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PRESENTAZIONE

11 16 dicembre 2000 ed il 20 gennaio 2001 si sono tenuti a Milano due convegni sul trust.

Il primo ¢é stato organizzato da colleghi e si e articolato in cinque interventi che hanno delineato listituto in
modo completo traftandone tutti gli elementi, le origini, la strutfura e delineandone alcuni ambiti di applicazio-
ne nel nostro ordinamento al fine di evidenziarne la versatilita e la potenzialita a risolvere problemi per i quali
spessoo ¢ difficile trovare soluzioni. .

Il secondo ha avuto ad oggetto un ambito piti ristretto, ed esattamente la responsabilita del notaio nella reda-
zione di atti di trust.

La frequenza con la quale di recente si organizzano riunioni, corsi, convegni aventi ad oggetto questo argo-
mento, testimonia l'interesse che il Trust riscuote nel notariato.

Ogni giorno si avverte non soltanto I'opportunita ma la necessita di trovare nuovi strumenti giuridici per affron-
tare una realta sempre variegata e transnazionale che a volte, mal si riduce negli stretti schemi della nostra
normativa. .

It Trust ha tutta la potenzialita e le caratteristiche per assumere anche in ltalia I'importanza che gia ha nej pa-
esi di common law in una molteplicita di pratiche applicazioni nei campi pit diversi, dal diritto di famiglia a
quello societario. '

Riteniamo pertanto di fare cosa utile e gradita nel pubblicare un quaderno interamente dedicato agli interventi
dei convegni sopra indicati, tutti tenuti da colleghi, con la precisazione che soltanto il convegno del 16 dicem-
bre 2000 ¢ stato integralmente riportato.

Per agevolare la consultazione delle norme in materia, viene pubblicato anche il testo della legge 16 ottobre
1989 n. 364 e la Convenzione adottata a L'Aja il 10 luglio 1985.
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PRIMI APPROCCI AL TRUST

Carissimi Colleghe e Colleghi,

desidero innanzitutto ringraziare il Presidente Lui-
gi Miserocchi, il Consiglio Notarile di Milano, I'As-
sociazione Sindacale dei Notai della Lombardia,
per la realizzazione di questo incontro, per ['affet-

tuosa ospitalita, Voi tutti per essere qui oggi; la

redazione di FederNotizie.

I notai devono poter avvicinarsi al trust in un ottica
di diritto civile, prettamente notarile, attenti studio-
si delle legislazioni internazionali, ma consapevoli
dei limiti che alle stesse legislazioni derivano, in
questa materia, in ordine ad una capacita modifi-
cativa e derogatoria dell'ordinamento interno ita-
liano, limiti connessi a fondamentali principi costi-
tuzionali a tutela delle fonti del diritto.

Ed & a questi notai, che oggi desidero "racconta-
re" di un trust che ci interessa come operatori,
come pratici, oltre che studiosi del diritto, di quel
trust disciplinato dalla Convenzione de I'Aja del 1
luglio 1985 sulla legge applicabile ai trusts e sul
loro riconoscimento, ratificata dall’'italia con legge
16 ottobre 1989 n. 364, di quel trust, che con rife-
rimento alla fonte da cui promana, la Convenzione
de L'Aja, definirei convenzionale, di quel trust, di
cui la Convenzione fornisce un modello tipizzato,
senza nulla aggiungere ad inutili diatribe sull'uso
del singolare o del plurale, se & giusto dire trust o
trusts, perché é cosi evidente e naturale l'uso del
singolare, se parliamo dello schema tipico del
trust disciplinato dalla Convenzione de L'Aja, l'uso
del plurale se parliamo del contenuto e delle sue
innumerevoli applicazioni.

DEFINIZIONE
L'art. 2 della Convenzione de L'Aja dispone che
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 specifico”.
Lo stesso art. 2 individua le caratteristiche
dell'istituto, e cioé:
- che i beni del trust costituiscono una massa di-
stinta e non fanno parte del patrimonio del trustee,
- che i beni sono intestati a nome del trustee o di
un‘altra persona per conto del trustee,
- che il trustee & investito del potere di amministra-
re, gestire o disporre dei beni,
che il trustee € obbligato al rendiconto.
La definizione, unita alle caratteristiche richieste ai
fini della qualificazione del rapporto come trust,
induce alle seguenti considerazioni:
a) & astrattamente riconducibile nella categoria
del trust disciplinato dalla Convenzione de L'Aja
ogni rapporto giuridico che presenti la struttura
sopra delineata;

b) dalla definizione della Convenzione si desumo-
no tutti gli elementi essenziali a connotare Ia fatti-
specie di tipicita, vale a dire:
- la causa destinatoria, che consiste nel porre dei
beni sotto il controllo del trustee perché questi li
amministri al fine del conseguimento dello scopo
dettato dal costituente;
- la rilevanza funzionale della circostanza che sia il
trustee ad avere il «controllo dei beni»;

- la natura unilaterale della volonta del costituente
che determina la fattispecie stessa;
- 'essenzialita dello scopo, che & quello di reallzza-
re linteresse del beneficiario o di raggiungere un
fine specifico.
In conclusione:;
una fattispecie potra essere riconosciuta come
trust convenzionale, soltanto se avra le caratteristi-
che dell'art. 2, che, pertanto, sono inderogabili.

ELEMENTI SOGGETTIVI
Lo schema dettato dalla Convenzione de L'Aja in-
dividua tre elementi soggettivi:
- il costituente.
E non userei il termine disponente, perché il costi-
tuente potrebbe non essere titolare del bene, po-
frebbe avere solo la legittimazione a disporne (se.
esecutore testamentario), ovvero il titolo, in forza di
rapporto contrattuale, a che un terzo trasferisca il
bene al trust; .'
- il trustee, cioé chi € investito del controllo dei beni
costituiti in trust, e tale controllo espleta nell'inte-
resse di un beneficiario o per un fine specifico;
= il beneficiario.

-Piu che parlare di "soggetti”, & forse preferibile e-

sprimersi in termini di "posizioni giuridiche”, o me-
glio, "posizioni soggettive", posizioni che ruotano
intorno al trust, verso cui convergono o da cui si
dipartono i rapporti giuridici generati dalla fattispe-
cie.

Infatti, anche quando il costituente stesso assuma
it ruolo di trustee, ovvero quello di beneficiario, ov-
vero il trustee sia anche uno dei beneficiari, non
viene meno la scissione funzionale dei ruoli.
L'assimilazione sul piano fisico, infatti, non com-
porta I'unificazione sul piano giuridico.

Ma, a ben vedere, gli elementi soggettivi non sono
necessariamente tre:

nei trusts diretti alla realizzazione di un fine specifi-
co, ad esempio di pubblico interesse, manca la ca-
tegoria dei beneficiari.

Ed ancora, se uno Stato contraente della Conven-
zione de L'Aja decidesse di ammettere i trusts co-
stituiti in base ad una decisione giudiziaria, fini-
remmo con avere trusts dove manca il costituente,
essendo questi trusts caratterizzati dal fatto di po-
ter essere imposti anche contro la volonta del co-
stituente.
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In linea di principio sembrerebbe viceversa inelimi-
nabile la categoria del trustee.

Ma cio é vero fino a un certo punto.

Infatti il trust continua ad esistere anche quando
venga a mancare il suo unico trustee e non sia an-
cora intervenuta la nomina del nuovo trustee.

E allora, qual & I'essenza del trust?

L'unico elemento che deve sempre esistere, ed
essere determinato sin dall'origine, € la destinazio-
ne dei beni per la realizzazione di uno scopo.

Lo scopo & il momento funzionale del trust, ne
rappresenta la causa, che &, per l'appuntc una
causa destinatoria:

il trust & sempre destinazione di beni ad uno sco-
po, scopo che pud coincidere o con l'interesse del
beneficiario o con il perseguimento di un fine spe-
cifico, ed in quest'ultimo caso, il trust viene deno-
minato trust di scopo.

La differenza tra i due & che il trust di scopo é ca-
ratterizzato dalla mancanza di beneficiari.

Mancanza di beneficiari non significa tuttavia man-

canza di soggetti che possano ritrarne utilita.

In altre parole, i soggetti che possono trarne utilita
non sono beneficiari in senso tecnico, non sono
cioé titolari di autonoma situazione giuridica sog-
gettiva attiva.

E cosi, un trust a scopo di garanzia, nel quale il
- corrispettivo di una vendita immaobiliare venisse
costituita in trust, dovendosi provvedere al soddi-
sfacimento di creditori procedenti ed inseriti in una
procedura esecutiva, onde ottenere {'estinzione
della stessa e la liberazione dei gravami, non & si-
curamente trust di scopo, essendo determinati i
beneficiari (il venditore al quale & destinato ii corri-
spettivo, l'acquirente interessato ad effettuare un
acquisto sicuro), e potendo gli stessi beneficiari ot-
tenere che lo scopo venga attuato secondo i ter-
mini dell'atto di trust.

Oggi sono diverse le legislazioni internazionali che
prevedono la possibilita di trusts di scopo al di fuori
di fattispecie di pubblico interesse, o di fini preita-
mente di beneficenza o religiosi.

Di qui l'esigenza avvertita da queste legislazioni di
imporre la figura di un soggetto ad hoc, in alcune
di esse denominato enforcer, cui ¢ demandato un
controllo specifico sull'attivita del trustee in riferi-
mento all'attuazione dello scopo.

MECCANISMI ATTUATIVI NEL RAPPORTO CON
L'ORDINAMENTO ITALIANO

Passiamo ad esaminare un altro aspetto determi-
nante: qual'é la "legge applicabile" al trust discipli-
nato dalla Convenzione de L'Aja?

L'art. 1 della Convenzione esordisce enunciando
l'oggetto della stessa, che &, per I'appunto, stabilire
quale sia la legge applicabile.

Primo obiettivo della Convenzione & stato infatti
quello di determinare le regole per la risoluzione di
conflitti fra leggi di diversi ordinamenti , e, quindi, di
individuare la "legge applicabile" che andra a rego-

lamentare ogni fattispecie riconducibile al tipo dj
trust delineato dall'art. 2 della stessa.

Il capitolo Il della Convenzione & dedicato per inte-
ro alla "legge applicabile”, di cui fornisce la defini-
zione all'articolo 6: <<li trust & regolato dalla legge
scelta dal costituente.>>,

Esso prosegue precisando che la scelta puo esse-
re espressa o tacita, o per meglio dire presunta,
per cui, qualora non sia stata scelta alcuna legge,
si applichera quella con la quale il trust ha piu
stretti legami.

L'art. 8 della Convenzione stabilisce i limiti applica-
tivi della "legge applicabile": essa regola la validita
del trust, la sua interpretazione, i suoi effetti e
I'amministrazione.

Resta ora da chiedersi: che forza normativa ha
"legge applicabile” nell'ambito del nostro ordina-
mento?

In altre parole, la "legge applicabile”, cui la Con-
venzione assegna - in ambito di risoluzione di con-
flitti fra leggi fra diversi ordinamenti - la funzione di
regolamentazione del rapporto trust, ha capacita
per modificare, ove incompatibile, la normativa in-
terna di diritto italiano?

Personalmente non lo ritengo possibile.

Alla Megge applicabile", infatti, non & attribuibile,
nella gerarchia delle fonti del diritto del nostro si-
stema costituzionale, forza normativa corrispon-
dente a quel grado - delle fonti stesse - da cui di-
scende la potenzialitd per modificare I'ordinamento
interno italiano.

Forza normativa, corrispondente a quel grado, ha
sicuramente la legge di ratifica della Convenzione,
in quanto legge formale ordinaria.

Attraverso la ratifica, tale forza normativa viene ri-
conosciuta all'impianto della Convenzione de L'Aja,
e non certamente alla "legge applicabile™, non es-
sendo quest'ultima oggetto di ratifica, ed addirittu-
ra, potendo essere la "legge applicabile" anche
fegge di uno Stato non contraente.

Né la "legge applicabile" pud conseguire la forza
normativa - necessaria per modificare ['ordinamen-
to interno italiano - mutuandola dalla Convenzione
in esame, non potendosi equiparare il meccanismo
della scelta della "legge applicabile”, previsto in
ambito convenzionale {(artt. 6 e 7), al meccanismo
del c.d. "rinvio ad altro ordinamento”.

Con il termine "rinvio ad altro ordinamenta”, infatti,
si usa individuare "quel tipo di rapporti fra ordina-
menti diversi secondo cui uno di essi rinuncia ad
effettuare direttamente una certa disciplina affi-
dandosi a quella disposta da un altro, la quale
quindi risulta inserita, sia pure con diversa effica-
cia", {che varia in relazione alla norma di rinvio),
"nel proprio sistema giuridico".

Ma il rinvio presuppone, da parte dell'ordinamento
rinviante, una previgente disciplina interna, o quan-
to meno conoscenza, della materia deferita - attra-
verso una convenzione di diritto internazionale pri-
vato - ad altro ordinamento, al fine di applicare le
norme di quest'ultimo, mentre, in ordine alla mate-
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ria trust, l'ordinamerito italiano difetta della cono-
scenza dellistituto, e conseguentemente della di-
sciplina. :

in conclusione, con riferimento al nostro ordina-
mento, alla "legge applicabile” & attribuibile unica-
mente valore di "predisposizione regolamentare”.
Tale "predisposizione regolamentare" & da inten-
dersi come fonte esterna - con funzione di risolu-
zione di conflitti tra legge - richiamabile in via di

“relatio”™ la quale, in quanto “fonte normativa” di -

altro ordinamento, racchiude in sé principi astrat-
tamente idonei a disciplinare singole fattispecie,
senza tuttavia avere la capacita di modificare, in
caso di incompatibilita, 'ordinamento italiano.
Consegue da questa impostazione che "la legge
applicabile” non assurge ad elemento costitutivo
della tipicita della fattispecie trust, in quanto la
sottoposizione alla legge di altro ordinamento at-
tiene esclusivamente al funzionamento del rap-
porto trust, senza incidere sul suo aspetto geneti-
co.

E pertanto dird che sono in presenza di un "trust
convenzionale regolamentato dal diritto inglese”, e
non di un "trust di diritto inglese", quando, Tizio,
cittadino italiano, costituisce un trust nominando
trustees due cittadini italiani, beneficiari i suoi figli
italiani, dotando il trust di un immobile sito in Italia,
sottoponendo lo stesso alla legge inglese.

Deriva ancora da questa impostazione, e cio & an-
cora piu interessante per noi notai, che l'invalidita
prevista dalla singola legge regolatrice non travol-
ge il trust, ove la legge regolatrice possa essere
sostituita da altra legge, determinabile in forza de-
gli articoli 6 e 7 della Convenzione, € quindi desu-
mibile dal contenuto dell'atto stesso, o sulla base
di alcuni elementi quali il luogo di amministrazione
del trust designato dal costituente, la situazione dei
beni del trust, la residenza o sede degli affari del
trustee, gli obiettivi del trust e i luoghi ove dovran-
no essere realizzati.

Non travolgendo il trust, linvalidita, che deriva
dalla legge regolatrice, non travolge neanche il
notaio.

E, credetemi, non & poco. :
Escluso questo genere d'invalidita, non resta che
‘are i conti con quelle fattispecie di invalidita che
concernono il tipo di trust delineato dall'art. 2 della
Zonvenzione de L'Aja, cioé quelle specifiche che
attengono al trust convenzionale: si pensi ad e-
sempio ad un trust ove il costituente dispensasse il
rustee dall'obbligo del rendiconto.

Ma anche in questa ipotesi non si determinerebbe
alcuna fattispecie di invalidita ove il rapporto giuri-
fico potesse essere diversamente qualificato in
)ase al nostro ordinamento interno.

=d in ultimo, per completare questo brevissimo ac-
senno alla patologia del trust, vorrei ricordare le
potesi di inefficacia di cui all'art. 15 della Conven-
lione de L'Aja, dove il trust, benché formalmente
erfetto quanto al tipo negoziale, in realta viola si-
uazioni protette, tassativamente elencate nel cita-

to articolo, quali, ad esempio, la posizione ed i dirit-
ti dei legittimari. In queste fattispecie, tuttavia, € la
stessa Convenzione che interviene, prevedendo
che il giudice si adoperera per realizzare gli obietti-
vi del trust con altri mezzi giuridici.

Mi sembra superfluo, infine, accennare alle invali-
dita che riguardano l'atto di trasferimento dei beni
al trust, perché, con queste, siamo abituati a con-
frontarci quotidianamente.

A questo punto & d'obbligo porsi un'ulteriore do-
manda: ritenuto che la "legge applicabile” non ha
forza normativa per modificare la normativa interna
di diritto italiano, pud la Convenzione de L'Aja in
esame, che possiede tale forza normativa in virtt
della ratifica, attuare tale modifica?

In altri termini ci si chiede se i principi’ normativi,
che discendono dalla Convenzione in esame, rie-
scano a modificare, in caso di incompatibilita, i
principi dell'ordinamento interno italiano.

E cosi, ad esempio, se il principio normativo con-
tenuto nell'art. 11 della Convenzione, li ove dispo-
ne, quale conseguenza del riconoscimento del
trust, l'effetto della separazione dei beni del trust
dal patrimonio personale del trustee, & tale da mo-
dificare principi dell'ordinamento interno italiano
quali l'art. 2740 del codice civile, nella parte in cui
dispone che il debitore risponde dell'adempimento
deile obbiigazioni con tutti i suoi beni presenti e fu-
turi.

A mio avviso la risposta non pud che essere nega-
tiva, in questa ipotesi, come in ogni altra ipotesi di
incompatibilita tra il dettato della Convenzione de
L'Aja in esame e l'ordinamento interno italiano.

E cio sulla base delle seguenti argomentazioni:

A) il diritto internazionale pattizio & diritto che non
sorge da consuetudini generali, bensi da accordi
validi solo per gli Stati che li hanno stipulato o vi
hanno successivamente aderito, accordi, "che
quindi assumono carattere di fonte secondaria, de-
rivando dalla fonte primaria costituita dalla consue-
tudine, da cui trae vita il principio pacta sunt ser-
vanda".

La Convenzione de L'Aja in genere, in quanto e-
spressioni di diritto internazionale pattizio, ha ca-
rattere di fonti secondarie ed hanno titolo per as-
sumere, in virtu della legge formale ordinaria di ra-
tifica:

a) il corrispondente grado di questultima nella ge-
rarchia delle fonti del sistema costituzionale italia-
no;

b) "l'efficacia di legge formale".

"Efficacia di legge formale” che normalmente si
esplica, ricorrendone i presupposti, proprio nell'ef-
fetto c.d. abrogativo, talché "le norme emanate a
mezzo di legge formale o atto equiparato abroga-
no, derogano e modificano tutte le norme legislati-
ve o regolamentari preesistenti”.

Tuttavia la Convenzione de L'Aja in esame, in te-
ma di legge applicabile ai trusts e sul loro ricono-
scimento, non pud esplicare tale effetto abrogativo
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(e quindi derogatorio o modificativo) per carenza di
presupposti.

Infatti:

a) difetta in essa ogni riferimento diretto a far venir
meno una statuizione precedente (abrogazione
espressa);

b) non si verifica incompatibilita in senso tecnico,
ossia "impossibilita di coesistenza della legge nuo-

va con l'antica nella stessa materia, per l'assoluta

contraddittorieta delle due serie di disposizioni” (a-
brogazione tacita), non essendo disciplinata la
stessa materia, cioé il trust, nell'ordinamento italia-
no; :

c) essa stessa Convenzione non regola lintera
materia trust (abrogazione tacita), risultando priva
di diretta e specifica disciplina. Infatti tale discipli-
na, sia effettuale che regolamentare, € azionabile
in ambito convenzionale in via di "relatio”, e quindi
attraverso i meccanismi previsti in tema di deter-
minazione della legge applicabile (artt. 6 e 7).

B) Ulteriore argomento a sostegno dell'impossibili-
ta per la Convenzione de L'Aja in esame di modifi-
care, in caso di incompatibilita, i principi deli'ordi-
namento interno italiano, & da individuarsi nel rilie-
vo che le norme della stessa non possono essere
considerate "norme speciali" con riferimento all'or-
dinamento italiano, essendo taii: ’

a) secondo aicuni autori, "quelle che specificano i
principi di una norma generale, adattandoli alle
particolarita di una serie di rapporti che presenta-
no, insieme ad elementi comuni con queili regolati
dalla norma generale, caratteristiche proprie”;

b) secondo altri autori, quelle che disciplinano "un
gruppo di rapporti in modo diverso da altri cui sono
collegati, come species di un genus".

Ed invero, nell'ordinamento italiano, manca una
norma generale in materia di trust, ovvero una
norma che possa essere considerata generale e,
come tale, dotata di elementi che possano ritenersi
comuni alla fattispecie trust oggetto di Convenzio-
ne, talché quest'ultima possa qualificarsi speciale
in relazione ad un genus trust gia disciplinato dal-
{'ordinamento italiano.

Non resta pertanto, al fine di conciliare il contenuto
normativo della Convenzione de L'Aja in esame,
con I''mpossibilita operativa di modificare, in caso
di incompatibilita, i principi dell'ordinamento inter-
no italiano, che individuare nello stesso impianto
normativo convenzionale, e piu precisamente nella
fattispecie tipizzata di trust delineato dalla Conven-
zione all'art. 2, i presupposti per la ricostruzione di
categorie dogmatiche che consentano di raggiun-
gere gli stessi effetti del dettato convenzionale, al
di fuori di ogni implicazione di tipo abrogatorio, ov-
vero modificativo, ovvero derogatorio nei confronti
dell'ordinamento interno italiano.

E cosi, ritornando all'esempio fatto con riferimento
all'art. 2740 c.c., di categorie dogmatiche che onto-
logicamente presuppongono la distinzione dei beni
in trust da i beni del trustee.

