 21 luglio 2009, modificato dal Senato della Repubblica il 1° giugno
2010.

486 Camera dei Deputati, XVI Legislatura, Proposta di legge n. 4554, Introduzione del capo IX-bis
del titolo III del libro 1V del codice civile, concernente il contratto di fiducia (trust), iniziativa del

deputato Renato Cambursano, presentata il 27 luglio 2011. Renato Cambursano, Italia dei Valori.
487
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Infine, ¢ naufragata anche la p. d.1.1826/2015 presentata dal senatore Cuomo, non
venendo neppure esaminata alla commissione parlamentare in sede referente cui era

stata assegnata®®?.

Cinque prospettive di codificazione vengono bloccate in cinque anni. Il fenomeno
indica uno scarso interesse della politica rispetto al tema. La fiducia viene, cosi,
spesso tralasciata a favore di tematiche considerate prioritarie dall’opinione comune

o semplicemente dotate di maggiore impatto in termini elettorali o propagandistici.

Draltra parte, non si puo escludere che I’ordinamento italiano sia stato, almeno in
parte, appagato dalla Convenzione dell’Aja del 1° luglio 1985, esecutiva in Italia a
partire dalla 1..364/1989. Si tratta della riforma che ha aperto le porte
dell’ordinamento italiano al #7ust di origine anglosassone. Ideata per disciplinare la
figura del trust internazionale, la Convenzione permette a un frust straniero di
esplicare 1 propri effetti anche sul territorio nazionale, aprendo alla segregazione

patrimoniale atipica. Inoltre, la prassi ha portato alla nascita del c.d. frust interno.

Questo fenomeno ¢ caratterizzato per il fatto che disponente, beneficiario, beni sono
italiani, ma la legge regolatrice ¢ straniera. In questo modo si supera 1’assenza di un
corrispettivo istituto di diritto italiano. Proprio queste possibilita potrebbero aver
addolcito la necessita urgente di una riforma interna che disciplini da sé il tema

della fiducia e della segregazione patrimoniale.

Tuttavia, piu voci hanno sollevato il dubbio che l'utilizzo del Trust e la sua
promozione non siano stati accompagnati doverosamente dalla piena
consapevolezza delle difficolta operative che ne conseguono, soprattutto in termini

processuali rispetto all’enforcement.

Cosi, la ratifica della Convenzione dell'Aja ¢ riuscita a nascondere il vero problema
dell'ordinamento italiano?®’: 1’inesistenza di una proprieta nell'interesse altrui. Nel

sistema oggi vigente manca uno statuto normativo cui riportare la proprieta del

488 Marco Rondini, Lega Nord; Senato, XVII Legislatura, Disegno di legge n. 1826, Introduzione
del capo IX-bis del titolo 11l del libro 1V del codice civile, recante disposizioni in materia di contratto
di fiducia, iniziativa dei senatori Cuomo, Lumia, Giacobbe e Saggese, comunicato alla Presidenza
il 19 marzo 2015.

489 Uno su tutti, si veda AMADIO G., Negozio fiduciario e destinazione patrimoniale, in Il negozio di
destinazione fiduciaria. Contributi di studio, Giuffre, 2016, p. 3.
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trustee. Cid non ha rappresentato un ostacolo per abbandonare il «sogno nel
cassetton*" del negozio fiduciario della tradizione di Civil Law e accogliere
I’«ospite straniero»®® del Trust di Common Law. Tuttavia, la Convenzione dell’Aja
si limita ad offrire una «chimera»®*: il trust interno ¢ inevitabilmente viziato ab
origine a causa dell'impossibilita di importare nel nostro ordinamento il modello

rimediale tipico di Common Law.

490 BIANCA M., Le ragioni di uno studio applicativo del negozio fiduciario, in Il negozio di
destinazione fiduciaria. Contributi di studio, Giuffre, 2016, p. 8.
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Capitolo III - 11 #rust: tra I’ordinamento di origine

¢ la Convenzione dell’Aja

1. Introduzione

Nei capitoli precedenti sono stati fatti numerosi riferimenti al #rust. La figura, in
particolare, viene spesso accostata al negozio fiduciario siccome entrambi trovano
la loro essenza nella fiducia. Nati dagli stessi «ingredienti giuridici»**', 1 due istituti
hanno vissuto parabole che hanno diversificato profondamente i loro destini,
soprattutto in termini di tutela ed enforcement. Proprio tali diversificazioni
comportano una competizione tra il negozio fiduciario e il trust rispetto alla

capacita di rispondere alle esigenze della realta socioeconomica®.

Il trust si affaccia nell’ordinamento italiano a partire dalla ratifica della
Convenzione dell’Aja che impone il riconoscimento dei frust sorti in altri
ordinamenti. Tuttavia, a cio0, si aggiunga il fenomeno pratico dell’affermazione
dello strumento relativo a soggetti e ricchezze italiane e solo formalmente ancorato
a una legge straniera per la sua attitudine a superare i problemi evidenziati nello
scorso capitolo in materia di fiducia di Civil Law. Disponenti e beneficiari italiani
rispetto a beni siti in Italia ancorano il tust che istituiscono a una legge straniera
per sfruttare i meccanismi dell’art. 1 della Convenzione dell’Aja in modo da

superare I’assenza di una disciplina domestica in tema di trust.

In questa sezione si propone di studiare la figura del #7ust in una forma dialogante
rispetto a quanto affermato in tema di negozio fiduciario. L’obiettivo consiste nel
sondare D’effettiva attitudine dello strumento di Common Law a porsi come

alternativa al negozio fiduciario nel nostro sistema.

Nella prima parte del capitolo, si richiama 1’attenzione sulla conformazione del
trust nell’ordinamento britannico di origine e, in generale, sulle caratteristiche che

denotano I’istituto nei principali sistemi di Common Law. Si propone un’analisi per

“1 GAMBARO A., voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, p. 449.
42 GAMBARO A., voce Trust, in Dig.disc.priv.,, UTET, 1999, pp. 449 ss.; MATTEI U., voce
Circolazione dei modelli giuridici, in Annali I, Giuffre, 2007, p. 177.
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punti fondamentali della figura del #rust nell’ordinamento originario in modo da
cogliere il proprium della figura, dismettendo temporalmente le lenti del giurista di
Civil Law. In un secondo momento, invece, si analizzano le conseguenze della
ratifica della Convenzione dell’Aja sull’ordinamento italiano. Non si propone
un’analisi delle forzature che tale fonte ha operato nel sistema italiano sulla base

del dato che tali «sgrammaticature» sono divenute parte integrante del sistema.

Maggiore spazio, invece, ¢ dedicato ad alcuni profili critici sollevati dalla figura del
trust interno a livello operativo. In particolare, si studiano tre applicazioni dello
stesso: in materia di tutela degli incapaci, in materia successoria e in materia di
insolvenza. I tre ambiti disciplinari sono individuati sulla base dell’art. 15,
Convenzione dell’Aja che ricorda come il testo internazionalprivatistico non
comporti deroghe alla /ex fori in alcune materie che coinvolgono soggetti dalle

specifiche esigenze di tutela.

2. Il Trust nell’ordinamento di origine

Prima di procedere all’esame dettagliato della figura accolta nel sistema italiano in

493

seguito alla ratifica della Convenzione dell’Aja™”, ¢ necessario mettere a fuoco le

caratteristiche fondamentali che danno corpo al trust nell’ordinamento di origine.

I1 trust ¢ una figura che attraversa trasversalmente la storia del diritto britannico,

494 e per questo motivo operare una

«senza dubbio l’istituto piu caratteristico»
ricognizione dei profili di maggiore rilievo non ¢ agevole. Tuttavia, il focus di
questa ricerca non ¢ il trust di diritto britannico e, per questo motivo, lo spazio
dedicatogli sara ridotto. Tutti gli elementi richiamati, invero, sono rivolti in una
precisa direzione: individuare le differenze rispetto al negozio fiduciario e

presentare le ragioni alla base della fortuna di tale istituto.

Ci si concentra, quindi, sulla struttura base dell’istituto che determina I’effetto della
segregazione patrimoniale. Ci si dedica, infine, a due aspetti fondamentali: la figura

del trustee —in particolare il novero di doveri legati a questa figura e la disciplina

493 Resa esecutiva in Italia con la 1.16 ottobre 1989, n.364, entrata in vigore il 1° gennaio 1992.
494 GAMBARO A., op. cit., p. 449.
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delle eventuali violazioni degli stessi— e la multifunzionalita dell’istituto —la sua

estrema flessibilita e la capacita di rispondere ad esigenze pratiche differenti.

2.1 Definizione

In assenza di una definizione di diritto positivo, definire il #7ust in modo esaustivo
ha sempre sfidato gli interpreti dei sistemi di origine, prova ne sia il susseguirsi di
una molteplicitda di definizioni che pongono in luce differenti caratteristiche
dell’istituto®”. Ciascuna di queste assume una prospettiva troppo ampia o troppo
limitata e incontra il limite insito nell’attivita classificatoria relativa ad un istituto
che vive e si modifica nella prassi: ciascuna formulazione definitoria ha vita breve
e non pud opporre resistenza all’inevitabile decomposizione dovuta al processo di

reazione giuridica®®.

Nella presente analisi ci si concentra sul frust di matrice negoziale. Si parla, al
proposito, di trust espresso per indicare il trust che deriva dalla volonta di un
soggetto che da un impulso creativo. Non si tratta dell’unica tipologia di trust
nell’ordinamento di origine in quanto esso puo scaturire anche dalla legge o da una
sentenza. Tuttavia, il trust espresso ¢ la figura che si ¢ imposta a livello
internazionale e nel nostro ordinamento. Di qui la scelta di concentrare lo studio su
questa configurazione, tralasciando i casi in cui la nascita del #rust sia dovuta alla

legge o ad una sentenza.

In generale si puo affermare che il #rust ¢ un rapporto giuridico in cui un soggetto,
il trustee, gestisce e amministra la proprieta o dei diritti sui beni affidatigli dal

disponente nell’interesse dei beneficiari o per uno specifico scopo.

Dunque, il frust € un atto inter vivos o mortis causa che si basa sull’ Equity; sorge
quando il disponente trasferisce dei diritti ad un soggetto, il trustee, vincolato a

gestire la proprieta affidatagli, trust property, per il perseguimento di determinati

495 KEETON G.W., The Law of Trusts, Fifth edition, Sir Isaac Pitman & Sons, Ltd., 1950, p. I;
O'TooLE E.J., Law of Trusts, Brooklyn, New York, 1933, p. 10; HAYTON D.J., The Law of Trusts,
Fourth Edition, Sweet & Maxwell, 2003, p. 6; SATURNO A., La proprieta nell interesse altrui nel
diritto civile Italiano e comparato, Edizioni Scientifiche Italiane, 1999, p. 107.

496 O'TOOLE E.J., op. cit., p. 10.
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fini o nell’interesse di altri soggetti, i beneficiari o cestuis que trust, di cui potrebbe
anche essere parte e che potrebbero agire per il rispetto del vincolo di trust*’.
Alternativamente il termine frust ¢ stato interpretato come il riferimento alle
obbligazioni in capo ad un soggetto, il trustee, relativamente alla proprieta di cui
dispone e che deve amministrare secondo quanto previsto dal trust o, in assenza di

specifiche previsioni, in linea con i principi dell’ Equity**.

Il riferimento a questa figura ci permette di esaminare i soggetti del trust.
Regolarmente distribuite su una pluralita di soggetti diversi, le stesse categorie

possono accumularsi in capo ad un unico soggetto*”.

Il disponente ¢ colui che istituisce il #rust, vincolando beni mobili e/o immobili,

diritti reali e/o personali>®

. Usualmente il ruolo giuridico del disponente inizia e
finisce al momento dell'istituzione del frust, salvo che l'atto istitutivo contenga
disposizioni sul punto contrastanti’’!. Tuttavia, la prassi restituisce come spesso il
disponente desideri controllare come lavora il frust e verificare la correttezza
dell'operato del trustee. A tal fine, il disponente puo riservarsi un ruolo giuridico,

£%2. Nel caso

inserendo espresse clausole a cio dedicate nell'atto istitutivo del trus
in cui non si sia premurato di fare cio, il disponente pué comunque realizzare lettere
di desideri in cui esprime il proprio punto di vista sul futuro del #rust, ma queste
non obbligano mai il #rustee’®. Infatti, non hanno valore giuridicamente vincolante
per il trustee che pud prendere in considerazione 1 desideri, ma anche

disattenderli>®*,

4% UNDERHILL A. & HAYTON D.J., Law Relating to Trusts and Trustees, Sixteenth Edition,
Butterworths, 2003, p. 1; KEETON G.W., op. cit., p.11.

499 BARTOLIS., op. cit., p. 89.

S HAYTON D.J., The Law of Trusts, Fourth Edition, Sweet & Maxwell, 2003, p. 129; MOJA A., op.
cit., p. 34.

SOUHAYTON D.J., op. cit., p. 135; MOJA A, op. cit., p. 35.

S22 HAYTON D.J., op. loc.cit.; MOIA A., op. cit., p. 36.

03 Lupor M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffré, 2001, p. 286; LUPOI M.,
Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, Seconda edizione ampliata, CEDAM,
2010, p. 169; Lurol M., I Trust nel Diritto Civile, in Trattato di Diritto Civile, I Diritti Reali-2,
diretto da SAcco R, UTET, 2004, p. 308.

S04 HAYTON D.J., op. cit., p. 136; MOIA A., op. loc.cit.
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La seconda categoria di soggetti da analizzare ¢ quella del trustee. 1l trustee ¢
I’unico dato ineludibile, non pud mai mancare rispetto all’istituzione di un trust*?.
Vi sono, infatti, casi in cui un trust scaturisce non dalla volonta di un disponente,
che non vi ¢, ma dalla legge o dalla pronuncia di un giudice. Allo stesso modo non
ogni trust ¢ volto nella direzione di soggetti beneficiari. Infatti, in alternativa ¢
possibile dedicare il trust al raggiungimento di uno specifico scopo senza

I’individuazione di beneficiari>®.

I1 trustee ¢ il proprietario dei beni posti in trust. Tuttavia, I'intervento dell’ Equity
rende non pieno 1’assetto proprietario di questo soggetto®®’. Infatti, il trustee &
titolare di un ufficio per tutta la durata del #rust da cui derivano specifici doveri
indirizzati a vantaggio dei beneficiari o alla realizzazione di un determinato scopo.
11 trustee, dunque, deve esercitare i poteri proprietari ricollegati alla sua posizione
in modo da soddisfare gli obiettivi per cui il disponente ha istituito il trust,

dotandolo di beni e risorse.

Per quanto riguarda i trust istituiti nell'interesse di uno o piu soggetti, sorge la figura
dei beneficiari del trust. In questi casi, di regola, dalla corretta gestione del trustee
derivano dei benefici che il trustee deve distribuire in capo ai beneficiari, cestuis

que trust.

Si distinguono due categorie di beneficiari: i beneficiari del reddito cui spettano i
frutti prodotti dai beni del trust e 1 beneficiari finali del #rust cui sono trasferiti 1
beni dello stesso al termine della durata®®®. Tale distinzione rileva perché alcuni
diritti competono esclusivamente ai beneficiari finali e perché nel sistema
anglosassone si impedisce un #rust con durata infinita®®. Inoltre, i beneficiari
devono essere identificati o quantomeno identificabili sulla base dell'atto istitutivo

del trust o in base a scelte successive’'°.

95 Lupor M., op. cit., p. 315.

506 BARTOLI S., op. cit., p. 91.

97 Lupol M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001, p. 287.

S8 MoJA A, op. cit., p. 44; LUPOI M., I Trust nel Diritto Civile, in Trattato di Diritto Civile, I Diritti
Reali-2, diretto da SAcCO R, UTET, 2004, p. 317.

399 Si tratta della c.d. rules against perpetuities che impedisce, da una parte, che il disponente
mantenga uno stato di potere sui beneficiari troppo a lungo e, dall’altra, che i beni siano sottratti alle
logiche del mercato.

S10HAYTON D.J., op. cit., p. 87; MOJA A., op. cit., pp. 46-47.
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Siccome i beneficiari non sono formalmente i proprietari dei beni del trust fund per
tutta la durata del #rust, ma hanno diritto al trasferimento della trust property dopo
la scadenza del termine di durata dello stesso, sono definiti beneficial o equitable
owners. In realtd, le nozioni di beneficial o equitable propery non sono

S Ta distinzione consiste nel fatto che, mentre il

perfettamente coincidenti
beneficial owner fara propri i1 frutti dell’esercizio del potere inerente a quella
posizione, 1’equitable owner ¢ colui che subentrera nella posizione oggettiva del

titolare>'?

. Ad ogni modo, le due condizioni vengono a sommarsi nella figura del
beneficiario e, dunque, in questa sede, utilizziamo i due termini in modo

interscambiabile.

Quanto appena affermato conduce all’affermazione che il cuore del trust risieda
nella possibilita di scindere la possibilita di disporre di un bene dal suo
godimento®". Nella dinamica del frust, infatti, la proprieta € in capo al trustee, ma
sono 1 beneficiari a godere dei beni. In altre parole, il fondo in trust rientra nella
sfera giuridica del frustee, ma il suo utilizzo ¢ vincolato a favore dei beneficiari o

per la realizzazione di un determinato scopo.

Ci0 deriva dall’operare dell’ Equity e dalla sua contrapposizione al Common Law,
tipica conseguenza della duplicita di giurisdizione storicamente affermatasi nel
Regno Unito’'*. La coesistenza tra i sistemi comporta che elementi ritenuti
irrilevanti da un complesso di norme abbiano, invece, conseguenze importanti

515

nell’altro’'>. L’ Equity, infatti, interpreta gli stessi fenomeni sotto gli occhi del diritto

comune, ma con lenti diverse>'°.

SULupol M., op. cit., p. 24.

512 Lupo1 M., op. loc.cit.

S13MoJA A., Il trust nel diritto civile e tributario, Maggioli Editore, 2007, p. 31.

514 SATURNO A., op. cit., p. 116; ANELLI F., Simulazione e interposizioni, in Trattato del contratto,
111, Effetti, 11 ed. a cura di COSTANZA M., Giuffre, 2023, p. 771.

315 Lurol M., op. cit., p. 20.

316 Lurol M., op. loc.cit.
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In ambito di trust cio si riflette nello scarto indicato dalle formule inglesi legal
owner ed equitable o beneficial owner che descrivono rispettivamente la posizione

dominicale del trustee e dei beneficiari.

La prima ¢ di piu immediato apprezzamento, essendo ricollegata alla titolarita
formale dei beni. Il trustee, infatti, ¢ I’intestatario dei beni che il disponente ha
conferito in trust, non essendo quest’ultimo un soggetto giuridico’!’. Di
conseguenza la formula legal owner individua tutti i poteri che normalmente
competono al proprietario®'®. La proprieta del trustee, infatti, & piena quanto al
profilo della titolarita del diritto, ma ¢ limitata nell’esercizio, come si rileva dalla

considerazione dell’equitable property””°.

La seconda, invece, si pone al di fuori della teoria dei diritti reali e caratterizza i
titolari effettivi dei beni e dei diritti vincolati in trust>?’. 11 beneficial owner & colui
che, cessato il trust, ha diritto a ricevere 1 beni e i diritti che compongono il trust
fund. Per questo motivo, la sua posizione ¢ corredata del potere di controllo

2!, Draltra parte, non tutti i trust prevedono

sull’amministrazione dei beni in trus
I’esistenza di beneficiari. Quindi, potrebbero esservi situazioni in cui, accanto alla

legal ownership, non esista la beneficial ownership.

Sulla base di tale differenziazione, la prima dottrina italiana che si ¢ accostata allo
studio del #rust ha dato vita alla teoria dello sdoppiamento del diritto di proprieta>*?,
Secondo tale impostazione, con il trust si assiste allo sdoppiamento della proprieta
originaria in due nuovi diritti di proprieta, contestuali e relativi al medesimo bene
in capo a soggetti diversi®?’. Infatti, trustee e beneficiario si vedrebbero attribuire

una proprieta distinta sui beni in trust, la signoria legale e quella equitativa>>*,

S17RUSsO T.V., Il trust in Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2023, p. 132.

S18 BUSANI A., Il trust. Istituzione, gestione, cessazione, tassazione. Tecnica redazionale, Terza
edizione, CEDAM, 2025, p. 351.

S19 ROTAF. € BIASINI G., I/ trust e gli istituti affini in Italia, Seconda edizione, Giuffre, 2012, p. 26.
520 BUSANI A, op. loc.cit.

21 Russo T.V., op. cit., p. 133.

522 FRANCESCHELLI R., I/ trust nel diritto inglese, CEDAM, 1935, p. 23.

523 FRANCESCHELLI R, op. loc.cit.

524 FRANCESCHELLI R, op. cit., p. 29.
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Cio comporterebbe che le regolari prerogative del diritto di proprieta, le facolta di
disposizione e godimento verrebbero distribuite tra due soggetti nel senso che le
prime sarebbero attribuite al trustee e le seconde al beneficiario®®. Inoltre, le
prerogative del trustee sarebbero funzionali rispetto ai diritti del beneficiario: il
potere di disposizione ¢ funzionale ad assicurare che il beneficiario goda dei suoi
frutti. Cosi, il trustee sarebbe il proprietario legale, ’intestatario dei beni in trust,
titolare del trust fund rispetto a cui esercita le facolta proprie del titolare dei beni
vincolati*?®. Parallelamente, i beneficiari sarebbero i titolari effettivi, sostanziali

degli stessi beni e diritti®?’.

Questa ricostruzione si basa su un’errata trasposizione dei concetti di legal ed
equitable ownership nel mondo del Civil Law. E, inoltre, ulteriormente supportata
dalla scorretta interpretazione della posizione giuridica del beneficiario.

Questa impostazione, che distingue la proprieta di tipo formale da quella
sostanziale, ha goduto di ampia fortuna nel panorama italiano, almeno fino alla

ratifica della Convenzione dell’ Aja®.

La teoria, infatti, ¢ stata sconfessata dopo il 1985, anche grazie al crescente livello
di approfondimento deli studi sul #7ust. Si ¢ giunti, quindi, a ritenere che il trust sia
fonte di un unico diritto di proprieta in capo al trustee e che la posizione del
beneficiario abbia natura obbligatoria®?’. 1l fatto che il diritto di seguito del diritto
del beneficiario sia opponibile a terzi, non ¢ sufficiente a qualificare la posizione
giuridica come reale®. Infatti, il funzionamento dell'azione di tracing esperibile
dal beneficiario a tutela del suo diritto sul trust fund non ¢ configurato alla stregua
di un’azione di rivendica, ma cid ¢ affrontato nella sede in cui si indagano le

possibilita del beneficiario rispetto al comportamento del trustee lesivo della fiducia

riposta in lui.

525 FRANCESCHELLIR., op. cit., p. 33.

526 Russo T.V., op. cit., p. 135.

2T BUSANI A, op. cit., p. 352.

528 Tra gli altri, ¢ stata sostenuta da Grassetti, Saturno e Gambaro, che muta opinione in un secondo
momento; vd. BARTOLI S., op. cit., p. 96.

32 LUPOI M., 1l trust nell ordinamento giuridico italiano dopo la Convenzione dell’Aja del 10 luglio
1985, in Vita not., 1992, p. 975; BARTOLI S., op. cit., p. 99; BUSANI A., op. loc., p. 353.

30 Lurol M., op. cit., p. 21; BARTOLIS., op. cit., p. 101.
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Se il ruolo del frustee ¢ di gestire le proprieta conferite in trust e distribuire i frutti
della sua attivita di amministrazione ai beneficiari, pud sorgere la necessita di
verificare la correttezza del suo comportamento. Come si vedra piu nel dettaglio nel
prossimo paragrafo, ogni azione del trustee che non si basi su una previsione del
trust 0 non sia autorizzata dalla legge da luogo a una violazione del trus#>*!. In questi
casi il trustee ¢ responsabile tanto per la restituzione dei profitti indebiti quanto per

le perdite®*

. A tal riguardo 1 beneficiari si occupano di controllare la condotta del
trustee ed eventualmente attivarsi quando agisse in violazione dei limiti previsti dal
disponente>**. Tale profilo rappresenta la capacita del trust di superare la debolezza
che accompagna il concetto di contratto®*. Infatti, fino al 1999, nel sistema inglese

solo una delle parti puo agire per far rispettare il programma contrattuale >,

L’analisi del rapporto tra trustee e beneficiari ¢ alla base dell’introduzione di una
nuova figura. Infatti, ¢ possibile che esista una figura terza, sviluppatasi soprattutto
nel contesto dei c.d. offshore trust, il guardiano, designato appositamente per
assicurare il rispetto del programma fiduciario®®. Oggi il guardiano puo svolgere
un'ampia serie di compiti dall'interpretazione delle intenzioni espresse dal
disponente nelle lettere dei desideri, all'approvazione di investimenti,
all'approvazione di anticipi di distribuzioni a vantaggio di alcuni beneficiari®*’. Dal
punto di vista logico, il guardiano interferisce nella discrezionalita del trustee con

diversi gradi di intensita, potendo anche giungere ad eliminarla®®,

Dopo aver esaminato i soggetti del trust espresso, € necessario compiere alcune
precisazioni di carattere generale. Il trust di diritto inglese si basa su alcuni pilastri
fondamentali®*. In primo luogo, il #7ust non & una persona legale e la trust property

(o trust fund) & trasferita in capo a un trustee’*. 1l trasferimento non comporta la

331 UNDERHILL A. & HAYTON DI, op. cit., p. 851. KEETON G.W., op. cit., p. 343.

332 HAYTON D.J., op. cit., p. 140.

533 Russo T.V., op. cit., p. 156.

34 HAYTON D.J., op. cit., p. 5.

535 Fino al Contract Act del 1999 che introduce la nozione di diritti dei terzi.

336 MoJA A, op. cit., p. 50.

S3TMoJA AL, op. cit., p. 52.

S8LUPOI M., Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, Seconda edizione ampliata,
CEDAM, 2010, p. 142.

3391 fattori elencati nel prosieguo sono individuati da UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 36.
340 MOJAA., op. cit., p. 32.
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confusione tra i beni del trustee e la titolarita dei beni conferiti in frust, ma si

produce I’effetto della segregazione patrimoniale*!

. Ne consegue che i creditori del
trustee non possono aggredire il fondo in frust, che I’eventuale fallimento del
trustee non comporta effetti per 1 beni, che gli incrementi dei beni in #7ust non sono
a vantaggio del trustee’®. I beni del trust, infatti, sono al salvo da ogni pretesa
relativa ai beni del frustee, sia da parte dei creditori, sia da parte degli eredi. D’altra
parte, 1 beni sono posti sotto il controllo del trustee, ma questo non puo dirsi
proprietario degli stessi secondo la nozione di proprieta tipica dei sistemi di Civi/

Law eredi del diritto romano.

Come gia visto, 1 beneficiari sono titolari di una equitable ownership. L’ aggettivo
equitable colloca la posizione dei diritti al di fuori dal campo dei diritti reali®*. La
posizione giuridica dei beneficiari, quindi, si avvicina a quella di creditori del
trustee caratterizzati da alcune peculiarita: in virtu della segregazione patrimoniale,
il beneficiario gode di una tutela piu forte di quella dei terzi. In effetti, 1 diritti del
beneficiario rispetto ai fondi in #7ust hanno una duplice conformazione. In primo
luogo, si articolano nel diritto di seguire i beni del fondo nelle mani del trustee o
anche di terzi. In secondo luogo, il beneficiario ha il diritto anche di seguire 1 beni
del fondo nelle loro trasformazioni®**. Si parla, al proposito, di diritto di tracing* .
Cosi, se il trustee liquidasse 1 beni del frust e utilizzasse il denaro ricavato dalla
vendita per acquistare un’auto di lusso, i beneficiari potrebbero soddisfare le
proprie pretese sull’auto. Al proposito si parla di declinazione equitable del diritto
di tracing, visto che la connotazione di Common Law si riferisce alla rivendicazione

dello specifico bene identificabile, anche quando trasformato®*6.

Inoltre, qualora acquisiti in violazione del programma del #rust, anche 1 diritti dei
terzi sono travolti dalle rivendicazioni dei beneficiari, a meno della presenza di

buona fede. Al contrario, il disponente, non ha alcun potere per far valere il proprio

541 GAMBARO A., La proprietd, in Trattato ludica Zatti, 2* ed., Giuffre, 2017, p. 490.

342 Lupol M., op. cit., p. 9

3 Lupol M., Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, Seconda edizione ampliata,
CEDAM, 2010, p. 121.

34 Lupol M., op. ult.cit., p. 122.

S HAYTOND.J., op. cit., p. 169; LUPOI M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre,
2001, p. 48.

346 Lupol M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001, pp. 49-50.
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trust, a meno che non sia egli stesso parte dei beneficiari o si sia riservato tale diritto
in via eccezionale. D’altra parte, quando il disponente trasferisce i titoli legali al
trustee, si deve spogliare di ogni interesse a favore dei beneficiari, a meno che non

sia egli stesso parte della categoria, o dello scopo di beneficenza.

Tale rilievo ci permette di chiarire un dato relativo alle tre figure fondamentali
coinvolte nella vita di un t7ust: usualmente il disponente, il trustee e il beneficiario
sono soggetti differenti, ma non si puo escludere che due qualita coesistano nella
stessa figura. In effetti lo stesso frustee potrebbe rientrare nella categoria dei
beneficiari e, quindi, essere egli stesso destinatario della ricchezza prodotta dalla
corretta gestione dei beni in frust. Altrimenti egli deve rispettare le obbligazioni
altruistiche fiduciarie che sorgono per legge, non potendo sfruttare la posizione di
trustee a proprio vantaggio®*’. Inoltre, si da anche il caso in cui il disponente si
sdoppi e sia anche il trustee, trasferendo beni dalla propria mano destra a quella
sinistra>*®. Cosi cessa di essere il proprietario fout court dei propri beni che
diventano parte della trust property, assumendo il compito di amministrarli
nell’interesse altrui®®. Si tratta del c.d. #rust autodichiarato. In questa
configurazione del #rust, non vi ¢ alcun trasferimento di beni ad un trustee in quanto
¢ lo stesso disponente ad assumere questa qualifica, apponendo un vincolo su propri

beni>*.

2.2 I doveri del trustee e le violazioni del trust

Esaminiamo 1 principali doveri in capo al trustee per soffermarci, poi, sulle
conseguenze rispetto alle eventuali violazioni. Secondo la prospettiva che indaga i
doveri ricollegati al trustee, si individua la posizione di «non completo dominion™’
del trustee rispetto a beni o diritti a causa delle limitazioni imposte dall'Equity. 11

trustee, infatti, ¢ sottoposto alle limitazioni ricollegate all’integrale esercizio dei

S4THAYTON D.J., op. cit., p. 5.

S8 HayTON D.J., 0p. cit., p. 129.

3% Lupol M., Istituzioni al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione,
CEDAM, 2019, p. 5.

350 ROTAF. e BIASINI G., op. cit., p. 40.

33U LuPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 72
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diritti connessi ai beni trasferitigli®>. I limiti derivanti dall'Equity compongono un
fascio di obbligazioni e potesta dal carattere sia negativo sia positivo. Le stesse

possono essere raccolte in due insiemi: equitable duties e fiduciary duties®.

E da ricondursi al primo caso il dovere del trustee alla gestione e al mantenimento
dei diritti conferiti in trust: il trustee deve salvaguardare il valore dei beni conferiti
in trust’>?. Non deve lasciare che quanto affidatogli perisca e non pud disporre
arbitrariamente della trust property. In questa direzione deve seguire quanto
previsto dal disponente o, in assenza di disposizione, agire in vista
dell’accrescimento di quanto affidatogli. Il trustee, inoltre, ha il dovere di investire
i beni per aumentarne il valore™’. Soprattutto quando siano stati nominati i
beneficiari in vista della successiva distribuzione dei beni>*¢. Tipicamente il potere
del trustee in questo campo ¢ pieno e, sulla base di quanto disposto nel Trustee Act
del 2000, egli pud compiere ogni investimento che potrebbe realizzare il
proprietario®’. Ovviamente, & tenuto a diligenza e prudenza. Inoltre, se il trustee
sia un soggetto specializzato in investimenti, ¢ possibile richiedere allo stesso il

grado di perizia che & ragionevole aspettarsi da un professionista®®

. D’altra parte,
quando si configuri un’ampia discrezionalita di tale soggetto, il disponente pud
recapitargli richieste non vincolanti circa 1’esercizio della stessa. Si utilizza, in
questo caso, il mezzo della lettera dei desideri. Come gia visto in precedenze, la
stessa puo essere predisposta non solo rispetto agli investimenti, ma anche riguardo

all’intera attivitd meramente gestionale.

Per quanto riguarda, invece, 1 fiduciary duties, in primo luogo il trustee ha il dovere
di rispettare i termini del #7ust come configurati dal disponente, salve le eccezioni

imposte dalla legge™’. In effetti, cio si interseca con il diritto base del beneficiario

552 ROTAF. E BIASINI G., 1] trust e gli istituti affini in Italia, Seconda edizione, Giuffre, 2012, p. 61.
33 HAYTON D.J., op. cit., p. 139; MOIA A, op. cit., p. 38.

5% HAYTON D.J., op. cit., p. 141; LuPO1 M., I Trust nel Diritto Civile, in Trattato di Diritto Civile, I
Diritti Reali-2, diretto da SAcco R, UTET, 2004, p. 300.

335 HAYTON D.J., op. cit., p. 142.

5% UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., pp. 530 e ss.; KEETON G.W., op. cit., p. 291 e ss..

35T KEETON G.W., op. cit., p. 252; HAYTON D.J., op. cit., p. 142.

538 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 572; KEETON G.W., op. cit., p. 258; HAYTON D.J., op.
cit., p. 141; MoJA A, op. cit., p. 39.

539 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 494; LUPOI M., Istituzioni del diritto dei trust e degli
affidamenti fiduciari, Seconda edizione ampliata, CEDAM, 2010, p. 163.

116



a che il trust sia amministrato nel rispetto di quanto previsto nell’atto da cui ¢ sorto.
L’atto istitutivo ¢ la guida di ogni comportamento del trustee e allontanarsi dai
binari espone lo stesso a responsabilita®®’. Riguardo a tale profilo, la responsabilita
del trustee ¢ massima e 1 confini della sua azione sono stretti: non ¢ rilevante
I’elemento soggettivo di dolo o colpa e il trustee ¢ responsabile anche quando

convinto di aver agito nell’interesse del beneficiario.

Il trustee ha anche il dovere di evitare il verificarsi di conflitti di interesse tra la
propria posizione personale e quella dei beneficiari nel cui interesse deve agire: «4
trustee may not profit from his trust»>®'. Si tratta di una specificazione dell’obbligo
di loyalty, in forza del quale il trustee deve agire solo negli interessi dei
beneficiari’®>. Allo stesso tempo gli & richiesto anche di essere imparziale,
mantenere un giusto equilibrio tra i vari beneficiari®®*. Deve, quindi, agire in modo
imparziale, corretto e disinteressato. Cid comporta che il trustee non debba mai
favorire uno dei beneficiari alle spese del resto della categoria®®. Tra I’altro, i
beneficiari possono chiedere al trustee di rendere conto della propria azione®®. Il
trustee, infatti, ha il dovere di compiere una divulgazione tempestiva e corretta di
tutte le informazioni relative al #7ust nei confronti dei beneficiari che lo richiedano.
Tuttavia, il generale diritto dei beneficiari a visionare la documentazione relativa al
trust si deve bilanciare con la confidenzialita commerciale e simili profili che

richiedono la riservatezza massima. Per questo, puo essere richiesto alle Corti di

trovare I’equilibrio tra le opposte esigenze.

Il controllo del rispetto dei doveri del frustee ¢ demandato ai beneficiari o ai
guardiani e, nel caso di frust a scopi di beneficenza, la protezione del pubblico
interesse giustifica I’intervento del procuratore generale o ai membri della Charity

Commission>® di agire per il rispetto delle previsioni.

360 Lupol M., op. loc.cit.

61 KEETON G.W., op. cit., p. 310.

562 LuPol M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 165; Lurol M., I Trust nel Diritto Civile, in Trattato di Diritto Civile, I Diritti Reali-2,
diretto da SAcco R, UTET, 2004, p. 300.

563 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 529.

564 KEETON G.W., op. cit., p. 270.

365 LUPOI M., op. ult.cit., p. 164.

66 Ente governativo britannico che regola € supervisiona le organizzazioni non profit e di
beneficenza.
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Un errore ricorrente nell’approccio dei civilisti italiani al #rust € ritenere che le
limitazioni all'esercizio del diritto del trustee siano l'altra faccia della medaglia
rispetto alla posizione giuridica dei beneficiari®®’. Anche se questi ultimi sono i
destinatari delle utilita derivanti dal #rust, cid non implica che il trustee non abbia
diritto di trarre quelle utilita, ma anzi € suo compito ottenerle, lasciando tuttavia che

siano 1 beneficiari a goderne. Solo in questo modo si realizza lo scopo del

disponente.

D’altra parte, 1’articolazione dei doveri gravanti sul trustee ¢ potenzialmente
infinita quanto infinite le possibili sfaccettature della volonta del disponente, in
grado di dare vita ad altrettanti infiniti zrust. E, dunque, impossibile un’elencazione
esaustiva. I doveri passati in rassegna, invero, sono quelli statisticamente piu
ricorrenti a causa della loro ampia portata. Senza indugiare su ulteriori profili
dell’attivita del trustee, si passa ad esaminare il profilo legato alla responsabilita

dello stesso.

In generale, ogni qualvolta la condotta del #rustee non sia autorizzata dai termini
del trust o dalla legge, egli sta compiendo una violazione del frust ed ¢
personalmente responsabile per ogni perdita che non si sarebbe verificata qualora
non avesse violato i confini dei suoi poteri’*®. La responsabilita del trustee non
viene meno qualora dalle violazioni dei suoi doveri non conseguano perdite: non si
adotta la prospettiva della prognosi postuma, ma si considera la condotta ex ante
per cui in ogni caso ¢ venuta meno la fiducia nella futura condotta del trustee. Cio
non differenzia la posizione del trustee da quella di fiduciario o mandatario®®®.In
effetti il vincolo del #rust si basa sul fatto che il disponente riponga la propria fiducia
sul trustee che se ne fa carico e si impegna a comportarsi lealmente dei confronti
dei beneficiari. Su questa base, si deve restaurare il patrimonio in trust ogni volta
che questo subisca delle variazioni a causa del comportamento scorretto,

imprudente o doloso del trustee.

567 LuPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 76.

368 UNDERHILL A. & HAYTON D.I., op. cit., p. 851. KEETON G.W., op. cit., p. 343.

369 SATURNO A., op. cit., p. 109.
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Tuttavia, la vera differenziazione rispetto a quanto accade in tema di negozio
fiduciario, riguarda la possibilita per il beneficiario di avvalersi del tracing
remedy®’®. Come anticipato, si tratta della possibilita di rivendicare la proprieta in
natura o I’exchange product, ossia il profitto della vendita dell’originaria proprieta.
In particolare, sulla base dei principi di Equity, il diritto di seguito del beneficiario
¢ triplice®”!. Si svolge in primo luogo nei confronti del trustee che si sia appropriato
dei beni conferiti in trust. In secondo luogo, il beneficiario, sulla base di alcune
condizioni, puo seguire la proprieta persino nelle mani dei terzi. Infine, il diritto di

seguito si espleta anche nei confronti degli altri beneficiari.

Rispetto alla prima casistica, il beneficiario puod reclamare i beni conferiti in trust
nei confronti del trustee a condizione che siano identificabili®’?. Il requisito &
soddisfatto agevolmente quando i beni restano distinti dalle altre proprieta del
trustee, ma le difficolta sono maggiori quando si confondano con il suo
patrimonio®’. Si pensi al caso in cui il trustee sottragga del denaro ai fondi conferiti
in trust per appropriarsene. Per superare tale inconveniente, la giurisprudenza
inglese ha individuato una presunzione: laddove un trustee trasferisca dei fondi
monetari del #rust nei propri conti, vi ¢ una presunzione rispetto all'intenzione del
trustee di commettere una violazione del trust’’*. Quindi, anche se vi fosse
commistione tra il proprio denaro e quello distratto dal trust, sarebbe ugualmente

esposto alle pretese dei beneficiari.

Inoltre, 1 beneficiari possono seguire beni conferiti in #7ust anche quando cambi la
loro forma. E questo il caso in cui il denaro di un frust sia utilizzato dal trustee

nell'ambito di investimenti o per acquistare del terreno.

Per quanto riguarda il diritto di seguito nei confronti di terzi, il diritto del
beneficiario ¢ sottoposto a tre condizioni: il terzo non deve avere ottenuto alcun
titolo legale, non deve aver agito in buona fede e deve essere stato consapevole che

la transazione fosse in violazione del trust prima del completamento del

70 SATURNO A., op. cit., p. 110.

57U KEETON G.W., op. cit., p. 359.

572 UNDERHILL A. & HAYTON DI, op. cit., p. 880.
573 UNDERHILL A. & HAYTON DI, op. cit., p. 885.
374 Re Hallett’s Estate, 1880.

119



trasferimento dei beni®”. Soltanto il titolo del bona fide purchaser a titolo oneroso

¢ inattaccabile®’®

. Quando non ricorrano queste condizioni, i diritti acquisiti dai terzi
sono fatti salvi perché i1 principi di Equity non possono limitare la posizione
giuridica di chi abbia agito senza aver contezza della violazione del #rust in favore

di quella del beneficiario.

Infine, il beneficiario ha diritto di seguito anche nei confronti di violazioni del trust
avvenute a favore di altri beneficiari. La posizione di un beneficiario, infatti,
potrebbe risultare compromessa qualora il frustee si ritrovasse ad aver distribuito i
beni al beneficiario sbagliato o aver superato il confine della quota che gli sarebbe
spettata. Il beneficiario la cui posizione sarebbe lesa potrebbe agire personalmente
nei confronti del trust che poi avrebbe diritto di rivalsa nei confronti del beneficiario

favorito; alternativamente potrebbe agire direttamente contro quest’ultimo®”’.

Tradizionalmente, gli studiosi dei sistemi di Civil Law hanno interpretato il diritto
di tracing come un diritto reale. Tuttavia, oggi si ¢ affermata I’idea della natura
obbligatoria di tale potere di reazione alle violazioni del trustee’’. In primo luogo,
infatti, la funzione dell’Equity ¢ quella di rispondere alle esigenze non trattate dal
Common Law, senza pero sconfessarne i principi. Se € vero che «Equity follows the
lawy, allora non avrebbe potuto dare vita a un nuovo diritto di proprieta in contrasto
con quello di Common Law’”. Inoltre, il beneficiario non ha sempre diritto
all’attribuzione di rendite o beni del trust fund, ma pud avere meramente diritto al
corretto esercizio della discrezionalita attribuita al trustee. Infine, il tracing non puo
essere paragonato a una rei vindicatio in quanto mira al recupero non di una
determinata res, ma del valore economico che rappresenta. Prova ne sia che il diritto
del beneficiario si esplica anche quando la res originaria sia stata trasformata dal
punto di vista economico, aggredendo, per esempio, il denaro ricavato dalla sua

vendita®®?,

575 KEETON G.W., op. cit., p. 365.

576 SATURNO A., op. cit., p. 111.

37T KEETON G.W., op. cit., p. 372.

78 Lupol M., 11 trust nell ordinamento giuridico italiano dopo la Convenzione dell’Aja del 10 luglio
1985, in Vita not., 1992, p. 975; BARTOLI S., op. cit., p. 99

579 BARTOLI S., op. cit., p. 99; LUPOI M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre,
2001, p. 40.

380 BARTOLI S., op. cit., p. 102.
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Ad oggi la dottrina e la giurisprudenza hanno accolto la teoria della natura

obbligatoria®®!.

Le garanzie approntate rispetto al beneficiario rendono I’istituto del ¢rust altamente
appetibile. Infatti, la possibilita di una tutela che si esplichi anche sul piano reale
rafforza il programma approntato dal disponente. Tuttavia, bisogna tener conto che
tale disciplina supera solo parzialmente 1 punti di debolezza del negozio fiduciario.
Nel negozio fiduciario, infatti, il fiduciante non ha alcun mezzo reale per tutelarsi
dalle violazioni del fiduciario, ma neppure nel frus¢ il disponente vanta mezzi di
tutela per reagire alle violazioni del trustee. Infatti, nel frust, la fiducia non permea
in maniera giuridicamente rilevante il rapporto tra disponente e trustee che «nasce

e muore in un unico contesto»>°>.

La fiducia ¢ sicuramente l'origine del frust —all’origine dei motivi per cui un
disponente sceglie un particolare trustee —, ma perde di rilevanza perché
I'ordinamento giuridico la considera un semplice moto dell'animo privo di mezzi
per reagire contro eventuali infedelta rispetto al programma fiduciario. D’altra
parte, ¢ necessario rilevare che non tutti i tipi di #7ust prevedono dei beneficiari. I
trust istituiti con fini caritatevoli, infatti, non sono indirizzati nell'interesse di alcun
beneficiario specifico, ma della comunita in generale. Questo rilievo consente di
apprezzare come la fiducia sia semplicemente un criterio valutativo dell'operato del
trustee: si limita a individuare i confini dei suoi doveri e dei suoi poteri. In definitiva
la fiducia ¢ semplicemente il faro dell'attivita del #rustee: in presenza cosi come in
assenza di beneficiari, la fiducia individua le azioni che il frustee puo, deve o non

deve compiere per il raggiungimento dello scopo del trust.

2.3 Il polimorfismo dei trust

Di fronte alla teorica possibilita di dare vita a un numero infinito di frust, la dottrina

ha parlato di natura camaleontica del #rust e ha individuato innumerevoli criteri per

81 Vd. BARTOLI S., op. cit., p. 103: autori come Graziadei, Alpa, Arrigo, Gambaro e, a titolo
esemplificativo, Trib. Bologna 18/04/2000.

382 LUPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 75..
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procedere a una categorizzazione®®. In questo paragrafo si da conto delle linee
classificatorie maggioritarie. La scelta di presentare alcune delle categorie che
caratterizzano il trust nel sistema di origine risponde ad una specifica esigenza: dare
I’idea del polimorfismo della figura in esame’*. Infatti, per comprendere appieno
il trust, ¢ necessario entrare in contatto con la sua natura mutevole, capace di
adattarsi alle piu svariate esigenze della prassi. Proprio tale profilo ¢ alla base della
fortuna di questo istituto. D’altra parte, la multifunzionalita dell'istituto ¢ un profilo
non pienamente apprezzabile dal giurista di Civil Law, visto che gli approdi del
trust nei nostri ordinamenti non presentano la stessa versatilita. Nondimeno, anche
in Italia, la prassi ha dato vita a numerosi impieghi®®. Sulla base delle molteplici

finalita per cui puo essere impiegato il #rust si parla di negozio a causa variabile®®¢.

Un elemento classificatorio molto comune contrappone il trust semplice al trust
speciale®®’. 11 trust semplice ¢& il diretto erede dello use. Nel trust semplice, il
beneficiario ha il diritto di disporre della proprieta in modo diretto (ius habendi) e
inoltre puo costringere il trustee a disporre dei beni secondo la propria volonta (ius
disponendi). Invece, nel trust speciale il trustee deve soddisfare alcuni doveri.
Usualmente consistono nel raccogliere le rendite e i profitti derivanti dai beni in

trust e trasferirli al beneficiario.

Un'altra suddivisione fondamentale separa i trust che derivano dalla volonta delle
parti da quelli che trovano origine in assenza di una decisione delle parti>*®. La
prima categoria si suddivide a sua volta in trust espressi e trust impliciti’®®. Com’¢
facilmente immaginabile, 1 trust espliciti sorgono in seguito a un’espressa volonta
del disponente in tale direzione. Al contrario, i trust impliciti si ricavano da un

comportamento fattuale delle parti. Accanto alla categoria dei frust che derivano,

583 GVELESIANI 1., The Origin of the Trust. A Comparative Linguistics and Law Perspective,
Springer, 2024, p. 7.

384 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., Trust e crisi d impresa, IPSOA, 2013, p. 10.

585 TRABUCCHI A., op. cit., p. 224 §51-ter. Si pensi, al proposto, ai trust familiari dove il vincolo
fiduciario ¢ volto al perseguimento degli interessi attinenti alla famiglia del disponente. Sono diffusi
anche 1 frust istituiti dai genitori a favore dei figli minori. Esiste anche la pratica del c.d. frust
liquidatorio in tema di soluzione della crisi di impresa. Il frust € stato impiegato altresi in materia
successoria come alternativa al testamento. L’istituto vede, inoltre, una declinazione assistenziale.
58 ROTAF. € BIASINI G., I/ trust e gli istituti affini in Italia, Seconda edizione, Giuffre, 2012, p. 18.
87 KEETON G.W., op. cit., p. 30. UNDERHILL A. & HAYTON D J., op. cit., p. 57.

88 KEETON G.W., op. cit., p. 31.

389 UNDERHILL A. & HAYTON DI, op. cit., p. 71.
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esplicitamente o implicitamente, dalla volonta delle parti, esistono anche forme di
trust che trovano la loro origine nel sistema legale, nelle regole di Equity, nelle

pronunce delle corti o persino in previsioni positive.

Gli stessi trust espressi possono essere a loro volta suddivisi in trust executed ed

390 Rispetto ai primi, dalla volonta del disponente si ricavano gli specifici

executory
compiti in capo al trustee, ma nel caso dei secondi il trustee agisce in modo piu

libero.

Ancora, una distinzione di primo rilievo riguarda le pretese dei beneficiari: trust
fissi, misti o discrezionali®!. Nei trust fissi, le quote dovute a ciascun beneficiario
sono predeterminate e il frust deve distribuire 1 beni in frust secondo tale
programmazione. Avviene esattamente 1'opposto nei trust discrezionali: il trustee
non ha vincoli, ma agisce in modo discrezionale rispetto al guantum da distribuire

a ciascun beneficiario e, persino, rispetto all’an.

Infine, bisogna tenere a mente anche la differenza tra trust pubblici e privati’®2. Nel
primo caso, beneficiario ¢, in generale, la societa o almeno una porzione consistente
del pubblico. In tale categoria rivestono un ruolo fondamentale i #rust a fini di
beneficenza. Al contrario, nel trust privato, sono individuati i soggetti che ne
beneficeranno. Se in questo secondo caso i beneficiari possono agire perché le
disposizioni del trust siano rispettate, nel caso del ¢rust pubblico tale ruolo ¢ svolto

dal procuratore generale.

Tale rassegna di categorie non mira assolutamente ad essere esclusiva: la stessa
figura del trust si lascia difficilmente imprigionare da categorie rigide e le singole

applicazioni pratiche sfumano i confini rigidi dei modelli.

Ad ogni modo, ci permette di affrontare un tema sollevato da parte della dottrina

che critica la traduzione della nozione di trust in termini di sostantivo singolare

3% KEETON G.W., op. cit., p. 35. UNDERHILL A. & HAYTON D J., op. cit., p. 66.
391 UNDERHILL A. & HAYTON DI, op. cit., p. 64.
392 KEETON G.W., op. cit., p. 36.
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siccome le applicazioni del trust anglosassone lo rendono una categoria complessa

e di stampo plurale®®>.

E chiaro come non ogni idioma sia perfettamente adatto a veicolare ogni concetto
e cio si riflette, a maggior ragione, nell’ambito giuridico dove ciascun termine ¢ il
frutto di una precisa evoluzione nozionistica e terminologica. Infatti, i singoli
termini giuridici nutrono e si nutrono di universi culturali e tecnici differenti. Non
sorprende, dunque, che I’interprete di diritto italiano che si accosti alla definizione
di trust incontri subito una prima barriera linguistica. In lingua inglese ’istituto in
esame ha una connotazione plurale: non esiste il #7ust, ma un frust tra le molteplici

594 Nonostante a prima vista possa sembrare una

configurazioni possibili dei trusts
questione secondaria, il diverso uso linguistico —lo scarto tra 1'impiego del plurale
o del singolare relativamente all'istituto del #rust— comporta delle precise
implicazioni®”. Il plurale & funzionale a sottolineare il polimorfismo dell'istituto
quale si rileva dalla prassi negoziale’®. E ben possibile raggiungere un livello di
astrazione tale da individuare una nozione di #rust che tenga conto delle molteplici
manifestazioni dell'istituto, ma ci si allontana irrimediabilmente dal dato pratico,
scadendo nel generico e nell’ovvio. Si tratta, d'altra parte, della scelta compiuta dai
redattori della Convenzione dell'Aja del 1985 da cui € nato il trust «amorfo» come

approfondiremo nel seguito™’.

Ad ogni modo, il diritto comparato si scontra con i limiti che affliggono gli esseri

umani a partire dalla Torre di Babele per cui esistono dei termini intraducibili**®. Il

fenomeno, pero, non deve essere esagerato €, persino in una materia cosi tecnica

93 LuPol M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5.

594 Tale scarto linguistico si apprezza anche rispetto alle versioni ufficiali della Convenzione dell’ Aja
del 1985. Se la denominazione inglese evidenzia la polifunzionalita dell’istituto del #ust gia dal
titolo, «Convention on the Law applicable to trust and on their recognition», la tradizione francese
preferisce il riferimento a un singolo istituto unitario, «Convention relative a loi applicable au trust
et a sa reconnaissance». Nel contesto italiano, benché la relativa versione della Convenzione
dell'Aja presenti il plurale, usualmente si impiega il singolare.

95 Lupol M., Il trust amorfo, in Vita notarile, 1995, p. 54; LUPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto
inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre, 1994, p. 5.

5% BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 10.

397 LuPol M., op. loc.cit., nota 16.

3% HAYTON D., Reflections on the Hague Trusts Convention after 30 Years, Journal of Private
International Law, 12(1), 2016, p. 7 dove 1’Autore sottolinea i problemi linguistici che derivano
dall’impiego di concetti come «ownership of property, title to property and possession of property».
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come quella dei trust, ¢ molto raro scontrarsi con l’intraducibilita dei termini.
Inoltre, le difficolta insite nella trasposizione di concetti giuridici propri di un
sistema in un altro non devono portare I’interprete ad abdicare al proprio ruolo. La
maggior parte delle volte decidere di non tradurre denota piuttosto ignoranza, non

sapere, non poter fare apprendere®®”.

A monte di qualsiasi questione terminologica, la difficolta massima rispetto al trust
riguarda la traduzione di un istituto di origine e sviluppo giurisprudenziale nelle
forme della legislazione positiva. Tale rilievo ha il compito fondamentale di
allertare I’interprete circa I’applicazione di lenti proprie del sistema di origine allo
studio di un istituto straniero. Tuttavia, ¢ indubitabile che quando un istituto ¢
accolto in un dato sistema, i connotati originari sfumano e I’incontro con la
tradizione di arrivo da vita a lineamenti parzialmente rinnovati. Nel nostro sistema,
in particolare, si perde 1’elevato grado di polifunzionalismo che caratterizza il trust
di natura anglosassone e approda, perlopiu, una funzione gestoria-amministrativa
dello strumento. Di qui la scelta di preferire I’impiego del termine #rust al singolare,
nella consapevolezza del parziale scostamento dal sistema di origine, ma nel

tentativo di abbracciare la consistenza del fenomeno nell’ ordinamento interno.

2.4 La fortuna del trust

A questo punto dell’analisi, ci si sofferma sulle qualita che rendono il tust una
figura commercialmente appetibile. La chiave dell’attrazione esercitata dalla figura
del trust ¢ da ritrovarsi nella sua natura: il trust ¢ un «possente strumento di

600 che permette di rivolere questioni fondamentali sollevate

autonomia privata»
dalla moderna economia. Essenzialmente il #7us¢ consiste in una relazione fiduciaria
che riguarda la proprieta di alcuni beni, trasferiti al frustee perché li gestisca
nell’interesse del beneficiario; il trustee € una persona fisica o legale, mentre il trust

non possiede una propria personalita legale.

3% Lupol M., op. cit., p. 7.
600 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.
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Questo scheletro essenziale permette di rilevare due principali ragioni che hanno

fondato la fortuna di tale istituto®’

. In primo luogo, il trust ¢ una figura
caratterizzata da estrema flessibilita: 1 suoi impieghi sono astrattamente infiniti.
L'assenza di rigidi requisiti formali per l'operativita del frust, combinata alla
possibilita di personalizzare 1'istituto con un'ampia varieta di clausole, rendono il
trust uno strumento in grado di raggiungere qualsiasi scopo negoziale®®. Si
attestano forme di frust in ambito commerciale, di investimenti, successorio, di
beneficenza, di protezione dei beni ... Il trust si propone come una figura capace di

trasportare nella realta legale le piu svariate fantasie degli operatori

giuridicoeconomici.

In secondo luogo, 1 beni del #rust costituiscono un fondo separato dalla proprieta
del trustee: 1 creditori e gli eredi di quest'ultimo non possono avanzare pretese
rispetto ai beni del trust che sono gestiti nell'esclusivo interesse dei beneficiari o
dello scopo da raggiungere. Gli stessi beneficiari sono titolari della equitable
ownership. Sulla base di tale diritto, nel caso di violazioni del programma del #rust,
1 beneficiari possono seguire i propri beni nelle mani di qualunque terzo acquirente
non in buona fede. Proprio la formulazione di una tutela cosi solida a favore dei

beneficiari e la chiave del successo di tale istituto.

Tali profili sono in grado di giustificare 1’innegabile tendenza cui si assiste
nell’esperienza giuridica contemporanea: la corsa verso il #7ust a cui non si sottrae
alcun ordinamento®®. Si deve sottolineare come il ricorso alle diverse esplicazioni
concrete del trust avvenga specialmente sotto la spinta delle esigenze del mercato,
in particolare quello finanziario, caratterizzato da un’intensa globalizzazione®%,
Anche il profilo dei problemi di gestione professionale della ricchezza, soprattutto
mobiliare, spinge verso la figura del trust. D’altra parte, oggi ¢ evidente che lo
schema della fiducia abbia ceduto il passo e non abbia retto la competizione con lo

schema del trust®®.

601 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 39.

602 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 48.

603 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.

604 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.; BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., Trust e crisi
d’impresa, IPSOA, 2013, p. 9.

05 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss.; SATURNO A., op. cit., p. 98.
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3. La Convenzione dell’Aja del 1985

L’ordinamento italiano riconosce effetti giuridici al #rust a partire dalla ratifica della

Convenzione dell’Aja con la L.364/1989 entrata in vigore il 1° gennaio 199260,

La Convenzione dell'Aja nel 1989 reca, nel proprio titolo, una duplice declamatoria
di intenti: individuare la legge regolatrice e permettere il riconoscimento dei frust
nei paesi sottoscriventi®”’. Di qui un’anomalia nel diritto internazionale privato: il
nucleo centrale della Convenzione non riguarda strettamente norme di conflitto, ma
impone allo stato aderente di riconoscere un istituto giuridico straniero®®®. Per

questo motivo, secondo alcuni interpreti, di conseguenza, la Convenzione contiene

anche norme di diritto sostanziale uniforme®®.

Inoltre, le divergenze esistenti nelle varie esperienze di Common Law relative al
trust non hanno rilievo tale da giustificare I’intervento di un’apposita convenzione
di diritto internazionale privato e gli ordinamenti che gia contemplavano il t7ust non

. . . . . . :610 . \
prevedevano ostacoli di sorta al riconoscimento di trus¢ stranieri® *. Dunque, si puo
concludere che la Convenzione acquisisce rilevanza solo rispetto ai sistemi che non

prevedono il #7us®!!. In questa direzione, alcuni interpreti si sono detti delusi perché

solo otto Stati non trust di Civil Law hanno ratificato la Convenzione®'?.

69 Si noti che I'ltalia & stato il primo dei paesi non #rust a ratificare la convenzione, a riprova della
necessita di rispondere a importanti esigenze del mondo dell’economia.

07 «Convenzione relativa alla legge sui trusts ed al loro riconoscimento»; Lupol M., op. cit., p. 125;
MANES P., voce Trust interni, in Dig.disc.priv., UTET, 2013, pp. 769 ss.; LUPOI M., Introduzione al
diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione, CEDAM, 2019, p. 243.

608 MANES P., op. cit., p. 769; GAMBARO A., op. cit., p. 449 ss.; RUSSO T.V., Il trust come strumento
per disciplinare il passaggio generazionale e le dinamiche successorie, in I contratti, n.4,2024.

609 ANELLI F., Simulazione e interposizioni, in Trattato del contratto, IIl, Effetti, 11 ed. a cura di
COSTANZA M., Giuffre, 2023, p. 781; BUSANT A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 19. Vd.
artt.2, 11 e 12. Il primo contiene la definizione del #7ust ai sensi della Convenzione dell’Aja, mentre
il secondo e il terzo trattano rispettivamente il riconoscimento del #rust straniero e la possibilita di
registrarlo nei pubblici registri. Contra GAZZONI F., op. cit., p. 990. Assume una via intermedia
Lupol M., op. cit., p. 127 che nega la natura di diritto sostantivo uniforme della Convenzione. Lo
stesso autore, pero, ammette la necessita di apportare alcune correzioni all’idea che i suoi effetti si
esplichino esclusivamente nei settori del diritto internazionale privato.

610 GAMBARO A., op. cit., pp. 449 ss

811 GAMBARO A., op. loc.cit.; TORRENTE A. e SCHLESINGER P., op. cit., p. 574 §337-bis

612 HAYTON D., Reflections on the Hague Trusts Convention after 30 Years, Journal of Private
International Law, 12(1), 2016, p. 2.
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Le finalita della Convenzione dell’Aja del 1985, dunque, non attengono tanto al
rapporto tra gli ordinamenti di Common Law e quelli di Civil Law, ma piuttosto
mirano al raggiungimento degli interessi degli ordinamenti non civilistici al
riconoscimento di un proprio istituto di fondamentale importanza®®. Questa
affermazione deve essere parzialmente corretta alla luce del contenuto concreto
della Convezione dell’Aja che crea un modello internazionale di frust differente dal
modello originale di Common Law, per cui oggi € possibile che un sistema trust si
trovi a riconoscere un istituto che, secondo la propria normativa interna, non
sarebbe un frust®'*. La figura di trust individuata nel testo internazionalprivatistico

non coincide esattamente con il trust degli ordinamenti di origine®!>.

D’altra parte, non ¢ pienamente corretto neppure affermare che 1’effetto principale
della Convenzione ha permesso ai trust di Common Law di operare al di fuori dalla
tradizionale area. Infatti, la giurisprudenza di numerosi ordinamenti di Civil Law®!%
si era gia pronunciata favorevolmente al riconoscimento dei trust anglosassoni,
anche se una Convenzione internazionale garantisce maggiore certezza rispetto alla

giurisprudenza che pud sempre cambiare o essere fraintesa®!’.

3.1 Lanozione di trust ex art. 2

I redattori della Convenzione si sono scontrati sin da subito con una difficolta
operativa: individuare il minimo comune denominatore tra i frust del sistema di
Common Law e renderlo comprensibile ai giuristi dell'altra famiglia®®. La
definizione che scaturisce dal tavolo convenzionale mette in luce questo fenomeno:

la Convenzione adotta la terminologia piu neutra possibile, anche allontanandosi da

13 LupPol M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5., p. 125.

814 Lupol M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione,
CEDAM, 2019, p. 243.

615 LuPOl M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5., p. 126; GAMBARO A., op. cit., p. 449 ss.

616 Lupol M., o Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano,
Giuffre, 1994, p. 5., p. 125.

17 LuPO1 M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5., p. 126:

818 LuPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5., p. 128; Luprol M., The Civil Law Trust, in Vanderbilt Journal of International Law,
Vol.32-967, 1999, p. 979; HAYTON D., op. cit., p. 4.
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quella tipica del #rust negli ordinamenti di provenienza per avvicinare istituti di
origine civilistica con caratteristiche simili®’®. Su questa base, gli interpreti sono

soliti distinguere tra il «modello inglese» e il «modello internazionale»®*°.

Il risultato definitorio ¢ condensato nella prima parte dell’art. 2 della
Convenzione: «Ai fini della presente Convenzione, per trust si intendono i rapporti
giuridici istituiti da una persona, il costituente —con atto tra vivi o mortis causa —
qualora dei beni siano stati posti sotto il controllo di un trustee nell'interesse di un
beneficiario o per un fine specificon®®!. Alcuni autori sostegnono che la voluta
ampiezza della definizione sia da ricollegarsi al carattere di un atto normativo di
diritto internazionale volto a risolvere i conflitti e non dettare una disciplina di
diritto materiale®??. Inoltre, la neutralita definitoria consente di superare gli ostacoli

relativi alla compatibilitad di detto schema negoziale con gli ordinamenti di Civil

623 624

Law Nei fatti, perd, ne deriva un istituto «amorfo» La definizione

convenzionale, infatti, pulisce la nozione di trust da tutti 1 suoi tratti tipici in favore
di una visione piu neutra, capace di ricomprendere una grande varieta di situazioni

625

tanto di Common Law quanto di Civil Law®*. Di conseguenza, si comprende una

realta piu ampia del trust anglosassone, dando spazio anche a istituti analoghi tipici

619 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 1014; SANTORO L., /I negozio fiduciario, Giappichelli,
2002, p. 95.

620 Russo T.V, op. cit., p. 10; HAYTON D., op. cit., p. 7.

621 11 primo dato da notarsi & che il #rust della Convenzione dell’Aja sorge necessariamente dalla
volonta del disponente, da una dichiarazione unilaterale o un atto bilaterale. Si tratta di una
differenziazione notevole rispetto a quanto previsto nella disciplina di Common Law che riconosce
anche trust di fonte legale o giudiziaria. Vd. GAMBARO A., Voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET,
1999, pp. 449 ss e LUPOI M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia,
IV edizione, CEDAM, 2019, p. 248. Peraltro, I’art. 20 contiene un meccanismo affidato alla volonta
dei singoli stati contraenti: possono estendere la Convenzione anche a queste formule.

622 RuUsso T.V., op. cit., p. 7.

623 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 16

624 LuPol M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 72, p. 129; Luprol M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in
Italia, 1V edizione, CEDAM, 2019, p. 245; Lurol M., Trusts, Seconda edizione completamente
rivista, Giuffre, 2001, p. 492; SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 95; SANTORO
L., Il trust in Italia, Giuftre, 2004, p. 38.

625 LurPo1 M., op. cit., p. 134; MANES P., voce Trust interni, in Dig.disc.priv., UTET, 2013, pp. 769
ss.; SANTORO L. Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 101. La conseguenza travolge
lI'impianto della Convenzione stessa: non ha piu senso distinguere tra gli ordinamenti giuridici che
conoscono l'esistenza del #rust e gli altri in quanto appartengono tutti alla prima categoria. Contra
GAMBARO A., Il trust in Italia, in Nuove leggi civ. comm., 1993, p. 1216.
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delle esperienze di Civil Law, anche quando non vi sia alcun trasferimento di

proprieta o altro diritto reale®?.

Ci0 si scontra con la scelta fuorviante dell’intitolazione della Convenzione che
decide di privilegiare il riferimento al #rust, nonostante ne snaturi 1’essenza e ne

627 Nonostante il nomen iuris impiegato farebbe pensare al trust

prenda le distanze
di diritto inglese, si viene a creare una nuova categoria, il frust internazionale. Si
pensi al portato dell’art. 3 che restringe 1’ambito di applicazione della Convenzione
ai soli trust volontari costituiti volontariamente e comprovati per iscritto. Si esclude,
cosi, la casistica anglosassone dei trust impliciti, imposti giudizialmente o dalla

legge$?.