Si pensi ad un inquadramento del trust convenzig.
nale nella categoria dei patrimoni di destinazione ;
rilevanza reale, oppure nella categoria dei patri
moni senza soggetto, oppure nella categoria deli:
soggettivita di diritto.

Collocare il trust in queste categorie, indipenden.
temente dalla scelta dell'una o dell'altra, in base
alla teoria alla quale si riterra di aderire, non violz
l'art. 2740 c.c., perché il patrimonio trust, o il sog-
getto trust, risponderanno illimitatamente dell'a-
dempimento delle obbligazioni con tutti i loro beni.

STRUTTURA DELL'ATTO DI TRUST

E MODALITA' DI COMPOSIZIONE
Lo schema che propongo si sviluppa in 10 punti.
Preliminarmente va rilevato che ratto di trust &
normalmente negozio giuridico unilaterale, recetti-
zio (non recettizio solo nell'ipotesi che lo stesso
costituente assuma la funzione di trustee), produt-
tivo di effetti giuridici in virth della dichiarazione di
volonta del costituente, combinata con la cono-
scenza della stessa da parte del trustee.
L’'atto di disposizione patrimoniale, cioé l'atto di
trasferimento dei beni al trust, e cioé I'atto di dota-
zione del trust, & parte integrante dell'atto di trust,
anche quando sia contenuto in un documento se-
parato o provenga da un soggetto diverso.
L'atto costitutivo pud assumere la veste di atto
pubblico, scritiura privata autenticata, scrittura pri-
vata con o senza deposito negli atti del notaio.

1 PUNTO

VOLONTA' - DENOMINAZIONE
Tizio costituisce un trust ai sensi e per gli effetti
della Convenzione de L'Aja adottata il 1 luglio
1985, ratificata dall'ltalia con legge 16 ottobre
1989 n. 364, denominato "Trust..."
Elementi di questo primo punto sono: volonta e
denominazione.
L'art. 4 della Convenzione mantiene distinti gli a-
spetti relativi alla legge regolatrice del trust da
quelii connessi ai vari rapporti preliminari finalizza-
ti alla sua costituzione.
Ne deriva che tutte le questioni attinenti alia clas-
sificazione dell'atto ed alla sua forma, alla volonta
ed alla capacita del costituente, restano disciplina-
te dalla legge interna da individuarsi secondo i cri-
teri di diritto internazionale privato.
E cosi l'atto di trust, per definizione atto di dispo-
sizione, in quanto implica comunque un decre-
mento nel patrimonio del soggetto agente, & per il
diritto interno italiano atto di straordinaria ammini-
strazione, a meno che - seguendo la migliore giu-
risprudenza e dottrina - abbia ad oggetto frutti o
beni mobili deteriorabili.
Da qui la necessita di atti autorizzativi per deter-
minate categorie di soggetti.

2 PUNTO
LEGGE REGOLATRICE
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La liberta di scelta della legge regolatrice &
illimitata, in quanto per il nostro ordinamento Ia
scelta puo riguardare anche la legge di uno Stato
non contraente, non avendo litalia esercitata la
riserva di cui allart. 21 deila Convenzione de
L'Aja.

3 PUNTO

LUOGO DI AMMINISTRAZIONE

Ii luogo di amministrazione & concetto peculiare in

materia di trust, piu dinamico rispetto a quello sta--

tico della sede, &, in altre parole, il luogo che iden-
tifica la sede effettiva dell'amministrazione. _
Luogo, che potrebbe anche non coincidere con la
residenza dell’'unico o uno tra i vari trustees, che
per definizione sono preposti all'amministrazione
dei beni, ove ad esempio in una determinata fatti-
specie l'ubicazione dei beni in trust non possa
funzionalmente prescindere da un'attivita ammini-
strativa logisticamente connessa con l'ubicazione
di quei determinati beni.

Direi, ove possibile, di prevedere siffatta indica-
zione nell'atto costitutivo, al fine di fornire un ele-
mento - peraltro suscettibile di mutazione nel cor-
so del rapporto - che possa essere di ausilio e di
riferimento:

- nell'ipotesi di rideterminazione della legge rego-
latrice, cioé ove venga meno la legge originaria-
mente scelta, costituendo "il luogo di amministra-
zione del trust, designato dal costituente,” uno dei
riferimenti normativamente previsti, ed a cui atte-
nersi, per stabilire la legge con la quale il trust ha
piu stretti legami;

- al fine di fornire in via preliminare un elemento
atto a determinare, in materia di imposizione diret-
ta, la territorialita dell'imposizione, (stante 'orien-
tamento del Secit a riconoscere al trust soggettivi-
ta tributaria e posizione di soggetto passivo IR-
PEG, a seguito dell'equiparazione agli enti ricom-
presi nell'art.87 D.P.R.n.917 del 1986);

- ed ancora al fine di facilitare, in sede di conflitto
giurisdizionale, I'applicazione dell'art. 5 n. 6 della
Convenzione di Bruxelles, in forza del quale il
convenuto domiciliato nel territorio di uno Stato
contraente pud essere citato nella sua qualita di
fondatore, trustee o beneficiario di un trust, da-
vanti ai giudici di altro Stato contraente nel cui ter-
ritorio il trust ha domicilio.

Disposizione, quest'ultima, che sembra trovare
applicazione nelle controversie c.d interne (ad e-
sempio tra trustees e beneficiari). '

4 PUNTO

SCOPO
Lo scopo, come gia detto in precedenza, si iden-
tifica con la realizzazione dell'interesse di un be-
neficiario o nel raggiungimento di un fine specifi-
co.
Quindi diro:
Il trust e costituito nell'interesse di Caio...
oppure dird:

It trust & costituito al fine specifico di aiutare i po-
veri di un determinato quartiere della mia citta.

Il primo & un trust nell'interesse di un beneficiario.
Il secondo un trust per un fine specifico, e cioé un
trust di scopo.

Quanto ai beneficiari I'atto di trust avra cura di e-

videnziare;

- l'individuazione nominativa, ovvero un'individua-
zione indiretta in quanto rientrante in una determi-
nata categoria, ovvero la rimessione della deter-
minazione al trustee purché limitatamente ad una
determinata categoria (esempio i discendenti del
costituente), o tra soggetti predeterminati dal co-
stituente;

- la destinazione dell'attribuzione ai beneficiari, e
la determinazione del contenuto dell'attribuzione,
e cioé se di reddito e/o capitale, e gli eventuali cri-
teri per la distribuzione, reimpiego, utilizzo, accu-
mulazione in materia di reddito e/o capitale nel
rispetto dei principi e limiti fissati dalla legge rego-
latrice;

- eventuali clausole Ilmltatlve nei confronti dei be-
neficiari, come avviene ad esempio nei c.d. trusts
protettivi, che attuano un meccanismo diretto ad
impedire la trasferibilita della posizione dei benefi-
ciari, nonché diretto a sottrarre ad azioni esecuti-
ve il reddito che eventualmente gli stessi benefi-
ciari hanno titolo a percepire. B
Quanto al trust di scopo, scopo ovviamente leci-
to, possibile, determinabile, la regolamentazione
negoziale potra stabilire le modalitd attuative, e
prevedere I'eventuale successiva devoluzione dei
beni, ove lo scopo non sia tale che per sua stes-
sa natura, (si pensi ad un trust di pubblico inte-
resse), debba durare fino all'esaurimento eco-
nomico della dotazione patrimoniale apportata al
trust.

5 PUNTO

DURATA
E' sempre necessaria la previsione della determi-
nazione temporale della durata del trust.
Solo i trusts di scopo di pubblico interesse o per
fini religiosi e caritatevoli in genere sono normal-
mente perpetui.
| termini massimi di durata per gli altri trusts varia-
no a secondo della legge regolatrice.
La determinazione della durata puo essere ricol-
legata ad eventi specifici, a volte entro i termini
massimi stabiliti dalla legge regolatrice.
Non & normalmente indispensabile disciplinare la
fase finale, ad esempio cessazione anticipata ov-
vero scioglimento anticipato del trust, rinvenendo-
si in genere una completa previsione nelle leggi
regolatrici.
Un'espressa previsione in tal senso pud tuttavia
ritornare utile in quei casi ove il trust non possa
pervenire alla sua naturale conclusione.
Si pensi, ad esempio, al caso di mancanza dei
beneficiari, anche se in pratica molte legislazioni
estere stabiliscono che in tali casi i beni del trust
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saranno detenuti in trust dal trustee a beneficio
del costituente ed, in caso di suo decesso, per i
SU0I successori. ;

6 PUNTO

TRUSTEE
A) Nomina - Accettazione
Elemento caratterizzante della figura del trustee e
quello della sua estraneita alla fase genetica del
trust: egli non & parte, né in senso formale, né,
tanto meno, in senso sostanziale, dell'atto di trust,
a cui non reca alcun contributo volitivo.
La nomina ha natura di negozio dichiarativo, vale
a dire essa non pud che essere frutto di una vo-
lonta non soltanto espressa, ma dichiarata, cioé
manifestata ad altre persone.
La nomina non & da ritenersi negozio legittimo, in
quanto alla stessa potranno essere apposti termi-
ne e condizioni, salvo che la legge scelta a rego-
lamentare il trust non disponga diversamente.
L’'accettazione, viceversa, potra essere espressa
in un momento successivo, anche mediante at-
tuazione, ed, in quanto negozio complementare,
alla stessa non potranno essere apposti né condi-
zioni né termine. '
Il numero dei trustees minimo & diverso a secon-
do della legge sceita; in molte legislazioni il nu-
mero minimo ¢ fissato in due.
B) Poteri
La Convenzione de L'Aja stabilisce che il trustee
ha il potere di amministrare, gestire e disporre.
Poteri da esercitarsi sempre in relazione all'inte-
resse del beneficiario o per perseguire quel fine
specifico.
L'atto di trust pertanto potra introdurre facolta e
limitazioni, ma senza alterare la natura dei poteri
in relazione allo scopo, o comunque tali da incide-
re sull'attuazione dello scopo.
Ed in tal senso & sicuramente legittimo inserire
previsioni in ordine a modalita gestionali, quali, ad
esempio, particolari criteri in ordine a fattispecie,
spesso gia disciplinate dalla legge regolatrice, in
materia di delegabilita dei poteri, di co-gestione di
piu trustee, di nomina di nuovi trustees ad opera
dello stesso trustee.
Non sarebbe invece possibile limitare I'attivita del
trustee ad una mera funzione conservativa (cosa
che invece & possibile nel c.d. bare trust o trust
nudo di matrice anglosassone).
in genere la categoria dei poteri previsti dalle
normative estere & molto ampia.
C) Doveri e clausole di esonero da responsabilita.
Il trustee & tenuto allo svolgimento della propria
attivita in forza della funzione di cui € investito,
che comporta una serie di doveri istituzionali, pri-

mo fra tutti quello di amministrare i beni in trust al

fine di conseguirne lo scopo.

Le legislazioni estere contengono ampie previsio-
ni fondate su doveri di prudenza, imparzialita,
conflitto di interessi, unanimitd nelle decisioni in
caso di co-trustees, e cosi via.

Frequente nella pratica & linserimento in atto dj
clausole di esonero da responsabilita del trustee:
saranno sicuramente valide queile riferite a situa-
zioni derivanti da negligenza, che non costituisca-
no violazioni di legge o dell'atto di trust, ovvero
riferite a situazioni di responsabilitd per fatto
commesso da terzi a seguito di delega.

D) Ed ancora, sempre nel punto 6 relativo al tru-
stee, sara opportuno inserire specifiche previsioni
in ordine:

alla remunerazione del trustee,

al rimborso delle spese ed alle modalita di prelie-
vo dai beni in trust.

7 PUNTO

COSTITUENTE
Riserve di prerogative - Ulteriori nomine
Riserve di prerogative da parte del costituente so-
no previste dall'art.2 della Convenzione de L'Aja
che dispone: "Il fatto che il costituente conservi
alcune prerogative... non & necessariamente in-
compatibile con l'esistenza del trust".
Prerogative ammissibili, in via negoziale, sono
tutte quelle che non si traducono nel manteni-
mento da parte del costituente di una potesta re-
golamentare in ordine al contenuto dell’atto di
trust tale da poterlo modificare, salvo che tale
potere non derivi al costituente dalla legge rego-
latrice.
E pertanto saranno ammissibili, anche in assenzz
di specifica previsione legislativa, previsioni di af-
fiancare al trustee nominato altri trustees, di prov-
vedere alla sostituzione del trustee in caso di ces-
sazione di questi dall'incarico.
Quanto alle ulteriori nomine da parte dei costi

. tuente, trattasi di figure quali il protector, I'enforcel

(quest'ultima obbligatoria in relazione ai trusts d
scopo), ed altre similari, preposte al controlio de
frustee ovvero dell'attuazione dello scopo, che
trovano adeguata tutela legislativa nelle varie
normative estere. '

In particolare, per quanto riguarda il protector, vi
rilevato che i poteri di controllo allo stesso attri
buibili debbono essere necessariamente molt
contenuti, in quanto non possono mai snaturart
quelli del trustee.

Fra i poteri attribuibili al protector in via negozial
sembra potersi includere:

quello di essere consultato, con parere obbligato
rio, ma non vincolante, prima dell'esecuzione ¢
un certo tipo di atti che implicano particolari re
sponsabilitd a carico del trustee, quello di essern
tenuto informato dello svolgimento dell'attivita de
trustee per poterne riferire al costituente o ai be
neficiari, quello di dirimere. controversie fra i bene
ficiari o fra questi ed il trustee, quello di attuare !
tutela giurisdizionale.

8 PUNTO
RENDICONTO
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a i doveri istituzionali del trustee, la Convenzio-
y ha dato particolare risalto aif'obbligo di rendi-
nto: esso & disposto dall'art. 2, che lo innalza
{ elemento essenziale e tipizzante del trust con-
snzionale, ed é richiamato dall’art. 8, che ne as-
)ggetta la disciplina alla legge scelta, sicché es-
y diventa non solo obbligatorio, ma anche a re-
slamentazione legale.

e deriva che non sarebbe ammissibile, ad e-

smpio, quale trust convenzionale il blind trust, in’

Janto non prevede l'obbligo del rendiconto du-
inte la gestione, non ritenendosi sattisfattivo in
I senso il rendiconto finale.

estinatari del rendiconto sono i soggetti cui
smpete una forma di controllo sull'attivita del tru-
tee, (esempio protector),” ed - i.beneficiari cui
ompete, tra 'altro, un'azione di responsabilita nei
onfronti del trustee.

' sempre opportuno che l'atto di trust introduca
eterminate prescrizioni in ordine alle modalita at-
1ative di siffatto obbligo.

t PUNTO
DOTAZIONE
‘rattasi di normale atto di trasferimento di beni.

0 PUNTO
DICHIARAZIONI FINALI

Interpretazione dei termini (significato conven-
rionale di alcune parole).

Divulgazione
2) autorizzazione al rilascio. copie: e quindi I'op-
»ortunita, in caso di scrittura privata autenticata
a raccolta, o scrittura privata depositata in atti no-
arili, della menzione della previsione espressa di
sonsentire il rilascio delle copie solo al trustee,
ovvero ad ulteriori soggetti espressamente indi-
cati, ad esempio i beneficiari, ovvero generica-
mente a soggetti ai quali il trustee dovesse, per
ragioni d'ufficio, esibire if titolo a giustificazione
della propria legittimazione;
b) eventuali previsioni di utilizzo di forme di pub-
blicita facoltative atte a manifestare a terzi l'esi-
stenza del trust.
- Imposte e spese.
- Delega per la richiesta di attribuzione del codice
fiscale.

CENNI SULL'IMPOSIZIONE INDIRETTA
Tralascio in questa sede tutte le varie osserva-
zioni e rilievi della dottrina che hanno ribadito ['i-
nadeguatezza dell'attuale normativa in materia di
imposte indirette ove applicata ad un trust, consi-
derato che in questa materia emerge un principio
di fondo, che & quello di tassare il trasferimento
di ricchezza direttamente nelle mani del soggetto
cui profitta, ancorché si realizzi in maniera indiret-
ta o differita nel tempo.

Il punto concreto di partenza - sicuramente non
condivisibile - ma che costituisce un punto di rife-

rimento per i nostri uffici delle Entrate - é la delibe-
ra del SECIT n. 37 in data 11 maggio 1998, della
guale evidenzio gli aspetti che ci interessano.

In base a detta delibera, all'atto di trust, che non
contenga anche l'atto di trasferimento dei beni,
viene applicata la tassazione con imposta fissa ai
sensi dell'art. 11 della Tariffa allegata all'imposta di
registro, in quanto riconosciuto come atto non a-
vente per oggetto prestazioni a contenuto patri-
moniale.

Ne consegue che ove fatto per scrittura privata
non autenticata & soggetto a registrazione solo in
caso d'uso.

La registrazione resta tuttavia sempre consigliabi-
le ai fini della data certa, a meno che non si voglia
utilizzare ad esempio altre forme, quale quella del
timbro postale, la cui impronta pud atiribuire ga-
ranzia di anteriorita alla datazione, restando co-
mungue non escluso un accertamento giudiziaie
in ordine alla certezza della datazione.

E' sempre invece necessario richiedere il codice
fiscale, considerato che il SECIT inquadra il trust
come soggetto passivo autonomo tra gli enti ri-
compresi nell'art.87 del D.P.R. 917/1987.

Le conseguenze di un'eventuale omissione sono
evidenti, ed ancora maggiori sono le responsabili-
ta del trustee che omettesse di presentare, ove ne
ricorrano i presupposti, la dichiarazione dei redditi
per il trust stante la suddetta equiparazione agli
enti dell'art. 87.

La delibera SECIT distingue poi, in ordine all'atto
di dotazione patrimoniale, tra trust per atto mortis
causa e trust per atto inter vivos, applicando ad
entrambi il meccanismo previsto in materia di so-
stituzione fedecommissaria dal Testo Unico in
materia di imposta di successioni e donazioni.

La tassazione in questo caso verrebbe scissa in

- due momenti:

- il trasferimento patrimoniale al trust sconta I'im-
posta su base imponibile pari al valore delfusu-
frutto dei beni, e pertanto, trattandosi di usufrutto
a termine, ritengo utilizzabile il criterio di calcolo
stabilito per la rendita vitalizia in base alla durata
del trust;

- il trasferimento patrimoniale in capo ai beneficiari
sconta l'imposta sul valore dei beni a tal momen-
to, detratta I''mposta gia corrisposta;

- in caso di un trust perpetuo I'imposta si applica
dall'origine sul valore di piena proprieta.

L'aliquota prevista dal Secit, al di fuori del mecca-
nismo successorio, € quella riservata ai trasferi-
menti tra estranei.

Il che, alla luce delle recenti modifiche legislative,
comporterebbe, secondo limpostazione Secit,
nel caso dotazione immobiliare, la corresponsio-
ne di unimposta complessivamente pari al dieci
per cento (compresa ipotecaria e catastale), con
l'ulteriore vantaggio di frazionare l'impaosizione in
due momenti distinti.

Resta il fatto che il Secit non distingue i trusts li-
berali dagli altri trusts.
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L'attribuzione patrimoniéle al trust & normalmente
a titolo gratuito; ma spesso non vi & alcuna inten-
zione di arricchire direttamente o indirettamente
soggetti determinati.

Si pensi alle ipotesi: .

di coincidenza su alcuni beni della figura di costi-
tuente e beneficiario,

ai trusts di garanzia,

ai trusts di finanziamento internazionale,

ai trusts per 'adempimento di un’obbligazione gia
assunta a titolo oneroso.

Fuori dall’ambito dei trusts liberali, non resta per-
tanto che applicare Tl'alternativa tra 1.V.A. e impo-
sta di registro, e l'atto di trust dovra essere tassa-
to per gli effetti che produce.

Maurizio d’Errico notaio in Frascati

IL NEGOZIO DI DESTINAZIONE DI BENI ALLO SCOPO:
LA RISPOSTA ITALIANA AL TRUST

Occuparsi del Trust, per chi, fin dall'inizio degli
anni '90, si & occupato del fenomeno della desti-
nazione di beni allo scopo e dei negozi idonei a
dar vita a tali fenomeni, &, ormai, quasi d’obbligo.
In quel periodo, che appare lontanissimo in esito
ai molteplici interventi dottrinali sul tema, della
Convenzione dell’Aja si sapeva niente o pochis-
simo ed il Trust veniva ancora troppo spesso con-
fuso con il “cartello” tra imprenditori per la discipli-
na della concorrenza. Cosi & stato (ahimé) ma,
oggi, sono tutti interessati al Trust (spesso senza
sapere bene di cosa si parli) e tutti sono proiettati
verso il diritto anglosassone dell'equita, che si fin-
ge di conoscere ed apprezzare, tralasciando pre-
messe e considerazioni, indispensabili al civilista
italiano, che permettano di cogliere fino in fondo
'essenza del fenomeno e di trasporlo, corretta-
mente, nel sistema giuridico nazionale.

Qualche osservazione iniziale deve riguardare,

necessariamente, la genesi dell'istituto, che, nei

sistemi anglosassoni, ha origine nell'applicazione
giurisprudenziale dell'equita e si sviluppa, nelluso
del cancellierato del Re, per dar risposta alla vio-
lazione di obbligazioni fiduciarie.

Il collegamento tra trust e fiducia € oggi evidente
e, anche sotto il profilo storico, lo &€ sempre stato.
La violazione dell’obbligazione fiduciaria da parte
del destinatario di un'attribuzione fiduciae causa,
che non trovava rimedi efficaci in common law,
veniva risolta, nel sistema dell'equita, attraverso la
costituzione in trust dei beni oggetto del primo atto
di disposizione. Se Tizio trasferiva a Caio la titola-
rita di determinati beni e Caio assumeva
I'obbligazione di impiegarli per un determinato fi-
ne, impegnandosi, altresi, a non trasferirli a terzi,
ma poi, in violazione degli obblighi assunti, li tra-
sferiva effettivamente a Sempronio, eccedendo i
limiti imposti alla sua titolarita funzionale, in com-
mon law la posizione del disponente Tizio non
trovava un rimedio diverso dal risarcimento del
danno. La scissione tra common law ed equita,
nei sistemi di diritto anglosassone, consentiva, pe-
ro, alle Corti, in applicazione, appunto, dell’'equita,
di riconoscere in testa a Sempronio, avente causa

da Caio, le stesse abbligazioni “di destinazione”
gia gravanti su Caio, in dipendenza dell’atto di
trasferimento fiduciario posto in essere da Tizio. A
guesto risultato il giudice perveniva proprio costi-
tuendo in trust i beni oggetto dei due atti di dispo-
sizione in testa all’'ultimo acquirente (Sempronio),
il quale veniva, ex auctoritate judicis, gravato delle
obbligazioni di destinazione gia facenti capo al
primo attributario-secondo disponente.

In questo modo, il vincolo di destinazione im-
presso dal primo disponente poteva perpetuarsi
in testa all'ultimo attributario dei beni, garantendo
I'effettiva soddisfazione degli interessi di Tizio.

il cenno alle origini dell'istituto, al di la di qualun-
que considerazione circa la sua non inerenza o-
riginaria alla materia contrattuale (si trattava, in
effetti, di un rimedio giurisprudenziale), & interes-
sante da almeno due punti di vista:

1) it fondamento del rimedio, almeno storicamen-
te, affonda le proprie radici nella scissione, tipica
dei sistemi giuridici di stampo anglosassone, tra
common law ed equity;

2) la sostanza del fenomeno, in concreto, & deci-
samente connessa alla violazione di obbligazioni
fiduciarie.

Sotto il primo profilo, 'osservazione ¢ interessante
perché conduce, subito, ad affrontare e prime dif-
ficolta che un sistema di civil law, come quello dei
maggiori Paesi europei continentali, incontra
nell'imbattersi nel trust. Gli ordinamenti giuridici di
tali Paesi, invero, non conoscono, soprattutto in
materia di diritti reali, la distinzione tra legal esta-
tes e equitable interests, propria dei sistemi an-
glosassoni, e, in riferimento al diritto di proprieta,
quindi, non conoscono le differenti modulazioni
della titolarita, care ai giuristi d’oltre manica ed al-
la loro tradizione giurisprudenziale. Il primo sco-
glio che il civilista italiano incontra nel tentativo di
accoglimento dell'istituto nell’'ordinamento nazio-
nale, come meglio si vedra in seguito, & rappre-
sentato, dunque, proprio da questo dato: I'unicita
e la inscindibilita funzionale, che la tradizione dot-
trinale di civil law ci ha consegnato, del diritto di
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proprieta e la sua configurazione, altrettanto tradi-
zionale, in termini di diritto soggettivo pieno.
Sotto il secondo profilo, la difficolta consistera nel
trasporre, nel nostro ordinamento, storicamente
legato allimpostazione romanistica del problema
della “fiducia”, un modo di affrontare la questione
che ricalchi la struttura della fiducia germanistica,
caratterizzata dalla rilevanza reale del vincolo fi-
duciario.
Ma proseguiamo con ordine.
Certamente la ratifica, da parte dello Stato italia-
no, della Convenzione dell'Aja apre le porte del
nostro sistema giuridico all'istituto in esame, se e
quando regolato da una legge che lo riconosca,
nel rispetto di alcuni requisiti fondamentali fissati
dalla Convenzione stessa, ma sicuramente non
risolve i problemi legati alla possibilita di configu-
rare un trust regolato interamente dalla legge ita-
liana.

. La dottrina che si occupa delllargomento con
maggiore attenzione, e che non ha fatto dello stu-
dio del trust soltanto un “affare commerciale”, &
attestata, da un punto di vista generale, su due

- differenti prospettive di inquadramento dell’istituto,
che potremmo definire, rispettivamente, di stampo
soggettivistico e di stampo oggettivistico.
| sostenitori della prima prospettiva ritengono che
la trasposizione dell'istituto che ci interessa nel
nostro ordinamento debba necessariamente pas-
sare attraverso la soggettivizzazione del patrimo-
nio di destinazione, percorrendo una strada ana-
loga a quella, gia nota al sistema codicistico, della
fondazione, ancorché “non riconosciuta” (o fonda-
zione fiduciaria). | sostenitori della seconda, inve-
ce, ritengono che la strada da percorrere, allo
stesso fine, sia essenzialmente oggettiva e consi-
stente nella strutturazione di un'operazione nego-
ziale idonea a dar vita, indipendentemente da
qualunque imputazione soggettiva del patrimonio,
ad un fenomeno di destinazione di beni allo scopo
a “rilevanza reale”.

Le due posizioni si contrappongono, pur conver-
gendo nella consapevolezza della esistenza, nel
nostro ordinamento positivo, di strutture, soggetti-
vizzate o no, comungue idonee alla ricezione del
trust,

La prospettiva soggettivistica risente del vizio di
fondo, che alterd I'approccio codicistico e norma-
tivo al problema dei patrimoni di destinazione,
consistente nella incapacita di pensare ad un pa-
trimonio (inteso, in questo caso, in senso impro-
prio, quale aggregato di beni) senza soggetto, os-
sia di rifuggire I'idea, gia appartenuta a giuristi del
livello di Francesco Santoro Passarelli (seppure
embrionalmente), che il legislatore, alcune volte, a
determinati fini, pud disciplinare un insieme di be-
ni indipendentemente da qualunque valutazione
attinente la loro titolarita.

Ma, concretamente, il ricorso allo strumento del
soggetto di diritto consente, come é accaduto sto-
ricamente per la fondazione, di risolvere ogni

questione legata allammissibilita, in un ordina-
mento di civil law — e, per giunta, causalista come
il nostro — di una destinazione di beni allo scopo a
rilevanza reale.

lLa creazione di patrimoni di destinazione per via
negoziale, in applicazione dei principi generali di
autonomia privata affermati, in materia contrattua-
le, dall'art.1322, comma 2, c.c., ha incontrato soli-
tamente le seguenti obiezioni:

a) universalita della responsabilita patrimoniale ed
unicita del patrimonio;

b) intangibilita dei diritti reali ed integrita del con-
tenuto del diritto dominicale;

c) cristallizzazione dell’effetto traslativo tra i due
poli dello scambio e della liberalita, nella identifi-
cazione delle possibili cause lecite di contratto
traslativo;

d) opponibilita ai terzi delle limitazioni reali impo-
ste negozialmente al diritto reale, anche in osse-
quio al principio di tassativita delle ipotesi di tra-
scrivibilita degli atti.

Ovviamente, il ricorso alla struttura soggettiva, cui
imputare in via assoluta il patrimonio che si inten-
de destinare ad uno scopo, permette di risoivere,
seguendo lo schema usuale dell’erezione della
persona giuridica (ancorché non formalizzata), tut-
te le questioni sovraesposte, in quanto:

a) l'attribuzione al soggetto di nuova creazione
della massa di beni da destinare allo scopo non
crea contrasti, né con il principio di unicita del pa-
trimonio (il nuovo soggetto, infatti, sara titolare
dell'unico patrimonio, costituito dalla massa di be-
ni destinati allo scopo), né con quetio della inam-
missibilita di limitazioni convenzionali al principio
di universalita della responsabilita patrimoniale,
desumibile dal combinato disposto degli artt. 2740
e 2741 c.c. (il nuovo soggetto di diritto, infatti, ri-

- spondera delle obbligazioni assunte con tutto il

proprio patrimonio);

b) la funzionalita, caratteristica della destinazione
allo scopo, non affliggerebbe il diritto attribuito al
soggetto, ma il soggetto stesso, orientandone
verso lo scopo l'azione; il soggetto viene creato
per il raggiungimento di uno scopo preciso ed &
esso stesso, quindi, ad essere funzionale alla sua
attuazione;

c) il ricorso alla causa, ormai collaudata,
dell'attribuzione destinata a dotare il nuovo sog-
getto di un patrimonio (causa ricorrente sia nel fe-
nomeno delle strutture soggettive del primo libro,
sia in quello delle societa commerciali) e sostan-
ziantesi nel contratto di conferimento, permette-
rebbe di risolvere tutti i problemi di identificazione
funzionale del presunto negozio di destinazione;
d) infine, da simile operazione giuridica nessuna
limitazione da opporre ai terzi deriverebbe
dall’atto di disposizione.

Il percorso da seguire sarebbe certamente quello
della valorizzazione della ricostruzione dottrinale
che riconosce legittime, nel nostro ordinamento, le
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cosiddette fondazioni fiduciarie, ravvisandone, tra
I'altro, testimonianze di diritto positivo nella disci-
plina dei comitati (Galgano), attraverso una e-
stensione dei tradizionali confini. L'impostazione,
tuttavia, dovrebbe fare i conti con non pochi pro-
blemi, tra cui, in primo iuogo: la tipicita delle
strutture soggettive; la individuazione della disci-
plina relativa, specie con riferimento al sistema
dei controlli; la giustificazione della necessita
della costituzione di un nuovo soggetto di diritto
in presenza di un fenomeno non faciimente ri-
conducibile a quelli gia noti alla tradizione nazio-
nale (ricordiamo che la dottrina e ‘la giurispru-
denza italiane a gran fatica riconoscono, cauta-
mente e con notevole timidezza, ['utilizzabilita
della fondazione per la realizzazione di scopi di-
versi da quelli ideali).

Di diverso avviso sono coloro che, avversando
ogni posizione tendente alla soggettivizzazione
del patrimonio di scopo, affrontano il problema del
trust, inquadrandolo in un’ottica meramente nego-
ziale (e, quindi, oggettiva) e cercando di dar conto
del fenomeno, tra I'altro in maniera molto piu vici-
na alla realtd operativa di derivazione anglosas-
sone, soltanto operando sul meccanismo negozia-
le idoneo a dar vita alla destinazione dei beni allo
SCopo.

Nasce, cosi, proprio nella prima meta degli anni
'90, un primo tentativo sistematico di elaborazione
di un "negozio di destinazione”, connotato da una
propria causa specifica, non riducibile entro
langusto binomio scambio-liberalita, che, parten-
do dall’'osservazione di fattispecie codicisticamen-
te disciplinate (fondo patrimoniale; art. 32 c.c;
fondi previdenziali di cui all'art.2111 c.c.; accetta-
zione con beneficio di inventario), nonché di fatti-
specie disciplinate da leggi speciali, ormai rilevanti
in maniera consistente, anche in considerazione
della loro diffusione nel sistema economico-
finanziario (fondi comuni; fondi mobiliari e immobi-
liari chiusi, fondi pensione; cartolarizzazione dei
crediti), cerca di arrivare ad affermare la legittimita
di un atto di destinazione allo scopo a “rilevanza
reale”, che, anche fuori dalla tipicita normativa,
possa ftrovar spazio e riconoscimento, in
riferimento alla disposizione di cui all'art. 1322,
comma 2, c.c.

Si tratta di un negozio di disposizione attraverso il
quale un soggetto attribuisce ad altro la titolarita di
un diritto, con la sola giustificazione oggettiva del-
la destinazione dei beni attribuiti, o dei loro frutti,
alla soddisfazione di interessi che non fanno capo
all'attributario bensi a terzi, ovvero, al limite, al di-
sponente medesimo.

Questo piano di interessi, tradizionalmente tradot-
to, a livello giuridico-formale, attraverso il ricorso
alla fiducia di stampo romanistico, & esattamente
quello che sottende al trust, tradizionalmente in-
terpretato dalla esperienza d’oltremanica.

Il settior (disponente) attribuisce al trustee (attribu-
tario) una determinata massa di beni affinché

quest'ultimo li impieghi e li gestisca, conforme-
mente alle istruzioni ricevute dal settlor, per la
soddisfazione di interessi che non sono propri (del
frustee) ma di terzi (i beneficiari).

Certamente la ricostruzione del negozio di desti-
nazione, che se valorizzato pud costituire la cor-
retta risposta italiana al problema del trust, deve
resistere alle obiezioni mosse superiormente alle
lettere a), b), c) e d), permettendo all'interprete e
al giurista di rinvenire in una struttura negoziale,
che rifugge dalla soggettivizzazione del patrimo-
nio di destinazione, lo strumento idoneo, da subi-
to, a dar vita ad un trust interamente regolato dal-
la legge nazionale.

Il negozio di destinazione di beni allo scopo, per
non risolversi nella riproposizione del patto fidu-
ciario di stampo romanistico, deve avere rilevanza
reale, ossia deve essere idoneo ad imprimere ai
beni che ne sono oggetto, un vincolo di destina-
zione che non si riduca alla mera imposizione,-a
carico del destinatario, di una obbligazione di fare
o di dare, ma che si rifletta sulla situazione giuridi-
ca dei beni, “costituendoli” in patrimonio separato,
in testa all'attributario.

La “separazione patrimoniale” costituisce la ne-
cessaria traduzione giuridica, sotto il profilo
dell’'effetto, dei fenomeni di destinazione reale di
beni ad uno scopo, come, tra l'altro, emergente
chiaramente dalle ipotesi legislative note, sia in
ambito codicistico che di leggi speciali. '
Essa determina la costituzione, in testa ad un uni-
€0 soggetto, di piu masse di beni autonome, cia-
scuna delle quali vive le proprie vicende e non &
coinvolta da quelle interessanti le altre.

La tradizione dottrinale italiana ha sempre ritenuto
che i fenomeni di separazione patrimoniale potes-
sero ricorrere, esclusivamente, nei casi, da inter-
pretare come tassativi, espressamente previsti e
disciplinati dalla legge, in ossequio sia al ritenuto
principio di unicita del patrimonio, sia a quello del-
la impossibilita di limitazioni alla responsabilita pa-
trimoniale diverse da quelle legali (cause legittime
di prelazione).

[l primo (presunto) principio affonda le radici in
una considerazione del patrimonio quale proiezio-
ne, sotto il profilo giuridico, della stessa persona
umana, per cui ad un unico soggetto, secondo la
tradizione civilistica piu diffusa nel secolo scorso,
non puo che corrispondere uno ed un solo patri-
monio. Tale visione, tra l'altro gia messa in crisi
dalle osservazioni puntuali di Nicola Coviello nei
primi decenni del ‘900, & decisamente superata,
almeno nei suoi presupposti filosofici, in quanto,
anche dal punto di vista giuridico, la rilevanza del-
la persona umana nell’'ordinamento di diritto priva-
to non pud certamente ritenersi esaurita dagli a-
spetti patrimoniali delle sue manifestazioni.

Inoltre, la testimonianza normativa di ipotesi di pa-
trimoni separati conferma I'inassumibilita, sul pia-
no logico, del principio di unicita del patrimonio. |l
problema concreto di disciplina si pone, allora, in
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riferimento alla possibilita che, in attuazione della
propria ampia autonpmla, il prlvat.o possa,_per
via negoziale, dar vita a forme di separazjone
patrimoniale, idonee a sot_trarrg alla‘gfep.eralité
dei creditori del titolare dei beni costituiti in pa-
trimonio separato la garanzia del credito, limita-
tamente ai beni stessi. Su quei beni, infatti, po-
tranno trovare soddisfazione soltanto quei sog-
getti che abbiano assunto, verso il titolare, ragio-
ni di credito “funzionali”, ossia strettamente deri-
vanti dal vincolo di destinazione che affligge ia
massa patrimoniale.

Ove un simile effetto potesse derivare da un atto
giuridico negoziale, si ritiene che resterebbe viola-
ta la disposizione di cui all'art. 2740, comma 2,
c.c., secondo il quale: “le limitazioni della respon-
sabilitd non sono ammesse se non nei casi previ-
sti dalla legge”. :

La norma viene considerata, dalla dottrina preva-
ente, uno dei maggiori ostacoli allammissibilita
jella separazione patrimoniale per via negoziale,
n quanto, attraverso il negozio di destinazione a
ilevanza reale, si sostiene, si darebbe luogo ad
Jna separazione di patrimoni in testa all'unico
soggetto titolare, cui conseguirebbe la sottrazione
jella massa di beni “separata” alla generica re-
sponsabilita di cui al comma 1 dello stesso artico-
o. Il debitore, relativamente ai beni oggetto di di-
sposizione destinatoria e, quindi, costituiti in pa-
rimonio separato, non risponde dell’adempimento
lelle proprie obbligazioni nei confronti, indistinta-
nente, di tutti i propri creditori, secondo il principio
lella concorsualita, ma “garantirebbe” esclusiva-
nente I'adempimento di quelle obbligazioni che
rovano titolo in fatti relativi alla destinazione di
scopo, la quale, a sua volta, come vedremo tra
»oco, costituisce [Funico fondamento causale
lelPattribuzione patrimoniale.

-a seria preoccupazione va vinta offrendo una
nterpretazione, serena e scevra da pregiudizi,
lella disposizione in commento: la norma conte-
wta nel secondo comma dell’art. 2740 c.c., va,
1d avviso di chi scrive, letta nel senso di vietare,
3, quindi, di ritenere nulli, tutti quegli atti negozia-
i che, quale loro unica. giustificazione causale,
ibbiano la limitazione della responsabilita.
Jall'ambito operativo del divieto, pertanto, devo-
10 restare esclusi tutti gli aitri atti giuridici rispet-
0 ai quali la separazione patrimoniale si ponga
soltanto come conseguenza effettuale ulteriore e
10n esclusiva, rispetto al perseguimento ed alla
ittuazione di interessi ben piu vasti e ricoprenti,
lella scala di valore della “considerazione legi-
slativa”, un gradino almeno uguale alla tutela del
redito. In altri termini, nel caso del negozio di
lestinazione, l'interesse perseqguito, e della cui
neritevolezza occorre giudicare al fine di espri-
nere un corretto giudizio ai sensi delt'art. 1322,
:omma 2, c.c., non & quello della limitazione del-
a responsabilita, bensi quello che si evince
fall'analisi dello scopo, in vista del cui raggiun-

gimento nasce il vincolo di destinazione negozia-
le. La limitazione di responsabilita, che si deter-
mina in testa all'attributario dei beni destinati allo
scopo quale mera conseguenza della destinazio-
ne (necessaria, affinché la stessa assuma rile-
vanza “reale”, ma non certo coessenziale alla in-
dividuazione del profilo causale del negozio), co-
stituisce il costo giuridico economico del fenome-
no destinatorio, del quale tener conto, in concreto,
all’atto della formulazione del giudizio di meritevo-
lezza: ma non di piu!

Va segnalato, a questo punto, un importante dato
interpretativo: il disegno di legge delega per la ri-
forma del diritto societario, noto alle platee come
“disegno Mirone”, espressamente prevede che le
societa per azioni, evidentemente per mezzo di un
atto negoziale ad hoc, possano dar vita a “patri-
moni dedicati ad uno specifico affare”, disponen-
do, inoltre, che, ove cid accada, il legislatore de-
legato provveda concretamente a determinare la
disciplina di tali patrimoni, sia sotto il profilo con-
tabile, che sotto quelli della sensibilita alle azioni
esecutive dei creditori sociali e dell'apertura di
procedure concorsuali a carico della societa.
Perché allora non ritenere legittima una manife-
stazione del pieno potere di autonomia privata
mediante la quale, al fine di rendere rilevante sul
piano reale il fenomeno, si destinino beni ad uno
scopo, attribuendoli ad altri soggetti (ma, a questo
punto, non necessariamente), disciptinando pun-
tualmente ogni aspetto effettuale in modo da dare
risposta alle esigenze diverse che potrebbero,
dall'atto di disposizione, essere compromesse?

Il quesito, aperto secondo tanti, va, a mio avviso,
chiuso con una risposta affermativa.

E vediamo, piu in particolare, quali esigenze po-
trebbero essere negativamente coinvolte da
un’attribuzione patrimoniale derivante ad un sog-
getto in forza di un atto di destinazione di beni ad
uno scopo a rilevanza reale.

Iniziamo dall’analisi della posizione dei creditori
dell'attributario, i quali non possono soddisfarsi sui
beni “destinati”, salvo che la propria ragione di
credito sia “titolata” dall'inerenza allo scopo.

Salvo quanto gia detto circa la validita dell'atto
sotto il profilo del rapporto con l'art. 2740, comma
2, c.c., resta da affrontare il problema della tutela,
in concreto, delle ragioni di credito, che conflui-
sce, direttamente, in quello della opponibilita ai
terzi del vincolo reale di destinazione.

In via preliminare occorre chiarire che attraverso il
negozio di destinazione vengono attribuiti, sebbe-
ne affetti dal vincolo di destinazione, beni ad un
terzo, il quale, dunque, non ne era titolare prima.
Cid vuol dire, banalmente, che i creditori gia tali
prima dell'attribuzione patrimoniale avevano fatto
affidamento, per la concessione del credito, su di
un patrimonio che non comprendeva i beni perve-
nuti successivamente. Certo, l'art. 2740 c.c., al
primo comma, espressamente dispone che il de-
bitore risponde dell'adempimento di tutte le obbli-
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gazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri, ma la
norma non puod essere interpretata cosi estensi-
vamente da vietare il fenomeno di cui ci stiamo
occupando. Il dato certo & che, al momento della
concessione del credito, i beni soggetti al vincolo
di destinazione non erano nel patrimonio del debi-
tore, per cui su quelli non s’era poggiato
I'affidamento del creditore per la soddisfazione
delle proprie ragioni. L'argomento & analogo a
quello che si desume dalla disciplina del conflitto
tra creditori del simulato alienante e creditori del
simulato acquirente a norma dell'art. 1416 c.c,,
che si giustifica, non tanto in ragione del fatto che
i primi sono preferiti perché certant de damno vi-
tando, ma perché i secondi non avevano fatto al-
cun affidamento revisionale sui beni oggetto
dell’'acquisto simulato, al momento della conces-
sione del credito.