A riprova dell’insoddisfacente genericita definitoria, il continuum dell’art. 2 si
assume il compito di esplicitare le caratteristiche del #rust. In primo luogo, si
specifica che 1 beni del #rust costituiscono un patrimonio separato rispetto a quelli
del trustee’®. In secondo luogo, questi ha il potere e 1'obbligo di amministrare,
utilizzare e disporre dei beni conformemente alle disposizioni del #rust e alle norme
di legge. In aggiunta sono individuati due elementi «non [...] necessariamente
incompatibil[i] con ['esistenza di un trusty: il costituente pud mantenere alcuni
diritti o poteri sui beni in trust; il trustee pud anche essere beneficiario del trust.
Tuttavia, neppure queste indicazioni rappresentano un sentiero sicuro per
I’individuazione del trust: il giudice dello Stato in cui venga chiesto il

riconoscimento di un rapporto giuridico retto da una legge straniera ¢ privo di

626 Nella Relazione n.36 alla Convenzione dell’Aja si afferma esplicitamente: «L’art. 2 Vuole solo
indicare le caratteristiche che deve presentare un istituto —che si tratti del trust di un paese di
Common Law o di un'istituzione analoga in un altro Paese— per entrare nell'ambito della
Convenzione»; LUPOI M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia,
IV edizione, CEDAM, 2019, p. 244.

627 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffré, 2004, p. 39; SANTORO L., Il negozio fiduciario,
Giappichelli, 2002, p. 97.

628 HAYTON D., Reflections on the Hague Trusts Convention after 30 Years, Journal of Private
International Law, 12(1), 2016, p. 9; SANTORO L., I/ trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 40.

629 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffré, 2004, p. 22; BUONFRATE A., voce Patrimonio destinato e
separato, in Dig.disc.priv., UTET, 2007, pp. 878 ss; PALAZZO M., Il trust liquidatorio e il trust a
supporto di procedure concorsuali, Studio n. 305-2015/I, Consiglio Nazionale del Notariato, 2015,

p. 2.
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qualsiasi guida®®. In effetti, I’art. 2 non ¢& in grado di distinguere il trust da altre

figure contigue.

Un esempio permette di chiarire: anche il rapporto che si instaura tra il cliente e una
societa di intermediazione immobiliare secondo il diritto italiano soddisfa i requisiti
dell’art. 293!, Infatti, la societa di intermediazione immobiliare ¢ titolare dei beni —
che sono sotto il suo controllo, ma non nel suo patrimonio— li deve amministrare,

utilizzare e disporne secondo quanto stipulato con il cliente e nel suo interesse.

3.2 Lalegge del trust e il riconoscimento

Si esaminano in questa sezione i due obiettivi principali della Convenzione dell'Aja
del 1985 consistenti nell’individuazione della legge regolatrice della validita e
dell'interpretazione del #rust e nel suo riconoscimento negli ordinamenti non #rust.
La prospettiva adottata non ¢ volta a un’analisi completa ed esaustiva, ma a porre

in luce gli effetti che sono seguiti sul piano ordinamentale italiano.

Rispetto al primo punto, per determinate la legge che regola un frust, la
Convenzione indica due principi: (a) la volonta del disponente, espressa o implicita
e ricavabile dall’atto istitutivo del #rust; (b) la legge con cui il frust intrattiene i
rapporti piu stretti in caso di inapplicabilita del punto (a)®*2. Siccome nella moderna
prassi negoziale il secondo criterio € perlopiu lettera morta, si puo affermare che il
principio fondamentale che informa l'intera costruzione ¢ l'assoluta liberta di scelta

della legge del trust da parte del disponente®>.

La legge scelta dalle parti non deve necessariamente presentare un collegamento
materiale con il #rust e I’indicazione di un ordinamento differente dal foro ¢

sufficiente a soddisfare il criterio di estraneita richiesto dalla Convenzione. Il

630 Lupol M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 5., p. 130

81 Lupol M., op. loc.cit.

632 Lupol M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione,
CEDAM, 2019, p. 250.

633 Lupo1 M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001, p. 521; SANTORO L.,
1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 98; LUPOI M., The Civil Law Trust, in Vanderbilt Journal
of International Law, Vol.32:967, 1999, p. 980; MANES P., voce Trust interni, in Dig.disc.priv.,
UTET, 2013, pp. 769 ss.
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disponente deve solamente individuare la legge di uno stato che prevede l'istituto
del trust senza alcuna limitazione®*. Si tratta di una deviazione importante rispetto
ai sistemi di origine: nonostante 1’approccio dei sistemi di Common Law permetta
al disponente di individuare la legge da applicarsi al frust istituito, nondimeno
questi deve indirizzare la propria volonta rispetto a una legge che presenti elementi
di connessione con il frust®*>. In materia di Convenzione dell’Aja, invece,
I’elemento dell'estraneita ¢ il solo presupposto di applicazione delle norme in
esame. Solo nei casi in cui non vi sia stata una scelta esplicita da parte del

disponente, il trust sara regolato dal sistema con cui intrattiene i legami piu stretti.

L’assoluta liberta di scelta del disponente comporta una conseguenza copernicana:
se la scelta della legge del trust ¢ rimessa al disponente senza alcuna limitazione,
allora anche il cittadino di un ordinamento non trust pud istituire un trust
riconoscibile in tutti gli Stati aderenti alla Convenzione a patto di fondarlo sulla
legge di un ordinamento che lo conosca®®. Si approfondisce questo tema in

relazione al dibattito sul #rust interno.

In mancanza di una scelta da parte del disponente ’art. 7 afferma che si deve
applicare al trust la legge con cui il trust intrattiene 1 legami piu stretti. «Per
determinare la legge con la quale un trust ha piu stretti legami, si tiene conto in
particolare: a) del luogo di amministrazione del trust designato dal costituente; b)
della situazione dei beni del trust; c) della residenza o sede degli affari del trustee;

d) degli obiettivi del trust e dei luoghi dove dovranno essere realizzati».

Per quanto riguarda, invece, il secondo profilo ¢ previsto in generale che quando un
trust sia conforme al modello delineato nella Convenzione, ogni Stato debba
riconoscerne 1’operativita®>’. L’art. 11 Convenzione, elenca il contenuto minimo
che deriva dal riconoscimento di qualsiasi trust®®. In primo luogo, vi ¢&

segregazione patrimoniale dei beni in trust. In secondo luogo, si riconosce la

634 Lurol M., op. ult.cit., p. 981.

635 UNDERHILL A. & HAYTON D.J., op. cit., p. 1031.

636 LuPOl M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 141.

637 SANTORO L., 1l negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 98.

38 Lupol M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione,
CEDAM, 2019, p. 250; Lurol M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001,
p. 529.
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legittimazione processuale del frustee rispetto ad ogni azione che coinvolga il trust.

In terzo luogo, il frustee dispone anche della piena legittimazione negoziale.

Inoltre, I’art. 11 introduce una distinzione, trattando separatamente al co. 1 gli effetti
che, in ogni caso, discendono dal riconoscimento e al co. 2 gli effetti che si
riconoscono al trust «qualora la legge applicabile al trust lo richieda, o lo

preveda»®®.

4.  L’ordinamento italiano e il frust interno

A differenza di altri ordinamenti, 1’Italia non ha emanato una legge nazionale di
portata generale per disciplinare il trust e per questo motivo la ratifica della
Convenzione dell’Aja ha comportato un effetto peculiare nel nostro territorio®.
«Base normativa fortemente malleabile»®', la Convenzione non ha solo imposto
all’Italia il riconoscimento dei trust stranieri, ma ha favorito anche 1’insorgere di
trust con profili di rilievo nazionale —locazione dei beni, residenza del disponente,
del trustee e dei beneficiari, nazionalita degli stessi— che rientrano nell’ambito
della fonte internazionale per il solo fatto di essere sottoposti a una legge straniera.
Si tratta del fenomeno c.d. trust interno®?. Nonostante gli iniziali tentativi di
resistenza, ad oggi il #rust interno in Italia si ¢ affermato, trovando supporto sia in

autorevole dottrina sia nella giurisprudenza®®.

039 SANTORO L., Il trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 70.

640 Si pensi al caso francese. Accusata di ritardo nella ratifica della Convenzione, non avendo ancora
proceduto in questa direzione, prima di procedere a cio la Francia si ¢ dotata di una disciplina interna
in tema di fiducia; vd. SANTORO L., I/ negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 93, nota 4.

641 Russo T.V., op. cit., p. 14; LuPO1 M., The Civil Law Trust, in Vanderbilt Journal of International
Law, Vol.32:967, 1999, p. 980.

42 LurPo1 M., 1l trust nell ordinamento giuridico italiano dopo la Convenzione dell’Aja del 10 luglio
1985, in Vita not., 1992, p. 976; LUPOI M., Introduzione ai trusts, Giuffre, 1994, pp. 148 ss; LUPOI
M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione, CEDAM,
2019, p. 268; Lupol M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001, p. 546.

43 GAMBARO A., Voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, pp. 449 ss.; MANES P., op. loc.cit.;
PETRELLI G., Trust interno, Art. 2645 ter c.c. e «Trust Italianoy, in Rivista di diritto civile, vol.1,
2016; BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 10; PANZANI L., L’opponibilita del
conferimento dei beni in trust nella liquidazione giudiziale, in Procedure concorsuali e crisi di
impresa, n.2, IPSOA, 2026, p. 51; BARTOLI S. e MURITANO D., Trust, negozi di destinazione e legge
fallimentare, UTET, 2017, p. 3; BARTOLI S., GRAZIADEI M., MURITANO S., RISSO L.F.,/ trust interni
e le loro clausole, Consiglio Nazionale del Notariato, 2007; Trib. Genova 01/04/2008;
Trib.Pordenone 20/12/2005; Trib.Mondovi, 16/06/2005; Cass. Civ. 19/05/2014,n.10105; Cass. Civ.,
10/02/2020, n.3127.
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D’altra parte, lo stesso art. 6 della Convenzione, relativo all’individuazione della
legge applicabile non impone alcun limite alla libera scelta del disponente: non ¢
richiesto alcun elemento di internazionalita®**. Cio sembra confermato dalla stessa
dinamica che ha condotto all’adozione di questa formulazione. Infatti, durante 1
lavori preparatori viene considerata I’ipotesi di introdurre una clausola per limitare
I’ambito di applicazione della Convenzione dell’Aja a trust con elementi di
internazionali. La scelta di espungere tale elemento conferma il principio alla base

dell’art. 6: la piena liberta di scelta in capo al disponente®®’.

Particolare attenzione puo essere rivolta alla sentenza della Corte di Cassazione del
19 aprile 2018, n.9637. La Cassazione ritiene che la ratifica della Convenzione
dell’Aja abbia «dato cittadinanza» nel nostro ordinamento al t7ust¢, rendendolo un

istituto tipico®*.

Tale tesi sembra triplicemente confermata sul piano positivo: dall’introduzione
della disciplina tributaria del 2006 in tema di tassazione dei redditi prodotti dai trust
in Italia®¥’, dall’introduzione dell’art. 2645-ter c.c. nel 2005 —che permette la
trascrizione di atti di destinazione di beni assimilabili a quelli di un trus**>— e dalla
1.112 del 22 giugno 2016 (c.d. legge sul dopo di noi) —che ha espressamente

dedicato lo strumento del #rust alla tutela di persone affette da disabilita grave.

Esaminiamo piu nel dettaglio le conseguenze dell’art. 2645-ter che introdurrebbe

una figura dal respiro generale®®.

Si consideri che le maggiori difficolta
sistematiche all’accoglimento del t7ust nell’ordinamento italiano sorgono, non solo

rispetto al tema del numerus clausus dei diritti reali come visto in tema di negozio

644 SANTORO L., I/ trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 56.

645 SANTORO L., I/ trust in Italia, Giuffre, 2004, p. 56.

646 Cass. Civ. 19/04/2018, n.9637. A p. 7 si legge: «la valutazione (astratta) della meritevolezza di
tutela e stata compiuta, una volta per tutte, dal legislatore. La legge 16 ottobre 1989, n. 364 (Ratifica
ed esecuzione della convenzione sulla legge applicabile ai trusts e sul loro riconoscimento, adottata
a L'Ala il 10luglio 1985), infatti, riconoscendo piena validita alla citata convenzione dell'Aja, ha
dato cittadinanza nel nostro ordinamento, se cosi si puo dire, all'istituto in oggetto, per cui non e
necessario che il giudice provveda di volta in volta a valutare se il singolo contratto risponda al
giudizio previsto dal citato art. 1322 cod. civ.».

647 Testo Unico delle imposte sui redditi d.p. r. 917/1986 in seguito alla modifica operata dalla
1.96/2006.

648 TORRENTE A. e SCHLESINGER P., op. cit., p. 574 §337-ter; DENOVAG., op. cit., pp. 15 ss.

649 BUONFRATE A., voce Patrimonio destinato e separato, in Dig.disc.priv., UTET, 2007, pp. 878
ss.; DE NOVA G., voce Contratto alieno, in Dig.disc.priv., 2009, pp. 15 ss.
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fiduciario, ma soprattutto rispetto al rapporto con ’art. 2740 c.c. e alla possibilita
di derogare al principio generale della responsabilita patrimoniale solo sulla base di
un’espressa previsione di legge®°. Tuttavia, si ritiene che I’intervento del 2005,
come sopra anticipato, benedicendo 1’atto di destinazione a fini meritevoli, abbia

aperto le porte al trust interno®'.

Con la riforma del 2005, il legislatore interviene in tema di pubblicita per introdurre
anche una norma sulla fattispecie, benché non corredata di un’indicazione completa

052 Alcuni autori

degli elementi identificativi del fatto giuridico e della disciplina
parlano al proposito di «trust di diritto italiano»®>. In effetti, nell’art. 2645-ter si
riscontra il contenuto minimo del #7ust come enucleato dal gia ricordato art. 2 della
Convenzione dell’Aja del 1985: ricorre I’effetto di separazione patrimoniale,
I’oggettiva funzionalizzazione dei beni a un determinato scopo, la conseguente

opponibilita ai terzi, il dovere di amministrazione in capo al gestore®>*,

Seguendo questa impostazione, tale figura, che trova il nucleo della disciplina
all’art. 2645-ter e un completamento in altre norme del codice civile, «é certamente
un trust, nel senso fatto proprio dalla Convenzione dell’Aja, [...] applicabile anche
quando i criteri di collegamento [...] conducano all ordinamento italianoy,
rendendo di fatto I’Italia un «trust country»®>. Per altri autori, invece, con Iart.
2645-ter si introduce solo un «frammento di trusty, formula che denota una

mancanza della completezza di regolamentazione®,

Anche volendo restare piu cauti, la disciplina dell’art. 2645-ter cancella ogni dubbio

sulla legittimita delle operazioni di autonomia privata che creano vincoli di

830 4rt. 2740, co. 2 come indicato in LUPOI M., Introduzione al diritto dei trusts negli ordinamenti
di origine e in Italia, IV edizione, CEDAM, 2019, p. 269; BARTOLI S., GRAZIADEI M., MURITANO
S., R1SSO L.F.,I trust interni e le loro clausole, Consiglio Nazionale del Notariato, 2007, p. 35

651 DENOVAG., op. loc.cit.; BUONFRATE A., op. ult.cit. Contra Bonilini G. e CONFORTINI M., Codice
Civile commentato, 111 edizione, UTET, 2009, p. 6543.

652 CIAN G. e TRABUCCHI A., Art. 2645-ter, in Commentario breve al codice civile, XV edizione,
CEDAM, 2024, p. 3435.

653 PETRELLI G., Trust interno, Art. 2645 ter c.c. e «Trust Italianoy, in Rivista di diritto civile, vol.1,
2016, p. 180.

654 PETRELLI G., op. loc.cit.

655 PETRELLI G., op. cit., p. 184; Cass. Civ., ord., 12/02/2026, n. 3176.

656 Luprol M., Gli “atti di destinazione” nel nuovo art. 2645-ter cod. civ. quale frammento di trust,
in Trusts e attivita fiduciarie, 2006, pp. 169 ss.
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destinazione di beni a uno scopo opponibili ai terzi®’.

Infatti, I’intervento
legislativo permette di superare il maggior ostacolo: la riserva di legge introdotta
all’art. 2740, co. 2 in tema di eccezioni alla responsabilita patrimoniale piena®®. In
questa direzione, ¢ stato osservato che il sistema delle limitazioni della
responsabilita patrimoniale e di graduazione dei creditori sta progressivamente
arretrando a vantaggio dell’autonomia privata®”. In altre parole, I’art. 2645-ter c.c.
ha aperto alla possibilita per I’autonomia di destinare beni ai piu disparati scopi con

il limite della meritevolezza degli interessi nel singolo caso concreto®.

In tema di trust interno € fondamentale rilevare anche 1 limiti che 1’ordinamento

6! Riconoscendo I’esistenza di una

italiano puo opporre al riconoscimento del trus
serie di interessi contrapposti a quelli che giustificano 1’istituzione di un trust, ¢ la
stessa Convenzione dell’Aja che si premura di disciplinare un serie di norme di
salvaguardia. Le stesse si riferiscono a materie particolarmente delicate in cui la
necessaria tutela dei soggetti coinvolti non permette di imporre il riconoscimento
di un trust ex art. 2. In quei casi la lex fori non puo essere derogata ad opera della

fonte internazionalprivatistisca®®.

In primo luogo, all’art. 15 si individua un’area franca legata alle norme
inderogabili: non si ostacola 1’applicazione delle disposizioni che non possono
essere derogate da una manifestazione di volonta privata. Segue, poi,
un’elencazione meramente esemplificativa di materie accomunate dal carattere
dell’imperativita. Proprio il rispetto delle norme imperative rappresenta uno degli
ostacoli principali all'applicazione del trust in Italia®®. Tuttavia, in presenza di un
trust interno non ¢ del tutto corretto parlare di riconoscimento, trattandosi piuttosto

di un giudizio di validita. La nozione riconoscimento, infatti, si fonda sull'esistenza

657 CIAN G. e TRABUCCHI A., op. cit., p. 3436; BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p.
23.

658 CIAN G. e TRABUCCHI A., op. loc.cit.

659 D’ARRIGO C., L’impiego del trust nella gestione negoziale della crisi d’impresa, in La crisi
d’impresa; questioni controverse nel nuovo diritto fallimentare, a cura di F. Di Marzio, Casa Editrice
dott. Antonio Milani, 2010, p. 452.

660 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 23.

61 Lupol M., Trust in Italia... Tra passato, presente e futuro, UTET, 2017, p. 39; BARTOLI S., op.
cit., p. 637.

662 BARTOLI S., GRAZIADEI M., MURITANO S., RISSO L.F., op. cit., p. .35.

663 Lurol M., op. loc.cit.
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di elementi internazionali che caratterizzano la fattispecie, ma nel caso del trust

interno essi si limitano alla mera scelta della legge regolatrice®®*.

In particolare, ¢ prevista un’elencazione esemplificativa di materie in cui, tra le
altre, figurano: a) la protezione di minori e di incapaci, c) i testamenti e la
devoluzione dei beni successori, in particolare la legittima, e) la protezione dei
creditori in casi di insolvibilita. Proprio tali tre profili sono al centro delle indagini
dei prossimi paragrafi per sondare la tenuta del sistema di fronte al #rust interno in

quelle materie.

Anche I’art. 16 contiene un limite al riconoscimento del #ust. Si parla al proposito
di norme di applicazione necessaria, norme che devono essere applicate
indipendentemente a qualsiasi  situazione, anche internazionale®®. Il
riconoscimento del #7ust non pud contrastare le norme inderogabili che operano
come scudo preventivo all’applicazione del diritto internazionale e devono essere
osservate da chiunque si trovi sul territorio nazionale per garantire la tenuta del
sistema stesso®®. Infine, il rispetto dell’ordine pubblico ¢ garantito dall’art. 18 della

Convenzione.

I1 trust deve anche superare il vaglio della meritevolezza degli interessi perseguiti
per non essere dichiarato nullo o inefficace®®’. Se dopo la ratifica della Convenzione
dell’Aja non ¢ piu necessario valutare la liceita del tipo contrattuale che ¢ stata
ritenuta meritevole a monte, comunque la natura duttile dello strumento richiede
una verifica della causa in concreto®®. Inoltre, il trust deve rispettare gli artt.1343-
1345 c.c.: non deve essere contrario alle norme imperative, all’ordine pubblico o al
buon costume, non deve conseguire un effetto altrimenti vietato dalla legge e non
deve essere illecito. Il frust interno, dunque, pur essendo ampiamente consolidato

nell’ordinamento italiano, deve muoversi all’interno di questa cornice normativa.

664 Lupol M., op. loc.cit.

665 ZIINO S., op. cit., p. 120. In particolare, I’ Autore svolge tali riflessioni in occasione dell’analisi
dell’impiego del #rust in tema di crisi dell’impresa. Nondimeno, le riflessioni svolte in quella sede
possono essere generalizzate fino a ricomprendere ’intera disciplina del #7ust interno.

666 Z1INO S., Trust e procedure concorsuali, in Trust in Italia... Tra passato, presente e futuro (a cura
di Lupor M.), UTET, 2017, p. 120.

667 ZIINO S., op. cit., p. 121.

668 ZIINO S., op. cit., p. 122.
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Per altro verso, nell'ordinamento italiano ci si € domandati come tutelare il
beneficiario nel caso di breach of trust®®. Parte della dottrina ha ragionato in
termini di annullamento dell'atto dispositivo stipulato dal trustee in conflitto di
interessi; altri interpreti hanno parlato di risarcimento in forma specifica; altri hanno
ritenuto proponibile I'esperimento dell'azione revocatoria; infine, l'opponibilita
diretta ¢ stata considerata un rimedio preferibile perché consente di recuperare il
bene nel patrimonio vincolato in trust pur rispettando le regole in materia di tutela

del terzo acquirente di buona fede®’.

Infine, vale la pena ricordare che, nel corso dei lavori preparatori era stata vagliata
una versione dell’art. 13 della Convenzione dell’Aja che prevedeva la possibilita
per gli Stati di non riconoscere un frust istituito da un disponente sulla base di una
legge straniera, nonostante tutti gli altri elementi fossero ubicati in tale Stato. Aver
accantonato tale formulazione non puo che indicare una presa di distanza dal

contenuto che veicolava®’!.

4.1 1l trust interno e I’incapacita

Il sistema di protezione dei deboli ¢ stato oggetto di importanti innovazioni
normative negli ultimi decenni e di altrettanti studi dottrinali; inoltre I’attenzione
per la tematica della tutela dei vulnerabili si € intersecata anche con gli studi in tema
di trust. Prima di scendere nel dettaglio della figura, ¢ necessario inquadrare il

fenomeno dell’incapacita.

La materia della capacita ¢ trattata nei primi articoli del c.c. dove ¢ inserita una
distinzione fondamentale tra capacita giuridica, all’art. 1 e capacita di agire all’art.
2. La capacita giuridica ¢ lattitudine a essere titolari di diritti e di doveri ed ¢
riconosciuta ad ogni essere umano in modo pieno a partire dal momento della

nascita. La capacita di agire, invece, ¢ ’attitudine del soggetto a porre in essere atti

669 GRUPPUSO M.C., Interesse dell'impresa e interesse dei legittimari negli atti di liberalita. Uno
studio su patto di famiglia e trust per la trasmissione dell'impresa, Giappichelli, 2026, p. 107.

670 GRUPPUSO M.C., op. loc.cit., p. 108.

871 BARTOLI S., op. cit., p. 597.
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idonei a incidere sulla propria sfera giuridica e si acquista con il raggiungimento

della maggiore eta, al compimento del diciottesimo anno.

Il legislatore ha, pero, previsto delle situazioni in cui la necessita di proteggere un
soggetto, seppure con un’impostazione di tipo paternalistico, o proteggere i terzi
che venissero in contatto con lo stesso, comportano la limitazione o I’esclusione
della sua capacita di agire, nonostante la maggiore eta. Cosi, la capacita d’agire, a
prescindere dall’eta anagrafica, ¢ esclusa, parzialmente o totalmente, per 1 soggetti
nei confronti dei quali sia stata pronunciata una sentenza di interdizione o
inabilitazione o sia stato emesso un decreto di nomina di un amministratore di
sostegno. La capacita d’agire ¢ necessaria per porre in essere atti negoziali validi,

mentre sono annullabili quelli compiuti dal soggetto privo della stessa.

L’impianto codicistico originario prevede due sole forme di incapacita: interdizione
e inabilitazione®’?. Tuttavia, il modo in cui la societd si rapporta all’incapacita ¢
mutato profondamente e tale evoluzione si ¢ riflessa anche nel mondo del diritto. In
particolare, questo fenomeno sociale ha portato ad un ripensamento del sistema che
trovato esito nella 1.6/2004. L’intervento legislativo contiene una dichiarazione di
intenti all’art. 1 che permette di inquadrare le novita introdotte®”3: «tutelare, con la
minore limitazione possibile della capacita di agire, le persone prive in tutto o in
parte di autonomia nell’espletamento delle funzioni della vita quotidianay». Tale
intervento normativo ha portato all’introduzione dell’amministrazione di sostegno,
istituto che viene in considerazione rispetto ai soggetti impossibilitati, in modo
totale o parziale, a compiere «gli atti necessari a soddisfare le esigenze della

propria vita quotidiana»®™.

Si tratta di una nuova forma di protezione del soggetto debole che non possa
provvedere ai propri interessi in modo autonomo. A differenza di quanto accade in
materia di interdizione e inabilitazione, [’amministrazione si propone
prioritariamente di conservare la capacita di agire dell’amministrato, affiancando

una figura di sostegno 1 cui poteri siano calibrati volta per volta sulle concrete

672 GAzzONIF,, op. cit., p. 137.
673 CIAN G., e TRABUCCHI A, op. cit., p. 458; MOIJA A, op. cit., p. 211.
674 4rt. 409, co. 2 c.c..
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esigenze del singolo caso®”. Dunque, mentre interdizione e inabilitazione sono
misure ablative statiche che si fondano su presupposti legali predefiniti con
conseguenze predeterminate, invece 1’amministrazione di sostegno ¢ caratterizzata

da flessibilita e dinamismo.

La riforma del 2004 comporta una rivoluzione copernicana, il ribaltamento della
prospettiva: il beneficiario conserva la piena capacita di agire per tutti gli atti per
cui il giudice non impone I’intervento dell'amministratore di sostegno a pena di
annullabilita®’®. Si ricorre alla compressione della capacita dell’assistito solo per
atti specificamente individuati dal provvedimento del giudice, restando pienamente
capace per tutto il resto®’’. Nell'amministrazione di sostegno, inoltre, aumenta
I’influenza del beneficiario rispetto all’individuazione dell’amministratore di
sostegno. Infatti, nel momento in cui sia perfettamente capace, pud esprimere la
propria preferenza rispetto al soggetto che assumera il ruolo di amministratore di
sostegno con atto pubblico o scrittura privata autenticata in previsione della futura
incapacita®’®. L’amministratore di sostegno, comunque, sara nominato dal giudice
tutelare, ma 1’audizione personale dell’interessato da parte del giudice ¢ una fase
centrale: la richiesta di nominare ad amministratore un determinato soggetto

rappresenta il criterio preferenziale da seguire®”.

L’introduzione di questo istituto, quindi, ha il merito di superare definitivamente la
dicotomia capacita-incapacita, in vista di una piu adeguata protezione del soggetto

vulnerabile®®. Inoltre, dall’impianto riformato risulta il carattere residuale di

681

interdizione e inabilitazione rispetto alle altre misure previste Divenute

un’extrema ratio, in generale vi si ricorre solo quando non siano sufficienti gli altri
strumenti e comunque quando siano indispensabili per assicurare all'interessato una

protezione adeguata®®?.

7S MoJA A., op. cit., p. 211.

676 GAzZONIF., op. cit., p. 139.

77 CIPRIANI G., op. cit., p. 300.

678 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 496; CIPRIANI G., op. cit., p. 301.

67 TORRENTE A., SCHLESINGER P. ¢ ANELLIF., op. cit., p. 90 §52.

80 CIPRIANI G., op. cit., p. 299.

81 MoJA A., op. cit., p. 215.

2 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 494; DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505; CIPRIANI G., op. cit., p. 301;
CIAN G. e TRABUCHI A., op. cit., p. 459.
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Si aprono, quindi ampi spazi per 'amministrazione di sostegno, quanto a beneficiari
potenziali e presupposti concreti. In particolare, l'ambito di applicazione
dell'amministrazione di sostegno non deve essere distinto da interdizione e
inabilitazione rispetto alla minor intensita del grado di infermita o impossibilita di
attendere 1 propri interessi, ma alla maggiore capacita dello strumento di adeguarsi
alle esigenze del soggetto debole in relazione alla maggiore flessibilita e adattabilita
al caso concreto®?. Infatti, i suoi effetti non sono predeterminati dalla legge, ma
individuati dal giudice tutelare nel caso concreto, spaziando tra un'amministrazione

sostitutiva o di assistenza®®*

. D’altra parte, ’amministrazione di sostegno non ha
una portata esclusivamente rivolta alla tutela degli interessi patrimoniali, ma pud
riguardare anche la soddisfazione di bisogni di ordine non patrimoniale®®. Oggi
I’amministrazione di sostegno ¢ considerata strumento ordinario per la protezione
dei soggetti vulnerabili, soprattutto quando gli stessi risultino inseriti in una rete

familiare e sociale attenta e vigile®®®.

Da ultimo, con la ratifica della Convenzione delle Nazioni Unite sui Diritti delle
Persone con disabilita nel 2009, il panorama della protezione della vulnerabilita ¢

profondamente mutato®®’

. In primo luogo, si propone un modello di tutela
dell’incapace fondato sulla dignita della persona che impone di abbandonare il
precedente modello di sostituzione nell’assunzione delle decisioni per sostituirlo
con un sistema di sostegno al soggetto la cui capacita sia limitata®®®, L’art. 12 del
testo obbliga gli Stati a riconoscere 1’autonomia delle persone con disabilita in tema
di sostegno di fonte volontaria, valorizzando la volonta della persona per

I’individuazione dell’assetto protettivo pitl idoneo alle proprie esigenze®’.

683 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 495.

684 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 496.

%85 CIAN G. e TRABUCHI A, op. cit., p. 460.

686 Trib. Trieste, 05/102006; Trib. Milano, 04/02/2008; Trib. Messina, 13/03/2007.

871, 03/03/2009, n .18.

888 LENZIR., Il ruolo dell’autonomia privata nel nuovo sistema di protezione degli adulti vulnerabili,
in Supplemento digitale NCC, n.6, 2024, p. 97.

%9 LENZIR., op. cit., p97.
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In quest'ambito ¢ stata suggerita ’opportunita di impiegare il frust in favore di
soggetti totalmente o parzialmente privati della capacita di agire®’. In effetti,
soprattutto in relazione alle disposizioni di natura patrimoniale, un #7ust redatto con
attenzione quanto all’indicazione dei poteri del frustee € uno strumento efficace per
assicurare la cura della persona non capace in senso assoluto o parziale®!. Tale
riflessione ¢ sorta sulla base delle critiche mosse agli istituti di interdizione e
inabilitazione, strumenti di protezione dell’incapacita ritenuti troppo rigidi rispetto
a vicende che incidono particolarmente nella sfera giuridica del soggetto®®?. Le
stesse critiche, come gia sottolineato, hanno trovato una prima risposta parziale
nella riforma del 2004 che ha modificato alcune disposizioni del sistema previgente

e ha introdotto la nuova figura dell’amministratore di sostegno®”.

L’impiego del trust ¢ pienamente coerente con lo spirito della riforma che valorizza
I’autodeterminazione del soggetto debole, adattandosi alle diverse e graduali
sfumature di incapacita®®®. Infatti, accanto alle misure legali di protezione dei
soggetti deboli appena considerate, il nostro ordinamento pud contare anche

sull’istituzione del #rust in favore dei soggetti deboli.

I vantaggi del ricorso al trust sono innumerevoli. In primo luogo, il procedimento ¢
molto piu semplice e snello rispetto all'attivazione di una misura istituzionale che
implichi il ricorso all'attivita giudiziale e la sottoposizione a uno specifico regime
di pubblicita che impone 1’annotazione del decreto di nomina dell’amministratore
di sostegno non solo nel registro a cio dedicato, ma anche a margine dell’atto di
nascita del beneficiario e infine nel casellario giudiziale®®. Inoltre, nella disciplina
legale, la tutela dell'incapace ¢ basata sul sistema dell'autorizzazione atto per atto,
venendo a mancare una visione complessiva e programmatica della gestione; questo

profilo pud essere invece valorizzato nel trust®®.

90 DI LANDRO A.C., La protezione dei soggetti deboli tra misure di protezione e atti di destinazione
e trust, in Trusts e attivita fiduciarie, n.5, 2009, pp. 493 ss.; CIPRIANI G., L’'amministrazione di
sostegno e il trust interno, in NGCC, Parte seconda, 2006, pp. 299 ss.

61 TONELLI A. e BULGARELLI A., I/ trust di sostegno, in Trusts e attivita fiduciarie, n.4, 2010, p.
375.

2 CIPRIANI G., op. cit., p. 300.

693 1..09/01/2004, n.6; CIPRIANI G., op. cit., p. 299.

694 CIPRIANI G., op. cit., p. 309.

95 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499; TONELLI A. e BULGARELLI A., op. cit., p. 379.