D'altra parte, se ben si comprende I'essenza del
fenomeno allo studio, il trustee, cui i beni vengono
attribuiti con vincolo di destinazione reale, non ri-
ceve alcun arricchimento dall’attribuzione patri-
moniale, atteggiandosi, piuttosto, a gestore degli
stessi nell'interesse altrui (del disponente e dei
beneficiari), per cui & da contestare, al fine di so-
stenere la posizione espressa in termini di caren-
za di ragioni di tutela per i creditori preesistenti, la
stessa ricorrenza di un fenomeno di incremento
patrimoniale in favore del loro debitore.

Alla luce di queste osservazioni le preoccupazioni
concernenti la tutela del credito e ['universalita
della responsabilitd patrimoniaie possono essere
superate, o, comunque, affrontate: con maggiore
serenita. D’altra parte, in relazione alla posizione
dei creditori del disponente (settlor), la natura cer-
tamente dispositiva dell'atto di destinazione di be-
ni allo scopo, consente I'esperimento dell’azione
revocatoria, al fine di meglio tutelare le ragioni
creditorie. La conclusione non pud essere revoca-
ta in dubbio e riprende le posizioni giurispruden-
ziali pil avanzate (e corrette) espresse, anche dai
giudici di legittimita, in materia di revocabilita
dell'atto di costituzione del fondo patrimoniale, in-
dipendentemente da qualunque valutazione circa
la sua natura traslativa.

Il problema di conciliare il vincolo reale di destina-
zione con le esigenze di tutela del credito, sia con
riguardo ai creditori del settlor sia con riguardo ai
creditori del trustee, va affrontato anche sotto
'aspetto dell'opponibilita ai terzi (in genere) ed ai
creditori (in particolare) del vincolo di destinazione
come costituito per via negoziale.

Va preliminarmente ricordato che un problema di
opponibilita ai terzi del vincolo reale di destinazio-
ne non si pone (almeno negli stessi termini) per
coloro i quali ritengono che il fenomeno del frust
dia vita ad una forma di soggettivizzazione del pa-
trimonio. !l ricorso al nuovo soggetto di diritto, co-
me gid accennato, consente di spostare la que-
stione della “limitazione funzionale” dal piano
dell'attribuzione a quello del soggetto e, se vo-

gliamo, del riconoscimento della capacita d’agjre
(se non, addirittura, giuridica). Ad essere
funzionale alio scopo & il soggetto, non certo j
beni; & la sua capacitd ad essere limitata in
relazione allo scopo di destinazione; la situazione
di titolarita dei- beni in testa al “patrimonio-
soggetto” & una situazione corrispondente, in sg,
alla proprieta piena.

Nella diversa prospettiva, che qui si continua g
sostenere essere I'unica capace di dar conto del
fenomeno concreto, del vincolo negoziale afflig-
gente i beni, in se considerati, la questione
dellopponibilita ai terzi diventa di primaria impor-
tanza, in quanto occorre a rendere rilevante
all'esterno la separazione patrimoniale che si de-
termina in testa al trustee per effetto dell'atto di
attribuzione vincolato e permette, per questa via,
al vincolo di destinazione di fuoriuscire dalla tradi-
zionale costruzione del fenomeno fiduciario, per
approdare concretamente sul piano “reale”.
Dallesame delia esperienza fino ad oggi matura-
ta in ltalia, I'attribuzione di beni dal settlor al tru-
stee, quando riguardante immobili o comunqgue
beni le cui vicende sono soggette a particolari re-
gimi di pubblicita, viene resa opponibile ai terzi
per mezzo di una semplice trascrizione in favore
del soggetto designato come trustee, recante
I'espressa indicazione di tale qualita e la specifi-
cazione dei suoi poteri, funzionalmente limitati, nel
“guadro D” della nota di trascrizione.

Di diverso avviso &, invece, chi ritiene che il trust,
nel nostro ordinamento, si debba risolvere in un
fenomeno di soggettivizzazione del patrimonio di
scopo: per i sostenitori di tale posizione, la trascri-
zione andrebbe effettuata “a favore” del trust, co-
stituente, appunto, distinto soggetto di diritto “fun-
zionalmente limitato nella sua capacita”.

Entrambe le posizioni non possono soddisfare chi
scrive.

La seconda, evidentemente, per la diversa ottica
di fondo che la sostiene e che non si condivide; la
prima, perché inidonea, ad avviso di chi scrive, a
sortire, in concreto, 'effetto di opponibilita ai terz,
propri della trascrizione.

La trascrizione a favore del soggetto trustee, seb-
bene accompagnata dall'indicazione espressa di
tale qualita e dalla integrazione delle fimitazioni al
suo potere espressamente elencate nel “quadro
D” della nota, non serve assolutamente a rendere
opponibile ai terzi la sussistenza di un vincolo rea-
le di destinazione sui beni a lui attribuiti, in quanto,
concretamente, non si risolve in una trascrizione
“contro”, che possa tradursi in una forma giuridica
di  opponibilita. Certamente da notizia
dell'esistenza del vincolo, ma non impedisce che
'eventuale atto di disposizione, compiuto dal tru-
stee in violazione del vincolo di destinazione, re-
sti opponibile al disponente ed ai beneficiari, con
concreto pregiudizio delle loro ragioni, ovvero che
l'eventuale azione promossa in danno del trustee
dai suoi creditori possa toccare anche i beni og-
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getto della disposizione destinatoria.

La soluzione, fino ad oggi preferita dagli “operato-
ri”, soddisfa le esigenze “notizie”, legate alla pub-
" plicita, ma non altro. Cid vuol dire che, di fronte ad
una trascrizione operata nel senso visto, il terzo
avente causa dal trustee, in violazione degli obbli-
ghi di destinazione, non potra certo invocare la
puona fede ove occorra a tutelare il proprio acqui-
sto, rimanendo cosi esposto al coinvolgimento
nell'inadempimento del frustee, almeno a titolo di
cooperazione nelinadempimento, ed al pericolo
eventuale di un recupero del bene acquistato ai
sensi dell’art. 2058 c.c. (ma cio, come evidente,
con tutte le difficoltd operativa e processuali del
caso, soprattutto in termini di prova degli stati
soggettivi del terzo acquirente).

it problema della opponibilita ai terzi del vincolo, e,
quindi, della sua rilevanza “reale”, va, invece, ri-
solto diversamente. L'unica soluzione praticabile,
per ottenere il risultato proprio dell’'opponibilita de-
rivante dalla trascrizione, € quella della doppia
trascrizione: una prima, idonea a rendere opponi-
bile ai terzi il trasferimento dei beni dal settlor al
trustee (quindi, contro il primo ed a favore del se-
condo); una seconda capace di dar conto del vin-
colo di destinazione sui beni e, quindi, contro il
trustee ed a favore del beneficiari (ovvero, in al-
cuni casi, come appresso meglio chiarird, dello
stesso disponente).

Il punto merita chiarimenti, sia in relazione ai pre-
supposti normativi sulla base dei quali operare la
seconda trascrizione, sia in riferimento alle sue
modalita di esecuzione.

E' notorio che le norme relative alla trascrizione
vengono intese, dalla dottrina e dalla giurispru-
denza, come enuncianti ipotesi tassative e che,
inoltre, la trascrizione di atti non espressamente
riconducibili entro alcuna delle previsioni di iegge,
non sortisce comunque l'effetto dell’'opponibilita (il
problema & stato affrontato, con particolare atten-
zione, in relazione alla trascrizione dei patti di pre-
lazione).

E’ altrettanto evidente, poi, che, nel nostro caso,
la trascrizione — e I'opponibilita che ne deriva sul
piano effettuale — non & strumentale, come acca-
de per gli atti di trasferimento “puri e semplici”, a
risolvere eventuali conflitti tra pils aventi causa dal
medesimo autore, bensi occorre a dar conto della
concorrenza, sul medesimo bene, di piu interessi,
tutti di natura privatistica, facenti capo a diversi
soggetti. Sui beni costituiti in trust concorrono, in-
fatti, in termini di situazioni soggettive attive (pili o
meno complesse): l'interesse del disponente (alla
concreta destinazione dei beni attribuiti e alla loro
non distrazione dallo scopo); Vinteresse del tru-
stee, formalmente titolare del diritto di proprieta;
interesse dei beneficiari (ove questi siano diversi
ial disponente stesso).

-'opponibitita serve a dar conto, dunque, di que-

sta plurima concorrenza di interessi sui beni og-’

Jetto di destinazione.

Le norme utilizzabili allo scopo paiono poter esse-
re quelle relative alla trascrizione del pignoramen-
to, che riterrei applicabili non in via analogica ma
in chiave di interpretazione estensiva. Quelle
norme, difatti, non tendono alla risoluzione di e-
ventuali conflitti di interesse tra piu aventi causa
dal medesimo autore, bensi alla disciplina della
concorrenza tra l'interesse del creditore alla pro-
tezione della ragione di credito e quello del pro-
prietario alla pienezza del proprio diritto. La disci-
plina di legge ¢ diretta, infine, a rendere opponibi-
le ad un eventuale terzo acquirente dal proprieta-
rio, il vincolo di preferenza posto sui beni dal cre-
ditore pignoratizio, affinché il procedimento esecu-
tivo possa proseguire in suo danno. La trascrizio-
ne del pignoramento, in aliri termini, occorre al
creditore al fine di evitare che un eventuale atto di
disposizione posto in essere dal proprietario-
debitore possa pregiudicare le proprie ragioni di
credito relativamente al bene gravato dalla forma-
lita pignoratizia.

Composizione e concorrenza di interessi analoga
a quella appena esaminata si riproduce nel caso
del negozio di destinazione di beni allo scopo: la
limitazione funzionale nell'investitura
delf'attributario (trustee, nella specie), che discen-
de dal particolare atteggiamento causale del ne-
gozio di disposizione (di cui si parlera tra poco),
deve, per assumere rilevanza “reale” e non sfu-
mare totalmente sul piano obbligatorio, potere es-
sere opposta ai terzi (eventuali aventi causa dal
trustee) ed ai creditori di costui. Di tale interesse,
alla rilevanza reale del vincolo destinatorio, € por-
tatore non soltanto il disponente (il quale ha attri-
buito al trustee i beni non certo per arricchirlo ma
soltanto perché questi li destinasse concretamen-
te allo scopo, il cui perseguimento soddisfa
l'interesse del disponente, appunto) ma pure i be-
neficiari, in quanto concretamente destinatari finali
delle utilita tratte dalla gestione e dall'impiego
produttivo dei beni costituiti in trust.

Questa convergenza di interessi, tra disponente e
heneficiari, pone immediatamente una questione
“operativa”; a favore di chi operare la seconda
trascrizione?

La risposta al quesito non puo, ad avviso di chi
scrive, essere univoca. Occorre distinguere, infat-
ti, i casi in cui i beneficiari del trust siano precisa-
mente individuati, anche soltanto “per categorie”,
da quelli in cui risultino assolutamente indetermi-
nabili.

Nel primo caso la trascrizione potra avvenire in
favore dei beneficiari, che, si ritiene, siano porta-
tori dell'interesse prevalente (rispetto a quelio del
disponente) alla concreta e reale destinazione dei
beni costituitt in trust allo scopo indicato dal di-
sponente. |l concorrente interesse del disponente
a tanto resta sullo sfondo, contribuendo.certamen-
te a dare validita, sotto il profilo causale al nego-
zio, ma senza assumere la stessa rilevanza di
quello facente capo ai beneficiari, analogamente a
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quanto avviene in materia di stipulazione a favore
di terzi, per quanto riguarda l'interesse dello stipu-
lante all'attribuzione al terzo. .
Nel secondo caso, invece, l'indeterminabilitd dei
beneficiari sara, essa stessa, sintomo di una pre-
valenza dell'interesse del disponente alla destina-
zione, in concreto, dei beni allo scopo, per cui la
seconda trascrizione ben potrebbe essere effet-
tuata in suo favore, in quanto unico (o maggiore)
interessato all’'attuazione del vincolo destinatorio.

Il superamento anche di questo limite, rappresen-
tato dalla opponibilita ai terzi del vincolo di desti-
nazione, essenziale alla sua fuoriuscita dalla di-
mensione dell'obbligazione fiduciarid, consente di
chiudere il discorso relativo allammissibilita del
negozio destinatorio, attraverso il quale il frust po-
trebbe trovare la migliore espressione nel nostro
ordinamento, almeno limitatamente agli aspetti
legati alla tutela del credito, alla universalita della
responsabilita patrimoniale e alla unicitd del pa-
trimonio.

In effetti, sotto il profilo operativo, uno degli impe-
dimenti maggiori al riconoscimento dell'istituto di
diritto anglosassone nel nostro sistema di diritto
privato & rappresentato propric dai timori legati
alla lesione del principio di universalita della re-
sponsabilita patrimoniale e di tutela del credito. Le
osservazioni svolte consentono di acquisire, sul
punto, con una buona dose di laicitd, maggiore
serenita.

Tra i dilemmi affrontati, e riportati nelle pagine che
precedono sotto le lettere a), b), ¢) e d), il “sacro

dogma” della tipicita dei diritti reali e
dellintangibilita delle prerogative tradizionali del
diritto  dominicale sono ulteriori  ostacoli

all'accoglimento del frust nel nostro ordinamento,
per chi rifiuta impostazioni di stampo soggettivisti-
co.

Si ritiene, in realta, che Fattribuzione in favore
del trustee, in quanto funzionalmente limitata
nelle prerogative proprietarie, determini la crea-
zione di un diritto reale nuovo e innominato, in
contrasto con il principio (presunto) di tipicita,
-ovvero dia vita ad una proprietd deturpata nei
suoi aspetti essenziali, come delineati dal codice
civile del 1942.

Le osservazioni mosse sul punto appaiono datate
e comunque prive di consistenza.

La “questione proprieta”, dalla affermazione della
sacralita del diritto dominicale, contenuta nelle di-
chiarazioni dei diritti fondamentali deli’'uomo di fine
‘700, ad oggi, si & posta, allattenzione
dell'interprete, con modalita diverse, storicamente
determinate dal'evoluzione dei rapporti sociali ed
economici.

Il problema originario della proprieta si sovrappo-
ne a quello dell’'affermazione del diritto soggettivo,
ossia del riconoscimento della necessita di tutela-
re l'interesse all'appropriazione privata dei beni di
produzione e di consumo anche, ed in primo luo-

go, contro [lautorita statale. E' la stagione
dell'inviolabilitd del diritto dominicale, del suo ri-
spetto assoluto e della cristallizzazione certa delle
sue prerogative.

L'evoluzione storica dei rapporti tra individuo e
Stato, il passaggio dalle forme di governc monar-
chico, ancorché costituzionale, a quelle di demo-
crazia liberale, affievolisce senza dubbio la con-
trapposizione tra individuo e Stato nella lotta per
l'affermazione della inviolabilita della proprieta e
lascia spazio a nuove discussioni circa confini e
limiti del diritto dominicale. Anche il passaggio da
un‘economia delle campagne, fondata sulla cen-
tralita del fondo e del suo sfruttamento, ad
un’economia delle citta e dell'impresa, determina
lo spostamento dell’attenzione legislativa dalla tu-
tela assoluta del dominium alla protezione del
credito e della circolazione dei beni. Nel nostro
ordinamento, 'emanazione della Carta costituzio-
nale, con laffermazione della “funzione sociale”
della proprieta, apre, infine, una nuova stagione
del dibattito proprietario, che trova le sue massi-
me punte di emersione nella discussione dottrina-
le articolatasi tra gli anni '60 e '70 del 1900, tutta
incentrata intorno al coordinamento tra la discipli-
na codicistica e quella di rango superiore.

Ma quegli anni del secolo appena conclusosi sono
anche gli anni del riconoscimento di una non ri-
conducibilita ad unum della questione proprietaria
e dell'affermazione di una varieta di atteggiamenti
del diritto dominicale, della cui inalterabilita intrin-
seca ormai si dubita fortemente.

La proprieta dei suoli edificatori viene distinta da
quella avente ad oggetto fondi agricoli; la proprie-
ta dei beni immateriali viene caratterizzata da e-
lementi particolari e duttili; a categorie specifiche,
recanti connotati tutti propri, viene assegnata la
proprieta di miniere, cave e torbiere.

Il dibattito lascia emergere una progressiva ero-
sione del concetto unico di “diritto di proprieta”,
che, oggi, pud dirsi decisamente superato; anche:
nel lessico le cose cambiano: dallo studic “della
proprieta” si passa a quello “delle proprieta”, pro-

-prio al fine di rimarcare differenze strutturali che

sono tali, ormai, da impedire qualunque ricostru-
zione unitaria, anche in uno spirito fortemente si-
stematico.

Negli ultimi decenni, infine, l'arricchimento del di-
battito viene dalla costatazione del fatto che la
questione della proprieta non si pone piu nei ter-
mini della ricerca del limite al potere invasivo
delfautorita pubblica e, quindi, dell'affermazione
del contenuto minimo del diritto dominicale, ma si
pone nel senso della ricerca di strutture dominica-
li, di diritto privato, che sappiano modellarsi al
punto da dar conto, sul piano giuridico, della pos-
sibile confluenza tra pil interessi privati, a rilevan-
za reale, sul medesimo bene.

E’ cio che avviene con la proprieta attribuita (o gia
spettante) ai coniugi sui beni oggetto di fondo pa-
trimoniale; ovvero su quella riconosciuta in testa
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Wlerede accettante con beneficio di inventario sui
yeni ereditati ma costituiti in patrimonio separato
soltanto per restare alle ipotesi di rilevanza codi-
sistica pit evidenti). Ma & cio che accade anche
wella  multiproprieta, recentemente disciplinata
juale nuovo diritto reale tipico, che da risposta
illesigenza del privato di essere titolare di una
proprieta” limitata nel tempo. _
.a revisione della “questione proprieta”, innanzi-

utto sotto il profilo del metodo, operata in consi-

jerazione delle nuove esigenze emergenti dalla
naggiore complessita dei rapporti sociali ed eco-
1omici, deve avvenire nel senso della presa di co-
scienza delle nuove frontiere del problema.
Superata l'eta dell'affermazione del dominio con-
ro il prepotere pubblico e superata quella della
icerca di un giusto equilibrio tra le prerogative del
jliritto soggettivo reale e i limiti pubblici alla sua
sstensione, oggi lo studioso & chiamato alla ricer-
;:a di nuove forme di dominio che sappiano tradur-
e sul piano “reale” situazioni e composizioni di
nteresse tradizionalmente risolte sul piano
lell'obbligazione e del mero risarcimento danni.
roprio il tema del frust costituisce valido banco di
yova per la ricerca di una forma reale di convi-
renza tra le caratteristiche del diritto di proprieta,
issunte dalla tradizione legislativa e dottrinale, e
interesse, ugualmente privato, ad un'attribuzione
)atrimoniale che non si risolva nell’arricchimento
fell'attributario ma tenda, oggettivamente, al per-
seguimento ed al raggiungimento di scopi ulteriori,
:he si collocano fuori dalla sfera giuridica del tru-
itee.

.a prosecuzione del discorso richiede delle ne-
:essarie premesse di carattere storico e compara-
istico che mettano in grado il lettore di compren-
lere al meglio i termini della questione.
Jellimpostazione tradizionale del problema della
yroprieta “intrinsecamente limitata”, sia sotto il
rofilo temporale sia sotto quello funzionale, non
o prescindersi dalla ricognizione dell'origine
storica del dominium, che, nel diritto italiano spe-
sialmente (marcando gia delle differenze dal dirit-
o francese) si caratterizza per le assolute e piene
ndipendenza, unita ed indivisibilita. Storicamente,
sulla scia della pandettistica tedesca, la dottrina
taliana piu autorevole, almeno fino alla meta del
900 in maniera quasi monolitica, ha sempre af-
ermato che le caratteristiche essenziali del diritto
1i proprieta risiedono nella unita e nella comples-
sita del diritto dominicale, al quale limitazioni pos-
sono derivare soltanto dalla concorrenza, sul me-
jesimo bene, di altro diritto reale "minore”, non a
>aso ricostruito, senza esitazioni, in chiave di jus
n re aliena, ossia di autonoma entita giuridica,
won derivante da un “frazionamento” della proprie-
a (come, viceversa, sostenuto dalla dottrina fran-
-ese), capace di comprimere il diritto di proprieta
jall'esterno.

| diritto di proprieta, neil'interpretazione dei miglio-
i giuristi di quel periodo (De Ruggiero; Barassi),

é, dunque, monolitico ed infrazionabile, sia sotto il
profilo temporale, sia sotto quello funzionale. Cio
caonduce al generale rifiuto di ipotesi contrattuali
dirette a dar vita a forme di proprieta a termine,
come pure alla collocazione nell'ambito del rap-
porto obbligatorio (con limitazione della tutela al
piano risarcitorio, salva l'applicabilita, in alcune
ipotesi, della disposizione di cui all’art. 2932 c.c.)
di ogni previsione negoziale diretta a determinare,
allo spirare di un termine o al verificarsi di un e-
vento (non dedotto tecnicamente in condizione)
un riacquisto del bene da parte dell’'originario di-
sponente, ovvero la destinazione a terzi del bene
medesimo da parte del primo attributario (acqui-
rente). _

Non a caso, ed a contrario, pochissimi sono stati i
dubbi sollevati contro la possibilita di “proprieta
risolubili”, ovvero di proprieta destinate a finire
(per avere altra sorte), in capo al primo acquiren-
te, al verificarsi di una condizione risolutiva.
L'afferenza, ritenuta, della condizione al meccani-
smo negoziale e la sua incidenza (altrettanto rite-
nuta) sul piano del fatto giuridico, piuttosto che su
quello dell'effetto o dell'effetto dell’effetto (ossia il
diritto), hanno sempre consentito di espungere tali
ipotesi dalla problematica della proprieta tempo-
ranea e intrinsecamente limitata anche sotto il
profilo funzionale, confermando un orientamento
ben saldo anche in epoca contemporanea.

Le due questioni, quella della proprieta tempora-
nea e quella della proprietd intrinsecamente
limitata sotto il profilo funzionale (idem est: sotto il
profilo della individuazione esatta della facolta
spettante al titolare del diritto) sono direttamente e
strettamente connesse: il riconoscimento di una
proprieta temporanea, ossia destinata a devolver-
si in favore di altro o altri soggetti, in tutte o in par-

te delle sue manifestazioni patrimoniali rilevanti,

implica necessariamente lindividuazione esatta
delle facolta spettanti al titolare medio tempore e
dei limiti al loro esercizio, a tutela delle ragioni dei
finali destinatari del bene.

Senza riassumere, in questa sede, lo stato del di-

. battito, nella dottrina italiana contemporanea sul
tema della proprieta ad fempus, pud essere cer-

tamente affermato che, almeno la dottrina pit re-
cente, non ha dubbi sul fatto che la limitazione
temporanea del diritto di proprieta, riconosciuta
oggi pil ampiamente, non possa non ripercuotersi
sull'atteggiamento’ concreto della situazione sog-
gettiva stessa, imponendo limitazioni, almeno nel
godimento, a tutela delle ragioni di chi del diritto
diventera titolare allo spirare del termine finale.

Anche nell'ordinamento italiano, ben piu legato
all'assolutezza, all'indivisibilita ed all'unicita del
diritto di proprieta, ampi spiragli ormai si aprono,
con sempre maggiore convinzione,
nell'affermazione di situazioni proprietarie limitate,
funzionalmente, in ragione del tempo. Tali orien-
tamenti confermano una tendenza alla generale
revisione delle caratteristiche, consegnateci come
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insuperabili dalla pandettistica del secolo scorso,
del diritto di proprieta, permettendo, anche alla
luce delle recenti innovazioni legistative in materia
di multiproprieta (espressamente configurata dal
legislatore in termini di diritto reale), di avvicinarci
con minore ritrosia al riconoscimento della plurali-
ta degli statuti proprietari, in un’ottica, attenta alla
composizione delle nuove esigenze nascenti dalla
modificazione dei rapporti socio-economici, come
si era, da piu parti, auspicato.

E’ evidente che limpostazione pandettistica della
guestione proprietaria, cui la dottrina italiana, pit
di quella francese, & rimasta legata fino a qualche
decennio fa, in maniera assoluta, ha impedito a
lungo un’evoluzione del dibattito sulle “proprieta
funzionali”, ossia su quelle forme di titolarita del
diritto reale che risultino limitate, quanto a facolta
di godimento e di disposizione (in un certo senso),
rispetto alla tradizionale configurazione del domi-
nium, e, dunque, soltanto oggi consente di aprire,
sotto questo aspetto, la discussione
sull'accoglibilita del trust nel nostro ordinamento
civilistico, tutto fondato, tra I'altro, sulla connota-
zione contenutistica e sui limiti ai poteri del fruste-
e.

Oggi gli spiragli, anche sotto questo. punto di vista
sono ben maggiori e permettono un raffronto con
il sistema proprietario degli ordinamenti anglosas-
soni, al fine di cogliere le reali possibilita di trasla-
zione e di adattamento delle loro regole nel no-
stro sistema. .

L'evoluzione dellistituto del trust nel suo ordina-
mento di origine € legata, non soltanto alla distin-
zione tra common law ed equity, quanto, soprat-
tutto, al particolare atteggiamento della questione
proprietaria nel diritto angloamericano. L’origine
feudale del sistema proprietario inglese, ancora

oggi legato all'affermazione per cui “tutta la terra.

appartiene alla Corona”, ha fatto si che anche
attuale sistema dei diritti reali, disciplinato, in Ii-
nea generale dal Law Property Act del 1925, rico-
nosca soltanto due estates in land (cioé interessi
soggettivi attivi legati alla cosa oggetto di titolarita
ed opponibili ai terzi, in analogia ai nostri diritti re-
ali): il fee simple absolute in possession ed il lea-
se; il primo sostanziatesi in un diritto sulla terra
essenzialmente perpetuo (destinato, piu precisa-
mente, a durare per tutta la vita del titolare ed ol-
tre, fino all'esistenza in vita di uno dei suoi eredi);
il secondo, nato come diritto personale, oggi si
vede accordare, in sostanza, la piena tutela pro-
prietaria dalle Corti.

Accanto ai due legal estates, il diritto anglosasso-
ne riconosce diverse, e differenti tra loro, modula-
zioni di situazioni soggettive di interessi comun-
que inerenti alla cosa ovvero al reddito dalia stes-
sa prodotto. Si tratta di interessi, spesso non de-
stinati a durare oltre la vita del titolare e, comun-
que, relegati nelllambito degli equitable interests;
interessi soggettivi, ciog, protetti attraverso le for-
me di tutela proprie dell'equity. Tali interessi, molti

dei quali, per tentare una trasposizione meglio
comprensibile per gli operatori soggetti al nostrg
ordinamento, sono assimilabili alle situazioni sog-
gettive di aspettativa tutelata, non sono opponibilj,
nel sistema anglosassone, ai terzi, ma vengono
protetti proprio attraverso il ricorso al trust. Per
esempio, nel caso in cui il titolare di un legal esta-
te, gravato da posizioni obbligatorie a soddisfa-
zione dellinteresse proprio di un terzo soggetto,
titolare, a sua volta, di un equitable interest, alienj
a terzi il bene oggetto del legal estate, linteresse
del soggetto “concorrente”, in guanto inopponibile
in common law al nuovo “proprietario” del bene,
potrebbe restare frustrato, e vedere soltanto ob-
bligato il primo titolare (venditore) al risarcimento
del danno, senza che la tutela assuma rilevanza
“reale”. Proprio per evitare ci0o, il sistema
del’equitd permette al giudice adito di costituire
trustee dei beni oggetto di vendita I'ultimo acqui-
rente, imponendogli I'osservanza degli obblighi -
gia gravanti sul proprio dante causa.

Come subito evidente dall'esemplificazione, fin
troppo elementare, il nostro istituto risponde
allesigenza di perpetuare, in testa allacquirente
di bene “vincolato" alla destinazione a scopi ulte-
riori ed attribuito al trustee, affinché questi ne fac-
cia l'uso indicato dal disponente, le obbligazioni
gia gravanti sul primo proprietario, ai fine di evita-
re che Tinopponibilita ai terzi degli equitable inte-
rests finisca per frustrare ie legittime aspettative
dei titolari.

Nel nostro ordinamento la strada della perpetua-
zione, per via giurisprudenziale, di rapporti obbli-
gatori in testa a soggetti terzi (non coinvolti, cioe,
dal titolo da cui I'obbligazione € sorta) non & per-
corribile: 'assunzione del debito altrui, nelle forme
note di legge, & atto volontario che richiede un
espresso accordo tra terzo e creditore (espromis-
sione) o tra terzo e debitore (accollo) e non puod
provenire da altro mezzo, tranne alcune ipotesi,
tra I'altro molto discutibili, di accollo ex lege.

La via da percorrere, al fine di rafforzare gli inte-
ressi dei beneficiari del trust, dunque, non puo
che "essere quella della opponibilita ai terzi dei
vincoli di godimento, uso e destinazione dei beni
attribuiti al frustee e cio pud essere efficacemente
raggiunto soltanto attraverso la ridefinizione del
contenuto e degli aspetti intrinseci del diritto reale
attribuito al frustee stesso, limitandone funzional-
mente poteri e facolta nella direzione necessaria
al raggiungimento dello scopo perseguito dal di-
sponente.

Ecco allora che la revisione critica, ormai in atto
da alcuni decenni, del dogma della intangibilita dei
diritti reali e della immodificabilita convenzionale
dellinvestitura nel diritto reale, rappresenta, allo
stato del dibattito, I'unica strada da percorrere per
raggiungere |o scopo.

Limitazione funzionale del diritto di proprieta in
coerenza con la destinazione finale dei beni e in-
dividuazione degli opportuni strumenti di pubblici-
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ta ed opponibilita ai terzi di tale limitazione, pas-
sano, rispettivamente, attraverso il principio di au-
tonomia contrattuale di cui all'art. 1322, comma 2,
c.c. ed il confronto, condotto anche sul piano dei
valori costituzionali, tra le ragioni che governano
ia tutela del credito e dell'affidamento e quelle che
proteggono, nella sostanza, la libera determina-
zione degli interessi privati e la libera predisposi-
zione degli strumenti all'uopo idonei.

Si tratta di esaminare con attenzione i limiti di in-
cidenza del potere di autonomia, riconosciuto ai
privati ai sensi dell'art. 1322, comma 2, c.c., sulla
struttura delle situazioni soggettive, o, ancora me-
glio, si tratta di investigare la possibilita di incidere
funzionalmente, attraverso 'autonomia contrattua-
le, sulVinvestitura dell'attributario nella situazione
soggettiva oggetto di trasferimento, in modo da
limitarne, ab intrinseco, contenuto e prerogative.
Cio assodato, si trattera poi, sul piano degli stru-
menti di pubblicita, di rendere tali limitazioni op-
ponibili ai terzi.

In realta, dallesame comparatistico con
'esperienza anglosassone, emerge con nettezza
che il ricorso al trust occorre a perpetuare, in testa
agli aventi causa da un soggettc obbligato
all'impiego e al godimento funzionali ad altri inte-
ressi del bene su cui lo stesso vanta un legal
estate, le medesime obbligazioni, al fine di
garantire al primo disponente il raggiungimento
degli “scopi fiduciari” connotanti la prima
attribuzione patrimoniale.

Verificata la impercorribilita di questa opzione, nel
nostro ordinamento, per le diverse ragioni cui so-
pra si e accennato, e verificata, all'un tempo,
I'esigenza di fondo sottesa all’'operazione econo-
mico-giuridica {che & quella di evitare che il vinco-
lo di destinazione impresso ai beni attribuiti possa
essere vanificato dall’attivita del frustee svolta in
.. contrasto con la volonta del disponente), occorre
ricercare, nel nostro ordinamento, gli strumenti
idonei allo scopo, che sono quelli, come gia ac-
cennato, capaci di garantire: a) una limitazione
intrinseca delle facolta di godimento e di disposi-
zione dell'attributario (trustee); b) la rilevanza rea-
le del vincolo impresso, sui beni oggetto
dellattribuzione traslativa, dal disponente (settlor).

La ricerca di una soluzione compatibile con il no-
stro sistema di diritto privato passa attraverso
'esame del meccanismo traslativo causale noto
allordinamento giuridico italiano, nonché attraver-
so I'emancipazione dell’atto di trasferimento daila
rigida alternativa scambio-liberalita.

I combinato disposto degli art. 1325, n. 2, 1376 e
1418 c.c. impone di costruire il sistema di trasfe-
rimento codificato fin dal 1942 come un sistema
Causalista, ossia fondato sulla introiezione della
Causa nel contratto di trasferimento. A differenza
di quanto ancora accade ne! diritto tedesco, pit
vicino, anche sotto questo punto di vista alla tradi-
zione romanistica, e di quanto desumibile dalla

lettura sistematica del codice civile francese (che
autorizza una lettura “minimale” del principio con-
sensualistico, come diretto, in quell'ordinamento,
soltanto a fissare una coincidenza temporale tra
l'assunzione dell'obbligazione di dare e la sua e-
secuzione), Tordinamento giuridico italiano co-
struisce il contratto di trasferimento come un con-
tratto causale, come un contratto, cioe, connotato
dalla rilevanza interna della causa negoziale e
dalia sua immediata rifluenza sull'assetto del dirit-
to oggetto di trasferimento.

Assorbire la causa del trasferimento all'interno del
contratto significa far dipendere, direttamente, da
tale causa l'investitura nel diritto che dal contratto
si produce in testa all’attributario. _

La tradizione dottrinale, tuttavia, attenta alla fe-
nomenologia dei rapporti socioeconomici svilup-
patasi nel tempo, aveva cristallizzato il fenomeno
traslativo tra i due estremi dello scambio e della
liberalita, fino ad arrivare, con alcune affermazio-
ni, anche autorevoli, a ricostruire la causa della
donazione come una causa de residuo, ricorrente,
ciog, ogni qualvolta il trasferimento non fosse col-
locabile, funzionalmente, nell’area dello scambio,
comunqgue atteggiato (do ut des; do ut facies; fa-
cio ut des; facio ut facies). Questa impostazione
tradisce il vizio capitale di ritenere che qualunque
attribuzione traslativa, se non incarnante uno
scambio, non poteva che essere a titolo donativo,
con tutte le ovvie e note conseguenze relative alla
forma dell'atto ai fini della sua validita.

In realta mai si &€ preso seriamente in considera-
zione che l'attribuzione traslativa potrebbe essere
legittimamente sorretta da una causa diversa sia
dalla scambio che dalla liberalita. Il trasferimento,
invero, é stato, troppo semplicisticamente, sempre
sovrapposto all'acquisto definitivo e finale di una
situazione soggettiva attiva, destinato a produrre
un arricchimento dell'attributario, inteso come fe-
nomeno conclusivo della vicenda dispositiva e
suo punto di arrivo. L'acquisto del diritto (definitivo
e finale) &, al contrario, un effetto del trasferimen-
to, che, in sé considerato, costituisce esclusiva-
mente un effetto giuridico unitario, connotato dal
passaggio di una situazione soggettiva dalla sfera
del dante causa a quella dellavente causa. In sé
neutro e causalmente “indifferente” il trasferimen-
to conduce all'acquisto — definitivo e finale - del
diritto soltanto quando esso é l'effetto di un con-
tratto che, dal punto di vista causale, riproduce,
sul piano giuridico-formale, il meccanismo eco-
nomico dello scambio o della liberalita; soltanto
quando, in altre parole, esso “serve” a tradurre,
sul piano del diritto, un'operazione che, sul piano
economico, é diretta strutturalmente ad arricchire,
in via definitiva e finale, I'avente causa, contro
corrispettivo o per spirito di liberalita.

Cid non toglie, tuttavia — e questo dato deve esse-
re chiarito e rimanere fermo -, che il trasferimento,
in sé considerato, possa faciimente convivere con
qualunque causa negoziale che, per attuarsi, ha
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bisogno dell’effetto traslativo. E’ evidente che
quando la causa negoziale non & diretta a tradur-
re, sul piano del diritto, un’operazione che, sotto il
profilo economico, sia riconducibile allo scambio o
alla liberalita, la situazione in cui. I'attributario vie-
ne immesso per effetto delatto di trasferimento,
non pud risolversi in un acquisto definitivo e finale
della situazione soggettiva oggetto del contratto,
ma si conforma in maniera diversa, atteggiandosi,
concretamente,
oggettivo perseguito dalle parti.

Cosi, nel negozio di destinazione di beni allo sco-
po, l'effetto trasiativo che pure si produce in con-
seguenza della disposizione patrimoniale, non
puo risolversi in un acquisto, definitivo e finale
(sotto il profilo economico, un arricchimento), per
il destinatario dell'atiribuzione patrimoniale, ma si
deve sostanziare in un'investitura patrimoniale
dell'attributario “funzionale” rispetto alla causa
concreto del negozio di attribuzione.

Se la causa & una causa di destinazione, ossia se
I'atto di attribuzione é funzionalmente indirizzato a
produrre un’investitura dell'acquirente nella situa-
zione soggettiva al solo scopo di far si che
I'acquirente possa (e debba) destinare i beni rice-
vuti ad un fine predeterminato — lecito e meritevo-
le di tutela secondo I'ordinamento giuridico vigen-
te - dal disponente, deve essere garantito che la
sua investitura nel diritto sia funzionalmente
limitata all’attuazione delflo scopo, in attuazione
della causa del negozio.

A questa conclusione poco pud opporsi se ben si
comprende il significato, nell’ordinamento italiano,
del principio del consensualismo causale: I'aver
assorbito I'atto di trasferimento all'interno del con-
tratto causale (artt. 1325, n.2) e 1418 c.c.) vuol
dire aver affermato che la causa del contratto, a
differenza di quanto avviene nei sistemi che collo-
cano l'attribuzione traslativa all'esterno dello stes-
so, si riflette immediatamente sulla struttura
dell'investitura nel diritto, prodottasi, per effetto del
trasferimento, in testa all'avente causa. In un atto
traslativo connotato causalmente dalla destina-
zione del bene oggetto di trasferimento ad uno
scopo determinato, 1'acquisto dell'attributario non
pud essere reputato espressione, sotto il profilo
giuridico, di un arricchimento definitivo e finale,
ma deve essere considerato come strumentale
all'attuazione dello scopo ultimo della destinazio-
ne e, quindi, intrinsecamente limitato nel suo at-
teggiamento giuridico.

E’ cid che gia avviene, ad esempio, nel caso della
cessione del credito a causa (e si utilizza questo
termine volutamente in alternativa a quello solita-
mente utilizzato dalla dottrina di “scopo”) di ga-
ranzia, per la quale I'acquisto del credito da parte
del cessionario non produce arricchimento, per
quest'ultimo, ma determina un’investitura funzio-
nale alla garanzia del credito che: a) é destinata a
cessare ove la causa di garanzia venga annichilita
dalla soddisfazione del credito originario garantito;

in maniera conforme all'intento’

b) conforma dall'interno le prerogative del titolaré".’
del credito, alla cui situazione di vantaggio dg:
vranno applicarsi, in via di interpretazione estep;:.
siva, le norme dettate per il pegno di crediti. i
Come appare dallultima esemplificazione, ng|.
contratto di cessione del credito in garanzia, co.
munemente accolto dalla giurisprudenza e dajiy
dottrina, la causa del trasferimento si ripercuote
sulfatteggiamento del diritto, o meglio ancora;
dellinvestitura nel diritto determinatasi in testa g
cessionario.

Siccome costui non & il destinatario dj
un’operazione economica diretta al suo arricchi-
mento definitivo e finale ma soltanto un titolare
del credito in funzione di garanzia, i suoi poteri di
“godimento” e di disposizione del diritto non pos-
sono essere gli stessi di quelli spettanti al titolare
definitivo e finale, che sia tale in esito ad
un’operazione di scambio o di liberalita, ma de-
vono essere necessariamente limitati “in funzio-
ne” della causa concreta del contratto di trasfe-
rimento.

Proprio la cessione del credito a causa di garan-
zia costituisce un importante riscontro “pratico” del
discorso fin qui condotto e rappresenta la confer-
ma dalla capacita della causa del contratto di inci-
dere sull'investitura nel diritto.

Allo stesso modo per il caso del negozio di desti-
nazione di beni allo scopo, che, a questo punio,
pud bene essere ritenuto, ove considerato legitti-
mo, un idoneo strumento alla traduzione del trust
nel nostro ordinamento. Tale negozio, idoneo a
produrre un effetto traslativo, non & diretto a de-
terminare un arricchimento definitivo e finale ma
ad investire I'attributario nella situazione soggetti-
va de qua, al solo scopo di raggiungere i finali de-
stinatari dei  benefici  attraverso  I'azione

- dell'attributario. Ritroviamo, in tale schema nego-

ziale, settlor, trustee e beneficiari. Ed & naturale, a
questo punto, ritenere che la situazione soggettiva
attribuita al trustee deve intrinsecamente model-
larsi in conformita alla causa che sorregge il ne-
gozio, incidendo concretamente
sull'atteggiamento dell'investitura nel diritto.

Il problema successivo & quello di individuare une
disciplina che sia coerente con gli aspetti funzio-
nali dell'atto di attribuzione patrimoniale e che rie-
sca ad assumere una rilevanza che non si riduce
nell’ambito del rapporto obbligatorio.

La strada necessitata passa  attraversc
Paffermazione della inefficacia di tutti gli atti com-
piuti dal frustee suij beni costituiti in frust, in viola:
zione degli obblighi di destinazione ¢
dall'approntamento di una serie di strumenti di tu:
tela, giudiziale e convenzionale, che riescano ¢
proteggere, sia il settlor che i beneficiari, anche ir
via preventiva, da possibili abusi.

Si pensi alle disposizioni che disciplinano la situa
zione di pendenza che si determina in esito ad ur
contratto sottoposto a condizione: I'obbligo di nor
impedire il perfezionamento della fattispecie ed i
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potere di compiere atti conservativi, oltre alla irre-
vocabilita del vincolo, sono disposti a protezione
di.chi “aspetta” I'acquisto (o il riacquisto) del diritto
oggetto di disposizione legittimamente; si tratta di
interessi reputati meritevoli di protezione giuridica
e, percid, conseguentemente tutelati
dall'ordinamento nelle forme possibili.

Gli ulteriori profili di disciplina riguardano, ancora,
ja possibile estensione, alla situazione soggettiva
vantata dal trustee delle limitazioni funzionali che
caratterizzano l'usufrutto e le forme di proprieta
temporanea, innanzitutto per l'aspetto della con-
servazione della destinazione economica del be-
ne e per quelio del divieto di abuso del diritto.

A questo punto é possibile trarre delle conclusioni.
Il riconoscimento di un negozio di attribuzione a
causa di destinazione dei beni ad uno scopo e-
straneo alla sfera patrimoniale dell’attributario, gia
noto, per altro, in pit forme tipiche al nostro ordi-
namento, ma legittimamente plasmabile da! priva-
to in esplicazione della propria generale autono-
mia ed entro i limiti del giudizio di liceita e merite-
volezza di tutela {quest'ultimo da svolgere attra-
verso la comparazione tra lo scopo concretamen-
te perseguito ed i principi di tutela del credito e di
affidamento); la predisposizione di opportuni
strumenti di pubblicita e di opponibilita ai terzi del
vincolo di destinazione scaturente dall'assetto
causale concreto del negozio ed, infine, il supe-
ramento delle residue perplessita relative alla
conformabilita della situazione soggettiva di pro-
prieta — pur sempre entro limiti funzionali che
giustifichino la permanenza dei “requisiti minimi”
per la identificazione del diritto dominicale -,
permettono di spianare la strada, anche nel no-
stro sistema di diritto civile, all'istituto di origine
anglosassone, quanto meno dal punto di vista
della elaborazione di uno “strumento nazionale”
che riesca a soddisfare quelle esigenze che, nel
diritto inglese ed americano, vengono soddisfatte
attraverso il trust.