9 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499.
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Lo strumento pud anche contenere disposizioni sugli aspetti piu pratici della vita
del soggetto vulnerabile. Proprio la programmazione delle risorse necessarie per
affrontare I’incapacita e la pianificazione della scansione di alcuni aspetti della vita
del soggetto fragile consentono di migliorare la gestione delle problematiche legate
a ci0®’. D’altra parte, nell'atto di trust non ¢ solo possibile individuare il trustee,
ma anche dettare le regole per la successione e la sostituzione dello stesso,
assicurandosi che siano sempre persone di fiducia. In aggiunta a cio, il trust risulta
lo strumento piu adatto a soddisfare gli interessi legati alla pianificazione
familiare®®®. Cosi permette di destinare un patrimonio a vantaggio di un soggetto

disabile quando non ¢ possibile attribuire a lui la titolarita e 'amministrazione dei

beni.

Nell'atto istitutivo ¢ anche possibile designare il beneficiario del reddito, la persona
vulnerabile, distinguendolo dal beneficiario finale, eventuali coeredi e fratelli,
favorendo soggetti diversi per momenti diversi®’. La differenziazione sulla base
della dimensione temporale ¢ di grande interesse: 1’istituzione di un trust permette
di articolare 1'attribuzione di beni eventualmente in momenti diversi, anche facendo

partecipare qualunque altro soggetto terzo.

Cisidedica, in particolare, all’analisi delle situazioni partiche di istituzione del trust
in tema di amministrazione di sostegno. In generale i principi che ispirano tale
impiego del #rust sono perfettamente coerenti con I’impianto dettato agli artt.404
ss. c.c. e, anzi, rafforzando 1’autonomia di chi sia soggetto ad amministrazione di
sostegn4o, si inserisce pienamente nello spirito del Titolo XII del Libro 1’®. Un
nodo problematico ¢ rappresentato dalla possibilita di far coincidere in capo al
medesimo soggetto tanto la qualifica di amministratore di sostegno quanto la figura
del trustee. Infatti, mediante lo strumento del #rust, il disponente potrebbe nominare
come trustee lo stesso soggetto verso cui indirizza le proprie preferenze quale

amministratore di sostegno, in vista di un futuro stato di incapacita.

697 SANSONI R., op. cit., n.5, 2024, p. 566.
% DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499.

99 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499.

790 D1 SAPIO, op. cit., p. 367.
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In questo contesto il giudice tutelare assume un ruolo fondamentale di controllo e
vigilanza sul corretto svolgimento delle prerogative dell’amministratore-trustee. In
questa prospettiva, potrebbe egli stesso assumere il ruolo di guardiano dei beni in
trust per verificare la coerenza tra le decisioni del trustee rispetto alle esigenze di

701 Alternativamente, il ruolo

cura del beneficiario dell’amministrazione di sostegno
di guardiano potrebbe essere affidato anche ad un soggetto terzo riconosciuto come
affidabile nel settore, come ad esempio un’organizzazione senza scopo di lucro che
si dedichi alla protezione delle vulnerabilita. Nel caso in cui, nonostante le premure
adottate, il frustee-amministratore di sostegno agisca in violazione dei propri doveri
fiduciari, si applica I’art. 412 c.c. per cui tali atti possono essere annullati su istanza
dell'amministratore di sostegno, del pubblico ministero, del beneficiario o dei suoi
eredi ed aventi causa (co. 1) entro cinque anni che decorrono dal termine

dell’amministrazione di sostegno (co. 3)7%2.

Ci si chiede, inoltre, se il giudice tutelare debba prescrivere un obbligo periodico

per I’amministratore-trustee di rendere conto delle sue attivita’®

. La giurisprudenza
sembra orientarsi in questa direzione perché solo tale attivita di controllo
pubblicistico ad opera del giudice tutelare permette di verificare la piena

realizzazione dell’interesse del beneficiario’%*.

Probabilmente la possibilita di maggiore rilievo riguarda la pianificazione per il
proprio futuro: ¢ ben possibile che il disponente, in un momento in cui ¢
perfettamente in grado di intendere e volere, nomini s¢ stesso beneficiario di un

trust istituito in vista della propria futura eventuale incapacita’®

. Oggi, infatti, si
puo pensare a una nuova definizione della capacita quale il privilegio di prendersi

. . ., . . . :706 .
cura in maniera autonoma di sé stessi e dei propri cari”®. La mancanza di
autonomia, per converso, puo creare problemi anche nello svolgimento delle azioni
piu scontate, rendendo necessario I’affidamento a un soggetto esterno. In questi

casi, I’assistenza da parte di un soggetto di fiducia con cui sentirsi in confidenza ¢

701 CIPRIANI G., op. cit., p. 310.

792 CIPRIANI G., op. cit., p. 310.

703 CIPRIANI G., op. cit., p. 313.

794 Trib. Monferrato, 13.04.1984; Trib. Perugia, decr. 16.04.2002

705 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499; SANSONIR., op. cit., p. 575.

706 SANSONI R., Pianificare l'incapacita, in I contratti, n.5, 2024, p. 566.
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797 Rispetto a tali profili, il mondo del diritto, di fronte

fondamentale
all’inadeguatezza degli strumenti civilistici tradizionali, si sta adoperando per
individuare degli strumenti capaci di pianificare «ora per allora» in maniera
vincolante la gestione della propria vulnerabilita dal punto di vista psico-fisico e
patrimoniale’®. Si parla, al proposito, di #rust autodestinato. Nel trust di protezione
autodestinato, il disponente e il beneficiario coincidono e sono una persona soggetta
ad amministrazione di sostegno; lo scopo ¢ di assicurare che il patrimonio della

persona soggetta alla misura di sostegno sia impiegato ad esclusivo vantaggio delle

esigenze di vita del medesimo’”.

In un nuovo quadro valoriale dell’incapacita, stimolato anche dal livello
internazionale come visto in precedenza, in cui si valorizza la dimensione
volontaria del sostegno, ¢ necessario riconoscere la possibilita che un soggetto
capace, in previsione della futura perdita di capacita, regoli la propria sfera
personale e patrimoniale indicando a soggetti professionali o di fiducia come
declinare le attivita di cura’'?. Inoltre, 1’utilita del trust ¢ strettamente legata alla
flessibilita dello strumento, capace di modulare ’assistenza nel tempo rispetto
all’intensita dei bisogni dell’assistendo, sia in relazione alla cura patrimonii sia alla
cura personae’!''. Cosi il trust assistenziale in vista della propria futura mancanza
di autonomia assume un ruolo principale nella gestione delle problematiche
derivanti dalla cura della persona non autonoma. In particolare, lo strumento
permette una pianificazione flessibile e personalizzata dei programmi assistenziali

che investono tanto la sfera personale quanto quella patrimoniale’!?.

In particolare, i trust auto-destinati sono strumenti capaci di costituire una misura
di protezione per le persone fisiche totalmente o parzialmente prive di autonomia

in alternativa alle misure legali del Libro I del Codice civile’'*. Nel 2008 un giudice

707 SANSONI R., op. cit., p. 566.

708 SANSONI R., op. cit., p. 566 € 575; EPIFANIA M., Trust a favore della persona anziana, in Un
diritto gentile per la persona anziana, Pacini Giuridica, 2023, p. 299.

799 D1 SAPIO, op. cit., p. 366.

"0 LENZIR., op. cit., p. 97;

71 TONELLI A. € BULGARELLI A., op. cit., p. 375.

712 BUGETTI M.N., Il trust per remunerare, compensare o premiare chi assiste persone fragili non
autonome, in Trusts e attivita fiduciarie, n.2, 2026, p. 239.

13 DI SAPIO A., Trust e amministrazione di sostegno (atto primo) -II parte, in Trusts e attivita
fiduciarie, n.4, 2009, p. 364.
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tutelare ha avallato la compatibilita di questa configurazione di frust interno con

I’amministrazione di sostegno’'*. La decisione rappresenta un tassello importante
1 . . . 715 . . . . .

nel «processo di metabolizzazione»' > del trust interno in materia di protezione

delle persone prive di autonomia.

Nel citato caso concreto del Trib. di Bologna’'®

il trustee ¢ un soggetto
professionale, una trust company esperta nel settore, la cui credibilita ¢
ulteriormente aumentata dalla copertura assicurativa che vanta’!”. Nel caso di
specie, il beneficiario della misura di protezione, nel recuperare progressivamente
le proprie capacita psico-fisiche, trova particolarmente gravoso doversi
interfacciare con I’amministratore di sostegno per ogni esigenza di natura
economica. Di qui la scelta di istituire il trust e fare riferimento a una figura
differente e terza rispetto a qualsiasi coinvolgimento di natura personale o affettiva
nei propri confronti’!®. Indaghiamo piti nel dettaglio la scelta di nominare un trustee

differente dall’amministratore di sostegno. Si tratta di una scelta efficiente che

stronca ab origine ogni discussione in tema di conflitto di interessi’'’.

Il trust mira a soddisfare un’esigenza lasciata scoperta dall’amministrazione di
sostegno, strumento che non permette alla persona nel pieno delle sue facolta
mentali di prevedere espressamente in che modo, nel momento del bisogno, dovra
essere modulata la cura della sua persona e quali fini dovranno essere perseguiti

con il suo patrimonio’*°

. D’altra parte, un trust ben congegnato puo anche evitare il
ricorso all’amministrazione di sostegno in fofo, con effetti positivi per il singolo —
in termini di riservatezza e di maggiore adesione alle esigenze specifiche del singolo
caso— e per la comunita —in termini di riduzione del carico di lavoro dei giudici

e, a cascata, riduzione dei tempi e dei costi della giustizia’!.

714 Trib. Bologna, G.T., 23/09/2008. D’altra parte, non si tratta del primo intervento in questa
direzione nella storia della giurisprudenza italiana; vd. Trib. Modena, G.T., 11/08/2005 e Trib.
Genova, 14/03/2006.

715 D1 SAPIO, op. cit., p. 365.

716 Trib. Bologna, 23/09/2008.

17 D1 SAPIO, op. cit., p. 367.

718 DI SAPIO, op. cit., p. 371, nota 34.

19 D1 SAPIO, op. cit., p. 371. 4

720 TONELLI A. e BULGARELLI A, op. cit., p. 378.

721 TONELLI A. e BULGARELLI A, op. cit., p. 380.
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Ad ogni modo non si deve dimenticare il dettato dell’art. 15, lett.a) della
Convenzione dell’Aja che tutela le norme inderogabili in tema di protezione di
minori e incapaci. Il problema principale riguarda 1'ampiezza dei poteri del trustee
in relazione alle norme imperative dettate dal nostro ordinamento a tutela che
incapaci. Infatti, le stesse non devono cedere il passo quando il trust sia stato
istituito per provvedere a soggetti deboli. Rispetto a questo tema, ci si chiede se
nella gestione di un trust che abbia a beneficiario un incapace il trustee debba
rispettare le regole in tema di autorizzazione ex artt.320, 374 e 747 c.c. per
l'amministrazione straordinaria’??. In particolare, ci si interroga se la disciplina
autorizzatoria sia derogabile o possa essere esclusa da una precisa scelta del
disponente nell'atto istitutivo. Tale possibilita viene ricondotta agli artt.169 ¢ 356
c.c. che, dettati in materia di fondo patrimoniale e donazione o disposizione
testamentaria a favore del minore, permettono di superare le autorizzazioni degli

artt.374 e 375 c.c..

Peraltro, parte della dottrina nega la necessita di un controllo giudiziale e ritiene
sufficiente una verifica costante da parte del guardiano rispetto all’operato del
trustee’®. Infatti, nel trust di protezione ¢ particolarmente frequente la nomina di

un guardiano che controlli le attivita del trustee’**

. Il guardiano potra porre il veto
rispetto a operazioni prospettate dal trustee, sostituire il trustee che abbia male
amministrato, nominarne uno nuovo... Tuttavia, si deve rilevare la differenza di
peso tra l'autorizzazione giudiziaria e il consenso preventivo del guardiano: quando
il trustee agisca in violazione di quanto disposto dal guardiano, il beneficiario puo
agire solo in via risarcitoria, ma 1’atto del frustee compiuto in assenza delle

autorizzazioni giudiziali ¢ annullabile’®.

Il trust a tutela delle figure vulnerabili, inoltre, impone di confrontarsi con la
disciplina della sostituzione fedecommissaria prevista all’art. 692 c.c. per impedire
limitazioni alla libera circolazione dei beni’?®. Non si pud negare che la rigidita

dell'istituto, in tema di soggetti legittimati ad attivarla e soggetti rispetto a cui ¢

722 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 501.
723 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 502.
724 SANSONI R., op. cit., p. 575; BUGETTI M.N., op. cit., p. 243.
25 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 503.
726 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 503.

147



invocabile, ha comportato la scarsa fortuna pratica dell'istituto. Proprio rispetto alla
scarsita dei casi in cuil la sostituzione fedecommissaria € ammessa, il frust
rappresenta una figura alternativa utile per provvedere a un soggetto debole che non
sia interdetto o non si trovi in una relazione di parentela o coniugio come richiede

la norma’?’. Ad ogni modo, non si tratta di figure perfettamente sovrapponibili.

Infatti, nel #ust non ¢ rinvenibile una doppia istituzione, neanche quando sia
previsto che il soggetto portatore di disabilita si beneficiario intermedio che

728 Non &

percepisce il reddito dei beni in trust e un diverso beneficiario finale
neppure rinvenibile 1’obbligo in esame di conservare e restituire i beni devoluti
perché il beneficiario incapace non diviene mai proprietario ¢ il trustee, effettivo
proprietario, ¢ libero nella disposizione dei beni, nonostante 1 limiti del trust e

I’eventuale controllo del guardiano e del giudice tutelare’.

Viene, invece, rimandata al paragrafo successivo l'analisi relativa ai profili
successori, legati per esempio al fatto che l'istituzione di un trust a favore di un
figlio disabile configura donazione indiretta e dunque entra in relazione agli istituti

di tutela dei legittimari.

D’altra parte, non si deve dimenticare che il t7ust non rappresenta necessariamente
uno strumento alternativo al meccanismo legale, ma puo limitarsi a completare le
misure degli artt.404 ss.”**. In considerazione dell’adeguatezza alle esigenze di cura
della persona, ¢ immaginabile che il trust di protezione sia autorizzato con lo stesso
decreto di nomina dell’amministratore di sostegno, contestualmente all’apertura del
sistema di protezione’!. Il trust potrebbe, addirittura, essere istituito dalle parti su
invito del giudice o direttamente ope judicis. Infatti, 1’ordinamento italiano
attribuisce al giudice il potere di assumere provvedimenti di conservazione e

amministrazione nei confronti delle persone prive di autonomia’??. Per questo

727 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 503.

728 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 503.

729 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 504.

730 D1 SAPIO, op. cit., p. 369; DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.

31 D1 SAPIO, op. cit., p. 370.

32 Artt.316, co. 3, 333-334, 361, 371, 405, co. 4, 410, co. 2 ¢ 418, co. 3 cc. cod. civ.
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motivo ¢ possibile la sovrapposizione ed ¢ necessario il coordinamento tra il frust e

istituti legali a protezione degli incapaci’>>.

Piu in generale, I’atto istitutivo deve delimitare i diversi ambiti operativi evitando
di sovrapporre il trustee a tutore, curatore o amministratore di sostegno e puo
prevedere 1’obbligo di attivare canali informativi in direzione di questi ultimi
soggetti rispetto all’operato del trustee, perlopit a scadenza annuale’*. E, peraltro,
possibile che lo stesso tutore, curatore o amministratore di sostegno siano nominati
quali trustee qualora siano professionisti nell'amministrazione di patrimoni e nella
gestione della relazione con il disabile. D’altra parte, ¢ possibile ipotizzare una
strategia di frazionamento del patrimonio del disponente: una parte confluisce nel
trust e altra parte rimane nella titolarita del disponente e sara assoggettata al
regime codicistico della gestione degli incapaci’®®. Tra le altre cose cid permette di

diversificare il rischio della gestione.

Nondimeno, ¢ in chiave di alternativita che il #rust realizza le sue potenzialita
maggiori’*%. Perlopit si imposta il sistema sulla base di un’alternativa: non
esercitare alcun potere di autodeterminazione e lasciare che operino i meccanismi
legali o esercitarlo per dare vita a un assetto negoziale di amministrazione dei beni
delle persone prive di autonomie piu confacente alle loro esigenze, fatto su

37, Infatti, come affermato a piu riprese, il frust ¢ uno strumento

misura’
estremamente elastico e tale caratteristica permette di apprestare uno strumento
efficiente nella garanzia e nella tutela dell’interesse del beneficiario
dell’amministrazione di sostegno. Il trust, da questo punto di vista, non € solo uno
strumento di pianificazione a fini di protezione, ma la sua malleabilita lo rende
anche uno strumento di promozione e sviluppo dei concreti interessi della persona

738

la cui autonomia ¢ stata limitata’>°. In questa prospettiva, il vaglio preventivo del

giudice assicura I’adeguatezza del singolo trust.

733 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.

734 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.

735 SANSONI R, op. cit., p. 575.

736 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.

37 DI SAPIO, op. cit., p. 368; DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.
738 DI SAPIO, op. cit., p. 369.
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Infine, si propone di considerare le proiezioni della disabilita di una persona sulla
rete familiare e sociale in cui ¢ inserita. L’ importanza e 1’entita del lavoro di cura di
un prossimo incapace ¢ tale che la societa riconosce sempre di piu il valore di tale
attivita. In questa direzione, il trust diventa lo strumento principe per riconoscere la
cura ricevuta e valorizzarla in termini economici’®. Il trust rispetto a cio si afferma
come strumento giuridico estremamente utile per realizzare la finalita

compensativa/remuneratoria del caregiver ",

A questo punto pud essere utile inserire una disamina riassuntiva degli istituti
civilistici funzionali alla remunerazione o compensazione dell’assistenza ricevuta

o alla premiazione di un’attivita.

Si comincia dall’analisi del contratto vitalizio assistenziale, contratto atipico con
cui il vitaliziato cede un bene, perlopit immobile, o un capitale al vitaliziante in

741 11 contratto —

cambio di assistenza morale e materiale per la durata della vita
che presenta importanti elementi fiduciari in quanto consiste in una serie di obblighi
legati all’assistenza— rientra nella categoria dei contratti aleatori: le parti si
assumono il rischio della sproporzione tra prestazione e controprestazione dovuto
all’impossibilita di predire con certezza la durata della vita del vitaliziato. Tale
contratto ha una natura prettamente remuneratoria, distinzione fondamentale
rispetto alla donazione gravata da modus. Infatti, la stessa donazione modale,
sottoposta alla prestazione di obblighi assistenziali, puo rispondere alle esigenze in
esame’*. Tuttavia, tale contratto non risulta conveniente per il futuro assistito
perché implica, qualora non sottoposta a condizione sospensiva, la perdita
immediata del bene a favore del caregiver. Se, dunque, il donatario risultasse
inadempiente rispetto agli obblighi di assistenza, il donante, ma anche qualunque
soggetto interessato, dovrebbe attivare il meccanismo dell’art. 793 c.c., provando

egli stesso 1’inadempimento.

739 BUGETTI M.N., Il trust per remunerare, compensare o premiare chi assiste persone fragili non
autonome, in Trusts e attivita fiduciarie, n.2, 2026, p. 239.

740 BUGETTIM.N., op. cit., p. 240.

741 BUGETTIM.N., op. cit., p. 241.

"2 BUGETTIM.N., op. cit., p. 241.

150



Alcune di queste problematiche trovano soluzione nella donazione condizionata:
’effetto traslativo & subordinato all’adempimento degli obblighi di cura™. Si
rischia, pero, un ribaltamento per cui il caregiver deve attendere la fine del bisogno
di cura, spesso coincidente con il decesso, per vedere un riconoscimento
patrimoniale della propria opera, con il rischio che ’assistito, nel frattempo, abbia
notevolmente ridotto la propria garanzia patrimoniale generale. Un meccanismo per
superare questo limite potrebbe consistere nella previsione di una pluralita di

donazioni condizionate.

Infine, I’art. 700 c.c. disciplina la donazione remuneratoria: la donazione ¢
effettuata proprio per riconoscenza dei servizi non dovuti per legge o per obblighi
sociali’**. La donazione remuneratoria non riguarda solo servizi resi, ma puo essere

rivolta anche a servizi che devono ancora rendersi.

Da questi brevi cenni si ricava che gli strumenti negoziali volti a riconoscere
I’operato del caregiver possono essere supportati da cause differenti: remuneratoria,
compensativa, liberale. Le prime due si distinguono sul crinale del quantum: la
compensazione nel primo caso non & parametrata al valore effettivo dei servizi’*.
Invece quando 1’elargizione sia mossa dalla riconoscenza, la causa ¢ la liberalita. E
necessario, rispetto a queste alternative, verificare 1’elemento causale del trust
assistenziale. La causa del trust si identifica nella funzione economico-sociale
dell’operazione nel suo complesso. Nel caso specifico, si tratta di uno strumento di
organizzazione e cura dei bisogni della persona non autonoma, rispetto a cui la
dimensione patrimoniale & asservita’*®. Dunque, I’attribuzione patrimoniale al
caregiver non ¢ aprioristicamente qualificabile come remunerazione o liberalita, ma
¢ necessaria una verifica del caso concreto. Infatti, la remunerazione ¢
incompatibile con I’adempimento di obblighi di fonte positiva, come quelli che
intervengono tra coniugi o in capo ai genitori rispetto ai figli, o in un dovere morale-
sociale giuridicamente rilevante, come quello tra i fratelli’*’. Dunque, quando

’attivita di cura del caregiver rientri nella sfera delle obbligazioni morali, di cui

743 BUGETTIM.N., op. loc.cit.
74 BUGETTI M.N., op. cit., p. 242.
745 BUGETTIM.N., op. loc.cit.
746 BUGETTI M.N., op. loc.cit.
4T BUGETTIM.N., op. cit., p. 243.

151



all’art. 2034 c.c., essa non costituisce oggetto di remunerazione’*. La prestazione
di cura, infatti, ¢ riconducibile a un piano di doverositd morale che esclude la
remunerazione. Di conseguenza, quando un trust predisponga attribuzioni
patrimoniali a favore del caregiver le cui prestazioni costituiscano adempimento a
un obbligo giuridico o un’obbligazione morale, non si ravvede una causa
remuneratoria o compensativa visto che la cura non rappresenta un quid iuris

749 Nondimeno cio

rispetto a quanto dovuto in forza del rapporto che lega le parti
non comporta che tali attribuzioni patrimoniali a favore del soggetto che presta le
cure siano prive di causa, ma questa ¢ ravvisabile nello spirito liberale.
L’attribuzione finale dei beni in trust, quindi, ¢ una donazione. Non si tratta di un
meccanismo differente da quello che vede 1’assistito premiare la dedizione di un
soggetto professionale, attribuendo somme ulteriori rispetto a quelle dovute sulla

base del contratto di lavoro’>°,

Qualificare il supporto causale del trust come liberale ha delle conseguenze
rilevanti in tema di riflessi successori, dovendo sottoporre le attribuzioni cosi
realizzate alla disciplina prevista a tutela dei legittimari. Dunque, le attribuzioni
liberali operate mediante lo strumento del frust assistenziale sono soggette a
collazione, se il beneficiario rientri nel novero dei legittimari, ¢ a riduzione, se vi
sia stata una lesione degli altri legittimari’>!. Cid non rappresenta un limite del trust
successorio, ma uno dei suoi punti di forza: esso consente al disponente una
pianificazione consapevole dei riflessi successori della propria cura’?. La
possibilita di distinguere le attribuzioni in categorie differenti —remunerazione,
compensazione ¢ liberalita— permette al disponente di valorizzare le prestazioni di

cura senza compromettere I’equilibrio tra i legittimari e conseguentemente ridurre

il rischio di contenzioso successorio’>3.

Maggiore difficolta operativa sorge in relazione alle ipotesi di causa mista dove il

trust sia volto a realizzare contestualmente funzioni remuneratorie o compensative

748 BUGETTI M.N., op. loc.cit.
74 BUGETTI M.N., op. loc.cit.
750 BUGETTI M.N., op. loc.cit.
51 BUGETTIM.N., op. cit., p. 244.
752 BUGETTIM.N., op. cit., p. 245.
7533 BUGETTIM.N., op. loc.cit.
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e premiali. Si ammette, in questi casi, la scomposizione dell’attribuzione ai fini
dell’applicazione della disciplina successoria: si assoggetta a collazione e riduzione

solamente il differenziale eccedente la giustificazione casuale non liberale’*.

4.1.1 La legge sul “dopo di noi”

L’esigenza di introdurre nell’ordinamento una disciplina positiva relativa a una
specifica forma di #7ust dedicata ai soggetti disabili aleggia da diverso tempo’>°. Si
pensi alla prima proposta presentata dall’On. Paissan che gia nel 1998 immagina
una disciplina del #rust a favore dei portatori di handicap, alla proposta di legge n.
2733 a firma dell’On. Laura Cima del 2002, all’iniziativa dell’On. Antonio Pepe
nel 2003 relativamente alla disciplina della destinazione di beni in favore dei
soggetti portatori di gravi handicap in modo da favorirne I’autosufficienza o al

disegno dell’On. Migliori del 20087,

1122 giugno 2016 viene pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale la Legge n.112 dedicata
al «Dopo di Noi». La denominazione ufficiale, «Disposizioni in materia di
assistenza in favore delle persone con disabilita grave prive del sostegno
familiare», potrebbe far cadere il lettore nell’equivoco di pensare che lo strumento
sia attivabile solo al ricorrere dell’assenza di sostegno familiare, solo quando il

737 Al contrario, 1’intervento normativo ¢ volto a

nucleo famigliare ¢ venuto meno
favorire la creazione graduale e progressiva del progetto assistenziale del soggetto

debole anche durante la vita dei genitori e proprio in vista del venir meno del loro

S“BUGETTI M.N., op. loc.cit.

755 DILANDRO A.C., La destinazione patrimoniale a tutela dei soggetti deboli. Riflessioni sulla l. 22
giugno 2016, n. 112, in favore delle persone con disabilita * grave, in Le nuovi leggi civili
commentate,n.1,2017, p. 51; AMORE G., Criticita sistematiche e rilevanza normativa del trust nella
“legge sul dopo di noi”, in Le nuove leggi civili commentate, n.6, 2017, p. 1197.

756 Rispettivamente: proposta di legge n. 5494/1998 «Norme in materia di trust a favore di soggetti
portatori di handicapy; proposta di legge n. 2733/02 «Norme in materia di trust a favore di portatori
di handicapy»; d.d.l. n. 3972/03 per la disciplina della destinazione di beni in favore di soggetti
portatori di gravi handicap per favorirne l'autosufficienza; d.d.l. n. 1471/2008 «Disciplina dei trust
istituiti in favore di persone portatrici di handicap»

757 MURITANO D., La legge 112/16 sul dopo di noi: impressioni, proposte, Studio n. 3-2017/C,
Consiglio Nazionale del Notariato, p. 3; CAMPOSEO V.R., Gli strumenti per [’assistenza ai disabili:
note sugli aspetti civilistici della L. n. 112/2016 (c.d. “dopo dinoi”), in Notariato,n.4,2017, p. 433.
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758

supporto, coinvolgendo la famiglia e il disabile stesso quando possibile’”®. Lo stesso

art. 1 estende la disciplina «in vista del venir meno del sostegno familiare».

L’esigenza che ha messo in moto il meccanismo parlamentare ¢ principalmente la
volonta dei genitori di provvedere all’assistenza, personale ed economica, del figlio
disabile per quando non potranno piu farlo personalmente a causa del proprio

739 Draltra parte, nel contesto

decesso o del peggioramento delle condizioni di salute
dell’assistenza alle persone affette da disabilita, la famiglia copre un ruolo
protagonistico in un contesto sociologico, quello italiano, dove il sostegno familiare
& pari al 68,2 % del supporto ricevuto dalle persone affette da disabilita’®’. In questa
direzione, la legge di welfare in esame, apprestata prevede un’integrazione tra il
piano privato e I’intervento pubblico in un sistema largamente ispirato al principio

di solidarieta di cui agli artt. 2 e 3 Cost.”®!,

La L. 112/2016 individua I’ambito soggettivo cui sono dedicate le disposizioni
nell’art. 1, co. 1 attraverso il richiamo all’art. 3, co. 3 della Legge 5 febbraio 1992,
n. 104: soggetti colpiti da una minorazione che ne riduca 1’autonomia personale,
«in modo da rendere necessario un intervento assistenziale permanente,
continuativo e globale nella sfera individuale o in quella di relazione»’®. Si
individua in tal modo lo stato di disabilita grave, da accertarsi secondo le modalita
di cui all’art. 4 della stessa legge’®. Tale rilievo non esclude che gli strumenti

previsti nella legge siano impiegati anche a vantaggio di disabili non gravi, ma

738 (A cura di) LA TORRE G., Trust e “Dopo di noi”, IPSOA, 2016, p. 195; CORTE DEI CONTI,
Attuazione delle misure previste dalla legge 22 giugno 2016, n. 112, volte a favorire il benessere, la
piena inclusione sociale e I’autonomia delle persone con disabilita grave prive di sostegno familiare
- fondo “dopo di noi, Deliberazione 23 dicembre 2022, n. 55/2022/G, p. 15; CAMPOSEO V.R., op.
cit., p. 433.

739 ARCONZO G., La legge sul dopo di noi e il diritto alla vita indipendente delle persone con
disabilita, in Quaderni costituzionali, n.4, Il Mulino, 2016, p. 787.

760 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 195.

761 CAMPOSEO V.R., op. cit., p. 434.

72 Art. 3, co. 3 della Legge 5 febbraio 1992, n.104

703 «Gli accertamenti relativi alla minorazione, alle difficolta, alla necessita dell'intervento
assistenziale permanente e alla capacita complessiva individuale residua, di cui all'articolo 3, sono
effettuati dalle unita sanitarie locali mediante le commissioni mediche di cui all'articolo 1 della
legge 15 ottobre 1990, n. 295, che sono integrate da un operatore sociale e da un esperto nei casi
da esaminare, in servizio presso le unita sanitarie locali».
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esclude che in questi casi sia possibile beneficiare del trattamento fiscale

agevolativo ivi previsto’®,

L’art. 6 della L.112/2016, invece, ¢ dedicato a promuovere 1’istituzione di frust,
vincoli di destinazione e fondi speciali composti di beni sottoposti a vincolo di
destinazione attraverso la predisposizione di un regime fiscale di favore. In linea

con il tema dell’indagine, ci si dedica allo studio del primo.

Per la prima volta una fonte nazionale compie un riferimento esplicito al trust. La
legge, perd, non fornisce una definizione positiva di questo istituto, limitandosi a
prendere atto della sua esistenza nell’ordinamento e regolando esplicitamente solo
una serie di profili fiscali del trust’%. Nel silenzio normativo, quindi, bisogna
risolvere la questione circa al tipo di #rust cui il legislatore ha fatto riferimento. Non
avendo nel frattempo introdotto una figura generale di trust di diritto italiano, la L.
112/2016 contempla di necessita gli istituti dell’art. 2, co. 1 della Convenzione
dell’Aja del 19857%. Tuttavia, I’ammissibilita del trust interno nell’ordinamento
italiano non ¢ pacifica prima di tale intervento e di conseguenza ci si chiede se la

L. 112/2016 lo abbia accolto nel sistema.

In astratto si presentano tre alternative’®’. In primo luogo, si puo ritenere che la
legge in esame abbia rilevanza meramente fiscale, senza esprimersi sul profilo
civilistico degli istituti richiamati. In secondo luogo, si ritiene che la stessa abbia
rilevanza anche civilistica, ma limitata all'ambito da essa regolato. Infine, si puo

attribuire alla legge rilevanza civilistica a livello sistematico generale.

Ad oggi, l'impostazione prevalente rifiuta la prima ricostruzione, in quanto la
novella ha il merito di aver conferito rilevanza normativa al #7ust nell’ ordinamento
italiano’®. Infatti, la L. 112/2016 consente di risolvere definitivamente in senso

positivo i dubbi sull’ammissibilitd del trust interno’®. Pit precisamente, la L.

764 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 196.

765 BARTOLI D., Strumenti di protezione dei soggetti deboli e legge sul dopo di noi”. Trust, atto di
destinazione e affidamento fiduciario, Giuffre, 2022, p. 25; AMORE G., op,cit., p. 1198.

766 CAMPOSEO V.R., op. cit., p. 435.

767 BARTOLI S., op. cit., p. 27.

768 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 55; AMORE G., op,cit., p. 1201.

769 BARTOLI S., op. cit., p. 35; MURITANO D., op. ult.cit., p. 5; BUSANI A., Il trust. Istituzione,
gestione, cessazione, tassazione. Tecnica redazionale, Terza edizione, CEDAM, 2025, p. 104;
CAMPOSEO V.R., op. cit., p. 435; ROPPO V., op. cit., p. 601.
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112/2016, pur non rendendo I’Italia un ordinamento #rust in senso stretto in quanto
continua a mancare una disciplina generale dedicata allo strumento, ha pienamente

accolto e legittimato il t7ust di tipo interno.

Si tratta, ad ogni modo, di una scelta con importanti ricadute pratiche visto che
permette di superare [’insufficienza del diritto civile tradizionale rispetto a
determinate esigenze. Infatti, la flessibilita dello strumento piu volte elogiata nel
corso di questo studio esprime le sue potenzialita massime rispetto alla creazione
di percorsi individualizzati di cura personale e patrimoniale della persona affetta da

disabilita.

Le situazioni pratiche che portano alla nascita di un siffatto #us¢ sono le piu varie
e disomogenee, ma tutte accomunate da alcune caratteristiche: il desiderio di
tutelare il familiare in una situazione di disabilita, di rispettarne la dignita e le
aspirazioni, di assicurargli continuita nella sfera degli affetti e delle cure, di

provvedere ai suoi bisogni di tipo economico’”’

. Viene predisposto uno strumento
per assicurare al soggetto debole, perlopiu improduttivo di redditi propri, lo stile di

vita cui ¢ abituato anche dopo la scomparsa dei soggetti che si sono occupati di lui.