Cio vuol dire, pero, sotto il profilo del metodo, che
risulterebbe fallace e fallito fin dall’'origine qualun-
que tentativo che pretenda di precipitare, nel no-
stro ordinamento, l'istituto anglosassone cosi co-
me sorto ed affermatosi nei paesi di common law.

Un'ultima interessante osservazione puo riguarda-
re i profili strutturali dell'atto di destinazione allo
scopo e, quindi, del trust convenzionale.

La sufficienza della causa destinatoria alla identi-
ficazione dei profili funzionali dell'atto permette di
giustificare la sussistenza di una giusta causa di
attribuzione patrimoniale e, in qualche modo, co-
stituisce il punto di partenza anche per affrontare
nella maniera piu corretta i problemi legati alla
struttura dell’atto di disposizione.

La dottrina ha sempre ritenuto che I'atto di trasfe-
rimento dovesse essere sostenuto da una struttu-
ra bilaterale, necessitante la partecipazione del

destinatario dell'effetto traslativo. Anche questa
conclusione, affermata con pochissimi dubbi an-
che dagli studiosi pit vicini a noi, sembra affetta
dall'unico vizio concettuale di fondo della sovrap-
posizione tra trasferimento ed acquisto definitivo e
della limitazione della vicenda traslativa tra gli e-
stremi dello scambio e della liberalita. In effetti la
bilateralita dell’operazione economica di scambio
esige la bilateralita dell’atto giuridico che la espri-
me, che discende, necessariamente, dalla reci-
procita e dalla sinallagmaticitd dei sacrifici patri-
moniali.

Nella donazione, invece, ma con eguale conclu-
sione, la bilateralita & necessaria a rafforzare, in-
sieme con la forma vincolata ad substantiam acti,
la debolezza, se non la evanescenza- causale
dell’attribuzione patrimoniale.

Ma nelle ipotesi di trasferimento a causa diversa
da quelle tradizionali € sempre necessaria la bila-
teralita?

Il quesito si € posto, fino ad ora, in modo partico-
lare, per gli atti di trasferimento solvendi causa,
ossia per quelle disposizioni ad efficacia traslativa
causalmente connotate dall'adempimento di una
preesistente obbligazione in testa al disponente,
per le quali la dottrina, anche recente, si & posta il
problema della sufficienza o no della struttura uni-
laterale.

La risposta al quesito & stata variegata, sebbene
prevalga, ancora oggi, I'opinione della necessarie-
ta della struttura bilaterale, giustificata dalla esi-
genza, caratteristica della fase esecutiva dei rap-
porti obbligatori, di consentire al creditore di verifi-
care I'esatta corrispondenza tra quanto dovuto e
quanto promesso.

Da questo sommario esame si possono desumere
alcuni dati di fondo: La struttura bilaterale dell'atto
di trasferimento viene giustificata, di volta in volta,
in base:

a) alla corrispettivita dell’operazione negoziale e,
quindi, dalla causa di scambio;

b) alla debolezza causale dell’atto di donazione;

¢) alla necessita di consentire una verifica tra
gquanto dovuto e quanto “prestato” in esecuzione
dell’'obbligazione;

¢) al principio di intangibilita della sfera giuridica
dell'attributario.

l punti di cui alle lettere a) e b) vanno certamente
condivisi ed appaiono difficilmente criticabili, al-
meno in un sistema di trasferimento dei diritti co-
me quello italiano, fondato sul principio della con-
trattualita dell’atto traslativo e sul rifiuto della vi-
cenda traslativa come scambio di promesse auto-
nome obbligatorie e, per quanto concerne gli atti
donativi, sulla sufficienza dello “spirito di liberalita”
al prodursi dell'attribuzione patrimoniale.
Diversamente, le giustificazioni di cui alle lettere
¢) e d) meritano maggiore attenzione e, probabil-
mente, sono suscettibili di revisione critica. La
pretesa necessita di bilateralita nell’atto di "paga-
mento traslativo” viene giustificata, anche da chi
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ritiene che essa sia inutile se riguardata in funzio-
ne dell'assetto causale del negozio, in funzione
della verifica di corrispondenza tra quanto preteso
€ quanto concretamente ricevuto. L'esigenza, ri-
corrente nella fase di attuazione di qualunque
rapporto obbligatorio, pare, tuttavia, sopravvaluta-
ta, almeno nel senso di dover riconoscere che es-
sa si pone di fronte a ogni attribuzione solvendi
causa, indipendentemente dal fatto che questa si

attui attraverso un atto di adempimento ad effetti.

reali. La bilateralita dell’atto di adempimento, pure
sostenuta da parte della dottrina allinizio del
secolo appena passato, venne superata proprio
sulla base dell'osservazione della assoluta non
incidenza di valutazioni creditorie sull'effetto
attributivo e della costatazione della sufficienza, al
fine di garantire il creditore da possibili difformita
tra “dovuto” e “prestato”, del potere di rifiutare la
prestazione offerta (argomento, a contrario,
agevolmente desumibile dalle norme
“sull’'adempimento parziale, sulla datio in solutum,
e sulla mora accipiendi).

il discorso va spostato, per correttezza e nel ri-
spetto del principio di economia dei mezzi giuridi-
ci, sul piano della congruenza tra interesse tutela-
to e strumento necessario (e sufficiente) di prote-
zione.

Pare, a chi scrive, che, proprio su questo piano,
una conclusione nel senso della necessaria bilate-
ralita dell’atto di adempimento traslativo, sia ec-
cedente rispetto alle finalita di protezione
dell'interesse del creditore; interesse che potreb-
be ben trovare soddisfacente tutela attraverso il
riconoscimento del potere di rifiuto della presta-
zione difforme.

Prendendo spunto da questa ultima argomenta-
zione, anche la giustificazione di cui alla lettera d)
risulta non condivisibile, almeno in assoluto. |l
(sacrosanto) principio di intangibilita della sfera
giuridico-patrimoniale altrui, trova soddisfazione,
anche in situazioni tipicamente disciplinate dalla
legge (e si pensi alla stipulazione in favore di ter-
zo), attraverso il riconoscimento, in favore del de-
stinatario dell’attribuzione patrimoniale, di un pote-
re di rifiuto, idoneo e sufficiente a garantire
lintangibilita della propria sfera giuridico-
patrimoniale. E' il caso, olire che del contratto
previsto e disciplinato dagli artt. 1411 ss. c.c., del
legato e del procedimento di formazione del con-
tratto che importi obbligazioni a carico del solo
proponente.

Occorre valutare che I'attribuzione al trustee della
massa di beni destinati allo scopo individuato dal

settlor non si risolve in un “beneficio netto” a fayq::
re dell'attributario ma nell'investitura dello stesgg:
nella titolarita di diritti che, dal punto di visto ecg.
nomico-patrimoniale, € certamente “neutra”, iy’
quanto improduttiva di arricchimento per il trustee:
tuttavia, sotto il profilo squisitamente funzionale, |5
partecipazione volitiva del trustee all’atto di atiri-
buzione traslativa non risulta necessaria, in quan-
to non richiesta dalla natura economica
dell'operazione (non si tratta di un contratto sinal-
lagmatico) né da una presunta debolezza causale
dell’atto di disposizione.

E’ evidente che la partecipazione volitiva del try-
stee all'intera operazione sara necessaria affinché
quest'ultimo legittimamente assuma tutte le “ob-
bligazioni” derivanti dall’atto che costituisce in
trust i beni, ma questa volonta indubbiamente non
si compone con quella del settlor in un unico con-
tratto di trasferimento, bensi resta autonoma e di-
stinta, quanto a causa e tempo, da quella del di-
sponente. Seppure coeva, essa non deve neces-
sariamente concorrere alla produzione dell’effetto
traslativo, essendo unicamente finalizzata, sotto il
profilo della causa, all'assunzione delle obbliga-
zioni proprie del trustee.

Gli argomenti svolti nelle pagine che precedono
permettono di guardare con la necessaria serenita
al problema del trust, che, se affrontato in maniera
corretta, puo aiutarci, tra l'altro, nell’'opera di atten-
ta revisione critica di alcuni istituti storicamente
cristallizzati nell'elaborazione della dottrina tradi-
zionale. Il trust costituisce, per il diritto anglosas-
sone, la risposta alle esigenze legate alla viola-
zione di obbligazioni fiduciarie, affinché gli inte-
ressi collegati non restino abbandonati alla tutela
risarcitoria. Le medesime esigenze avvertiamo
sicuramente noi; la risposta, tuttavia, non pud es-

" sere un supino e poco cosciente accoglimento di

un istituto che affonda le sue radici nella struttura
del diritto di proprieta inglese, di derivazione feu-
dale, e nella scissione tra legale estates e equita-
ble interests che non conosciamo. L'occasione €
quella giusta per trovare, attraverso la compara-
zione e sotto lo stimolo dell'adeguamento, stru-
menti negoziali “interni” idonei a garantire, con lo
stesso grado di certezza, la soddisfazione di con-
crete corrispondenti esigenze del mondo degli af-
fari.

Ubaldo La Porta notaio in Milanc
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ASPETTI NOTARILI

PREMESSA ,

Come hanno gia chiarito i precedenti relatori, la
Convenzione de L'Aja del 1° luglio 1985, ratificata
dall'ltalia con Legge 16 ottobre 1989 n. 364, ha
traghettato nell'ordinamento giuridico italiano un

complesso organico di norme di diritto internazio-

nale privato relativo al trust.

La detta Convenzione adotta, come veicolo por-
tante, il principio fondamentale dell'autonomia pri-
vata, incardinando nel processo volitivo del costi-
tuente il trattamento giuridico del trust, attraverso
'ampia facolta di scelta della legge regolatrice
(art. 6 della Convenzione); volonta che non si arti-
cola in uno sterile criterio di collegamento interna-
zionalprivatistico, ‘ma recita il ruolo primario di
predisposizione dell'assetto sostanziale del nego-
zio giuridico.

Il costituente esercita un autentico potere di auto-
nomia decisionale a rilevanza internazionalprivati-
stica.

RUOLO DEL NOTAIO

Superata la contrapposizione classica tra obbliga-
zione di mezzi e obbligazione di risultato, il ruolo
del notaio si incentra essenzialmente in una fun-
zione di garanzia, di binario verso la legalita, tra-
duttore in forma giuridica della volonta delle parti.

Il ruolo del notaio in relazione all'ipotesi che esa-
miniamo oggi insieme, deve, in prima battuta,
verificare l'ordine di responsabilita dello stesso
nelle diverse fattispecie che possono coinvolgerlo.
Tralasciata la responsabilita penale, che non pre-
senta connotazioni peculiari, voglio occuparmi
brevemente della responsabilita professionale nel-
le due seguenti connotazioni

- responsabilita civile

- responsabilita disciplinare.

RESPONSABILITA' CIVILE

Secondo lo schema desumibile dall'attuale indi-
rizzo giurisprudenziale (cfr. Cass. 18 ottobre 1994
n. 8470), il professionista

- & responsabile per colpa lieve quando la sua at-
tivita riguarda prestazioni abituali e di contenuto
lineare;

- € responsabile solo per dolo o colpa grave (art.
2236 cod. civ.) quando la sua attivita implica la
"soluzione di problemi tecnici di speciale difficol-
ta".

La soluzione di problematiche di stampo nuovo
pud essere configurata, a volte, come ipotesi di
"speciale difficolta”, tuttavia deve premettersi che
il parametro di riferimento per il nostro mondo pro-
fessionale & indirizzato ad un professionista i cui
obblighi vanno ben di la di una diligenza media.
Secondo la Corte di Cassazione il notaio, pur te-
nuto ad una normale prestazione di mezzi e non
di risultato, "deve tuttavia predisporre e impegnare

i mezzi di cui dispone, in vista del conseguimento
del risultato voluto dalle parti" ed, anche in assen-
za di specifico incarico, "la sua condotta diligente
deve tendere al miglior risultato per le parti, ed i
terzi devono comunque poter confidare sull'affida-
bitita dei suo operato".

La Suprema Corte (Cass. 18 ottobre 1995 n.
10842) ha sentenziato che "quando le parti si ri-
volgono ad un notaio per ottenere la sua consu-
lenza", anche in relazione ad un contratto da es-
se predisposto, "mirano ad assicurarsi che il con-
tratto sia non solo formalmente perfetto, ma an-
che idoneo a produrre il risultato pratico perse-
guito”.

Per chiarire le varie ipotesi, propongo qualche e-
sempio: nel caso in cui si consenta la scelta della
legge di un paese no-trust (ad es. la Francia) o si
sbagli l'esatta individuazione della legge (ad es.
legge della Gran Bretagna) o si costituisca un
trust di scopo (purpose trust) secondo il diritto in-
glese fuori delle ipotesi di un charitable trust non
vi sara l'ombrello dell'art. 2236 cod. civ., operando
la responsabilita civile per colpa semplice, salvi i
meccanismi di individuazione residuale previsti
dalla Convenzione de L'Aja, ove applicabili; lad-
dove la problematica posta dal negozio istitutivo
sia pil sofisticata, & sicura l'applicabilita del mec-
canismo cautelativo fissato dall'art. 2236 cod. civ.

RESPONSABILITA' DISCIPLINARE

La valutazione dell'impatto disciplinare sull'attivita
di redazione di un atto costitutivo di trust deve ar-
ticolarsi risolvendo i seguenti riflessi operativi:

- art. 27 L.N.: obbligo dei notaio a prestare il suo
ministero ogni volta che ne & richiesto;

- art. 28 L.N.: divieto per il notaio di ricevere atti se
essi sono espressamente proibiti dalla legge o
manifestamente contrari al buon costume o all'or-
dine pubblico;

- art. 54 R.N.: legittimazione negoziale del trustee.
Dovra inoltre valutarsi la rilevanza dell'art. 2 L.N.
in ordine alla possibilita per il notaio di assumere il
ruolo di trustee.

Art. 27 L.N.

In relazione al rifiuto di stipulare un atto costitutivo
di trust, ritengo personalmente legittima la pru-
denza di un notaio che, non esperto della materia,
chieda tempo per approfondire la tematica inter-
nazionalistica sottopostagli e, nel caso non riesca
ad acquisire certi riferimenti, declini l'incarico.
notaio, titolare di una funzione pubblica delegata,
pud non essere onnisciente e, pertanto, pud non
conoscere la legislazione e la giurisprudenza
straniera, necessari supporti per operare nel set-
tore. '

La diligenza richiesta dal secondo comma dell'art.
1176 cod. civ. & un costante dovere nell'approccio
ad una pratica.
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Art. 28 L.N. . '

La premessa da chiarire subito, nell'accostarsi al
cardine dei sistema disciplinare notarile, € che I'at-
to costitutivo di un trust & sicuramente atto’ lecito,
non proibito dalla legge.

Non siamo in presenza di un atto nullo o annulla-
bile; la tranquillita che ne deriva non deve tuttavia
allontanarci dal cuore dei problema: se la liceita
della causa di destinazione ad uno scopo & suffi-
ciente per la costruzione dogmatica del nuovo

meccanismo giuridico del trust, plasmandola di

ricevibilita notarile, sussiste il problema della pos-
sibile nullita per specifiche violazioni. Un atto co-
stitutivo di un trust che escluda un obbligo di finale
rendiconto dei trustee o che spogli il trustee di o-
gni potere gestorio, comporta un livello di respon-
sabilita disciplinare attratto nella previsione san-
zionatoria dell'articolo 28 legge notarile, salvo che
dall'assetto negoziale possa costruirsi una diversa
qualificazione.

Voglio tuttavia precisare il canale che veicola tale
conclusione.

La contrarieta a norma imperativa ¢ riscontrabile
solo quando il divieto ha valore assoluto, tale da
“non consentire possibilita di esenzione dalla sua
osservanza per alcuno dei destinatari della nor-
ma". 1l notaio deve orientare la sua attivita al pie-
no e rigoroso rispetto dell'interc spirito della legge,
onde non turbare la certezza dei rapporti giuridici
"alla cui tutela e essenzialmente preordinata la
funzione dei notaio".

L'art. 28 n. 1 L.N. parla di "atti espressamente
proibiti" dalla legge; I'esame della genesi di tale
formula puo supportarne linterpretazione; it Mini-
stro Finocchiaro - Aprile, succeduto al Ministro
Zani, volle linserimento dell'avverbio "espressa-
mente" proprio per chiarire che il notaio non ri-
sponde disciplinarmente di atti il cui contrasto con
norme imperative si fonda su interpretazioni dot-
trinarie o giurisprudenziali.

La violazione dell'art. 28 n. 1 L.N. sussiste solo
quando il negozio giuridico comporta una viola-
zione diretta di legge; gli atti espressamente proi-
biti dalla legge sono soltanto quelli colpiti da una
patologia netta che generi una nullita assoluta,
con eccettuazione di tutte le fattispecie che pro-
ducono solo I'annullabilita, linefficacia o la nullita
relativa. L'avverbio “espressamente” va inteso
come "inequivocamente", tuttavia anche in assen-
za di un'espressa sanzione di nullita per dettato
normativo, la stessa sarebbe in ogni caso espres-
sa e inequivoca per il combinato disposto deil'art.
1418, 1" comma, cod. civ. in collegamento con la
norma imperativa.

Solo in tali termini e limiti avra rilevanza la non
corrispondenza dell'atto  all'assetto  giuridico
astratto previsto dalla Convenzione come vero e
proprio modello tipicizzato e non come semplice
modello di riferimento.

Non assume invece alcuna rilevanza la concreta
attivita di consulenza svolta 0 meno dal notaio.

La distinzione tra notaio consulente e notaio non
consulente, pur ontologicamente corretta, richia- -

ma alla mente quella - ad esempio - di chirurgo
consulente o meno, nell'ottica dell'accettazione dj
una figura di chirurgo che "tagli" senza porsi il
"problema" della guarigione. L'aberrazione di un
notaio che "“faccia constare il limite dei suo mini-
stero" porta all'eresia di poter evidenziare "il limite
nel protocollo”, dell'atto pubblico ().

Opinabile, e non errata, ancorché non condivisibi-
le, & la possibilita, invece, per le scritture private
autenticate di una "lettera d'incarico" che circo-
scriva I'ambito di rilevanza notarile dei contenuto
della scrittura, esimendo il notaio autenticante dal-
la vocazione della sua conformita a legge.

Lascio a chi lo vuole questo ruolo da "notaio con-
ferma" alla Renzo Arbore; pur tuttavia la risposta
non puo essere solo deontologica.

La tesi giurisprudenziale che limita I'applicabilita
dellart. 28 L.N., fondata essenzialmente sul
postulato letterale "non pud ricevere afti", non
convince pienamente, dato il carattere unitario del
ministero notarile.

L'art. 20 del Disegno di Legge concernente la Re-
visione dei Procedimento Disciplinare Notarile im-

-pone espressamente il controllo di legalita del

contenuto delle scritture private autenticate, esal-
tando quel filtro di legalita delia volonta privata in
linea con la nuova frontiera del notariato pit mo-
derno e sensibile al ruolo pubblicistico integrale
della funzione notarile.

Il controllo di legalité svolto dal notaio & inalterato
dalla forma in cui tale ministero si articola € non
puo essere svilito a semplice certificazione neppu-
re nelle scritture private autenticate. 1l profilo so-
ciale della funzione del notaio non pud individuare
confini di legalita ancorati non alla funzione stessa
ma alla sola tecnica della sua manifestazione.

ll diritto positivo, unico limite dei ministero, non si
presenta come un sistema aggredibile o meno,
secondo le diversita dei metodo di approccio; se
vi & "atto per mano di notaio” non pud mai esservi
solo banale certificazione. L'identita di fine perse-
guito presuppone un unico canone ordinamentale
ART. 54 R.N.

I controlio notarile sugli atti dei trustee ci conduce
allesame  sistematico della legittimazione
negoziale.

Superato lo sdoppiamento tra proprieta legale e
proprieta beneficiaria e la conseguente necessita
di distinzione tra legittimazione e proprieta di
stampo germanistico, bisogna analizzare

- la fonte della legittimazione;

- i limiti della legittimazione.

In relazione alla fonte, il riferimento certo & I'atto di
investitura, ove si tratti di trusts espressamente
istituiti; nel caso di trusts non espressamente isti-
tuiti (implied trust - trust istituito volontariamente,
senza espressa dichiarazione; constructive trust -
trust che viene in esistenza in forza di regole equi-
tative disposto in via giudiziale; resulting trust -
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trust attuato secondo la presunta volonta dei co-
stituente), la mancanza di una fase iniziale pgttizia
_sposta le regole di collimazione; la soluzione piu
semplice & il parere legale di un professionista
straniero. :

| limiti dei potere gestorio sono sempre rilevanti e
responsabilizzano il notaio come libero professio-
nista.

Cosa diversa & la responsabilita disciplinare ex
art. 54 L.N..

[‘assenza di una alterarita intersoggettiva e di una
minorazione della capacita di agire esclude I'ap-
plicabilita della predetta norma sotto il detto profi-
lo: non sussiste né un'ipotesi di rappresentanza
volontaria né (per larga parte della dottrina) un'i-
potesi di rappresentanza organica. Applicabilita
esclusa sul piano concettuale anche in presenza
di forme di vigilanza e controllo per gli atti disposi-
tivi.

Il notaio, in conclusione, deve rispettare le limita-
zioni della legittimazione dei trustee derivanti:

- dalla legge che ne regola la struttura e ne delimi-
ta I'estensione;

- dal trust instrument .

ART. 2 L.N.

L'art. 2, primo comma, L.N. disciplina le ipotesi di
incompatibilita dell'ufficio notarile con una serie
tassativa di attivita; ai sensi dellart. 32 L.N,, l'as-
sunzione di una qualita, impiego o professione in-
compatibile con il notariato comportano la definiti-

va cessazione dall'esercizio notarile (rimozione).
L'assunzione dell'incarico di trustee non ricade
certo nell'elencazione fissata dalla norma; occorre
tuttavia precisare alcuni passaggi metodologici
relativamente all'espressione "commerciante”.

La dottrina notarile interpreta tale dizione come
sinonimo di imprenditore commerciale; |la palestra
dove ci si & a lungo confrontati con la normativa
dellincompatibilitd & quella relativa alla posizione
di socio e all'assunzione di cariche sociali. In sin-
tesi, si pud ravvisare una linea di confine, oltre la
quale scatta l'incompatibilita, - nell'assunzione di
responsabilita illimitata - nell'assunzione di cari-
che che comportino un singolo e autonomo potere
gestorio. .

Questa sottile linea rossa ¢ invalicabile anche per
il notaio trustee.

Pertanto, affermata la generale ammissibilita del-
l'assunzione dei ruolo, escluderei per il notaio la
possibilita di esercitare tale funzione ogni qual vol-
ta la stessa comporti la gestione diretta di attivita
imprenditoriali.

Tale impostazione schematica ci porta ad affron-
tare il problema se, nel trust d'impresa, la qualifica
di imprenditore spetti o meno al trustee (si pensi,
ad es., alle conseguenze in tema di fallimento).
Ma lo svolgimento di tale problematica ci porte-
rebbe troppo lontano.

Alessandro de Donato, notaio in Capua

LE VICENDE SUCCESSORIE

Le parole sono -in balia degli uomini, tuttavia
spesso vivono poi di vita propria; la classificazione
operata dalla Convenzione (art. 2 della Conven-
zione "atto ... mortis causa”) finisce con determi-
nare una scelta di sistema.

Nel caso di trust costituito per testamento, il tru-
stee non assume mai la figura di erede o di lega-
tario; il trust stesso non assume la veste di erede
o di legatario.

La disposizione dei beni non costituisce, relativa-
mente al trustee o al trust stesso, un'attribuzione
mortis causa, perché fa parte dellistituzione dei
trust, & un elemento della stessa. L'identita feno-
menologica non e mutata dal mezzo giuridico che
veicola la destinazione: il trust testamentario & un
clone di quello inter vivos.

La tesi contraria sposta drasticamente concetti
fondamentali dei nostro diritto successorio e ne
determina il collasso.

Se il trustee fosse erede dovrebbe essere perso-
nalmente il soggetto passivo dell'azione di ridu-
zione, del meccanismo divisionale della collazione
e dellimputazione ex se.

L'azione di riduzione diretta contro il trustee non

potrebbe che aggredire il suo solo personale ar-
ricchimento e sarebbe sterile per rilevanza eco-
nomica. Senza arricchimento individuale tutte le
forme di tutela successoria sperimentate dalla no-
stra giurisprudenza sarebbero inutili.

Il settlor non manifesta certamente alcuno spirito
di liberalita nei confronti dei trustee; nella volonta
dei disponente vi & la persecuzione di uno scopo
che si proietta oltre la figura del trustee, materia-
lizzandosi nel fine specifico o nell'interesse dei
beneficiari.

Lo stesso arricchimento del trustee e contraddetto
dalla struttura dei trust. La Corte di Cassazione
Francese ha assimilato la costituzione del trust
inter vivos alla donazione indiretta; nel nostro or-
dinamento & l'art. 809 c.c. il parametro di riferi-
mento per tale inquadramento, tutto da approfon-
dire: il sistema delle liberalita diverse dalla dona-
zione renderebbe direttamente aggredibile il trust;
il meccanismo della donazione indiretta esporreb-
be il beneficiario alle azioni successorie.

Certo l'arricchimento del beneficiario sembra indi-
rizzare verso lo stesso, come soggetto passivo, i
meccanismi di difesa predisposti dall'ordinamento
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in campo successorio, nascenti dalla rilevanza di
tale presupposto.

L'azione di riduzione pud essere promossa, in li-
nea di principio, solo contro il donatario e I'onorato
di una disposizione testamentaria; i terzi acquiren-
ti dagli stessi non sono, tecnicamente, soggetti
passivi dell'azione di riduzione, ma di una distinta
e diversa azione (c.d. di restituzione), che pre-

suppone il vittorioso esperimento dell'azione di

riduzione.

La dottrina, esciusa la legittimazione passiva del
beneficiario dei modus, ritiene che nell'ipotesi di
bene trasferito dal donatario o dalfonorato in a-
dempimento di un pactum fiduciae, il soggetto
passivo sia direttamente il terzo designato dal de
cuius, nonostante che lo stesso non sia avente,
causa diretto dal defunto.

Anche nel trust deve riconoscersi la possibilita di
agire direttamente contro il soggetto cui la liberali-
ta & "effettivamente destinata”. Il beneficiario ac-
quista il bene in trust sulla base della stessa vo-
lonta che ha generato il trust e la sua "investitura
formale" sincronizza nel tempo quello stesso as-
sefto patrimoniale pensato dal settlor nefla fase
genetica dei trust.

Il legittimario, cosi come deve impugnare il trasfe-
rimento effettuato, in esecuzione di un'intesa fidu-
ciaria, quando lo stesso sosta nelle mani del terzo
designato e non nelle mani di passaggio del fidu-
ciario, allo stesso modo deve agire contro il bene-
ficiario € non contro il trustee.

Il trust stesso, in persona del trustee, o come ente
impersonale, & soggetto passivo dell'azione di ri-
duzione prima dell'assegnazione al beneficiario;
successivamente alla stessa € lo stesso benefi-
ciario il soggetto passivo, inalterato il termine pre-
scrizionale (10 anni dall'apertura delfla successio-
ne).

Il tempo di riferimento del valore dei beni, ai sensi
del combinato disposto degli artt. 556 € 564 c.c., &
sempre quello dell'apertura della successione;
anche ai fini della valutazione dell'atto istitutivo di
trust liberale, il complesso dei beni deve essere
valutato "in relazione al valore dei beni stessi al-
l'epoca dell'apertura della successione, ma nello
stato in cui si trovavano” al tempo dell'atto
dispositivo, tenuto conto delle potenzialita
economiche di essi.

Per la consistenza dei beni bisogna far riferimento
al momento traslativo, mentre sono irrilevanti "gli
ampliamenti e gli accrescimenti del bene interve-
nuti" successivamente al momento traslativo.
Sono applicabili alla riunione fittizia gli artt. 747 -
748 - 749 e 750 c.c.; il parametro pill interessante
per decifrare le tecniche dell'azione di riduzione
dei beni in trust & l'art. 748 c.c.: "in tutti i casi si
deve dedurre a favore del donatario il valore delle
migliorie apportate al fondo nei limiti dei toro valo-
re al tempo dell'apertura della successione. De-
vono anche computarsi a favore del donatario le
spese straordinarie da lui sostenute per la con-

servazione della cosa, non cagionate da colpa. ||
donatario dal suo canto & obbligato per i deterio-
ramenti che, per sua colpa, hanno diminuito il va-
lore dell'immobile”.

Oggetto di riduzione pud, pertanto, essere solo
quel valore che effettivamente il trust ha ricevuto
per effetto della sua istituzione; sarebbe iniquo e
immorale imporre al trust stesso o al beneficiario
la restituzione di un valore modificatosi nel tempo
grazie all'iniziativa ed alla capacita del trustee ed
al corrispondente peso economico del congegno
trust.

in sintesi "la consistenza oggettiva dei beni trasfe-
riti in vita dal de cuius a titolo gratuito deve essere
determinata con riferimento al momento” della do-
tazione, "mentre la valutazione economica dei be-
ni medesimi' va fatta al momento dell'apertura del-
la successione.

Se i beni sono stati alienati, opera il sistema resti-
tutorio disciplinato dall'art. 563 c.c.: il legittimario,
premessa l'escussione dei beni in trust o, secondo
i casi, dei beni del beneficiario, pud chiederli agli
aventi causa dal trust.

Merita comunque un approfondimento la costru-
zione della posizione del beneficiario nel trust in
forma testamentaria, esaminando, come ipotesi di
studio, la possibilita di saldare I'attribuzione differi-
ta di beni effettuata al beneficiario dal trustee in
esecuzione di un comando del de cuius, ad un
meccanismo successorio diretto tra settlor e
beneficiario. E' la volonta I'unico parametro di
lettura di una disposizione testamentaria e
linterprete & vincolato dalle visioni del de cuius
formalizzate per iscritto.

La delazione non contestuale alia vocazione ¢ il
laboratorio dove analizzare tale possibilitd che,
forse, renderebbe l'immagine stessa del trust con-

- forme alle finalita della successione ereditaria.

In tale ottica, il beneficiario sarebbe soggetto pas-
sivo:

- dell'obbligo di collazione (art. 737 e segg. c.c.);

- dellimputazione ex se (art. 562, 2' comma, c.c.);
nella misura stessa in cui fosse, nella volonta dei
disponente, il destinatario finale certo con desi-
gnazione irrevocabile dell'attribuzione patrimonia-
le.

Se il trust & solo il veicolo di una attribuzione fina-
lizzata sin dal nascere della volonta, il soggetto di
riferimento per la tutela dei legittimari e per tutte le
strategie successorie, al traguardo e non alla par-
tenza, ¢ il beneficiario.

L'attribuzione mortis causa al beneficiario del trust
non puod in nessun caso qualificarsi a titolo d'ere-
de; rispetto allo stesso muta sempre il titolo ac-
quisitivo, che non & piu quello dei settlor, ma quel-
lo tipico derivante dal meccanismo del trust te-
stamentario. 1 beneficiario non subentra nei rap-
porti passivi, egli riceve solo dei beni, senza alcu-
na forza dinamica dall'acquisto di la dei beni rice-
vuti. '
Ricollegare l'acquisto del beneficiario al settlor e
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dare allo stesso una netta coloritura successoria,
significa mirare gli effetti di una fattispecie al ber-
" saglio iniziale. La volonta sovrana del de cuius si
" realizza mediante un modello operativo che con-
sente di mantenere vitale l'intenzione attributiva.
Altra cosa & la qualita di erede, i cui requisiti non
possono non mancare se abbiamo una semplice
attribuzione di beni.

La trasmissione dell'energia patrimoniale del de

cuius incontra una negazione insuperabile nella

struttura del trust e nella dimensione dei suoi pro-
cessi logico-giuridici. Per aversi eredita non basta
un aggregato di beni, occorre una unita intellettua-
le ed astratta che abbracci anche rapporti giuridi-
ci, sia attivi che passivi, anche se eventuali o i-
gnoti al testatore. La riduzione ad unita per volon-
ta dei legislatore (successio in universum ius:
Gaio Libro IV ad edictum provinciale) contraddice
il mezzo scelto: il trust & cosa diversa; non pud
configurarsi una sorta di successione nella volon-
ta stessa del de cuius laddove il testatore ha lima-
to la stessa diretta attribuzione di beni; il circuito
percorso dai beni, anche quando li porta al tra-
guardo, elide una possibile successione a titolo
universate.

Nel trust testamentario si ha una volonta attributi-
va di beni, non una volonta di sopravvivere alla
morte mediante una continuazione della propria

"personalitd economica”.

La tutela dei creditori del settlor & nell'esperibilita
dell'azione di separazione (art. 512 e segg. c.c.);
essa non presuppone come dato essenziale che il
soggetto passivo della stessa sia anche debitore
(cfr. art. 513 c.c.: separazione rispetto al legatario
di specie). La funzione dell'azione di separazione &
proprio quella di consentire il soddisfacimento dei
creditori sui beni dei de cuius. A seguito dell'azione
di separazione il patrimonio del trust “galleggera” in
una situazione analoga a quella dell'eredita gia-
cente ed i creditori potranno soddisfarsi secondo i
meccanismi dell'art. 530 c.c.. L'esercizio dell'azio-
ne determina un vincolo reale sui beni patrimoniali
del de cuius, con efficacia erga omnes; deve eser-
citarsi nel termine di decadenza di tre mesi (termi-
ne non suscettibile né di interruzione né di so-
spensione) che comincia, per tale sua natura, a
decorrere anche se non si ha conoscenza dell'a-
pertura della successione. Nel campo immobiliare
(art. 518 c.c.), la separazione si esercita con liscri-
zione nei Registri Immobiliari del credito su ogni
singolo bene, senza esibizione di alcun titolo, in
campo mobiliare (art. 517 c.c.) si esercita mediante
domanda giudiziale.

Alessandro de Donato notaio in Capua

IL TRUST A SCOPO DI GARANZIA

1. INTRODUZIONE

Benché la versatilita del trust sia ormai general-
mente riconosciuta ed affermata, la ritrosia ad
ammetterne una spendibilita quotidiana ne
ostacola la piena utilizzazione, privando
I'esperienza pratica delle grandi opportunita allo
stesso riconducibili.

L'ostacolo maggiore a stabilire rapporti confiden-
ziali con il trust, & costituito dall'ancora incerta di-
mensione del trust definito interno, intendendosi
per tale, come & noto, quello privo di elementi di
internazionalita.

E' di piena evidenza, infatti, che il dover presup-
porre, oltre il necessario richiamo ad una legge
regolatrice estera, anche la sussistenza di sogget-
ti stranieri od un oggetto estero, rappresenta un
grosso limite alla diffusione pratica di questo istitu-
to, che, viceversa, presenta dei vantaggi applica-
tivi diretti, difficiilmente conseguibili con gli stru-
menti offerti dal nostro ordinamento.

Non & possibile soffermarsi qui sulle problemati-
che connesse al riconoscimento del trust a basso
grado di internazionalita, ma € necessario offrire
almeno uno spunto di riflessione che conduca la
tematica det dibattito sul piano del diritto positivo e
non della mera discettazione sul futuribile.

Lo spunto di riflessione & relativo all'interpretazio-

ne dell'art. 13 della Convenzione de L'Aja ed al
suo collegamento con il secondo comma dell'art.
1322 del codice civile, che costituisce il dato nor-

‘mativo attraverso il quale il nostro ordinamento

riconosce legittimita al negozio atipico, purché le-
cito e supportato da un interesse meritevole di tu-
tela.

Con riferimento al trust, evidentemente, tanto la
liceita che la rilevanza sociale, vanno ricercate in
riferimento allo scopo configurato dal costituente,
su cui si misura il grado di meritevolezza che &
alla base del riconaoscimento del trust interno.
Fatta questa necessaria premessa, passiamo ad
inquadrare I'argomento specifico oggetto di questi
brevi appunti.

Intento di questa relazione, incentrata sull'utilizza-
zione del trust per realizzare ed ottimizzare lo
scopo di garanzia, &, pertanto:

1) verificare la compatibilita dello schema del
trust convenzionale (definiremo cosi il trust deli-
neato dalla Convenzione de L'Aja), con i principi
cardine del nostro ordinamento in materia di tutela
del credito; _

2) verificare la sussistenza dell'interesse merite-
vole di tutela che consente l'utilizzazione del trust
anche in assenza di elementi di internazionalita;

3) verificare le ragioni della opportunita di adottare
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il trust piuttosto che altri strumenti di garanzia.

2. SCOPO DI GARANZIA E AUTONOMIA PRI-
VATA

2.a Generalita. L'art. 1322 c.c.

Punto di partenza dell'indagine proposta &, per-
tanto, il raccordo con i principi generali che rego-
lano Y'autonomia privata, e, segnatamente, con il
principio dettato dal 2° comma dell'articolo 1322
del codice civile.

E' noto che per autonomia privata si intende il po-
tere di autoregolamento dei propri interessi, vale a
dire il riconoscimento, da parte dell'ordinamento,
di una volonta diretta ad uno scopo, su cui si fon-
da t'efficacia vincolante del negozio giuridico.

L'art. 1322 c.c. fissa due limiti all'autonomia priva-
ta in relazione al contenuto del contratto, quello
della liceita (1 comma) e quello della rilevanza so-
ciale (2° comma). -

E' evidente che il primo sbarramento & costituito
dalla verifica della liceita, a cui resta subordinato
quello della rilevanza sociale. Nell'approcciarsi a
valutare una fattispecie negoziale, pertanto, ['in-
terprete dovra:

1) in primo luogo verificare che la stessa non sia
in contrasto con gli interessi fondamentali tutelati
dall'ordinamento; tale principio trova applicazione,
sul piano degli effetti, nell'art. 15 della Convenzio-
ne, che intende con cid impedire che un trust violi
le norme imperative fissate dalla legge designata
dalle regole di conflitto del foro;

2) quindi, constatata la liceita della fattispecie, si
soffermera a valutarne la rilevanza sociale, verifi-
cando che gli interessi dalla stessa regolati siano
meritevoli di tutela.

2.b La liceita del trust convenzionale a scopo
di garanzia. '

L'art. 15 della Convenzione de L'Aja, dopo aver
sancito il principio generale della inderogabilita
delle norme imperative dettate dalla legge del fo-
ro, alla lettera d) prevede espressamente, fra le
materie inderogabili la cui applicazione non pud
essere ostacolata dalla Convenzione stessa, quel-
la delle garanzie reali.

Affermato, pertanto, il principio che il trust non puo
essere utilizzato al fine di eludere od aggirare di-
vieti di legge, andiamo, ora, ad enucleare i principi
inderogabili disposti dal nostro ordinamento in
materia di tutela del credito, che, in quanto tali,
rappresentano dei limiti all'autonomia privata.

Essi sono:

a= il principio della responsabilita patrimoniale il-
limitata del debitore, dettato dall'art. 2740 c.c. .

b= la tipicita dei diritti reali, che ostacola la crea-
zione di garanzie su beni specifici;

c= la tipicita delle cause legittime di prelazione, in
ossequio al principio cardine della par condicio
creditorum;

d= il divieto de! patto commissorio.

| tempi assegnati, non consentono di dedicare agli
argomenti segnalati lo spazio che essi meritano,

ma sinteticamente, proviamo a riassumere le ar-
gomentazioni che conducono, in presenza di de-
terminati presupposti, a riconoscere la liceita del
trust convenzionale costituito a scopo di garanzia.

) primi due punti {responsabilita patrimoniale illimi-
tata e tipicita dei diritti reali) sono stati oggetto di
ampio dibattito, in quanto gli stessi sono stati por-
tati a sostegno della tesi che nega al trust ogni di-
ritto di ospitalitd nel nostro ordinamento.

Ma le argomentazioni addotte in merito al nume-
rus clausus dei diritti reali ed alla inderogabilita del
2740, gia smontate dalla dottrina tradizionale, so-
no del tutto superate dalla tesi emergente della
soggettivita del trust.

Tipicita dei diritti reali ‘

Non si ravvisa, infatti, nel trust convenzionale, il
preteso sdoppiamento delle posizioni proprietarie,
per un doppio ordine di motivi:

1* la posizione del trustee rispetto ai beni in trust
& gestoria, egli li amministra, non ne & il proprieta-
rio.

A conferma di cio si sottolinea:

= l'art. 2 della Convenzione de L'Aja, nel delineare
la struttura del trust convenzionale, enuncia fra gii
elementi indefettibili dello stesso che dei beni sia-
no <<posti sotto il controllo>> di un trustee, non
che lo stesso ne acquisisca la proprieta;

= la assoluta indifferenza del trust rispetto a vi-
cende quali mancata accettazione, rinuncia o
morte del trustee stesso, nonostante le quali esso
continua, incontestabilmente vivo e vitale, ad esi-
stere; l'autonomia patrimoniale; la <<ambulatorie-
ta>> del trust rispetto ai soggetti che potrebbero
costituirne punto di riferimento; il dato testuale
emergente dalla Convenzione che nel testo uffi-
ciale in francese, correttamente tradotto in italia-
no, parla ripetutamente di <<beni del trust>>
(biens du trust).

2* ma anche la posizione dei beneficiari rispetto ai
beni in trust, non si caratterizza come diritto sul
bene, bensi come diritto al bene, qualificandosi,
quindi, non come diritto reale, bensi come aspet-
tativa di diritto.

Inderogabilita dell'art. 2740 c.c.

Il trust convenzionale non si pone in deroga nean-
che al principio dettato dall'art. 2740 c.c.; la re-
sponsabilita del trust, invero, non ¢ affatto limitata,
bensi ontologicamente determinata in funzione
della consistenza dei beni costituiti in trust, che,
viceversa, sono illimitatamente coinvolti dall'azio-
ne posta in essere dal trustee.

Né pud individuarsi una deroga al principio che
sottrae all'autonomia privata la creazione di patri-
moni separati.

Infatti, il rango normativo della Convenzione de
L'Aja e del procedimento che ha condotto alla sua
ratifica e la portata di diritto uniforme di alcune
sue disposizioni, fanno discendere dagli articoli 2
e 11 della stessa, e non dall'autonomia privata,
I'effetto della separazione.

Meno agevoli sono gli altri due punti da esamina-
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re, che di fatto, possono talvolta rappresentare un
ostacolo alla adottabilita del trust.

par condicio creditorum i
L'essenza del trust convenzionale consiste nella
destinazione di uno o piu beni ad .uno scopo prefi-
gurato dal costituente, che assurge a rilevanza
causale.