E possibile, cosi, creare reti assistenziali di natura privata-familiare che
garantiscano percorsi individualizzati di assistenza alla cura della persona e del
patrimonio. Il principio guida dell’intervento, infatti, ¢ la deistituzionalizzazione
alla luce dei rischi di segregazione che le persone con disabilita corrono quando

entrano nel circuito dei centri residenziali assistenziali.””!

Concentrandosi sui profili civilistici, rispetto alle tematiche sollevate dal trust cosi
istituito, si pone particolare attenzione alle peculiarita ricollegate alle soggettivita

coinvolte.

In particolare, 1’art. 6, co. 3, lett. d) prevede che gli «esclusivi beneficiari» del trust
siano le persone con disabilita grave. Tuttavia, 1’aggettivazione relativa
all’esclusivita ¢ impropria e smentita dai commi successivi: 1 co. 4 € 5 permettono

che, deceduto il disabile grave, i beni possano essere trasferiti ai c.d. beneficiari

770 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 9.
771 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 197; ARCONZO G., op. cit., p. 788.

156



finali. In effetti I’esclusivita fa riferimento al fatto che, durante la vigenza del
negozio, vi debba essere un solo beneficiario, senza escludere ulteriori beneficiari
dopo la sua morte’’?. Inoltre, & pacifico che i negozi previsti nella L. 112/2016
possano essere stipulati anche in favore di persone la cui disabilita non integra la

qualificazione di grave, seppur senza poter godere del regime fiscale di favore”.

Sul piano della forma, siffatto #rust deve derivare da un atto pubblico che chiarisca

7714 Devono

in maniera univoca i soggetti coinvolti e 1 ruoli che gli stessi ricoprono
essere indicati i bisogni specifici del beneficiario con disabilita grave e le attivita

assistenziali necessarie per garantirne la cura.

Per quanto riguarda il soggetto disponente, la legge si riferisce espressamente ad
esso solo in due occasioni. All’art. 6, co. 4 introduce un riferimento ai soggetti che
hanno istituito il #ust e al co. 5 & impiegato proprio il termine disponente’”.
Secondo alcuni autori il tenore letterale dell’art. 1, co. 2 impone che il disponente

debba necessariamente essere il genitore del disabile grave beneficiario’’®.

Tuttavia, la tesi prevalente ritiene possibile che il disponente sia un soggetto diverso
dal genitore del disabile grave visto che la stessa legge contempla anche 1'ipotesi
del disabile grave privo dei genitori o del disabile grave con genitori che non sono

777 Per altro verso, non sembrerebbe

in grado di sostenerlo adeguatamente
consentito che il trust sia istituito da un disabile grave a favore di sé stesso o anche
di soggetti terzi. Tuttavia, un diffuso orientamento dottrinale e alcune pronunce
giudiziarie in relazione a trust istituiti da soggetti beneficiari di amministrazione di

sostegno sembrano estendere la L. 122/2016 anche a questa ipotesi’’®.

Si procede, quindi, con 1’esame della figura del trustee. Infatti, se la scelta del

trustee ¢ sempre una questione delicata, ¢ particolarmente complesso individuare

772 BARTOLI S., op. cit., p. 134.

773 DILANDRO A.C., op. cit., p. 52.

774 Russo T.V., op. cit., p. 215

775 BARTOLI S., op. cit., p. 99.

776 CARDINALE C., Dopo di noi il trust. Prime note sulla legge 22 giugno 2016 n. 112, in Vita notarile,
n.3, 2016, p. 1148.

777 TASSANIT., La legge sul “Dopo di noi” e la fiscalita degli strumenti di destinazione patrimoniale,
Studio 33-2017/T, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 4; BARTOLI S., op. cit., p. 102.

778 MURITANO D., op. cit., pp. 18-19; Trib. Siena, G.T., 11/03/2017; Trib. Roma, G.T., 10/10/2017.
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una figura che, insieme alla sfera patrimoniale, sia anche in grado di assicurare

I’assistenza necessaria alla persona affetta da disabilita’”.

Usualmente il disponente individua il trustee nelle figure piu capaci a realizzare lo
scopo di cura personale del beneficiario: soggetti vicini alla famiglia, ma anche
professionisti o persone giuridiche note nel campo. In particolare, nel settore
dell’imprenditoria sociale si distinguono operatori di alta specializzazione capaci di
assistere 1 soggetti privi di autonomia, oltre a commercialisti, avvocati, medici che

780 Tnoltre, in tale ambito, &

operano con le persone affette da disabilita
fondamentale il contatto umano: il disponente perlopiu conosce personalmente e
confida nel trustee, sia esso un professionista-persona fisica o I’interlocutore che
rappresenta la persona giuridica. Non ¢ raro, infatti, che tali soggetti si siano
guadagnati la fiducia del disponente, collaborando con lo stesso nel tempo, ben

prima dell’istituzione del trust.

E anche possibile immaginare un trustee in forma collegiale in cui convivano le
competenze di professionalita differenti tra loro, in grado di cooperare per le finalita

del trust, a prescindere dagli individuali campi di sapere e formazione’®!.

Inoltre, al fine di tutelare al meglio l'interesse del disabile grave, ¢ necessario
prevedere meccanismi idonei a consentire 1'avvicendamento nell'ufficio al trustee
782 Lalegge li disciplina espressamente in relazione alla figura cui spetta il compito

di controllare il trustee, ma ¢ senz’altro opportuno estendere.

In primo luogo, si esamina la possibilita che revoca e nomina del frustee siano
demandate all'autorita giudiziaria. La questione ¢ controversa rispetto al trust
perché in tema di volontaria giurisdizione vige il principio di tipicita e non vi sono
norme interne che prevedano i provvedimenti in esame’®. Non di meno si &
affermata la soluzione opposta. Tuttavia, appare consigliabile inserire nel negozio
istitutivo del #rust una clausola che disciplina le questioni per prevenire alla radice

1 problemi.

77 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 51.
780 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 49.
81 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 50.
782 BARTOLI S, op. cit., p. 110.
783 BARTOLI S, op. cit., p. 110.
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La questione fondamentale, in ogni caso, si articola intorno al destino dei beni in
trust: in caso di cessazione del gestore dall'ufficio, questi passano automaticamente
al nuovo gestore? In effetti il /7ust non € una persona giuridica e quindi, cessato il
trustee dall’ufficio, si pone la questione del proseguimento dell’esecuzione e di
conseguenza del trasferimento dei beni destinati nella titolarita del gestore
subentrante’®*. Appare preferibile ritenere che tale trasferimento avvenga ipso jure.
Inoltre, per superare le incertezze interpretative sono approntabili alcune cautele. 11
trustee potrebbe intestare 1 beni in un trust a mandatari con la qualita di societa
fiduciarie o di gestione del risparmio perché, nel caso della sua sostituzione, questi
soggetti registreranno il cambiamento del soggetto che riveste il ruolo senza dover
procedere ad alcun trasferimento’®. Tuttavia, tale soluzione ¢& praticabile solo
rispetto ai beni mobili. In alternativa, ¢ stato proposto di eseguire le formalita
pubblicitarie relative ai beni in frust non a nome del soggetto frustee, ma «a nome

del trust»’3°

. I meccanismo si fonda su una prassi giudiziaria assunta da parte della
dottrina’’. In questo modo, I’avvicendamento tra trustee comporterebbe la mera
annotazione del nominativo del frustee subentrante a margine delle suddette

formalita.

Tuttavia, ci0 sarebbe possibile solo a patto della personificazione del frust,
operazione costantemente negata dalla giurisprudenza di legittimita. Infine, si ¢
ipotizzato di prevenire il problema del trasferimento dei beni in frust da trustee a
trustee per il tramite di una clausola con cui ’accettazione dell’ufficio di trustee
comporta il contestuale rilascio di un mandato con procura irrevocabile a favore di
un terzo, come il guardiano, che potra trasferire i beni all’eventuale nuovo
trustee’®. Tale ricostruzione, perd, non riesce a proteggere il trust da eventuali
condotte ostruzionistiche del trustee uscente. Di qui I’opportunita di immaginare,

invece, una clausola per cui 1’accettazione dell’ufficio di frustee comporta il

78 BARTOLI S., op. cit., p. 116.
85 BARTOLI S., op. cit., p. 121.
786 BARTOLI S., op. cit., p. 122.
87 Trib.Torino, 10/02/2011; Trib.Torino, 10/03/2014; Corte App. Venezia, 10/07/2014.
88 BARTOLI S., op. cit., p. 124.
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contestuale rilascio di un preventivo consenso al trasferimento dei beni in trust al

trustee subentrante per il momento in cui cessera dall’ufficio’®.

In questa figura assume, inoltre, grande rilievo la figura del controllore. La presenza
del «soggetto preposto al controllo delle obbligazioni imposte al» trustee ¢
obbligatorio per tutta la durata del frust ex art. 6, co. 3 della L. 112/2016. In
particolare, la legge non pone limiti riguardo ai soggetti che possono assumere
l'ufficio di controllore e quindi puo essere ricoperto da qualunque persona fisica o
giuridica. La stessa disposizione appena richiamata impone che l'ufficio di
controllore non sia mai vacante e dunque il negozio istitutivo del frust deve
individuare il soggetto dotato del potere di revocare il controllore e di nominarne di

nuovi’?,

Anche in questo caso si pone il tema del ruolo dell'autorita giudiziaria. Cid sembra
ammesso sulla base di tre decisioni che ammettono nomina e revoca giudiziale del
guardiano del frust in sede di volontaria giurisdizione’'. Piu in generale, il
controllore pud rilasciare pareri al trustee o vietargli di compiere certi atti sia in
ambito patrimoniale, sia rispetto ai profili non patrimoniali di cura della persona

disabile grave’*?.

In aggiunta alle considerazioni appena svolte, la L. 112/2016 non contiene alcuna
previsione di coordinamento con le misure istituite a tutela dei soggetti. D’altra
parte, per come configurata, la disciplina di questa forma specifica di f7ust non si
pone in competizione con le forme istituzionali di tutela dell’incapace —
interdizione, inabilitazione e amministrazione di sostegno— in quanto non si tratta
di amministrare i beni e assistere la persona svantaggiata, ma gestire 1 beni
individuati da coloro che provvedono ai bisogni della persona svantaggiata e non
potranno piu farlo in futuro’®*. Tuttavia, & innegabile un profilo di contiguita tra il

trust del dopo di noi e gli istituti di protezione che potrebbe dare vita a delle

78 BARTOLI S., op. cit., p. 125.

"0 BARTOLI S., op. cit., p. 130.

1 Trib.Modena, 11/12/2008; Trib.Bologna, 27/06/2017.
792 BARTOLI S., op. cit., p. 132.

793 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 66.

160



problematiche in relazione al rapporto tra trustee, tutore, curatore o amministratore

di sostegno.

In conclusione di questa sezione, ¢ necessario fare luce sulle differenziazioni
rispetto all’implementazione delle novita della L.112/2016 che si rilevano rispetto
alla distribuzione sul territorio nazionale 7*. In effetti, I’art. 2 affida alle Regioni e
alle Province autonome [’assistenza sanitario-sociale ai soggetti con disabilita
grave, non determinata dal naturale invecchiamento o da patologie connesse alla
senilita, prive di sostegno familiare o in vista del venire meno dello Stesso. D’altra
parte, la materia dell’assistenza sociale ¢ riservata alle Regioni, mentre lo Stato si

limita a individuare 1 livelli essenziali delle prestazioni (LEP) da garantire.

L’analisi della rendicontazione delle spese regionali mostra una forte eterogeneita
a livello nazionale. Inoltre, complessivamente, una tendenza decrescente nella
percentuale delle risorse assegnate nel corso del tempo e solo un numero esiguo
Regioni hanno potuto godere di un flusso di risorse costante nel tempo, in grado di
sostenere la programmazione nell’erogazione delle prestazioni’®®. Cio si riflette
anche nella diffidenza delle famiglie che temono I’interruzione dei percorsi avviati
per mancanza di risorse’”®. E, dunque, prioritaria la garanzia di continuita nel

tempo.

Inoltre, 1 dati mostrano la scarsa conoscenza degli strumenti di protezione e
destinazione del patrimonio’®’. Proprio al fine di diffondere la conoscenza di quanto
previsto nella L.112/2021, la Presidenza del Consiglio dei ministri ha il compito di
avviare campagne informative. Cid comporterebbe anche I’effetto di sensibilizzare
I’opinione pubblica circa la necessita di favorire I’inclusione sociale dei destinatari

delle misure.

794 CORTE DEI CONTI, op. cit., p. 17.

795 CORTE DEI CONTI, op. cit., p. 44.

79 CORTE DEI CONTI, op. cit., p. 56; RUSSO T.V., Il trust in Trattato di diritto civile del Consiglio
Nazionale del Notariato, Edizioni Scientifiche Italiane, 2023, p. 233.

797 CORTE DEI CONTI, op. cit., p. 56.
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4.2 1l trust interno come strumento successorio

I1 nostro ordinamento si fonda sul principio della piu ampia liberta testamentaria: il

)7%8.E, pero,

testamento ¢ un atto unilaterale, essenzialmente revocabile (art. 679 c.c.
assodato che I’atto testamentario, pur sempre mezzo privilegiato di pianificazione
della vicenda successoria, sia in recessione, specialmente in relazione ai patrimoni
pit ingenti”. Infatti, ¢ emersa la percezione dell’inadeguatezza del testamento di
fronte alla realta pratica che mostra come gli interessi coinvolti nella successione
non si limitino alla programmazione di una vicenda successoria, ma comprendano
anche la realizzazione di scopi specifici come la tutela dei soggetti deboli della

propria famiglia, I’interesse alla continuita dell’impresa, alla prevenzione di

frammentazioni proprietarie®®. ..

In aggiunta a cio, sempre piu spesso si mette in dubbio 1'affidabilita del testamento,
negozio stilato prevalentemente in tarda eta con il rischio fisiologico della prassi
dell'anziano che redige testamento per favorire l'ultima persona che gli tenga

compagnia®!,

D'altra parte, sul piano storico, i trust sono sorti in ambito anglosassone per
I'amministrazione dei beni a beneficio dei discendenti del disponente secondo
precise direttive di scopo®®?. Sotto tale profilo, ancora oggi, il #7ust non trova istituti
competitivi nei sistemi di Civil/ Law e si afferma come strumento piu adatto per la
progettazione dinamica del transito patrimoniale®®®. La prassi negoziale, infatti,
testimonia la malleabilita del trust, capace di realizzare le piu diverse esigenze del
disponente®®. Per questo motivo, superate alcune perplessita iniziali, l'istituto del

trust registra un'ampia diffusione come strumento alternativo al testamento,

8 MOJA A., I trust nel diritto civile e tributario, Maggioli Editore, 2007, p. 201.

79 DELLE MONACHE S., La liberta di disporre mortis causa, in Riv.dir.civ., n.2, 2019, p. 466; CIPRIANI
G., op. cit.,p. 315.

800 DELLE MONACHE S., op. cit., pp. 467-468; LEUZZIS., I trust successori, Giuffre, 2011, p. 5; Studio
n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 6.

801 LEuzz1S., op. cit., p. 19.

802 LEuzz1S., op. cit., p. 5.

803 LEuzz1 S., op. cit., p. 24.

804 RUSSO T.V., Il trust come strumento per disciplinare il passaggio generazionale e le dinamiche
successorie, in I contratti,n.4, 2024, p. 447.
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assumendo un ruolo di primo piano nella pianificazione successoria®®. A tal
proposito, si parla di trust successorio per ogni fattispecie che contempla 1'utilizzo
del trust per finalita che attengono alla pianificazione del passaggio di beni tra le
generazioni; il trust testamentario rappresenta una sottocategoria caratterizzata dal

fatto che ¢ istituito mediante atto di ultima volonta3%.

Ad ogni modo, la vicenda successoria deve fare i conti con i principi del diritto
ereditario®’’. In materia di trust la stessa Convenzione dell’Aja, all’art. 15, lett.c),
fa salva l'applicazione delle norme imperative in materia di testamento e
successione necessaria. Occorre, quindi, svolgere un'indagine del rapporto tra il
trust e i principi del nostro sistema successorio: il divieto del patto successorio®®s,
il principio per cui l'eredita si devolve per testamento o per legge®®” , il divieto del
fedecommesso®!'? e dell'usufrutto successivo®!! e la successione necessaria®'?. Nel
seguito del paragrafo si propone di analizzare ciascuno di questi temi in relazione

al trust interno dopo aver inquadrato la disciplina di ciascuna figura.

Il nostro ordinamento vieta ’istituzione di patti successori. Im particolare ¢
possibile distinguere tre sottocategorie: i patti istitutivi, accordi di natura
contrattuale con cui I’ereditando istituisce il proprio futuro erede e regolamenta
I’intero assetto della propria vicenda successoria; 1 patti dispositivi, accordi con cui
un soggetto potenzialmente erede dispone dei diritti che acquistera da una
successione non ancora aperta; i patti rinunciativi con cui un soggetto potenziale
erede rinuncia ai diritti che acquistera da una successione non ancora aperta®!3. Ex
art. 458 c.c. ¢ dichiarata nulla ogni convenzione con cui taluno dispone della propria

successione.

805 PATTI S., Testamento e strumenti di pianificazione successoria, in Riv.cir.civ.4/2025, p. 622;
CIPRIANI G., op. cit., p. 315.

806 Lruzz1 S., op. cit., p. 17

807 BARTOLI S., op. cit., p. 645.

808 47¢. 458 c.c.

809 4p¢. 457 c.c.

810 47¢. 692 c.c.

811 47¢. 698 c.c.

812 Artt.536 ss. cc.

813 CIAN G. e TRABUCCHI A., Art. 458, in Commentario breve al codice civile, XV1 edizione,
CEDAM, 2024, p. 520; LEUZZI S., op. cit., p. 20.
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Si tratta della naturale conseguenza del contenuto del precedente art. 457 c.c.: se le
uniche forme consentite per devolvere 1’eredita sono la legge o il testamento, allora
non si possono prevedere forme contrattuali a tal fine®!'. 11 contenuto del divieto
dei patti successori, quindi, si limita a indicare che il mezzo contrattuale non puo
contenere profili rispondenti alla funzione tipica del negozio testamentario®!®. Di
conseguenza ¢ legittimo l'accordo contrattuale funzionale a realizzare 1'assetto di
interessi in vista della morte di una o di entrambe le parti quando non si spinga a
disporre di beni o risorse per quello che ne residuera alla morte dell’ereditando o
prevedere obblighi gravanti sui successibili di tale ereditando®'®. Inoltre, tali limiti
vigono per l'autonomia privata, ma nulla impedisce al legislatore di forzare i confini

dell’art. 458 c.c..

Emblematico, in questo caso, il frust che appare suscettibile di essere attratto
nell'ambito di applicazione del divieto dei patti successori istitutivi®!’. Tuttavia,
proprio I’indagine della ratio dello strumento sconfessa il contrasto solo apparente
tra 1’art. 458 c.c. e il trust. Di conseguenza, in dottrina e in giurisprudenza non si
reputa il trust successorio non testamentario in conflitto con il divieto dei patti
successori®!®. Infatti, il trust successorio & un atto inter vivos e non mortis causa: la
morte del disponente non ha alcuna rilevanza causale, ma si limita a individuare il
momento di esecuzione dell'attribuzione finale®!®. Si parla al riguardo di atti post
mortem®?. Inoltre, il disponente dispone dei beni quando & ancora in vita e non

821

gestisce 1'asse ereditario, ma il patrimonio®’. Ad ogni modo, la valutazione della

compatibilita del singolo trust rispetto all’art. 458 c.c. necessita una verifica nel

822

caso concreto®~~. Altri autori rilevano che la legge di ratifica della Convenzione

814 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 470; LEUZZI S., op. cit., p. 20.

815 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 487; CIPRIANI G., op. cit., p. 315

816 DELLE MONACHE S., op. loc.cit

817 116.

818 BARTOLIS., op. cit., p. 694; MOIA A, op. cit., p. 204; Trib.Lucca 23/09/1997; Corte d’Appello di
Firenze, 09/08/2001, Cass. Civ., 18/12/1995, n. 12906.

819 Cass. Civ., SU., 12/07/2019, n.18831.

80 guzz1S., op. cit., p. 23; Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 911; CENINI
M., Validita del trust discrezionale di famiglia in funzione successoria e rimedi per i legittimari, in
Giurisprudenza italiana, luglio 2023, p. 1536; Russo T.V., Il trust come strumento per disciplinare
il passaggio generazionale e le dinamiche successorie, in I contratti, n.4, 2024, p. 448; Cass. Civ.,
ord. 17/02/2023, n. 5073.

81 GRUPPUSO M.C., op. cit., pp. 108-109; LEUZZI S., op. cit., p. 23.

822 GRUPPUSO M.C., op. cit., p. 117.
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abbia implicitamente derogato all’art. 458 c.c., ammettendo una devoluzione dei

23 Nonostante la clausola

beni non testamentaria, ma avente il suo titolo in un trus
di salvaguardia dettata all’art. 15, lett.c), posto il favor verso il trust che pervade il
testo convenzionale, pare contraddittorio vanificare il riconoscimento del trust

conforme alla legge individuata dal disponente®?*.

Inoltre, il trust non viola il divieto di sostituzione fedecommissaria —disposizione
con cui I'erede € vincolato a conservare 1 beni al fine di ritrasmetterli, alla sua morte,
secondo una linea gia predeterminata— perché non sussiste una doppia istituzione

di erede, non essendo tale il trustee®>>.

Infine, il #rust non viola in sé e per sé la quota di riserva dei legittimari, ma ¢
possibile che comporti una lesione in questo senso, come si vedra piu nello specifico
nel seguito. Per legittima si intende la quota di diritti all'apertura della successione
che il nostro ordinamento riserva ai parenti piu stretti del de cuius. La materia ¢
disciplinata al Capo X del Titolo I del Libro II del Codice civile. Gli articoli a cio
dedicati mostrano la composizione di due tensioni che attraversano il diritto privato:
I’autonomia dei singoli soggetti e gli interessi del diritto di famiglia. Cio si traduce
nel diritto che, all’apertura della successione, 1 legittimari maturano su una quota
del patrimonio del de cuius, patrimonio individuato come la differenza tra il valore
dei beni del relictum, la consistenza del patrimonio al momento del decesso, ¢ i
debiti a cui di aggiunge il donatum, 1 beni usciti per effetto di donazione durante la
vita. La categoria dei legittimari ¢ individuata agli artt.536 ss. cui segue

I’indicazione delle quote che spettano a ciascun legittimario.

Le disposizioni in tema di successione nella legittima non sono derogabili ad opera
dell’autonomia privata e il diritto alla legittima ¢ intangibile. Infatti, il legittimario
pretermesso puo agire in riduzione e reintegrazione per ottenere i propri diritti in
natura, con i beni facenti parte dell’asse ereditario. L’azione di riduzione consiste
nel mezzo che permette al legittimario, facendo valere il proprio titolo, di aggredire

le disposizioni testamentarie e, solo quando cio non risulti sufficiente, anche le

823 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 490.

824 DELLE MONACHE S., op. loc.cit .

825 BARTOLI S., op. cit., p. 668; MOJA A., op. cit., p. 204; LEUZZI S., op. cit., p. 25; CIPRIANI G., op.
cit.,, p. 315.

165



donazioni, dirette e indirette secondo quanto previsto agli artt.554 e 555 c.c..
Secondo quanto disposto all’art. 558 c.c., la riduzione delle disposizioni
testamentarie avviene in modo proporzionale, senza compiere alcuna distinzione
tra eredi e legatari, salva una diversa volonta del testatore. Il criterio proporzionale
delle disposizioni testamentarie cede in materia di donazioni che si riducono
secondo il criterio cronologico ascendente. In questo caso, il criterio cronologico ¢
tassativo e inderogabile®?. Siccome si interpreta il trust quale donazione indiretta,
come sara spiegato piu nel dettaglio nel continuo, 1’azione di riduzione ¢ esperibile
anche nei suoi confronti. Per questo motivo si indugia sui temi di riduzione e

restituzione relativamente alle donazioni.

Con la riduzione, il legittimario fa dichiarare senza effetto le disposizioni lesive, ma
non ¢ di per sé un’azione recuperatoria®?’. Tuttavia, se la riduzione ¢ domandata
dopo venti anni dalla trascrizione della donazione, vi ¢ un limite alla retroattivita
reale dell’azione di restituzione a vantaggio di chi abbia iscritto ipoteca sui beni del
donatario, salvo I’obbligo per quest’ultimo di compensare in denaro 1 legittimari
per il minor valore dei beni se la domanda sia proposta entro dieci anni dell’apertura
della successione. L’effetto reale, per converso, deriva dall’azione di restituzione
che il legittimario puo esercitare per soddisfare concretamente i suoi diritti. 1l
soggetto passivo dell’azione di restituzione puo coincidere anche con terzi diversi
dal donatario diretto o indiretto. Infatti, qualora il beneficiario della liberalita abbia
alienato beni a terzi, il legittimario leso puo agire in restituzione nei confronti di tali
terzi, previa 1’escussione dei beni del donatario. Il terzo, pero, pud impedire la
restituzione deli beni, pagando 1’equivalente in denaro al legittimario e si sottrae
alla restituzione se il suo atto di acquisto immobiliare sia avvenuto a titolo oneroso
e sia stato trascritto prima della domanda di riduzione che sia stata, a sua volta,

trascritta dopo dieci anni dall’apertura della successione.

La valutazione del trust si avvicina a quanto stabilito in tema di donazione: entrambi

non hanno la funzione di infrangere la legittima, ma ¢ possibile che si verifichi una

826 CIAN G. e TRABUCCHI A., A7t. 559, in op. cit., p. 573.
827 TORRENTE A., SCHLESINGER P. ¢ ANELLIF., op. cit., p. 1238 §646; GAZZONI F., op. cit., p. 482.
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lesione®?®. Scendendo nello specifico del caso in esame, qualora si verifichi una
lesione della quota di riserva, allora il successore necessario potra impugnare il trust
perché questo sia dichiarato inefficace nella misura necessaria al reintegrare la

porzione spettante.

La prima problematica operativa che si deve affrontare rispetto alla riduzione del
trust lesivo dei diritti dei legittimari riguarda I’individuazione del legittimato
passivo nell’azione di riduzione, non essendo chiaro se 1'azione di riduzione vada
esercitata contro il trustee e/o il beneficiario®®. Si parla, rispetto a tale tema, di
«emblema dell’incertezza» che caratterizza questa materia in cui la giurisprudenza

non & ancora stata dirimente®°.

Si distinguono tre ipotesi®*!. In primo luogo, alcuni autori ritengono che 1'azione di
riduzione debba essere esperita nei confronti del trustee che ¢ il soggetto avente

832 Nel caso, perd, in cui il trust sia gia estinto o il trustee abbia

causa del de cuius
gia compiuto distribuzioni in favore dei beneficiari, questa tesi mostra i propri
limiti: il trustee, infatti, ha perso la disponibilita dei beni®**. Tuttavia, il legittimario
istante vittorioso potrebbe agire in restituzione contro il beneficiario destinatario
delle distribuzioni ex art. 563 c.c., come agirebbe contro 1’avente causa del

donatario o del successore mortis causa®*?.

All’opposto si ritiene che il legittimato passivo dell’azione di riduzione sia il
beneficiario del trust a prescindere dalla distribuzione finale o da erogazioni parziali
siccome ¢ 1’unico effettivo destinatario dell’arricchimento economico. Infine, €
prevista una posizione intermedia che propone un approccio variabile e pragmatico:

l'azione di riduzione ¢ esperita nei confronti di chi abbia la disponibilita dei beni in

828 MoJA A., op. cit., p. 205; SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della
Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 673.

829 BARTOLI S., op. cit., p. 654; MOJA A., op. cit., p. 205; Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale
del Notariato, p. 30; RUSSO T.V., op. ult.cit., p. 451; ERRANI G., La riduzione della liberalita indiretta
attuata a mezzo di trust e le possibili conseguenze sulla successiva circolazione dei beni conferiti,
in Contratto e impresa,n.2, 2020, p. 948; SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento
della Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 679.
80 MERCANTI G. e RIZZONELLI G., Il legittimato passivo nell azione di riduzione, in Trusts e attivitd
fiduciarie, n.6, 2017, p. 601.

81 SANSONIR., op. cit., p. 411; MOJA A., op. cit., p. 206.

832 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 34.

833 MERCANTI G. € RIZZONELLI G., op. cit., p. 602.

834 ERRANI G., op. cit, P. 951; MERCANTI G. e RIZZONELLI G., op. cit., p. 603.
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trust al momento dell’azione di riduzione®®>. Dunque, se il trust abbia avuto
completa esecuzione, il legittimato passivo sara il beneficiario finale, ma nel caso

in cui il trust sia ancora in itinere, allora si deve agire contro il trustee®®.

Nei pochissimi precedenti che si sono espressi rispetto a cid, la giurisprudenza
sembra essersi orientata in quest'ultima direzione, preferendo un approccio
elastico®’. Nei casi in cui i beneficiari hanno gid maturato il diritto alla
distribuzione, il giudice permette 1'azione di riduzione direttamente nei confronti
del beneficiario stesso®*%; nelle altre ipotesi in cui il vincolo costituito con il #rust
perdura dopo la morte del disponente, allora 1’azione ¢ direzionata contro il trustee
5839

per non coinvolgere un soggetto che non ha ancora ricevuto alcuna liberalita

Anche questa ricostruzione si espone a delle critiche.

Si puo obiettare che il frustee non sia destinatario di alcun arricchimento liberale
dovuto al trust, siccome la sua titolarita del fondo ¢ meramente strumentale a quanto
previsto nell'atto istitutivo, risultando «ontologicamente eterodirettan®*’. Parte
della dottrina propone di risolvere questo interrogativo a partire dal momento della
lesione patrimoniale, interrogandosi se questa avvenga nel momento in cui i beni
escono dal patrimonio del disponente o quando entrano in quello del beneficiario

della disposizione lesiva®*!.

Se si considera il dato positivo che assoggetta a riduzione le disposizioni
testamentarie eccedenti la quota di cui il de cuius poteva legittimamente disporre®+?
e le donazioni che comportino la stessa conseguenza®®, risulta che la lesione ¢
scatenata dal meccanismo negoziale®*. Quindi, il beneficiario leso, quanto

all’azione di riduzione, deve sempre agire nei confronti del trustee. Diverso nel caso

835 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 493; Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato,
p. 33; RUSSO T.V,, op. ult.cit., p. 451.

836 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 33; ERRANI G., op. cit., p. 951.

87 Cass. Civ.17/02/2023, n. 5073; SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della
Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 679.

838 Trib. Venezia, 04/01/2005.

839 Cass. Civ.17/02/2023, n. 5073; Trib. Lucca 23/091997; Corte App. Firenze, 09/08/2001

840 ERRANI G., op. cit., p. 951.

81 MERCANTI G. e RIZZONELLI G., op. cit., p. 603.

842 Art. 554 c.c.

843 4rt. 555 c.c.

844 MERCANTI G. e RIZZONELLI G., op. cit., p. 604.
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dell’azione di restituzione per cui il legittimario agisce contro il trustee se i beni
siano ancora nella sua disponibilita, dovendo altrimenti rivolgersi contro il
beneficiario®®. Ad ogni modo tale interrogativo probabilmente assume meno
importanza dal punto di vista pratico perché la domanda di riduzione puo essere

spiegata nel medesimo processo contro entrambe le figure, trustee e beneficiario®*°.

Si esamina, a questo punto, il tema dell’oggetto dell’azione di riduzione. Rispetto
alla pluralita dei casi concreti che si danno nella pratica, si comincia I'analisi dalla
figura del trust testamentario, il #rust che trova la propria fonte nel testamento.
Quanto ai rimedi azionabili dai legittimari lesi, siccome la fonte del trust ¢ il
testamento, non vi sono ostacoli all'applicazione delle norme successorie tout
court®¥. In caso di lesione quantitativa della legittima, l'azione di riduzione ha ad
oggetto proporzionalmente tutte le disposizioni testamentarie, anche il trust che
vede diminuire o azzerare la dotazione iniziale. Il frust lesivo dei diritti dei

848 Risulta eccessivo, invece, il ricorso

legittimari ¢ valido ed efficace, ma riducibile
all’azione di nullita®®. In effetti, il ricorso alla categoria della nullita, amplierebbe
il novero dei legittimati attivi: si legittimerebbe ogni interessato, senza termini di

prescrizione, a richiedere la dichiarativa di nullita.

Diverso il caso di lesione qualitativa che ricorre nei casi in cui 1 legittimari siano
nominati beneficiari del #rust e lamentino di non aver ricevuto la legittima loro
spettante in piena proprieta all'apertura della successione. Per agire contro lesioni

di tipo qualitativo ¢ possibile azionare il rimedio dell’art. 549 c.c.: si fa valere il

845 MERCANTI G. e RIZZONELLI G., op. loc.cit.

846 MoJA A, op. cit., p. 206.

847 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 405.
848 MERCANTI G. € RIZZONELLI G., I/ legittimato passivo nell azione di riduzione, in Trusts e attivitd
fiduciarie, n.6, 2017, p. 600; SANSONI R., op. loc.cit.; MURITANO D. e CARMINE R., 1] trust in
funzione successoria tra divieto dei patti successori e tutela dei legittimari, Studio n. 219-2019/C,
Consiglio Nazionale del Notariato, p. 31.

849 CENINI M., op. cit., p. 1535; RUSSO T.V., op. ult.cit., p. 450; MURITANO D. e CARMINE R., I/ trust
in funzione successoria tra divieto dei patti successori e tutela dei legittimari, Studio n. 219-2019/C,
Consiglio Nazionale del Notariato, p. 31; SANSONIR., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento
della Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 673 ¢
676; Cass. Civ., ord. 17/02/2023, n.5073; Cass. Civ. SU, 12/07/2019, n.18831; ERRANI G., op. cit.,
p. 950.
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divieto di pesi e condizioni per ottenere la legittima libera, in piena proprieta, senza

attendere il termine finale del frus3*.

Un'altra strada percorribile ¢ introdotta dal precedente di diritto britannico Saunders
v Vautier®': se i beneficiari sono tutti determinati, maggiori di eta, capaci e con
diritti individuati, gli stessi possono porre fine al trust con il consenso comune. In
questo modo 1 beneficiari possono ottenere tutti 1 beni confluiti nello stesso. Nella
versione originale del precedente, vi € un solo beneficiario ventunenne di un trust
sottoposto al termine iniziale del raggiungimento del venticinquesimo anno di eta.
Capace di agire e vested, titolare di diritti certi, questi agisce per 1’ottenimento
anticipato del fondo in trust. La Corte concede cio, con la conseguenza che la
posizione del beneficiario ¢ qualificata alla stregua di un diritto potestativo nei
confronti del trustee per ottenere il fondo in #rust a prescindere dal termine inserito

852

nell’atto istituivo®~. Nel caso in cui i beneficiari siano plurimi, ¢ necessario il

consenso di ciascuno di loro.

Pone piu problemi operativi il trust successorio istituito per atto inter vivos rispetto
all’oggetto dell’azione restitutoria esercitabile contro il legittimato passivo
dell’azione di riduzione®>. A questo punto occorre fare un passo indietro e

verificare I’inquadramento del frust sotto il profilo causale.

Il trust attuato con spirito di liberalita si riflette in un depauperamento del
disponente e nell'arricchimento del beneficiario, secondo la stessa dinamica tipica
della donazione. Il profilo liberale non si coglie rispetto al rapporto tra disponente
e trustee perché in capo a questi manca qualsiasi tipo di arricchimento, ma il
carattere liberale si coglie rispetto al beneficiario: con l'istituzione del trust, il
disponente attua una liberalita non donativa nei confronti dei beneficiari per il

tramite del trustee®. In effetti, lo scopo liberale di arricchire un altro soggetto si

830 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 406.
81 Saunders v. Vautier 1841 4 Beav. 115; RUSsO T.V., op. cit., p. 212.

852 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 686.6

853 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 32.; SANSONI R., La tutela dei
legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 406.

854 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 405;
BARTOLI S., Trust interno e liberalita non donativa, in Liberalita non donative e attivita notarile, 1
quaderni della fondazione italiana per il Notariato, 2008, p. 59; SANSONI R., Tutela dei legittimari
e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da chiarire, in [
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raggiunge anche con schemi negoziali diversi dalla donazione formale; il donante
attua la liberalita con un mezzo giuridico differente dalla donazione, arrecando il
beneficio solo di riflesso. Quando I’incentivo del disponente ¢ di arricchire i
beneficiari finali, intestando in capo al trustee diritti rivolti ad essi, si ha una

donazione indiretta.

Nel caso di specie, in materia di trust successori, il trust risponde all’interesse non
patrimoniale del disponente di provvedere al mantenimento del benessere della
propria famiglia nel tempo®*®. Essendo il singolo trust caratterizzato da un intento
liberale, si qualifica come donazione indiretta e dunque, nel caso di lesione della
quota di legittima, bisogna tenere a mente la disciplina in tema di successione

necessaria come previsto dall’art. 809 c.c..

Rispetto a cio il primo tema da affrontare ¢ l'individuazione dell'oggetto della
liberalita attuata per il tramite del #rust per poterla contabilizzare nella riunione
fittizia in modo da determinare I’entitd di disponibile e legittima®®. Come gia
ricordato, la riunione fittizia corrisponde alla somma algebrica di relictum a cui

detrarre il debitum e aggiungere il donatum.

A seconda dei casi, il trust fund ¢ ricondotto al relictum o al donatum. Infatti,
rispetto ai frust istituiti con il testamento si propende per la prima opzione, mentre

i trust istituiti mediante atti inter vivos sono da ricondursi al donatum®’.

Se per i trust mortis causa la situazione ¢ piu lineare e I’oggetto della liberalita
corrisponde al valore dei beni in #rust, non ¢ altrettanto facile individuare I’oggetto
del trust inter vivos®*®. In primo luogo, a tal fine, rileva il valore dei beni istituiti in
trust al momento dell'apertura della successione come previsto dalla regola generale
all’art. 556 c.c.. Tuttavia, questa affermazione richiede alcune specificazioni in tre

casi. Nel caso dei trust a gestione statica, il fondo in #rust non subisce variazioni di

Contratti, n.6, 2023, p. 675; ERRANI G., La riduzione della liberalita indiretta attuata a mezzo di
trust e le possibili conseguenze sulla successiva circolazione dei beni conferiti, in Contratto e
impresa, n.2, 2020, p. 946; Cass. Civ., 17/02/2023, n. 5073; Cass. Civ. SU, 12/07/2019, n.18831.
855 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 676.

836 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 406.
857 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 680.

858 SANSONI R., op. ult.cit., p. 681
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consistenza nel tempo e dunque non si pongono problemi di sorta per individuare il
valore della liberalita: il depauperamento del de cuius coincide con il valore del

fondo in trus®>°®

. A conclusioni simili si giunge rispetto al frust a gestione dinamica
nel caso in cui la gestione non abbia alterato il valore di quanto trasferito dal
disponente, anche se l'entitd dei beni del trust ¢ differente®®. Infine, quando la
gestione dinamica del trustee abbia prodotto un differenziale nel valore del fondo

in trust, diventa piu complicata I’individuazione dell’oggetto della liberalita.

Le alternative si muovono tra due poli: considerare oggetto della liberalita il
depauperamento del disponente o l'arricchimento al momento dell'apertura della
successione®!. Puo essere utile fare riferimento alle liberalita atipiche per risolvere
il punto. In questo caso, quando il depauperamento del de cuius e 1'arricchimento
dell’accipiens non coincidano, la Cassazione ha stabilito, rispetto alle donazioni
indirette, che l'oggetto della liberalita —ai fini di riunione fittizia, collazione e

862

riduzione— ¢ quanto entra nel patrimonio del soggetto beneficiario®”. Questa

impostazione ¢ ritenuta applicabile anche al caso del frust.

Altri autori, invece, ritengono di applicare il principio di cui all’art. 1923, co. 2
c.c.83, Dettato in tema di assicurazione sulla vita, si prevede che le disposizioni
relative a collazione, imputazione e riduzione delle donazioni sono salve rispetto ai
premi pagati. Nel caso di assicurazione sulla vita, 1'oggetto di collazione, riunione
fittizia, imputazione e riduzione non sono le indennita pagate dall'assicuratore, ma

i premi pagati dall'assicurato®®*,

La dottrina prevalente, oggi, aderisce a una diversa teoria: oggetto di riunione
fittizia, imputazione, collazione e riduzione ¢ il valore del depauperamento del

disponente e non dei beni presenti nel fondo in #rust o di quanto ricevuto dai

839 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 407;
SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti e
aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 680.

860 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 495; SANSONIR., op. ult.cit., p. 480.

861 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 407.
862 Cass. Civ., Su.05/08/1992, n. 9282; Cass. Civ., 12/05/2010, n. 11496; Cass. Civ., 17/10/2022,
n.35461 12.

863 SANSONI R., op. ult.cit., p. 407; MERCATI G. € RIZZONELLI G., op. cit., p. 604.

864 Cass. Civ., 23/03/2006, n. 6531.
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865

beneficiari Di conseguenza, nei trust a gestione dinamica, gli eventuali

incrementi di valore rimangono a vantaggio dei beneficiari®®®.

Si pensi, inoltre, al caso in cui il legittimario risulti tra i beneficiari del trus®®’. Nel
caso in cui la successione sia stata aperta e sia seguita la distribuzione dei beni in
trust, il legittimario-beneficiario deve compiere 1'imputazione e anche la collazione
di quanto ricevuto sulla base del combinato disposto degli artt.564 ¢ 737 c.c.. A tal
fine, si fa riferimento al valore dell’impoverimento del disponente. Al netto di tali
imputazioni, il legittimario pud comunque esperire l'azione di riduzione per

I'eventuale lesione residua.

Diverso il caso in cui il beneficiario-legittimario non abbia ancora ricevuto
alcunché. Tale lesione completa della legittima integra una lesione di tipo
qualitativo®®. In questo caso si crea un bivio dinnanzi al beneficiario-legittimario:
puo decidere di mantenere la legittima segregata in ¢7ust, non avendone l'immediata
disponibilita, oppure puo optare per ottenere subito la legittima in piena e libera
disponibilita, agendo in riduzione®®. L'esperimento vittorioso dell'azione di
riduzione permette al beneficiario-legittimario di ottenere la propria quota di

legittima in piena proprieta.

D'altra parte, ¢ possibile che il disponente si adoperi per prevenire l'esercizio
dell'azione di riduzione da parte del legittimario. Per raggiungere tale obiettivo
inserisce nell'atto dispositivo clausole di decadenza per liberare la parte di fondo in
trust necessaria alla reintegrazione della legittima®’’. In caso di lesione quantitativa,
tali clausole permettono al legittimario pretermesso o leso di ottenere il delta,
mentre nel caso di lesione qualitativa, il legittimario puo ricevere la legittima libera
da pesi e condizioni. Tali clausole possono permettere al de cuius anche di

individuare I'ordine delle disposizioni da ridurre.

865 SANSONI R., op. ult.cit., p. 408.

866 SANSONI R., op. ult.cit., p. 408.

87 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 41.

868 Studio n. 219-2019/C, op. loc.cit.

869 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 409.
870 SANSONI R., op. loc.cit.
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Si deve approfondire, a questo punto dell’analisi, il tema dell’efficacia retroattiva
reale dell’azione di restituzione a favore del legittimario. L’azione di restituzione,
infatti, ¢ un’azione reale con funzione recuperatoria: essa ¢ volta a ottenere la
restituzione di quanto sia stato trasferito in violazione delle quote spettanti ai
legittimari. Tuttavia, nel caso di specie vi ¢ incertezza rispetto all’individuazione
dei beni oggetto della restituzione. Infatti, I'atto da cui deriva il depauperamento del
patrimonio del de cuius non corrisponde all'atto da cui deriva l'arricchimento del

beneficiario e che non coincidono necessariamente i loro oggetti®’!.

I trust, perd, non rappresenta l'unico caso di liberalita indiretta dove
I’impoverimento del donante non corrisponde all'arricchimento del donatario.
Rispetto a tale profilo si ritiene che 1’effetto recuperatorio seguito all'azione di
restituzione riguardi esclusivamente 1’atto che ha provocato 1I’'impoverimento del
disponente®’2. Tuttavia, tradizionalmente si ritiene che 1’azione di restituzione sia
applicabile solo alle donazioni dirette perché solo in questo caso il terzo avente
causa pud valutare la natura liberale del suo acquisto sulla base del titolo®>.
Siccome 1 frust successori rientrano nella categoria delle liberalita indirette, si

potrebbe ritenere esclusa 1’azione di restituzione. Tuttavia, sono necessarie alcune

specificazioni.

In primo luogo, I’azione di restituzione puod rivolgersi solo a beni usciti dal

874

patrimonio del disponente®”*. Nondimeno, in materia di #7usf non ¢ ancora stata

indicata una soluzione univoca e pacifica®’

. Ad oggi si auspica una valutazione
caso per caso®’%. In particolare, quando i beni del trust siano infungibili e affidati al
trustee per una gestione statica, allora il legittimario pud giovarsi dell'effetto
recuperatorio in natura; nel caso in cui il #rust sia caratterizzato da una gestione

dinamica del fondo, al legittimario spetta solo il tantundem®’. Tuttavia, la

871 ERRANI G., op. cit., p. 956.

872 ERRANI G., op. cit., p. 958.

873 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 684.

874 SANSONI R, op. loc.cit.

875 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, pp. 685 ss.

876 DELLE MONACHE S., op. cit., pp. 494 ss.

877 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 495.
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distinzione tra gestione statica e a gestione dinamica non ¢ sempre perfettamente
chiara nelle situazioni concrete e puo richiedere di attendere fino al termine del frust
per valutare effettivamente la natura della gestione, ma una valutazione a posteriori

ha delle conseguenze negative in tema di certezza dei rapporti®’®.

In aggiunta a quanto esaminato finora, occorre evidenziare che esistono categorie
di trust che gravano sulla legittima, ma non ne costituiscono una lesione®”. Si pensi
al trust istituito per testamento con funzione divisionali con cui il disponente
attribuisce al frustee il compito di realizzare il disegno distributivo dell'asse

ereditario®®

. Ci0 e reso possibile dall’«ombrello protettivo» dell’art. 549 c.c. che fa
salve le disposizioni divisionali, tutte le disposizioni finalizzate

all’apporzionamento.

Da ultimo, si considera il tema della trascrizione dei trust successori. L'introduzione
dell’art. 2645-ter c.c. permette la trascrizione degli atti di destinazione per la
realizzazione di interessi meritevoli di tutela. Vi sono, pero, delle differenze
rilevanti rispetto al frusf®'. Gli atti di destinazione hanno per oggetto
esclusivamente immobili e mobili registrati, mentre il #7ust puo inglobare qualsiasi
tipo di utilita economicamente valutabile. Inoltre, se 1 primi hanno una durata non
superiore a novant'anni o alla vita della persona beneficiaria, al frust ¢ attribuita una
durata riconosciuta dalla legge straniera che lo disciplina. Non di meno, prevedendo
che l'atto di destinazione che risulti da atto pubblico sia trascritto e quindi
opponibile ai terzi, si permette anche la trascrizione dei trust successori che abbiano

ad oggetto immobili e mobili registrati®®?.

In definitiva, le problematiche che derivano dall'interazione tra il diritto dei trust e
la disciplina successoria italiana rappresentano uno dei terreni piu controversi

nell'adattamento dell'istituto di diritto anglosassone al nostro sistema®3.

878 ERRANI G., op. cit., p. 959.

879 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 42; SANSONI R., Tutela dei
legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti e aspetti ancora da
chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 681.

880 SANSONI R, op. loc.cit.

8ILEUZZI S., op. cit., p. 79.

82 LEuzz1S., op. cit., p. 80.

83 ERRANI G., op. cit., p. 968.

175



4.2.1 Le vicende successorie dell’impresa e dei beni produttivi

Un ambito in cui ¢ particolarmente avvertita l'esigenza di strumenti per la
trasmissione della ricchezza piu flessibili del testamento ¢ quello della trasmissione
dei beni produttivi®®*. Infatti, il diritto italiano non ¢& particolarmente attento a
garantire la continuita imprenditoriale attraverso le generazioni e il trust
rappresenta un valido strumento successorio per garantire la continuita e l'efficienza
dell'impresa dopo la morte dell'imprenditore®®. D’altra parte, non si tratta
esclusivamente di servire l'interesse dell'impresa e dell'imprenditore, ma occorre
tenere in considerazione che un'attivita economica ¢ anche uno strumento di

creazione e diffusione di ricchezza, interesse della comunita®®e.

In particolare, il #rust ¢ in grado di soccorrere rispetto alle problematiche che
occorrono essenzialmente nella piccola e media attivita produttiva, caratterizzata da
proprieta e gestioni familiari: scarse capacita manageriali delle generazioni
successive all'imprenditore originale, litigiositd, mancanza di successori®®’. Il tema
¢ di particolare rilievo per il tessuto economico italiano e, peraltro, 1'Unione
Europea con una raccomandazione del 7 dicembre 1994 ha invitato gli Stati membri
a dotarsi di misure dirette per facilitare il passaggio generazionale nelle PMI e

assicurare la continuita dell'attivitd imprenditoriale®®,

D'altra parte, 1'ordinamento italiano ha introdotto nel 2006 I'istituto del patto di
famiglia agli artt.768-bis ss. c.c., prevedendo un’eccezione legale al divieto dei patti

successori®®. Spesso il patto di famiglia e il #7ust sono considerati come strumenti

84 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 7; RUSSO T.V., op. ult.cit., p. 448;
Russo T.V,, Il trust in Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2023, p. 193.

85 MoJA A., op. cit., p. 200; GRUPPUSO M.C., Interesse dell impresa e interesse dei legittimari negli
atti di liberalita, uno studio su patto di famiglia e trust per la trasmissione dell impresa,
Giappichelli, 2026, p. 100; Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 8.

886 GRuPPUSO M.C., op. cit., p. 119.

87 MoJA A., op. cit., p. 200.

88 11 cui contesto socio-imprenditoriale ¢ prevalentemente basato su piccole e¢ medie realta
imprenditoriali, perlopiu a gestione familiare, v.d. RUSSO T.V., /] trust in Trattato di diritto civile del
Consiglio Nazionale del Notariato, Edizioni Scientifiche Italiane, 2023, p. 193. Raccomandazione
della Commissione Europea, 94/1069/CE.

89 1.. 14/02/2006, n.55
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alternativi al testamento e in competizione tra di loro®. In effetti anche il patto di
famiglia ¢ in grado di impedire la frammentazione della titolarita di un’azienda
dovuta alla sua trasmissione mortis causa. L’imprenditore, infatti, con questo
contratto puo stabilizzare il futuro della propria attivita, attribuendola al discendete

che ritiene piu idoneo alla prosecuzione di tale attivita.

Il patto di famiglia ¢ il contratto con cui I’imprenditore trasferisce, totalmente o
parzialmente, I’azienda —e il titolare di partecipazioni societarie le proprie quote—
a uno o piu discendenti. Si qualifica come contratto plurilaterale perché vi devono
partecipare anche il coniuge e la parte dell’'unione civile e tutti coloro che sarebbero
legittimari, se la successione si aprisse in quel momento preciso. Il loro consenso,

infatti, ¢ necessario per la validita del patto di famiglia.

E, inoltre, prevista la forma dell’atto pubblico. L’oggetto di questo nuovo tipo
contrattuale consiste nell’azienda o in un suo ramo o nelle partecipazioni societarie
o parti di esse. Il contratto comprende una parte attributiva di natura reale e un
effetto obbligatorio: il disponente trasferisce 1’azienda o le quote partecipative a un
discendente e contestualmente, in capo allo stesso assegnatario, sorge I’obbligo di
liquidare gli altri legittimari non assegnatari con il pagamento di una somma che
corrisponda al valore della loro quota di legittima. Proprio perché vi ¢ una sorta di
anticipazione di successione, 1’art. 768-quater esclude quanto ricevuto dai

contraenti alla disciplina di collazione e riduzione.

Senza scendere nei dettagli del patto di famiglia, si procede a indicare le maggiori
differenze rispetto al trust, al di 1a del fatto che per il #7ust non rileva la qualifica di

imprenditore.

In primo luogo, il patto di famiglia si distanzia dal frust perché il primo ¢
condizionato all'adesione di tutti coloro che sarebbero legittimari al momento della
sua conclusione come disposto dall’art. 768-guater. La mancata partecipazione
anche di un solo legittimario determina l'inapplicabilita dell'istituto intero. Una
seconda differenza risiede nel fatto che il frust puo avere ad oggetto anche beni

diversi da quelli elencati all’art. 768-bis. Inoltre, se nel patto di famiglia ¢ prevista

80 GrRUPPUSO M.C., op. cit., p. 101.
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la liquidazione delle quote dei non assegnatari da parte dell'assegnatario che spesso
non ha i mezzi per farmi fronte, il #rust potrebbe essere dotato dallo stesso
imprenditore delle risorse per soddisfare cid. Inoltre, rispetto al patto di famiglia,
sul piano gestionale manca una figura di riferimento comparabile a quella del
trustee, terzo che provvede alla gestione del bene produttivo pud nominare gli
amministratori preposti a cio®!. Infine, nel patto di famiglia & assente 1’effetto

segregativo/separativo del patrimonio da trasmettere®*?.

Ad ogni modo, la diffusione del #rust per la trasmissione dell'impresa ¢
indubbiamente connessa ai vantaggi che l'operazione cerca di ottenere. Infatti,
attraverso l'effetto segregativo, aziende e partecipazioni sociali confluite nel trust
sono insensibili alle vicende patrimoniali del disponente®®. Inoltre, tale strumento
permette di assicurare una gestione unitaria qualificata del complesso aziendale o
delle partecipazioni da parte del frustee che solitamente ¢ il potenziale erede
maggiormente in grado di gestire I’azienda, non di rado essendo un professionista
formatosi per questo scopo®™. Infine, l'imprenditore disponente pud inserire
disposizioni precise nell'atto istitutivo o nelle lettere di desiderio per regolamentare
in modo dettagliato la gestione del complesso aziendale o i diritti relativi alle
partecipazioni®”. Si ricordi, perd, che le lettere di desiderio, come si ha gia avuto

modo di specificare, non vincolano in alcun modo il trustee®”’.

Considerare il rapporto tra trasmissione dell'impresa e successione richiede di
prestare attenzione alla tutela dei legittimari. Come visto prima, dottrina e
giurisprudenza si sono ormai consolidate e affermano che il rust per la trasmissione
dell'impresa configura una liberalitd diversa dalla donazione, volta ad

897

avvantaggiare il beneficiario finale®”’. A rigor di logica si dovrebbe provare la

sussistenza dell’animus donandi, ma in giurisprudenza si € ritenuta operante una

81 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 9.

82 Russo T.V., op. cit., p. 195.

83 GrupPUSO M.C., op. cit., p. 111.

84 GRuPPUSO M.C., op. loc.cit.; RUSSO T.V., op. cit., p. 194.

895 GrupPUSO M.C., op. cit., p. 113.

86 LuPo1 M., I Trust nel Diritto Civile, in Trattato di Diritto Civile, I Diritti Reali-2, diretto da SACCO
R, UTET, 2004, p. 308.

897 BARTOLI S., Trust interno e liberalita non donativa, in Liberalita non donative e attivita notarile,
I quaderni della fondazione italiana per il Notariato, 2008, p. 59; GRUPPUSO M.C., op. cit., p. 193.
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presunzione di liberalita fondata sul rapporto tra disponente e beneficiario quando
quest'ultimo sia un discendente del primo®®. Se il beneficiario & un legittimario,
allora I’animus donandi si presume, confluendo nell'interesse ad anticipare la

successione.

La Cassazione ha poi precisato che, in presenza di una lesione dei diritti dei
legittimari, ¢ esperibile 1'azione di riduzione nei confronti del beneficiario finale
qualora il frust abbia avuto esecuzione e nei confronti del trustee se il trust sia

899 Dunque, nel trust per la trasmissione dell'impresa,

ancora in fase di esecuzione
lo spirito di liberalita del disponente nei confronti del beneficiario ¢ prevalente ai
fini della qualificazione come donazioni indirette: 1’arricchimento del beneficiario
viene realizzato dal disponente non mediante una donazione, ma attraverso la
creazione di un ufficio di diritto privato, quello del trustee’®. Di qui I'applicazione
della disciplina comune in tema di liberalita, le norme in tema di revocazione,

riduzione e collazione a tutela di quei terzi —i familiari— che potrebbero essere

danneggiati da un atto di liberalita.

Rispetto a tale profilo, alcuni autori hanno operato una distinzione tra trust a
gestione statica e trust a gestione dinamica: nel primo caso il trustee si limita alla
conservazione del valore dei beni, mentre nel secondo caso ha poteri gestionali pit
ampi e il beneficiario finale finira per ricevere beni o utilita diverse da quelli
originariamente conferiti in #rust dal disponente®!. La questione rileva in tema di
individuazione dell'oggetto della liberalita visto che nell’ultima ipotesi non vi ¢
coincidenza tra depauperamento del disponente e arricchimento del beneficiario e
di natura della tutela. Infatti, riportando il #7ust ai casi in cui la liberalita ¢ attuata
per mezzo di un atto da parte del terzo —Ila liberalita ¢ attuata con l'atto di

distribuzione da parte del trustee— la tutela non puo essere reale, ma ¢

898 Cass. Civ., ord. 17/02/2023, n. 5073; Cass. Civ., 12/07/2019, n. 18831; Cass. Civ., 26/10/2016,
n.21614.

89 Cass. Civ., ord. 17/02/2023, n. 5073.

%0 Cass. Civ., SU., 12/07/2019, n. 18831; CENINI M., op. cit., p. 1535; BARTOLI S., op. cit., p. 59;
RUSSO T.V.,, op. cit., p. 196.

%1 DELLE MONACHES., La liberta di disporre, in Rivista di diritto civile,n. 2,2019, p. 495; SANSONI
R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 406; GRUPPUSO
M.C., op. cit.,p. 216
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necessariamente obbligatoria: il legittimario vittorioso vanta un diritto di credito

pecuniario nei confronti del beneficiario finale?*.

Il rimedio, invece, ha effetto recuperatorio quando il #rust ha ad oggetto una
gestione statica di beni infungibili®®. Si pongono delle problematiche anche rispetto
al momento da prendere in considerazione per il calcolo dei valori dei beni oggetto
delle azioni di riduzione, dell'imputazione e della colazione. Muovendo dalla
disciplina di quest'ultima, ex art. 750 c.c. la collazione dei beni mobili si fa per
imputazione ed ex art. 746 c.c. la collazione dei beni mobili si fa per natura o
imputazione sulla base del valore calcolato al momento dell'apertura della
successione. Tuttavia, I'impresa ¢ un fenomeno dinamico che vede incrementi e
decrementi di valore per cui l'adozione del criterio del valore al tempo dell'apertura

della successione comporta dei rischi®®.

Per impedire tali esiti irragionevoli si ¢ argomentato ex art. 748 c.c. che devono
essere dedotte dall'oggetto della collazione tutte le spese per le migliorie o le spese
straordinarie sostenute dal donatario in modo che il valore oggetto della collazione
non comprenda incrementi o decrementi a opera del terzo. Di conseguenza si
propone di adottare il criterio del valore dell'azienda o della partecipazione al
momento della liberalita, capitalizzando al momento dell'apertura della successione
per cui occorre fare riferimento ai valori dei beni al momento della costituzione del

trustgos .

Nondimeno l'interesse perseguito e l'interesse della continuita dell'impresa
conducono all'individuazione di uno strumento per assicurare la gestione unitaria
qualificata del complesso aziendale o delle partecipazioni per proteggere i beni
produttivi conferiti nel #rust similmente a quanto avviene con I’impiego del patto
906

di famiglia™. Questo rilievo porta a chiedersi se la disciplina del patto di famiglia

sia estendibile anche al trust per analogia. In particolare, si esamina se anche per il

902 Cass. Civ., 12/10/2010, n.11496; MURITANO D. e ROMANO C., /] trust in funzione successoria tra
divieto dei patti successori e tutela dei legittimari, in consiglio nazionale del notariato, Studio n.219-
2019/C, p. 37.77

903 DELLE MONACHE S., op. cit., p. 495.

%4 GRuPPUSO M.C., op. cit., p. 217.

95 SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 407;
MURITANO D. e ROMANO C., op. cit., p. 40; GRUPPUSO M.C., op. cit., p. 217.

%6 GRUPPUSO M.C., op. cit., p. 220.
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trust valga quanto previso all’art. 768-quater, co. 4 per il patto di famiglia che, al
fine di assicurare continuita e stabilita dell'attivita di impresa, esclude l'azienda e le

partecipazioni sociali assegnate con il patto di famiglia da collazione e riduzione.

Questa ultima considerazione impone di verificare che l'applicabilita della
disciplina del patto di famiglia al #rust non comporti lesioni dell'interesse dei
legittimari. Tuttavia, proprio la disciplina del patto di famiglia, presta attenzione a
non violare le prerogative dei legittimari: essi devono essere tutti convocati al fine
di partecipare al patto e negoziare il valore dei beni produttivi su cui si basa il
calcolo della legittima visto che 1 diritti dei legittimari non assegnatari vengono
soddisfatti in via anticipata con il riconoscimento del credito pecuniario. In effetti
l'intangibilita della legittima ha solo carattere quantitativo e non qualitativo. Al

contrario, il #rust avviene di regola con un atto unilaterale del disponente®®’.

Ad ogni modo, parte della dottrina prospetta una diversa ipotesi. Il disponente,
infatti, potrebbe inserire nell'atto istitutivo delle clausole per concedere ai

%8 Cosi, immaginando il dissenso

beneficiari il potere di modificare il trust stesso
di alcuni legittimari beneficiari rispetto alla determinazione del valore dei beni
produttivi e il conseguente quantum della liquidazione, si potrebbe procedere a una
modifica con una decisione all'unanimita o a maggioranza. Prospettando la tutela
dei legittimari in questo modo, anche nel #rust vi sarebbe un'ipotesi di conversione

della legittima in natura a legittima per equivalente.

In conclusione, si potrebbe valutare di applicare le regole del patto di famiglia al
trust per evitare la frammentazione della trasmissione di impresa e favorire la
circolazione dei beni produttivi, pur salvaguardando gli interessi dei legittimari.
D’altra parte, ¢ necessario rilevare come solo I’atto di conferimento dei beni in trust
sia potenzialmente lesivo dei diritti dei legittimari e non I’atto istituivo del trus®®.
Quindi, ’eventuale azione del legittimario leso nelle sue aspettative sara volta a far
dichiarare I’inefficacia dei trasferimenti di beni in frust e non a travolgere 1’intero

istituto.

%07 Lupol M., Trusts, Seconda edizione completamente rivista, Giuffre, 2001, p. 161.
%8 GRUPPUSO M.C., op. cit., p. 270.
%9 RUSsO T.V., op. cit., p. 202.

181



4.3 1l trust interno per la soluzione della crisi d’impresa

L’effetto della segregazione patrimoniale, conseguenza caratterizzante
dell’istituzione di un trust, puod essere uno strumento utile nella ricerca di soluzioni
nel campo della crisi patrimoniale dell’imprenditore®'’. Proprio per questo motivo,
trust e fallimento sono concetti sempre piu intrecciati nelle analisi della dottrina e
nella prassi giudiziaria®!!. Il disponente puo istituire un trust trasferendo un bene o
un diritto al frustee che lo gestisca nell'interesse dei creditori. La tutela degli
interessi creditizi puo essere affidata allo strumento del #rust che ¢ allo stesso tempo
capace di consentire al debitore di superare il momento di crisi in modo alternativo

alle procedure concorsuali’!?.

Il trust in materia concorsuale sta guadagnando sempre maggiore successo, anche
giustificato alla luce dell’elasticita del fenomeno, capace di adattarsi alle diverse
esigenze’’®. Inoltre, I’introduzione del Codice della crisi di impresa e
dell'insolvenza incentiva 1’utilizzo di forme privatizzate di soluzione della crisi, al
punto da rovesciare 1’equilibrio: la soluzione della crisi con strumenti conservativi
diventa la regola e la liquidazione giudiziale I’ extrema ratio®’*. Nella stagione della
«crisi di impresa privatizzata»®', si apre uno spazio che il trust pud occupare nella
direzione di prevenzione e gestione della crisi dell’impresa: il trust pud scongiurare
la dichiarazione di fallimento, aiutare a superare il momento di crisi o accelerare la

definizione delle procedure concorsuali avviate.

Non va, peraltro, dimenticato come la disciplina delle procedure concorsuali tuteli
interessi di primaria importanza nell’ordinamento: gli interessi del ceto creditizio,

gli interessi del singolo creditore coinvolto nel caso concreto, gli interessi dei

910 7Z1INO S., op. cit., p. 119.

o1 D’ARRIGO C., L’impiego del trust nella gestione negoziale della crisi d’impresa, in La crisi
d’impresa; questioni controverse nel nuovo diritto fallimentare, a cura di F. Di Marzio, Casa Editrice
dott. Antonio Milani, 2010, p. 451.

912 ZIINO S., op. cit., p. 117; D’ARRIGO C., op. cit., p. 474.

13 DONZELLIR., Trust e procedure concorsuali, in Rivista di diritto processuale, n.4-5,2014, p. 913.
914 PALAZZO M., op. cit., p. 11.

914 FAROLFI A., L utilizzo del trust nella liquidazione delle societa e nel nuovo Codice della crisi, in
Trusts e attivita fiduciarie, n.4, 2024, p. 656.

915 D’ARRIGO C., op. cit., p. 452.
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debitori, gli interessi sottesi alla tutela dei rapporti di lavoro e piu in generale

all’economia’'®

. Questa riflessione giustifica la scelta di analizzare le barriere
opposte dall’ordinamento al riconoscimento del #rust nell’ambito di crisi di
impresa. Il trust in questa sfera, infatti, deve muoversi all’interno di una precisa
cornice che ne delimita 1’ampiezza a favore della tenuta dei principi

dell’ordinamento italiano in cui si inserisce’!”.

In primo luogo, come accennato sopra, ’art. 15 lett.e) della Convenzione pone
I’accento sulla protezione degli interessi creditori in situazioni di insolvibilita,
affermando che la Convenzione non possa forzare il sistema e imporre il
riconoscimento di un frust a scapito delle norme imperative. A questa
considerazione si aggiunga che 1’art. 16 della stessa fonte introduce il limite delle
norme di applicazione necessaria, cio¢ le norme che si applicano
indipendentemente dalla situazione che viene posta in essere sul territorio
nazionale. Infine, 1’art. 18 ricorda il limite dell’ordine pubblico. Tali elementi
devono essere presi in seria considerazione in una materia che tocca aspetti

estremamente delicati del mondo dell’impresa e del lavoro piu in generale.

Il singolo #rust deve anche superare il vaglio della meritevolezza degli interessi
perseguiti ex art. 1322 c.c.. Di conseguenza non ¢ riconoscibile il #rust quando il
ricorso alla segregazione dei beni risulti abnorme, abusivo o diretto a perseguire
risultati ripugnanti per l'ordinamento, in quanto volto ad operare in frode alla

218 Quanto all’esame di cio, la giurisprudenza si riserva la possibilita di

legge
adottare anche una visuale ex post che prenda in considerazione la condotta del
disponente, del trustee o del guardiano®’. Lasciamo che 1’analisi di un caso

concreto nel seguito presenti le conseguenze del superamento di tali confini®?°.

Giungendo al cuore di questa sezione, si procede allo studio del #rust liquidatorio.
La formula «trust liquidatorio» indica la categoria di trust interno che si pone come

alternativa alla liquidazione giudiziale®?'. L’ imprenditore in crisi trasferisce tutto o

%16 ZIINO S., op. cit., p. 120.

917 71NO S., op. cit., p. 120.

18 DONZELLI R., Trust e procedure concorsuali, in Rivista di diritto processuale, n.4, 2014, p. 910.
919 Trib. Genova, 20/01/2022, n. 114.

920 Cass. Civ., 03/07/2025, n.18084.

921 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 34; PANZANI L., op. cit., p. 62
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parte del patrimonio ad un frustee perché questi gestisca la fase di soddisfacimento
dei creditori. Secondo alcuni interpreti, i1 trust liquidatori si distinguono sulla base
dello scopo e la Cassazione riconosce tutte le tipologie, mostrando un'apertura
maggiore rispetto ai giudici di merito®?.

In primo luogo, i trust possono essere protettivi con funzione pre-liquidatoria®>:

essi sono istituiti da un imprenditore in bonis e tuttavia in crisi di liquidita per
rassicurare i creditori beneficiari del rust —e prevenire loro azioni esecutive— con
la costituzione di una prelazione atipica’®*. In questo modo 1’imprenditore si mette
al riparo da azioni esecutive sui beni aziendali, potendo proseguire nell’attivita di
impresa. Dal punto di vista creditorio, simile t7ust svolge una funzione di garanzia
in modo piu vantaggioso rispetto alle tradizionali garanzie reali. Ad esempio, anche
il reddito che medio tempore ¢ generato dal bene vincolato in #rust ¢ destinato al
soddisfacimento dei creditori o I’eventuale vendita del bene sara effettuata in via

privata da parte del trustee con tempi rapidi e modalita efficienti®?.

Esistono anche i #rust di salvataggio o anticoncorsuali, istituiti da un imprenditore
in stato di crisi reversibile per scongiurare un’istanza di fallimento o incentivare
una soluzione negoziale della crisi’®?®. Si tratta probabilmente del caso di trust con
funzioni liquidatorie con le maggiori prospettive di riuscita e dunque la maggiore
crescita nel futuro®’. In effetti il trust ¢ impiegato in un'ottica preventiva del
fallimento e della liquidazione giudiziale: sono liquidati alcuni beni e il ricavato ¢
destinato ai creditori per impedire il sopraggiungere dello stato di insolvenza
dell'impresa disponente. La funzione del trust, in questo caso, ¢ persuasiva, volta a
far desistere i creditori dall’apertura della liquidazione giudiziale®®®. Perché
I’operazione sia credibile, i creditori dovranno sentirsi rassicurati dalla prospettiva

di riscuotere 1 propri crediti e, per aumentare la credibilita, ¢ consigliato fare

922 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit.; PALAZZO M., Il trust liquidatorio e il trust a
supporto di procedure concorsuali, Studio n. 305;2015/I, Consiglio Nazionale del Notariato, 2015,
pp-3e7.

923 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 56 ss.

924 Russo T.V., op. cit., p. 234.

925 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 57.

926 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 58 ss.; RUsso T.V., op. cit., p. 235; Cass.
Civ. 19/05/2014,n.10105, p. 17.7

927 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 59.

928 D’ ARRIGO C., op. cit., p. 457; RUSSO T.V., op. cit., p. 238.
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affidamento a un trustee esterno all'impresa disponente, possibilmente espressione

del ceto creditorio®?’.

Accanto a queste due tipologie, troviamo anche i frust puramente liquidatori: essi
rappresentano una pura alternativa alla liquidazione volontaria della societa®*’. In
questo caso il trustee si occupa delle operazioni di liquidazione e ne consegue la
cancellazione dal registro per I'impresa liquidata. II frust si sostituisce
completamente alla procedura liquidatoria per realizzare gli stessi risultati di
recupero dell'attivo, pagamento del passivo, ripartizione del residuo e cancellazione

della societa”!.

A patto che la sua istituzione non pregiudichi gli interessi dei creditori, tale figura
ha innumerevoli impieghi in tema di liquidazione®*?. Infatti, il t7ust puod essere uno
strumento di agevolazione della riscossione di crediti di imposta maturati nel corso
della liquidazione giudiziale ed esigibili solo dopo la chiusura oppure impiegato per
regolare la destinazione delle somme ricavate da una revocatoria vittoriosa che
dovrebbe ottenere la chiusura nella liquidazione o ancora per recuperare crediti

vantati nei confronti dell'erario®>3.

Di recente la giurisprudenza di legittimita ha avallato questa figura®*. In generale
la Suprema Corte afferma la legittimita del frust in relazione alla legittimita
dell’intera operazione nel cui ambito si inserisce: quando debitori e terzi agiscano
nei limiti consentiti dalla legge della crisi di insolvenza, allora «nulla osta a che il
programma di risanamento o di liquidazione dell impresa passi anche per il tramite

di un trust»’>.

In questa direzione, la giurisprudenza mostra maggiore apertura rispetto alle prime
due figure e richiede maggiore prudenza rispetto all'ultima®¢. Cio & dovuto

soprattutto alla quarta categoria di #rust, deriva patologica che assume le sue stesse

929 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 60; D’ ARRIGO C., op. loc.cit.
930 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 65 ss.

%1 Z1No S., op. cit., p. 124.

932 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 164.

933 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. loc.cit.

934 Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.

935 Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.

936 PALAZZO M., op. cit., p. 11.
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forme®?’. Si tratta del trust falsamente liquidatorio che viene istituito da un
imprenditore insolvente al solo scopo di ostacolare le pretese dei creditori e

procrastinare il fallimento di un’impresa gia in stato di conclamata insolvenza®3.

Rispetto a quest’ultima categoria sono fondamentali le conclusioni cui sono giunte
la Cassazione civile e quella penale. Sul versante civilistico, si esamina la
Cassazione nel 2014°%. 11 caso di specie riguarda un trust falsamente liquidatorio
istituito da una societa gia posta in liquidazione. Dopo aver dotato il frustee
dell’intero patrimonio societario, il disponente si cancella dal registro delle imprese.
Nel termine annuale previsto dall’art. 10 legge del fallimento il Tribunale di Roma
dichiara il fallimento della societa disponente e dichiara il #rust liquidatorio nullo
perché volto a sottrarre i beni del fallito agli organi della procedura fallimentare”*.
Proposto appello, viene confermata la soluzione del primo grado. Si giunge, quindi,
in Cassazione. Anche la Suprema Corte condivide le considerazioni dei gradi
precedenti, precisando che 1’ordinamento non accorda tutela al #7ust la cui causa
concreta sia di eludere la disciplina fallimentare: ¢ nullo, in base a quanto disposto
all’art. 1418 c.c., il frust istituito con ’effetto di sottrarre agli organi della procedura
fallimentare la liquidazione dei beni in contrasto con le norme imperative

941

concorsuali”*'. Ex art. 15 (f) Convenzione dell’Aja, la contrarietd a norme

inderogabili in tema di protezione di creditori in casi di insolvibilita ne «determina

la [...] inesistenza giuridica [ ...] nel diritto internon’*.

Il punto nevralgico ¢ lo stato di preesistente insolvenza nel caso concreto, c.d. test
di insolvenza®®. Infatti, implicitamente si ricava che il trust interno liquidatorio da
parte di una societa in bonis senza danno agli interessi dei crediti ¢ astrattamente
legittimo, ma ai fini della valutazione di legittimita occorre considerare la causa

concreta del regolamento di interessi effettivamente perseguito nel singolo caso

97T FAROLFI A., op. cit., p. 633; RUSSO T.V,, op. cit., p. 236.

938 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 71 ss.; LUPOI M., Introduzione al diritto
dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione, CEDAM, 2019, p. 387; D’ ARRIGO
C., op. cit., p. 453.

939 Cass. Civ. 19/05/2014, n.10105. Le stesse conclusioni sono confermate in Cass. Civ., ord.,
12/02/2026, n. 3176.

940 Oggi, mutatis mutandis, tale disciplina & contenuta all’art. 33 CCIL.

941 Cass. Civ. 09/05/2014, n.10105, p. 16.

942 Cass. Civ. 09/05/2014, n.10105, p. 21.

93 PALAZZO M., op. cit., p. 4; confermato anche in Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.
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concreto’*. In conclusione, nel caso di insolvenza dell’imprenditore gia sfociata in
fallimento, non si puo istituire un trust a sostituzione della procedura

fallimentare®®.

Sul versante penalistico, invece, si esamina un precedente di Cassazione del
20234, La sentenza si inserisce nella linea risultante dalla vicenda civilistica
appena presentata: il t7ust istituito con i beni aziendali quando I’impresa era gia in
stato di insolvenza per fini solo apparentemente liquidatori € nullo. Si aggiunge, in
tale sede, che il professionista coinvolto in tale operazione e i trustee che hanno
ricoperto I’incarico rispondono di bancarotta fraudolenta qualora 1’azienda in trust
sia stata affittata a societa riconducibili al socio di maggioranza che in questo modo

si assicura la continuita nell’incamerazione dei profitti della gestione aziendale”’.

Nel caso di specie, ’amministratore di una S.r.l. posta in stato di liquidazione
istituisce un trust e vi conferisce 1’intero patrimonio dell’impresa con asserite
finalita liquidatorie; il frustee, tra le attivita gestorie, concede in affitto 1’intera
azienda a un’altra societa di cui ’amministratore unico della prima societa ¢ il
rappresentante e, prima della dichiarazione di fallimento della S.r.1. originaria, vi ¢
un avvicendamento nella figura del trustee. Tra le questioni affrontate dalla
sentenza in tema di responsabilita dei trustee, si procede ad accertare la reale natura

del trust.

Di qui I’impiego di alcuni indici probatori che testimoniano la natura solo apparente
delle asserite finalita liquidatorie del trust e, invece, la natura distrattiva dell’intera
operazione economica del patrimonio aziendale dalla garanzia patrimoniale
generica®®. Gli stessi indici erano stati richiamati anche nella relativa sentenza
civile che aveva dichiarato nullo il #rust sorto in danno dei creditori. La sentenza

procede riconoscendo un contributo concorsuale dei trustee sulla base della loro

%4 BARTOLI S., Nota a Cass. 9 maggio 2014 n. 10105, in Notariato, 2015, p. 84; PALAZZO M., op.
cit., p. 5; BERTI C. E BERTOCCHI A., Il ricorso al trust liquidatorio nella gestione della crisi
d’impresa, in Trusts e attivita fiduciarie, n.4, 2024, p. 648, dove peraltro si auspica di completare il
test di insolvenza con una disamina piu precisa incentrata sulla causa concreta del trust.

945 DONZELLIR., Trust e procedure concorsuali, in Rivista di diritto processuale, n.4;5, 2014, p. 909;
BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 41; BERTI C. E BERTOCCHI A., op. loc.cit.

946 Cass.Pen., 14/09/2023, n. 37761.

947 MAZzzZACUVA F., Trust liquidatorio simulato e bancarotta fraudolenta (Cass. 14 settembre 2023,
n.37761), in Trusts e attivita fiduciarie, n.4, 2024, p. 642.

948 MAZZACUVAF., op. cit., p. 643.
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consapevolezza rispetto alla vera natura dell’impiego dello strumento segregativo.
Si confermano 1’impostazione giurisprudenziale per cui valutare la legittimita
dell’istituzione di un #rust liquidatorio richiede 1’esame della complessiva
operazione alla luce della causa concreta del programma negoziale e alla

meritevolezza degli interessi in concreto perseguiti®*’.

Da tali considerazioni si pud concludere che il trust liquidatorio in sé€ non ¢
riprovevole per il nostro ordinamento, ma solo quelle forme apparenti che sono
istituite per impedire I'applicazione delle regole della concorsualita o mettere il
patrimonio della societad al riparo dalle pretese dei creditori®>’. Non & possibile
ostacolare a priori 1'utilizzo di un #rust liquidatorio quando una societa sia incorsa
in una causa di scioglimento e voglia procedere alla liquidazione in modo

efficiente”!

. Come gia accennato, a questo proposito, la dottrina e la giurisprudenza
individuano alcuni indici sistematici che rendono evidente 1'assenza di intenti
fraudolenti: la nomina di un guardiano con poteri effettivi di enforcement, la
nomina a trustee del liquidatore, I’individuazione di un programma di liquidazione
dettagliato, I’individuazione dei beneficiari nei creditori con gli importi dovuti®?. ..
In altre parole, il frust liquidatorio ¢ pienamente legittimo quando riferito

all'impresa in bonis®>.

La stessa Cass.Civ. 10105/2014 ipotizza che il #rust possa trovare un impiego anche
in funzione endo-concorsuale, ritagliandosi uno spazio all’interno di piani attestati,

accordi di ristrutturazione dei debiti o concordato preventivo’>.

L’art. 56 ccii descrive 1 piani attestati come atti unilaterali dell'imprenditore in stato
di crisi o di insolvenza che progetta il risanamento della situazione debitoria e il
riequilibrio della situazione patrimoniale ed economico-finanziaria. I pagamenti
effettuati in esecuzione del piano attestato sono esenti da revocatoria®>. Ci si

chiede, quindi, se il piano attestato possa estendere il proprio «ombrello protettivo»

949 MAZZACUVAF,, op. cit., p. 644; v.d. Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.
90 FAROLFI A., op. cit., p. 655.

91 FAROLFI A., op. loc.cit.

952 FAROLFI A., op. loc.cit.; BERTI C. E BERTOCCHI A., op. cit., p. 649.
953 BERTI C. E BERTOCCHI A., op. cit.,p. 648.

954 Cass. Civ. 19/05/2014, n.10105, p. 16; D’ARRIGO C., op. cit., p. 458.
955 Art. 166, co. 3, lett.d) cci.
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a coprire anche 1’istituzione di un trust istituito per soddisfare alcuni creditori®*®. In
teoria non vi sono limiti rispetto alla strategia di ripianamento delle esposizioni
debitorie: questa puo prevedere I'impiego di strumenti come il t7ust con funzione
liquidatoria di alcuni beni per soddisfare i creditori beneficiari. D’altra parte,
distogliere alcune risorse patrimoniali dalla garanzia patrimoniale generica per
soddisfare solo alcuni creditori altera la par condicio creditorum. Tuttavia, se la
tradizione giuridica si oppone all'arbitraria preferenza di alcuni creditori sugli altri,

oggigiorno la prassi non ¢ altrettanto rigida®>’.

In tema di accordi di ristrutturazione, la differenza fondamentale rispetto a quanto
affermato in tema di frust liquidatori € che 1 trust endo-concorsuali si basano
sull'accordo con almeno una parte dei creditori. Secondo quanto dettato agli artt.57
ss. ccii, il raggiungimento dell'accordo tra imprenditore e creditori che
rappresentano almeno il 60% dei crediti ¢ il punto di partenza per ottenere
I'omologazione da parte del tribunale. Tale accordo di per sé non ¢ sufficiente e deve
essere accompagnato dal piano economico-finanziario che ne consente
I’esecuzione. In questa direzione il conferimento dei beni del debitore in trust, e
l'effetto segregativo che ne consegue, permette di vincolare legittimamente i beni

all'adempimento dell'accordo di ristrutturazione®®.

L'estrema flessibilita della disciplina in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti
permette anche all'imprenditore di offrire la propria azienda a garanzia delle pretese
dei creditori aderenti all'accordo’”. In tale ipotesi la scelta del trust & vincente:
consente al disponente di stabilire le modalita di gestione del complesso aziendale,
ferma la discrezionalita del frustee per la realizzazione dello scopo per cui il trust ¢
stato istituito®®®. Lo stesso rispetto ad accordi di ristrutturazione che prevedano la
liquidazione di parte dei beni del debitore e la ripartizione del ricavato tra i creditori:

istituendo un #rust ¢ possibile regolare con l'atto costitutivo l'attivita liquidatoria

936 D’ ARRIGO C., op. cit., p. 459.

97D’ ARRIGO C., op. loc.cit. Contra alcuni tribunali che hanno ravvisato la nullita radicale dell’atto
istitutivo del #rust perché in alterazione della par condicio creditorum, principio imperativo e
inderogabile. Vd. Trib.Milano, 16/06/2009 e Trib. Milano 17/09/2009.

958 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 112.

99 DONZELLIR., op. cit., p. 913.

90 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 122.
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961

affidata al trustee’®”. D’altra parte, sono previsti dei profili di tutela per la riuscita

dell'operazione economica.

In primo luogo, ¢ fondamentale che il frust istituito presenti la clausola di
irrevocabilita: il disponente non pud revocare l'attribuzione patrimoniale al trustee
perché la tutela creditoria non puo essere affidata a uno strumento che disponente
potrebbe neutralizzare’®?. Parallelamente il trust deve essere sottoposto a una
clausola risolutiva espressa per cui esso perde efficacia quando il tribunale non
accetti I'omologazione o dichiari la relativa domanda inammissibile®®*. Inoltre, se
st individua il trust quale strumento per attuare il piano di risanamento dell'impresa,
I'esperto attestatore deve anche esaminare la funzionalita del frust nell'accordo
raggiunto con i creditori. Infine, non si deve dimenticare che l'interesse primario
del trust ¢ la tutela dei creditori e dunque ¢ opportuno coinvolgere la figura di un

guardiano, anche riservando tale ruolo al tribunale concorsuale”®*.

Per quanto riguarda il concordato preventivo, ex art. 84 ccii, I’imprenditore che si
trova in stato di crisi o di insolvenza, pud proporre un concordato che realizzi il
soddisfacimento dei creditori in misura non inferiore a quella realizzabile in caso di
liquidazione giudiziale. In particolare, rispetto al concordato con garanzia del co. 4
—per cui € necessario un apporto di risorse esterne che incrementi di almeno il 10
per cento l'attivo disponibile al momento della presentazione della domanda e
assicuri il soddisfacimento dei creditori chirografari e dei creditori privilegiati
degradati per incapienza in misura non inferiore al venti per cento del loro
ammontare complessivo— ¢ immaginabile l'istituzione di un trust ad opera di un

terzo disponente®®’.

In tema di liquidazione giudiziale, un altro tema fondamentale riguarda il rapporto
tra il regime pubblicitario del trasferimento dei beni e la possibilita di opporre il

conferimento dei beni in #rust nella liquidazione giudiziale®®®. In particolare, il

%1 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. loc.cit.

FERRO M., In itinere: novita giurisprudenziali, in

92 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 125.

963 BUSANI A, FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 126.

94 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 127.

%5 D’ ARRIGO C., op. cit., p. 465.

96 PANZANI L., L’opponibilita del conferimento dei beni in trust nella liquidazione giudiziale, in
Procedure concorsuali e crisi di impresa, n.2, IPSOA, 2026, pp. 61 ss.; COPPINI P., Chiaro,scuri

190



quesito si articola intorno al punto della legge applicabile: ci si chiede se
I’opponibilita del frust ai terzi e i relativi effetti giuridici siano regolati dalla legge
scelta dal disponente per la sua istituzione o dalla legge italiana. La Cassazione
risolve il punto ricordando 1’inderogabilita delle regole in tema di opponibilita ai

terzi dei trasferimenti di beni®®’.

Rientra in questa categoria la disciplina in tema di registrazione e data certa
anteriore. Di conseguenza, le formalita compiute dopo I’apertura della liquidazione
giudiziale sono inopponibili per espressa previsione dell’art. 145 ccii’®®. E la stessa
Convenzione dell’Aja, peraltro, che all’art. 15 permette di applicare la lex fori in
tema di disciplina imperativa, esplicitamente richiamando la protezione dei
creditori in caso di insolvenza. Dunque, la Cassazione pone la regola condivisibile
per cui il trust, per essere opponibile erga omnes, deve rispettare le norme
pubblicitarie del nostro ordinamento®®. Tuttavia, alcuni interpreti parlano di
«occasione sprecata» in quanto non si affronta il tema delle modalita di trascrizione
del trust e la soluzione proposta in tema di beni mobili non sembra convincere®”’.
La Suprema Corte avrebbe potuto affrontare la questione in termini piu ampi per

fornire una linea chiara all'interprete.

In conclusione, si indugia sulle linee evolutive del #rust liquidatorio alla luce del
Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza. Proprio questa fonte potenzia
significativamente il ricorso a soluzioni incentrate o caratterizzate da elementi di

negoziabilita®’!

. L’ordinamento sembra, cosi, superare il tradizionale sfavore
riservato agli atti di destinazione del patrimonio che l'imprenditore insolvente
poneva in essere, ritenuti lesivi della par condicio creditorum®”. D’altra parte,
proprio la previsione di strumenti negoziali tipici, configurati come immuni

all'azione revocatoria dal diritto positivo, puod causare il declino del #rust in ambito

sull’opponibilita del trust: ['ultima pronuncia della Cassazione, in Giurisprudenza Italiana, n.4,
2026, p. 806.

%7 Cass. Civ., 03/07/2025, n.18084.

%8 Ration temporis nel caso concreto si parla di dichiarazione di fallimento e si richiama I’art. 45,
1.fall..

%9 PANZANI L., op. cit., p. 64.; COPPINI P., op. cit., p. 812.

970 CoPPINI P., op. cit., p. 813.

971 BERTI C. E BERTOCCHI A., op. cit., p. 649.

972 BERTI C. E BERTOCCHI A., op. loc.cit.
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liquidatorio®”. Per questi motivi & possibile che in futuro il trust liquidatorio

assuma una funzione satellitare rispetto ai nuovi istituti tipici.

5. Conclusioni

I1 trust entra nell’ordinamento italiano a partire dalla ratifica della Convenzione
dell’Aja che impone il riconoscimento dei frust sorti in altri ordinamenti.
Nonostante i1l nomen iuris richiamato nell’intestazione del testo internazionale
faccia pensare all’istituto tipico dei sistemi di Common Law, in particolare di
derivazione anglosassone, la Convenzione introduce un nuovo modello di #rust. Si
parla, al proposito di modello internazionale per indicare le differenziazioni rispetto

allo schema originario.

In ogni caso, la Convenzione dell'Aja del 1985 dichiara un duplice intento: guidare
I’individuazione della legge regolatrice della validita e dell'interpretazione del trust
e permettere il riconoscimento dell’istituto negli ordinamenti non trust. Proprio in
relazione al secondo elemento ricordato, siccome il testo internazionalprivatistico
non si limita a considerare conflitti di legge, secondo alcuni interpreti ¢ possibile
individuare anche un carattere di diritto sostanziale uniforme®’*.

Inoltre, nel contesto italiano, la ratifica della Convenzione dell’Aja comporta un
fenomeno peculiare, il c.d. frust interno. La Convenzione, infatti, subordina
I’individuazione della legge del #rust alla volonta del disponente, espressa o
implicita, ricavabile dall’atto istitutivo del #rust. Rispetto alla volonta del
disponente, inoltre, si deve specificare che questi gode dell'assoluta liberta di scelta
della legge del trust, senza che sia subordinata ad alcun tipo di collegamento

materiale con lo stesso’”>. Di qui una conseguenza dirompente: il cittadino di un

973 BERTI C. E BERTOCCHI A., op. cit., p. 650.

974 ANELLI F., Simulazione e interposizioni, in Trattato del contratto, IIl, Effetti, Il ed. a cura di
COSTANZA M., Giuffre, 2023, p. 781; BUSANT A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 19. Vd.
artt.2, 11 e 12. Il primo contiene la definizione del #rust ai sensi della Convenzione dell’ Aja, mentre
il secondo e il terzo trattano rispettivamente il riconoscimento del #rust straniero e la possibilita di
registrarlo nei pubblici registri. Contra GAZZONI F., op. cit., p. 990. Assume una via intermedia
Lupol M., op. cit., p. 127 che nega la natura di diritto sostantivo uniforme della Convenzione. Lo
stesso autore, pero, ammette la necessita di apportare alcune correzioni all’idea che i suoi effetti si
esplichino esclusivamente nei settori del diritto internazionale privato.

975 SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p. 98; LUPOI M., The Civil Law Trust, in
Vanderbilt Journal of International Law, Vol.32:967, 1999, p. 980; MANES P., voce Trust interni, in
Dig.disc.priv., UTET, 2013, pp. 769 ss.
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ordinamento non trust puo istituire un trust a patto di fondarlo sulla legge di un

ordinamento che lo preveda®’®.

Ci0 ha condotto alla nascita del c.d. trust interno, trust collegato al territorio italiano
per ogni aspetto —locazione dei beni, cittadinanza e residenza del disponente, del
trustee e dei beneficiari— ad eccezione della sottoposizione a una legge straniera.
Nonostante gli iniziali tentativi di resistenza, ad oggi il frust interno in Italia ¢

accolto a livello dottrinale e giurisprudenziale®”’.

D’altra parte, la forza dirompente del t7ust interno ¢ limitata, per espressa previsione
della Convenzione dell’Aja, dai principi fondamentali dell’ordinamento. Infatti, in
materie di particolare delicatezza a causa dei soggetti coinvolti, la lex fori non puo
essere derogata®’®. Tra le altre, figurano gli ambiti su cui si & concentrata la ricerca:
a) la protezione di minori e di incapaci, c) i testamenti e la devoluzione dei beni
successori, in particolare la legittima, e) la protezione dei creditori in casi di
insolvibilita. Inoltre, all’art. 16 della convenzione ¢ inserito un altro limite,
rappresentato dalle norme di applicazione necessaria, norme che devono essere

applicate a qualsiasi situazione che si realizzi sul territorio nazionale per garantire

la tenuta del sistema stesso’”.

Traendo, invece, le conclusioni dall’attuale configurazione del #rust interno in
alcuni ambiti operativi dell’ordinamento, si muove dal sistema di protezione dei
deboli. Oggetto di importanti innovazioni normative negli ultimi decenni, la tutela
dei vulnerabili ad oggi ¢ ispirata alla personalizzazione dei sistemi di cura in modo

da ridurre il meno possibile gli spazi di autonomia del soggetto.

976 LUPOI M., Introduzione ai trusts. Diritto inglese, Convenzione dell’Aja, Diritto italiano, Giuffre,
1994, p. 141.

977 GAMBARO A., Voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, pp. 449 ss.; MANES P., op. loc.cit.;
PETRELLI G., Trust interno, Art. 2645 ter c.c. e «Trust Italianoy, in Rivista di diritto civile, vol.1,
2016; BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., p. 10; PANZANI L., L’ opponibilita del
conferimento dei beni in trust nella liquidazione giudiziale, in Procedure concorsuali e crisi di
impresa, n.2, IPSOA, 2026, p. 51; BARTOLI S. e MURITANO D., Trust, negozi di destinazione e legge
fallimentare, UTET, 2017, p. 3; BARTOLI S., GRAZIADEI M., MURITANO S., RISSO L.F.,/ trust interni
e le loro clausole, Consiglio Nazionale del Notariato, 2007; Trib. Genova 01/04/2008;
Trib.Pordenone 20/12/2005; Trib.Mondovi, 16/06/2005; Cass. Civ. 19/05/2014, n.10105; Cass. Civ.
19/04/2018, n.9637; Cass. Civ., 10/02/2020, n.3127.

978 BARTOLI S., GRAZIADEI M., MURITANO S., RISSO L.F., op. cit., p. .35.

979 ZIINO S., Trust e procedure concorsuali, in Trust in Italia... Tra passato, presente e futuro (a cura
di Lupor M.), UTET, 2017, p. 120.
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In questo ambito, I’impiego del trust sembra particolarmente appetibile per la sua
capacita di garantire tutela in due direzioni, proponendo programmi di cura rivolti
alla sfera patrimoniale e anche alla sfera personale di soggetti totalmente o
parzialmente privati della capacitd di agire®®®. La possibilita di articolare con
precisione la sfera dei poteri del trustee in relazione al programma di vita previsto

supera I’eccessiva rigidita cui sono condannate interdizione e inabilitazione’®!,

Tali profili, peraltro, erano stati superati parzialmente dalla riforma del 2004 che
introduce la figura dell’amministratore di sostegno per modulare la tutela sulle

982 L

concrete esigenze di volta in volta ravvisate impiego del trust ¢ pienamente

coerente con lo spirito di questo intervento, valorizzando 1’autodeterminazione del

soggetto debole e adattandosi alle diverse e graduali sfumature di incapacita®?.

I vantaggi del ricorso al trust sono innumerevoli rispetto alle forme istituzionali di
tutela dell’incapace: semplicita nell’istituzione; predisposizione di una visione
complessiva e programmatica della gestione a livello patrimoniale e personale;
individuazione di disposizioni legate anche agli aspetti piu pratici della vita del
soggetto vulnerabile; possibilita di valorizzare anche la pianificazione familiare,

distinguendo il beneficiario del reddito da quello finale®®*.

Un punto che merita attenzione critica riguarda, invece, il sistema di controllo e
vigilanza sul corretto svolgimento delle prerogative dell’amministratore-trustee.
Infatti, nello schema tipico del #rust, il disponente non ha alcun potere al riguardo
in quanto sono i1 beneficiari a verificare il corretto esercizio delle prerogative in
capo al trustee. Laddove, invece, il beneficiario non possa svolgere questo ruolo ¢

fondamentale individuare la figura del guardiano.

E immaginabile che sia assunto dal giudice, ma anche da un soggetto terzo
riconosciuto come affidabile nel settore, come ad esempio un’organizzazione senza

scopo di lucro che si dedichi alla protezione delle vulnerabilita. Inoltre, € possibile

%80 DI LANDRO A.C., La protezione dei soggetti deboli tra misure di protezione e atti di destinazione
e trust, in Trusts e attivita fiduciarie, n.5, 2009, pp. 493 ss.; CIPRIANI G., L’'amministrazione di
sostegno e il trust interno, in NGCC, Parte seconda, 2006, pp. 299 ss.

%81 CIPRIANI G., op. cit., p. 300.

%82 1..09/01/2004, n.6; CIPRIANI G., op. cit., p. 299.

983 CIPRIANI G., op. cit., p. 309.

%4 DI LANDRO A.C., op. cit., p. 499.
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predisporre ulteriori cautele come I’introduzione di un obbligo periodico per

I’amministratore-trustee di rendere conto delle sue attivita®®.

Ad ogni modo, I'impiego piu rivoluzionario del trust si coglie rispetto alla
possibilita che un soggetto nel pieno delle sue capacita psico-fisiche proceda alla
pianificazione della propria cura in vista di un futuro in cui tali capacita scemeranno
totalmente o parzialmente”®®. Proprio la pianificazione «ora per allora» in modo da
individuare un programma vincolante di gestione della propria vulnerabilita dal
punto di vista psico-fisico e patrimoniale sembra il profilo pit promettente di
impiego del trust nel futuro®’. 11 trust secondo questa declinazione si occupa di
soddisfare un’esigenza lasciata scoperta dalle misure istituzionali classiche e anche
dall’amministrazione di sostegno. D’altra parte, un #7ust ben congegnato puo anche
evitare il ricorso all’amministrazione di sostegno, con effetti positivi non solo per
il singolo, ma anche per la comunita che godrebbe della riduzione del carico di

lavoro dei giudici’®®.

Ad ogni modo, I'impiego del trust rispetto alle soggettivita con riduzione della
capacita non deve scontrarsi contro le norme inderogabili previste per la loro tutela.
D’altra parte, ¢ possibile immaginare anche un utilizzo del frust in direzione
complementare, e non alternativa, al meccanismo legale, soprattutto in ambito di
amministrazione di sostegno’®. Rispetto a cid, si pensi all’opportunita di
autorizzare 1’istituzione di un frust di protezione con lo stesso decreto di nomina
dell’amministratore di sostegno, contestualmente all’apertura del sistema di

protezione”.

Infine, il trust pud rappresentare uno strumento utile in tema di tutela del soggetto
fragile rispetto all’impiego per riconoscere la cura ricevuta e valorizzarla in termini

economici, programmando la dimensione compensativa/remuneratoria del

991

caregiver In questo modo si consente al disponente una pianificazione

%85 CIPRIANI G., op. cit., p. 313.

%86 D1 LANDRO A.C., op. cit., p. 499; SANSONIR., op. cit., p. 575.

%7 SANSONI R, op. cit., p. 566 € 575; EPIFANIA M., Trust a favore della persona anziana, in Un
diritto gentile per la persona anziana, Pacini Giuridica, 2023, p. 299.

988 TONELLI A. € BULGARELLI A., op. cit., p. 380.

%9 DI SAPIO, op. cit., p. 369; DI LANDRO A.C., op. cit., p. 505.

990 D1 SAPIO, op. cit., p. 370.

91 BUGETTIM.N., op. cit., p. 240.
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consapevole dei riflessi successori della propria cura, valorizzando le prestazioni di
cura senza compromettere I’equilibrio tra i legittimari e riducendo di conseguenza

il rischio di contenzioso successorio®?.

Si procede, quindi, a trarre le conseguenze dell’impiego del trust in ambito
successorio. In questo ambito, il #rust si propone di superare la parziale
inadeguatezza del testamento di fronte alla realta pratica attuale per cui la
successione non si limita pit a considerare esclusivamente interessi di tipo
patrimoniali, ma perlopiu comprende anche la realizzazione di scopi specifici come
la tutela dei soggetti deboli della propria famiglia o I’interesse alla continuita

dell’impresa per prevenire fenomeni di frammentazione proprietaria®®>.

A tal proposito, si parla di #rust successorio per ogni fattispecie che contempla
l'utilizzo del trust per finalita che attengono alla pianificazione del passaggio di beni
tra le generazioni; il frust testamentario rappresenta una sottocategoria

caratterizzata dal fatto che ¢ istituito mediante atto di ultima volonta®®*.

I detrattori dell’utilizzo del trust in questo ambito invocano una lesione dei principi
del diritto ereditario. Tuttavia, I’analisi compiuta nel paragrafo dedicato ha
dimostrato come il #rust successorio non entri in contrasto con il divieto dei patti
successori, il divieto del fedecommesso e dell'usufrutto successivo e la disciplina

della successione necessaria.

In particolare, rispetto a quest’ultimo elemento, il #7ust ¢ ricondotto alla categoria
degli atti caratterizzati da intento liberale, delle donazioni indirette. Infatti, risponde
all’interesse non patrimoniale del disponente di provvedere al mantenimento del
benessere della propria famiglia nel tempo®®>. Dunque, nel caso di lesione della
quota di legittima, si applica la disciplina in tema di successione necessaria come

previsto dall’art. 809 c.c..

92 BUGETTIM.N., op. loc.cit.

993 DELLE MONACHE S., op. cit., pp. 467-468; LEUZZIS., I trust successori, Giuffre, 2011, p. 5; Studio
n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 6.

94 LEUZZIS., op. cit.,p. 17

995 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 676.
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Tuttavia, si creano delle difficolta pratiche peculiari rispetto al ¢rust. In primo luogo,
¢ necessario soffermarsi sull'individuazione dell'oggetto della liberalita attuata per
il tramite del #rust ai fini della sua considerazione nella riunione fittizia in modo da

determinare entitd di disponibile e legittima®®.

La riunione fittizia, infatti,
corrisponde alla somma algebrica di relictum a cui detrarre il debitum e aggiungere
il donatum. Rispetto a questa ricostruzione, i frust istituiti con il testamento sono
ricondotti al relictum, mentre i trust istituiti mediante atti infer vivos sono da
ricondursi al donatum®®’. Inoltre, quanto alla quantificazione dell’oggetto del trust,

in generale rileva il valore dei beni al momento dell'apertura della successione come

previsto dalla regola generale all’art. 556 c.c..

Cio pone dei problemi, perd, quando il fondo in #rust subisce variazioni di
consistenza nel tempo e I’entita del depauperamento sofferto dal de cuius non
coincide con il valore del fondo in #rust. La dottrina prevalente, oggi, ritiene che
oggetto di riunione fittizia, imputazione, collazione e riduzione sia il valore del
depauperamento del disponente e non dei beni presenti nel fondo in #rust o di quanto

ricevuto dai beneficiari®®®.

Sorgono delle difficolta anche in tema di azione di restituzione, sempre dovuti alla
possibilita che vi sia uno scarto tra i beni usciti dal patrimonio del disponente e
quelli entrati nella sfera giuridica dei beneficiari. La restituzione, infatti, puo
aggredire solo 1 beni del disponente. Nondimeno, in materia di #7ust non ¢ ancora
stata indicata una soluzione univoca e pacifica®™’. Ad oggi si auspica una

valutazione caso per caso ',

Nell’ambito della successione, l'esigenza di strumenti per la trasmissione della

ricchezza piu flessibili del testamento ¢ stata avvertita con particolare intensita

rispetto alla trasmissione dei beni produttivi!®!. In un tessuto economico

9% SANSONI R., La tutela dei legittimari al banco di prova del trust, in Notariato, n.4, 2021, p. 406.
97 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, p. 680.

9% SANSONI R., op. ult.cit., p. 408.

999 SANSONI R., Tutela dei legittimari e trust: primo intervento della Cassazione, tra passi in avanti
e aspetti ancora da chiarire, in I Contratti, n.6, 2023, pp. 685 ss.

1000 DELLE MONACHE S., op. cit., pp. 494 ss.

1001 Studio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 7; RUSSO T.V., op. ult.cit., p. 448;
Russo T.V,, Il trust in Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2023, p. 193.
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caratterizzato principalmente da piccola e media attivita produttiva a gestione
familiare, ¢ particolarmente delicato il passaggio generazionale e la necessita di
evitare 1 rischi legati a scarse capacita manageriali delle generazioni successive
all'imprenditore originale, litigiosita, mancanza di successori'®. Il legislatore ha
parzialmente risposto a tale esigenze nel 2010 con I’introduzione del patto di

famiglia.

Il trust, tuttavia, riesce a superare i profili piu problematici di questo strumento. In
primo luogo, in quanto, a differenza di quanto avviene in tema di patto di famiglia,
il trust non ¢ condizionato all'adesione di tutti coloro che sarebbero legittimari al
momento della sua conclusione. Inoltre, il trust puo avere ad oggetto anche beni
diversi da quelli elencati all’art. 768-bis. In aggiunta a ci0, nel patto di famiglia ¢
prevista che l'assegnatario, che spesso non ha i mezzi per farvi fronte, debba
liquidare le quote dei non assegnatari, ma nel trust lo stesso imprenditore potrebbe
procedere a cio. D’altra parte, i benefici del #rust sul piano gestionale sono
innegabili e ruotano intorno alla figura del trustee, terzo che provvede alla gestione
unitaria del bene produttivo'®®. Infine, nel patto di famiglia & assente I’effetto

segregativo/separativo del patrimonio da trasmettere!%%,

Sempre in ambito successorio, ricopre particolare importanza la disciplina
contenuta nella Legge n.112/2016 dedicata al «Dopo di Noi». L’intervento
normativo, volto a favorire I’individuazione del progetto assistenziale del soggetto
portatore di disabilita in vista del venir meno del supporto familiare, ¢ la prima fonte
interna che fa espresso riferimento al frust, mettendo a tacere definitivamente le

controversie circa la sua ammissibilita nel sistema italiano.

Cosi declinato, il #rust risponde al desiderio di tutelare il familiare in una situazione

di disabilita, di rispettarne la dignita e le aspirazioni, di assicurargli continuita nella

sfera degli affetti e delle cure, di provvedere ai suoi bisogni di tipo economico!?®.

1002 MoJa A, op. cit., p. 200.

1003 Stydio n. 219-2019/C, Consiglio Nazionale del Notariato, p. 9.
1004 Russo T. V., op. cit., p. 195.

1005 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 9.
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Un profilo di particolare interesse in questo ambito ¢ rappresentato
dall’individuazione del trustee, in quanto ¢ particolarmente delicato 1’equilibrio tra
la gestione patrimoniale e la cura necessaria per la persona affetta da disabilita'%%.
Se usualmente il disponente individua il frustee in soggetti vicini alla famiglia, ad
oggi aumenta la richiesta rivolta a professionisti o persone giuridiche note nel
campo. Si tratta di operatori di alta specializzazione capaci di assistere i soggetti
privi di autonomia oltre a commercialisti, avvocati, medici che operano con le

persone affette da disabilita'’.

Inoltre, per garantire al soggetto portatore di disabilita una tutela completa tanto sul
piano economico quanto personale, ¢ possibile immaginare un trustee in forma
collegiale in cui convivano le competenze di professionalita differenti tra loro'%.
Ad oggi, appare preferibile inserire nei trust clausole specificamente dedicate a
questo profilo. In questo modo ¢ possibile prevedere meccanismi di
avvicendamento o rivestire il giudice del potere di occuparsi di questo delicato

momento.

Dr’altra parte, la questione fondamentale riguarda il destino dei beni in #rust e se gli
stessi siano trasmessi automaticamente al nuovo gestore. Oggi si tende a dare una

risposta affermativa e ritenere che tale trasferimento avvenga ipso jure.

Ad ogni modo, accanto al rilievo della figura del trustee, nel trust per il dopo di
noi assume un’importanza fondamentale anche la figura del controllore, la cui

presenza ¢ imposta direttamente dall’art. 6, co. 3 della L. 112/2016.

Infine, ¢ stato esaminato un ulteriore impiego del trust interno, modellandolo
rispetto alla crisi d’impresa. Infatti, I’effetto della segregazione patrimoniale che
caratterizza I’ istituzione di un #rust rende lo strumento particolarmente
appetibile!°*. Inoltre, il Codice della crisi di impresa e dell'insolvenza incentiva
I’utilizzo di forme privatizzate di soluzione della crisi che diventa la regola,

sorpassando la liquidazione giudiziale!*'°.

1006 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 51.
1007 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 49.
1008 (A cura di) LA TORRE G., op. cit., p. 50.
1009 7Z1INo S., op. cit., p. 119.

1010 pALAZZO M., 0p. cit., p. 11.
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Draltra parte, il trust si afferma in una molteplicita di moduli rispetto all’impresa in
crisi. Infatti, puo presentare: funzione pre-liquidatoria, istituiti da un imprenditore
in bonis e tuttavia in crisi di liquidita per rassicurare i creditori beneficiari del trust
con la costituzione di una prelazione atipica!®'!; funzione di salvataggio o
anticoncorsuale, istituiti da un imprenditore in stato di crisi reversibile per
scongiurare un’istanza di fallimento o incentivare una soluzione negoziale della
crisi'®’?; funzione puramente liquidatoria, pura alternativa alla liquidazione
volontaria della societa!®'®. Tuttavia, la giurisprudenza non mostra la stessa apertura
rispetto a tutte le figure, mostrandosi pill cauta in relazione all’ultima'®*. Cio &
dovuto soprattutto alla deriva patologica che si presenta sotto le stesse forme: il
trust falsamente liquidatorio, istituito dall’imprenditore insolvente al solo scopo di
ostacolare le pretese dei creditori e procrastinare il fallimento di un’impresa gia in

stato di conclamata insolvenza''?.

Ci0 ricorda che il #rust in ambito liquidatorio deve fare 1 conti con la protezione
degli interessi del ceto creditizio e piul in generale all’economia!®'®. In questa
direzione, non ¢ riconoscibile il #rust quando il ricorso alla segregazione dei beni

risulti abnorme, abusivo o diretto ad operare in frode alla legge!!”.

In particolare, rispetto al trust liquidatorio, la giurisprudenza di legittimita ha
avallato questa figura, affermandone la legittimita nei limiti della disciplina della
crisi di insolvenza'?!®, Di conseguenza, I’ordinamento non accorda tutela al trust la
cui causa concreta sia di eludere la disciplina fallimentare!?!®. Perlopiu si rileva la

volonta elusiva sulla base del preesistente stato di insolvenza nel caso concreto, c.d.

1010 FAROLFI A., L utilizzo del trust nella liquidazione delle societa e nel nuovo Codice della crisi,
in Trusts e attivita fiduciarie, n.4, 2024, p. 656.

0 RUSSO T. V., op. cit., p. 234.

1012 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 58 ss.; RUSSO T.V., op. cit., p. 235; Cass.
Civ. 19/05/2014,n.10105, p. 17.7

1013 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 65 ss.

1014 PALAZZO M., op. cit., p. 11.

1015 BUSANI A., FANARA C., MANNELLA G.O., op. cit., pp. 71 ss.; LUPOI M., Introduzione al diritto
dei trusts negli ordinamenti di origine e in Italia, IV edizione, CEDAM, 2019, p. 387; D’ ARRIGO
C., op. cit., p. 453.

1016 71INO S, op. cit., p. 120.

1917 DONZELLI R., Trust e procedure concorsuali, in Rivista di diritto processuale, n.4, 2014, p. 910.
1018 Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.

1019 Cass. Civ. 09/05/2014, n.10105, p. 16.
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test di insolvenza'®?®. Sono, inoltre, stati individuati alcuni indici probatori tipici
che testimoniano la natura solo apparente delle asserite finalita liquidatorie del

trust'!,

Da tali considerazioni si pud concludere che il #rust liquidatorio ¢ uno strumento
che scontra le garanzie previste dal nostro sistema rispetto al ceto creditorio e ai
singoli creditori del caso concreto solo quando istituito per impedire 1'applicazione
delle regole della concorsualita o mettere il patrimonio della societa al riparo dalle

pretese dei creditori!®?.

Infine, la Cassazione ipotizza che il frust possa trovare un impiego anche in

funzione endo-concorsuale, ritagliandosi uno spazio all’interno di piani attestati,

accordi di ristrutturazione dei debiti o concordato preventivo'???,

1020 PALAZZO M., op. cit., p. 4; confermato anche in Cass. Civ., 10/02/2020, n.3128.
1021 MAZZACUVAF., op. cit., p. 643.

1022 FAROLFI A., op. cit., p. 655.

1023 Cass. Civ. 19/05/2014, n.10105, p. 16; D’ARRIGO C., op. cit., p. 458.
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Conclusioni

Nel corso della ricerca ¢ stato esaminato il tema della fiducia e, in particolare, le

proposte approntate per rispondere alle esigenze fiduciarie nel sistema italiano.

A tal fine ¢ stato necessario muovere dalle esperienze storiche del passato. Lo
sguardo storico ha permesso di riscontrare la persistenza della fiducia non solo in
momenti storici differenti, ma anche in diversi contesti geografici. Questo dato
conferma I’immanenza delle esigenze riconnesse ai rapporti fiduciari rispetto
all’esperienza umana. Il mondo degli operatori economici avverte, sin dal passato
romano classico e attraverso tutto il medioevo, sia in ambito europeo sia
mediorientale, la necessita di incaricare soggetti fidati della gestione dei propri beni
a vantaggio proprio o di soggetti terzi. Tale elemento, dunque, impedisce che il
giurista si disinteressi delle problematiche riconnesse dalla fiducia, ma anzi richiede

che si faccia carico delle questioni sollevate per darvi risposte soddisfacenti.

Volgendo D’attenzione al presente per cercare di leggervi i semi delle tendenze
future, ci si ¢ concentrati sulle esperienze fiduciarie che trovano spazio nel sistema
italiano. In questa direzione ¢ stato necessario tenere a mente tanto un istituto di
origine propriamente civilistica quanto un istituto importato dai sistemi di Common
Law. In effetti, nel nostro ordinamento si confrontano e scontrano il negozio

fiduciario e il trust.

Strumenti nati dagli stessi «ingredienti giuridici», negozio fiduciario e trust
presentano delle analogie, ma anche dei profili di profonda differenziazione!'%**. Da
una parte, entrambi sono fenomeni gestori che prevedono il trasferimento di un
diritto da un soggetto a un altro e all'impegno, da parte del nuovo titolare, di
esercitare 1 propri poteri nella direzione e per gli scopi indicati o a vantaggio dei
soggetti indicati e di restituire o trasferire a un terzo il bene che ne ¢ oggetto!*%>.

Dall’altra, nonostante la base condivisa dell’elemento fiduciario, lo stesso ¢

declinato secondo schemi differenti. Proprio modulare la consistenza della fiducia

1024 GAMBARO A., Voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, p.449.
1025 BARTOLI S., /] trust, Giuffré, 2001, p.369; BUSANI A., /] trust. Istituzione, gestione, cessazione,
tassazione. Tecnica redazionale, Terza edizione, Cedam, 2025, p.149.
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in modo diverso ha comportato differenziazioni in termini di tutela della fiducia

violata, determinando a sua volta la sfortuna o la fortuna dei due istituti.

Si analizzano, per punti, i profili in cui i due strumenti si allontanano maggiormente.

In primo luogo, vi & una differenza di base che investe il piano strutturale'%%¢.

Mentre il frust ha fonte in una manifestazione unilaterale di volonta da parte del
disponente, il negozio fiduciario ha struttura bilaterale. Quest’ultimo, infatti, trae
origine dalla conclusione del pactum fiduciae che richiede anche la volonta del
fiduciario. Questi si obbliga allo svolgimento di determinate attivita con riguardo
ai beni trasferitigli dal fiduciante. Dalla diversita strutturale, inoltre, deriva una
conseguenza rispetto ai differenti poteri di disponente e fiduciante. Infatti, con
riguardo al #rust, il disponente non dispone di alcuno strumento per reagire alle
violazioni del frustee, ma cio ¢ lasciato nelle mani dei beneficiari. Al contrario,

rispetto al negozio fiduciario, il fiduciante puo agire contro il fiduciario.

Al riguardo, perd, si deve indugiare sulla possibilita di contrattualizzare il trust'%%’.
Analizzando la parabola storica del #rust, da strumento di trasmissione della terra a
mezzo di gestione degli asset perlopiu di natura finanziaria, esso si sarebbe
trasformato in un accordo. Infatti, il t7ust non sarebbe piu volto principalmente al
trasferimento della proprieta al trustee, ma alla sua gestione dei beni in trust'%,
Inoltre, anche 1’oggetto del #rust ha vissuto una mutazione: da proprieta terriera a
asset con consistenza finanziaria, bisognosi di una gestione piu competente. Cio si
¢ riflesso anche nell’evoluzione della figura del trustee, da soggetto personalmente
considerato degno di fiducia a soggetti professionisti perlopiu retribuiti. L’intero
approccio al trust ¢ diverso e riflette una natura di tipo contrattuale!®®. Dunque,
benché formalmente atto unilaterale, la sua formazione sottintende una

negoziazione di tipo bilaterale!%°.

1926 BUSANI A., op.cit., p.162.

1927 PARDOLESI P., Trust, fiducie e contratto di affidamento fiduciario: omologazione contrattuale?
in Trusts e attivita fiduciarie, 2020, n.5, p.503; LANGBEIN J.H.,The Contractarian Basis of the Law
of Trusts, 105Yale L.J. 637, 1995, p.637.

1928 PARDOLESI P., op.cit., p.505; LANGBEIN J.H., op.loc.cit.

1929 PARDOLESI P., op.loc.cit.

1930 PARDOLESI P., op.cit., p.506.
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In secondo luogo, le due figure si differenziano per il profilo della segregazione
patrimoniale. Infatti, i beni che il disponente trasferisce al frustee al momento
dell’istituzione del trust sono separati dal patrimonio personale del frustee
stesso' !, L’effetto segregativo, invece, non si verifica nel negozio fiduciario. Di
conseguenza, 1 diritti che il fiduciante trasferisca al fiduciario entrano a far parte del

suo patrimonio.

In terzo luogo, a differenza di quanto avviene nell’ambito del #rust, nella
costruzione del negozio fiduciario non sono previsti strumenti giuridici di tipo
recuperatorio per reagire al comportamento del beneficiario in violazione del
programma contenuto nel pactum fiduciae. N¢é il disponente, né gli eventuali
beneficiari dispongono di mezzi di tutela contro le trasgressioni del fiduciario
titolare dei beni. Al contrario, il beneficiario vanta il diritto di tracing rispetto alle
azioni del trustee per tutelare la propria posizione giuridica e opporla ad eventuali

terzi.

Cio si riflette in una quarta differenza!%2. Mentre il pactum fiduciae si esprime inter
partes, il trust ¢ opponibile ai terzi. Cosi, nel primo caso, qualora il fiduciario non
proceda al ritrasferimento dei beni al disponente o al trasferimento ai terzi dallo
stesso indicati, si pud applicare la norma relativa all’esecuzione specifica
dell’obbligo di concludere un contratto, I’art. 2932 c.c.. Tuttavia, non esistono
strumenti per opporre il pactum fiduciae ai creditori del fiduciario o ai suoi aventi
causa. Se il fiduciario disponga dei diritti oggetto del pactum fiduciae in violazione
delle istruzioni del fiduciante, non vi ¢ alcun rimedio a carattere reale'®®. 1l
fiduciante, quindi, deve accontentarsi di rimedi di natura risarcitoria. Al contrario,
in tema di #rust, 1 beneficiari possono attivare una tutela che, pur avendo natura

obbligatoria, ottiene effetti lato sensu reali'®®*. Inoltre, il diritto dei beneficiari non

si esprime solo rispetto ai beni originariamente parte del trust fund, ma la

1031 Almeno per quanto riguarda I’ambito internazionale di applicazione della Convenzione
dell’Aja, cio ¢ stabilito a livello positivo. Infatti, I’art. 11, co.1 contiene I’affermazione del
principio della separazione dei beni in trust rispetto alle altre proprieta del trustee.

1932 BUSANI A., op.cit., p.165.

1033 BUSANI A., op.loc.cit.

1034 BARTOLI S., I/ trust, Giuffré, 2001, p.371.
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configurazione del fracing permette di aggredire anche tutte le eventuali e

successive trasformazioni materiali ed economiche!%?,

In realta, anche rispetto all’istituto del negozio fiduciario ¢ possibile enucleare
alcuni profili di opponibilitd erga omnes. Dapprima, non vi sono dubbi circa la
trascrivibilita della domanda giudiziale che il fiduciante ex art. 2932 c.c. rivolga
contro il fiduciario per ottenere il ritrasferimento del bene immobile o mobile
registrato!%®, In aggiunta a cio, ¢ immaginabile la trascrizione del pactum fiduciae
relativo a beni immobili o mobili registrati ex art. 2645-bis'®”. In questo modo il
fiduciante potrebbe godere di una tutela di tipo reale contro eventuali vendite dei

beni a terzi trascritte successivamente.

Infine, non si pud escludere I’opponibilita della fiducia agli aventi causa e ai
creditori del fiduciario sulla base della disciplina del mandato non
rappresentativo'%®. Infatti, la dottrina ha elaborato 1’idea che la materia della
fiducia sia riconducibile nell’alveo del mandato senza rappresentanza. Tale tesi ¢
supportata dal fatto che anche nel mandato senza rappresentanza, al pari di quanto
previsto nel pactum fiduciae, il mandatorio assume 1’obbligo di svolgere una data

attivita nell’interesse del mandante.

Quindi, accogliendo 1’identificazione del negozio fiduciario con il mandato non
rappresentativo, le soluzioni interpretative legate a quest’ultima figura vengono
proiettate sul negozio fiduciario. D’altra parte, anche per gli interpreti per cui le
figure devono essere mantenute distinte sulla base del fatto che nel negozio
fiduciario le operazioni del fiduciante si protraggono nel tempo, ¢ possibile
un’applicazione analogica di quanto previsto per il mandato. Inoltre, la stessa
Cassazione afferma che la disciplina del mandato sia applicabile al negozio

fiduciario, tanto in via diretta quanto in via analogica'®*.

Dunque, in base agli artt. 1706, co.1 e 1707 c.c., € possibile opporre il mandato non

rappresentativo ad acquistare nei confronti degli aventi causa e dei creditori del

1035 BARTOLI S., op.cit., p.356.

1036 BARTOLI S., op.cit., p.375.

1037 BARTOLI S., op.cit., p.375.

1038 BARTOLI S., op.cit., p.377; BUSANI A, op.cit., p.167.

1039 Cass.Civ., 23/06/1998, n. 624; Cass.Civ., 21/05/1999, n. 4943; Cass.Civ., 08/05/2009, n. 10590
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mandatario'®*. Proprio il combinato disposto delle due norme fonda I’esistenza di
un vincolo di destinazione /afo sensu reale sui beni oggetti del mandato. Tuttavia,
tale forma di separazione patrimoniale ¢ valida solo rispetto ad aventi causa e
creditori dell’incaricato —mandatario o fiduciario— e non anche per quelli del

soggetto incaricante —mandante o fiduciante!'%*!.

Si pud immaginare un ulteriore profilo che erode il dogma dell’assenza di
meccanismi di coazione giuridica nelle mani del fiduciante contro alla condotta del
fiduciario in violazione del pactum fiduciae. In effetti non si puo escludere che il
fiduciante esperisca 1’azione risarcitoria contro il fiduciario infedele nella forma del

risarcimento in forma specifica ex art. 2058 c.c.!%.

Nonostante questi spunti, ad ogni modo, la fiducia non riesce a competere con il
trust. Infatti, solo nel secondo caso I’opponibilita ai terzi si fonda su basi positive
inequivoche e inoltre I’opponibilita del vincolo che trova origine nel #rust non
riguarda una specifica res, ma la ricchezza in essa incorporata, risultando cosi

insensibile alle possibili trasformazioni materiali ed economiche!*,

Inoltre, si deve prendere atto del processo di ibridazione tra sistemi di Common Law
e Civil Law che ha condotto all’affermazione del trust interno. Lo strumento,
internazionale solo perché appoggiato a una legge differente da quella italiana,
dialoga con 1 principi dell’ordinamento italiano, presentando soluzioni alternative
a quelle interne. Si crea, dunque, uno spazio in cui il trust si interseca con il diritto

italiano, anche forzandone i confini.

Capace di adattarsi a una molteplicita di situazioni pratiche differenti, il trust
interno si ¢ mostrato in grado di rispondere alle esigenze degli operatori giuridici in
una vasta area del diritto, spaziando dal diritto di famiglia, al diritto successorio, al

diritto societario e oltre.

Le riflessioni svolte in tema di trust possono permetterci di leggere sotto una nuova

prospettiva alcune delle problematiche rilevate in tema di negozio fiduciario.

1040 BARTOLI S., op.cit., p.353.
1041 BARTOLI S., op.cit., p.354.
1042 BARTOLI S., op.cit., p.379.
1943 BARTOLI S., op.cit., p.383.
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Infatti, senza giungere ad assimilare 1’atto istitutivo del #rust con l'atto costitutivo
della proprieta fiduciaria, ossia il negozio fiduciario, si possono trarre alcune

considerazioni sulla base delle loro somiglianze e divergenze.

In particolare, I’affermazione pratica dei frust interni nell'ordinamento italiano
fornisce l'occasione per interrogarsi sulla tenuta delle categorie teoriche proprie
dell’ordinamento italiano e, piu nel dettaglio, degli ordinamenti di Civil Law. Si
tratta di approfondire 1 riflessi del #rust, soprattutto nella variante interna, rispetto
alle stesse categorie teoriche invocate dalla dottrina come barriera per
I’accettazione del negozio fiduciario. In particolare, i dubbi teorico-sistematici
avanzati rispetto all’accoglimento del negozio fiduciario e della proprieta
fiduciaria, sono stati messi in crisi dal tust¢ interno. Infatti, tale strumento supera
agevolmente le categorie teoriche che si sono trasformate in dogmi che
comprimono l'istituto della proprieta e impedisco il radicamento della proprieta
fiduciaria'®*. Cio gli & permesso sulla base di un dato meramente formale: il trust,
anche nella variante interna, si appoggia a una legge straniera. La Convenzione
dell’Aja, infatti, impone il riconoscimento dei #rust stranieri, laddove tale carattere
deriva dal semplice ancoraggio a una legge straniera sulla base della scelta del

disponente, anche laddove soggetti e ricchezze siano collegate al territorio italiano.

Cio testimonia una duplice anima dell’ordinamento italiano: la volonta di
proteggere 1 dati giuridici alla base della tenuta del sistema, ma anche
I’impossibilita di resistere alle nuove esigenze che si manifestano nella societa
civile. Si assiste, di conseguenza, alla flessibilizzazione del sistema italiano per
rispondere alle istanze di adeguamento ad un contesto globale sempre piu
competitivo, accogliendo nuove declinazioni della responsabilita patrimoniale e
con I'abbandono di categorie dogmatiche tradizionali, caratterizzate da eccessiva
rigiditd e chiusura!®. Si tratta di un’evoluzione in linea con quella degli altri

ordinamenti europei.

Si puo, perd, notare un elemento peculiare che distingue la posizione

dell’ordinamento italiano da scelte compiute in altri sistemi di diritto civile. Si pensi

1044 SANTORO L., Il negozio fiduciario, Giappichelli, 2002, p.151.
1045 LENZI R., voce Destinazione patrimoniale, in Annali V, Giuffre, 2012, p.56
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al modo in cui si ¢ mossa la Repubblica Francese in modo da garantire la protezione
dei propri principi. Infatti, il sistema francese non ha ratificato la Convenzione
dell’Aja, non permettendo il riconoscimento dei trust stranieri in virtu di una fonte
internazionale, ma riconosce le esigenze alla base di cid0 e le rielabora nella
predisposizione di un istituto proprio, la fiducie'®*. Avvertite le esigenze che
richiedono I’apertura a meccanismi fiduciari di gestione della proprieta, il
legislatore francese non si chiude nei propri dogmi per poi cedere a strumenti

stranieri piu flessibili.

Questo, invece, ¢ quanto si ¢ verificato nel caso italiano. La dottrina ha
correttamente individuato gli elementi di ostacolo alla piena valorizzazione del
negozio fiduciario, mantenendosi cauta nelle aperture a un istituto che si scontra
con i fondamenti in tema di proprieta. Tuttavia, di fronte alle incessanti e sempre
piu intense esigenze del mondo del commercio, ha finito per cedere a uno strumento
straniero, la cui forza erosiva degli stessi principi invocati contro la proprieta

fiduciaria ¢ innegabile.

I1 trust, che ¢ senza dubbio l'istituto piu caratteristico del diritto inglese ed anche
quello di maggior successo sul piano mondiale, oggi mostra appieno le proprie
potenzialita, affermandosi a livello internazionale. Infatti, non si pud evitare di
constatare «corsa verso il trust» ingaggiata da tutte le esperienze giuridiche

contemporanee, sebbene con forme e modalita differenti'®’.

Il fenomeno richiede di esaminare il tema della circolazione e del trapianto dei
modelli giuridici. Adottare una prospettiva geograficamente e cronologicamente
abbastanza ampia permette di toccare con mano 1 flussi giuridici, i continui
trasferimenti di soluzioni, regole e modelli, inventati in un luogo e in una
determinata epoca storica per poi essere scoperti, adattati e imitati altrove!®8. Tale

fenomenologia ¢, peraltro, ancora piu evidente in un’epoca di globalizzazione dei

1046 Con la legge 19 febbraio 2007, n. 2007-211, modificativa degli art. 2011 ss. c.c. fr.
Successivamente, si introduce anche la disciplina dell’entrepreneur individuel a responsabilité
limitée (Eirl), con la legge 15 giugno 2010, n. 2010-658, modificativa degli art. L526-6 ss. c. comm.
fr..

1047 GAMBARO A., voce Trust, in Dig.disc.priv., UTET, 1999, p.449.

1048 MATTEI U., voce Circolazione dei modelli giuridici, in Annali I, Giuffré, 2007, p.173.
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mercati e del diritto!®®. Proprio la visione funzionalista del diritto sposta il
baricentro della produzione giuridica verso gli Stati Uniti, esportando peculiarita

del Common Law anche nella direzione dei sistemi civili.

Tradizionalmente si distinguono, in particolare, due principali ragioni alla base
della circolazione dei modelli giuridici: I’imposizione e il prestigio. Piu di recente,
si fa riferimento all’efficienza quale causa del fenomeno circolatorio'°. Tale resi

si adatta anche a quanto riguarda specificamente il trust'%!

. Di qui I’idea di
competizione normativa per cui, sotto lo stendardo dell’efficienza, istituti derivanti

da alcuni ordinamenti scalzano quelli della tradizione di altri.

Cogliere tutte queste suggestioni evoca 1’auspicabilita di un intervento del
legislatore italiano in materia di fiducia. Sono immaginabili, al proposito, due strade

divergenti.

Da una parte, infatti, il legislatore italiano potrebbe inserirsi nel solco del caso
francese. Si tratterebbe, dunque, di configurare la forma domestica di fiducia, il
negozio fiduciario, prestando attenzione alle esigenze dei mercati senza sconfessare
in modo radicale 1 principi fondamentali che reggono il sistema. La possibilita, a tal
riguardo, di addolcire alcuni dogmi, elasticizzando i confini di nozioni come
causalita, numerus clausus dei diritti reali e proprietda potrebbe sorreggere
I’intervento senza negare in senso assoluto validita agli stessi. Si muove in questa
direzione la proposta elaborata dalla dottrina del contratto di affidamento

fiduciario'®?. 1’

idea ¢ di formulare un’alternativa di diritto civile capace di
competere con il frust, superando le problematiche che non hanno consentito di
cogliere tale sfida nel passato. Si fa riferimento, in particolare, all’occasione
mancata dal nostro legislatore delegato nel 2010 rispetto all’introduzione del

contratto della fiducia'®3.

1049 KENNEDY D., Two Globalizations of Law and Legal Theory: 1850-1968, in Suffolk University
Law Review, 2003, pp.631 ss.

1050 MATTEI U., op.cit., p.177.

1051 GAMBARO A., Il trust in Italia e Francia, in Scritti in onore di R.Sacco, 1, Giuffr¢ 1994, pp.497
ss.

1052 Lupol M., Il contratto di affidamento fiduciario, Giuffre, 2014

1053 Disegno di legge approvato da 1Consiglio dei Ministri in data 1° marzo 2010.
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Dall’altra parte, in direzione opposta, il legislatore potrebbe fermarsi di fronte alla
difficolta di formulare uno strumento di diritto civile per concentrarsi sul #rust. In
questo campo, sarebbe auspicabile una fonte positiva di carattere generale per
coniugare lo strumento esterno con il sistema italiano. Cid permetterebbe di
superare almeno alcune storture che derivano dal collegamento di situazioni
giuridiche fondamentalmente legate al territorio italiano —con soggetti e ricchezze
italiani— con una legge straniera. L’andamento, invece, cui si assiste oggi ¢ di
accogliere lo strumento relativamente a singole esigenze e singoli campi della

societa e del diritto, comportando problemi di ricostruzione generale.

In definitiva, di fronte al ciclico riproporsi di figure giuridiche fondate sulla fiducia
e all’insopprimibilita delle esigenze economiche ad esse sottese, il giurista non puo
negare strumenti e tutele, invocando principi e dogmi come barriere. Innalzare il
valore della tenuta dei principi di un ordinamento al di sopra del soddisfacimento
delle esigenze della societa civile comporta un rischio: I’eccessiva rigidita allontana
il mondo del diritto domestico dalle esigenze della societa civile e sancisce, di
contro, la fortuna di strumenti esteri cui rivolgersi per superare le difficolta
riscontrate  internamente. Questo meccanismo, dunque, provoca delle
sgrammaticature nel sistema, in quanto i principi che si vogliono proteggere

risultano forzati dall’esterno.

I1 giurista, dunque, deve incaricarsi dello studio attento delle necessita della societa
e degli strumenti per rispondervi, senza abbandonare il tentativo di mantenere
I’armonia del sistema, approntando soluzioni interne o prendendo in prestito

soluzioni esterne in modo consapevole.
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