La neutralita della causa destinatoria, si sposa
benissimo con lo scopo di garanzia, ma va ora

analizzato se tale coniugazione conduca, o possa

condurre, alla costituzione indiretta di una garan-
zia reale atipica potenzialmente idonea ad altera-
re il principio della par condicio, che la stessa
Convenzione, con il-citato art. 15, ha inteso salva-
guardare.

| principi della tipicita delle garanzie reali e quello
della par condicio creditorum, entrambi desumibili
dall'art. 2741 c.c., sono strettamente connessi fra
loro: una delle funzioni delle garanzie reali, infatti,
consiste nell'attribuire al titolare delle stesse il di-
ritto ad essere soddisfatto, a preferenza degli altri
creditori, sul ricavato della vendita del bene che
ne & oggetto.

Altra caratteristica essenziale delle garanzie reali,
& il diritto di seguito, che consente al titolare della
garanzia di sottoporre il bene ad esecuzione an-
che se questi sia passato in proprieta di persona
diversa dal concedente.

La realita della garanzia, inoltre, si estrinseca in
due aspetti: il riferimento ad un bene specifico {(cd.
specialita) e I'opponibilita ai terzi, che si consegue
per gli immobili attraverso la pubblicitd costitutiva
e per i beni mobili attraverso lo spossessamento.
Enunciati sommariamente tali principi, pud affer-
marsi, quindi, che si ha costituzione di una garan-
zia reale quando si attribuisca ad un creditore |l
diritto di prelazione ed il diritto di seguito in riferi-
mento ad un bene specifico.

Pud la costituzione di un trust determinare tali ef-
fetti?

Proviamo a partire da un esempio, prendendo
spunto da una fattispecie di trust molto elementa-
re ed abbastanza diffusa nella pratica internazio-
nale: _

= costituzione in trust di un immobile del debitore;
secondo le istruzioni contenute nell'atto istitutivo,
il frustee pud vendere l'immobile all'asta qualora il
debitore risulti inadempiente nei confronti di un
creditore designato. Con il ricavato della vendita
soddisfera il creditore, paghera le spese della
procedura e versera l'eventuale residuo al debito-
re.

L'esempio, non importabile, come si vedra, nel
trust convenzionale, ingenera qualche dubbio cir-
ca la valutazione della sua legittimita.

La questione pit spinosa & quella attinente al
diritto di prelazione.

Nell'esempio sopra riportato, il trust, avendo ad
oggetto un bene specifico non solo a destinazione
ma anche ad utilizzazione vincolata, in deroga al-
'ordinario principio della fungibilita dei beni in

trust, finisce col realizzare di fatto una posizione di
vantaggio per il creditore designato: soltanto
quest'ultimo, infatti, sara destinatario dellimpiego
a scopo satisfattorio del ricavato della vendita del
bene costituito in trust, che viene quindi, nella so-
stanza, sottratto all'azione esecutiva di eventuali
altri creditori del costituente, ai quali rimarra sol-
tanto il rimedio dell'azione revocatoria, laddove ne
ricorrano i presupposti.

Certo questo pud forse considerarsi non sufficien-
te alla costituzione di una garanzia reale atipica,
ma un atteggiamento quanto meno dubbioso
sembra legittimo.

Valutiamo, ora la problematica in ambiente con-
venzionale. .

La diversificazione del trust della Convenzione de
L'Aja si rinviene non tanto nella fisiologica fungibi-
lita dei beni, la qual cosa lo accomuna anche agli
altri tipi di trust, ma soprattutto nel collegamento
fra tale carattere ed i poteri rimessi al trustee.

Nel trust convenzionale, infatti, il controllo dei beni
da parte del trustee ha rango funzionale, per cui le
istruzioni dell'atto istitutivo non possono mai tra-
dursi in una limitazione sostanziale di tale potere:
il trustee & obbligato al conseguimento dello sco-
po, ma il modo di conseguirlo & rimesso alla sua
prudente valutazione.

Tornando all'esempio fatto, dovrebbe propendersi
per la non omologabilita dello stesso al trust con-
venzionale; puo ritenersi, infatti, che il caso pro-
spettato in realta configuri un'ipotesi di "bare trust"
o trust nudo, in quanto l'attivita del trustee & me-
ramente esecutiva, tanto da far sfumare il concet-
to di trust verso quello del semplice mandato.

La fattispecie sopra prospettata, pertanto, non e
riproducibile con il trust convenzionale, per il qua-
le la stessa andrebbe cosi adattata:

-= il debitore costituisce uno o piu beni in trust con-

figurando come scopo di quest'ultimo il rafforza-
mento della posizione di uno o pit creditori desi-
gnati, i cui diritti in caso di inadempimento, saran-
no soddisfatti dal trustee mediante la sua attivita
di amministrazione, che egli gestira discrezional-
mente.

In una fattispecie cosi configurata i punti di contat-
to con la garanzia reale si attenuano: l'assenza
della specialita, infatti, vale a dire |'attinenza ad un
bene specifico, ci porta fuori dalla realita.

| creditori designati, in altri termini, vedranno sod-
disfatti i propri diritti grazie alla gestione del trust,
ma non in riferimento ad un bene specifico, es-
sendo del tutto indifferente che la dotazione del
trust sia attuata mediante un bene immobile, ov-
vero con crediti verso terzi, danaro, titoli o altre
cose fungibili.

L'attivita di amministrazione del trustee, infatti, de-
termina una fluidita della composizione patrimo-
niale del trust, che annulla e rende incolore la do-
tazione originaria. ,

Per le cose detie, appare, altresi, estraneo alla
struttura del trust convenzionale, anche il diritto di
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seguito, per un doppio ordine di motivi:

* in primo luogo, come innanzi illustrato, per la
descritta caratteristica della surrogazione reale;,

* in secondo luogo, perché l'azione a tutela degli
eventuali beneficiari non si traduce mai in diritto di
seguito in senso tecnico; anche la cd. rivendica
prevista dalla lettera d) dell'art. 11 della Conven-
zione, in realta, ha funzioni conservative, € non
determina una inopponibilitd dell'atto dispositivo;
essa presuppone un inadempimento da parte del
trustee in riferimento alla consecuzione dello sco-
po, inadempimento che va quindi provato in sede
contenziosa. .

I diritto di seguito, viceversa, nasce ex lege, non
comporta alcun onere probatorio, affetta di sé la
cosa.

in linea con le conclusioni raggiunte, si pone {'uni-
co precedente giurisprudenziale italiano in materia
di trust a scopo di garanzia: mi riferisco al noto
decreto del Tribunale di Milano del 27 dicembre
1996 in materia di trust a garanzia di prestito ob-
bligazionario, in cui nessun rilievo & stato mosso
in ordine ad una eventuale illiceitd del trust per
contrarieta all'art. 2741.

Il trust in questione si connotava come conven-
zionale, in quanto sia il costituente che il trustee
erano italiani.

| beni costituiti in trust erano azioni di una societa
inglese.

| termini del trust lasciavano alla valutazione del
trustee, sia pure d'intesa con un tutore (protector),
di adottare le misure piu opportune per rimborsare
gli obbligazionisti, laddove la societd emittente si
fosse resa inadempiente.

Anche nel caso prospettato manca ogni connota-
zione di realita, di guisa che deve ritenersi soddi-
sfatto il principio ex art. 2741 c.c. .

Il divieto del patto commissorio

Resta da esaminare l'ultimo punto, quello della
possibile contrarieta det trust usato a scopo di ga-
ranzia al divieto del patto commissorio.

Come & noto l'evoluzione dottrinaria, prima, e giu-
risprudenziale poi, hanno esteso la portata del di-
. vieto disposto in via generale dall'art. 2744 c.c.,
nonché dall'art. 1963 in materia di anticresi, indi-
viduando la natura materiale dello stesso, che,
pertanto, va riferito al risultato e non al mezzo con
cui lo stesso si consegue (Gitti G. in Riv. Trim. Dir.
Proc. Civ. 1993; pag. 457 ss).

La giurisprudenza piu recente, infatti, tiene conto
della sostanza economica dell'affare, valutando
se il risultato conseguito in concreto dalle parti sia
tale da porre le stesse in una situazione sostan-
zialmente non dissimile da quella che avrebbero
ottenuto ponendo in essere il negozio vietato.
Azzerati cosi i precedenti orientamenti che, in
presenza di un trasferimento immediato del bene,
con la previsione di meccanismi condizionanti ri-
solutivamente o sospensivamente il trasferimento
stesso, ed in assenza di una coeva garanzia rea-
le, ritenevano una fattispecie contrattuale sottratta

al divieto in esame, bisogna essere molto cauti
nel disporre una alienazione in garanzia, avendo
cura di predisporre gli strumenti atti a soddisfare
la ratio del divieto.

Quest'ultima viene attualmente individuata nell'e-
sigenza di sottrarre il debitore ad un duplice ri-
schio:

= quello della sproporzione fra depauperamento
ed entita del debito inadempiuto (Luminoso A. p.
242 ss.);

= quello dell'approfittamento dello stato di biso-
gno.

Fra i due rischi, il primo sembra quello preminen-
te, posto che l'equivalenza fra i due elementi pa-
trimoniali della fattispecie (entita del debito e valo-
re del trasferimento) di per sé esclude ogni appro-
fittamento.

Per tale ragione & unanimemente ammesso e
considerato lecito il cd. patto marciano, che, ga-
rantendo per I'appunto tale equivalenza, sottrae il
debitore ad entrambi i rischi che il divieto in esa-
me intende arginare.

Cio é confermato anche dalla disposizione codici-
stica sul pegno irregolare (art. 1851 c.c.) che va,
per l'appunto, letta non come una deroga al divie-
to del patto commissorio, bensi come applicazio-
ne del principio che ad esso sottende.

L'art. 1851 c.c., infatti, si fonda sulla rapida rag-
guagliabilita del valore delle cose date in pegno
all'entita dell'obbligazione, per cui resta escluso il
rischio dell'ingiustificato depauperamento del pa-
trimonio del debitore, essendo eliminato il rischio
dell'eccedenza rispetto all'obbligazione garantita.
Alla luce dei principi ora affermati, il trust conven-
zionale, per i suoi elementi strutturali, appare ido-
neo a non contrastare il divieto, non solo per la
fungibilita dei beni in trust, che annulla lidentita
fra cosa costituita in trust e cosa trasferita al ter-
mine del trust, ma soprattutto in considerazione di
un altro fattore.

Fra gli elementi essenziali enunciati dall'art. 2
della Convenzione de L'Aja, assume in questa
sede particolare rilievo quello dell'obbligo di ren-
diconto, elemento indefettibile del trust conven-
zionale, con regolamentazione sottratta all'auto-
nomia privata, che trova la sua ratio nel sovraor-
dinato interesse a tutelare il perseguimento dello
scopo, tanto da essere imposto anche in assen-
za di beneficiari.

Ora lo scopo di garanzia, correttamente inteso, €
caratterizzato dalla strumentalitd rispetto ad un
rapporto principale che ne rappresenta al con-
tempo ragione di essere ¢ limite quantitativo.

Ne deriva che, definito come di garanzia lo scopo
del trust, I'obbligo di rendiconto si sostanziera, per
l'appunto, nel rispetto dell'equivalenza fra valore
trasferito ed entita dell'inadempimento.

Cid nondimeno sara opportuno inserire nei termini
del trust I'espressa previsione di tale circostanza,
esplicitando l'intento di salvaguardare il debitore
da ogni sproporzione economica, che rischiereb-
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be di inficiare la validita del trust.

2.c La meritevolezza dello scopo di garanzia.
Acclarati i limiti ed i presupposti della liceita del
trust a scopo di garanzia, va ora posto al vagio il
requisito della meritevolezza dello stesso, vale a
dire della sua rilevanza sociale.

Nel suo significato generale e comune, che costi-
tuisce poi il nucleo essenziale del concetto giuridi-
co, la garanzia si caratterizza per la sua natura

strumentale rispetto ad una distinta situazione

soggettiva, ad un interesse, che essa mira a pro-
teggere e rafforzare, rendendone piu sicura la
realizzazione. .

Un'analisi storica del concetto di garanzia palesa
che esso nasce e si afferma in intima connessio-
ne con il diritto di credito, di cui mira ad assicurare
la soddisfazione, e rispetto al quale si pone in
rapporto strumentale.

It diritto di credito €, per sua natura, esposto ad
una serie innumerevole di rischi, la cui incidenza é
inversamente proporzionale a due fattori:

a= la fiducia consapevole che puo essere riposta
nella persona del debitore e che rende verosimile
adempimento spontaneo;

b= l'entita attuale e quella prevedibile sino alla
scadenza del credito, del patrimonio del debitore,
sul quale potra, occorrendo, esercitarsi l'azione
esecutiva.

Ma se & vero che fiducia e responsabilita patrimo-
niale assolvono ad una lata funzione di garanzia,
nel senso che mediamente esse consentono al
creditore di raggiungere un certo grado di sicurez-
za circa il soddisfacimento della sua pretesa, &
pur vero che la concreta incidenza del rischio, o
meglio, la valutazione soggettiva del rischio indu-
ce a contornare l'obbligazione di piu efficaci stru-
menti atti a rafforzare la posizione del creditore.

Vi €, quindi, un'intima relazione fra valutazione del
_rischio generato da un rapporto obbligatorio e
mezzi di garanzia che lo assistono, nel senso che
questi vengono variamente modulati in proporzio-
ne allo specifico grado di rischio insito nella
fattispecie.

L'impostazione seguita, che riconduce alla valuta-
zione del rischio la qualificazione del concetto di
garanzia, consente di ascrivere nel suo seno tutta
una serie di strumenti, tipici e atipici, diretti e indi-
retti, che altrimenti galleggerebbero in una sorta di
limbo giuridico (Piazza L. Enc. Giur. Treccani -
Voce Garanzia ).

Né pud tacersi delle marcate tendenze evolutive
in questo settore, che coinvolge principalmente la
parte piu vitale dell'economia, vale a dire il mondo
dell'impresa.

Lo sviluppo economico ha fatto assumere al credi-
to il ruolo di strumento privilegiato della produzio-
ne, dello scambio e del consumo della ricchezza:
snellime le procedure, favorirne la circolazione,
incentivarne la concessione ed ampliare la legitti-
mazione ad otienerio, possono considerarsi finali-
ta di primario interesse, sul cui effettivo conse-

guimento incide non poco la disciplina delle ga-
ranzie, sia sotto il profilo dell'essenziale bisogno
di sicurezza che con esse vuole soddisfare il cre-
ditore, sia con riguardo alla capacita del debitore
di prestarle ed alla loro economicita.

Sembra, pértanto, di potersi affermare con suffi-
ciente tranquillita che lo scopo di garanzia soddisfi
il requisito della meritevolezza posto a fondamen-
to del riconoscimento del trust interno.

3. L'IMPIEGO DEL TRUST CONVENZIONALE A
SCOPO D! GARANZIA.

3.a Compatibilita funzionale.

Verificata la liceita, la meritevolezza e la rilevanza
sociale dello scopo generico di garanzia, ed aper-
to, quindi un varco allimpiego anche del trust in-
terno, che attualizza il discorso, si tratta ora di ac-
certarci che lo schema del trust convenzionale sia
funzionalmente compatibile con lo scopo di ga-
ranzia. Di verificare, in altri termini, che i principi
enunciati dall'art. 2 della Convenzione de L'Aja
non siano contraddetti dalla funzione di garanzia.
Elementi essenziali del trust convenzionale sono:
1) il controllo dei beni da parte del trustee;

2) lo scopo perseguito dal costituente (causa de-
stinatoria);

3) l'autonomia patrimoniate;

4) I'obbligo di rendiconto.

Tali fattori non solo sembrano tutti compatibili con
l'ipotesi in esame, ma la rendono particolarmente
efficace:

1= il requisito del controllo dei beni da parte del
trustee, realizza un elemento di terzieta rispetto
alle parti del rapporto obbligatorio, che conferisce
una portata arbitrale all'azione del trustee stesso,
tale da garantire un bilanciamento delle posizioni
soggettive difficilmente conseguibile con altre

forme autotutelari.

Nel pegno irregolare, ad esempio, alla blindatura
in via reale della posizione del creditore, non cor-
risponde un‘altrettanto immediata tutela delle ra-
gioni del debitore in ordine alla restituzione del-
'eccedenza, tutelata in via esclusivamente obbli-
gatoria.

2= E' altresi pit che mai soddisfatta la causa de-
stinatoria; la presenza dello scopo di garanzia
contemperato dal divieto del patto commissorio,
infatti, conduce probabilmente alla configurazione
di un trust di scopo, in cui prevale il fine specifico
piuttosto che il diretto vantaggio per uno o piu
soggetti che vadano a qualificarsi come beneficia-
ri.

Nel trust a scopo di garanzia, infatti, tanto il debi-
tore che il creditore conseguono dei benefici: il
primo, perché attraverso la costituzione del trust
riesce ad ottenere il credito, ed e certo del risulta-
to dell'equivalenza, attraverso la restituzione del-
'eccedenza, sottraendosi ad ogni abuso da parte
del creditore; quest'ultimo, perché vede resa certa
la soddisfazione del proprio diritto.

La posizione di terzieta del trustee, preferibilmen-
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te rafforzata dalla présenza di un tutore, accentua
ulteriormente [l'oggettivita dello scopo, determi-
nando, altresi, una pil marcata tutela dello ‘stes-
s0.

Nel trust di scopo, infatti, i soggetti interessati, non
potendo essere qualificati come beneficiari, sono
sottratti ad ogni possibile aggressione esterna del-
la loro posizione, altrimenti attaccabile sia come
aspettativa che per i vantaggi immediatamente
conseguiti attraverso la gestione del trust.

3= L'autonomia patrimoniale, assicurata dall'ado-
zione stessa del trust, di cui essa rappresenta e-
lemento strutturale nonché effetto .ineliminabile a
fronte di una corretta scelta della legge regolatri-
ce, lungi dal determinare una sconnessione nel-
l'efficacia del negozio, contribuisce a rafforzarla,
isolando i beni in trust da ogni vicenda obbligato-
ria estranea allo stesso, ottimizzando, cosi, il risul-
tato di certezza voluto dalle parti.

4= "L'obbligo di rendiconto, infine, non solo non
contraddice alla funzione di garanzia, ma ia esal-
ta, assicurando un corretto impiego delle somme
e/o dei beni costituiti in trust, nonché, come visto,
sottraendo il trust al divieto del patto commissorio.
3.b Le ragioni della scelta: il bilanciamento

delle posizioni contrattuali.

Arriviamo, cosi, al momento conclusivo dell'anali-
si, al quesito finale: perché il trust?

La progressiva erosione di una efficace tutela giu-
risdizionale del credito, ha ingenerato un'inarre-
stabile spirale di esasperazione nella ricerca di
garanzie autotutelari, atte a circoscrivere il delu-
dente impatto con il pantano della giustizia civile.
Anche le garanzie piu blindate, infatti, entrano ir-
rimediabilmente in crisi di fronte alla lentezza della
risposta giudiziaria, scoraggiando il sistema finan-
zZiario e determinando il ristagno degli interventi a
favore dell'impresa.

Peraltro, per quanto I'autonomia privata e l'accele-
razione della spinta unificante del mercato globa-
le, si siano dimostrate molto prolifiche nella idea-
zione di nuovi strumenti a tutela del credito, di fat-
to gli stessi si rivelano spesso strutturaimente
complessi, ed inadeguati sul piano dell'efficacia.
Le cd. garanzie autotutelari, infatti (come innanzi
visto per il pegno irregolare), fra le quali pud an-
noverarsi, ad esempio, il contratto autonomo di
garanzia, certamente hanno il pregio di fornire al
creditore uno strumento forte di soddisfazione del-
la propria pretesa, ma si prestano anche ad abusi,
spostando il rischio economico dell'operazione
soltanto sul garante, che resta inadeguatamente
tutelato.

In questo contesto generale emerge con chiarez-
za la peculiare attitudine del trust a dare risposta
concreta alle istanze di certezza del credito e tute-
la del contraente debole che sono l'essenza stes-
sa del sistema obbligatorio.

Sembra utile a tal fine, fare un rapido raffronto tra
limpiego del trust rispetto agli altri negozi di ga-
ranzia, con una brevissima incursione nel settore

immobiliare e dedicando un po' di spazio in piq,
per dovere di ospitalita, a quello imprenditoriale.

A Settore immobiliare.

Anche nel settore immobiliare, tradizionalmente
meno dinamico di quello mobiliare ed imprendito-
riale, si avverte il malessere derivante dal declino
della tutela giurisdizionale dei diritti di credito, che
ha comportato il tramonto di quello che era lo
strumento principe delle garanzie: l'ipoteca.

La constatazione del progressivo decadimento
della garanzia ipotecaria emerge con evidenza da
un dato comparativo: chiunque legga un contratto
di mutuo, si avvede che oltre alla garanzia ipote-
caria, lo stesso € un susseguirsi di clausole tese a
rafforzare ulteriormente la posizione della parte
mutuante: deposito cauzionale, clausole risolutive
espresse a piene mani, decadenza dal beneficio
del termine, e fortuna che non ¢ piu previsto I'ar-
resto per debitil

Eppure, cid nonostante, il contenzioso derivante
dallinadempimento di tali contratti non smette di
lievitare, in quanto, con la medesima progressio-
ne, se da un lato si accresce il numero € la tipolo-
gia dei mezzi di garanzia, dail'altro si accresce la
consapevolezza di quanto questi siano sguarniti
sul piano coercitivo.

Analogamente, nel settore delle contrattazioni che
abbiano ad oggetto il trasferimento a titolo onero-
s0 di beni immobili, & caduto pressoché in desue-
tudine il ricorso all'ipoteca legale ed alle stesse
cambiali ipotecarie, a cui si preferisce l'intervento
preventivo con mezzi quali la riserva di proprieta,
la delegazione di pagamento, il deposito cauzio-
nale, tutti accomunati dal far coincidere momento
traslativo della proprietd con adempimento della
confroprestazione.

E' impossibile pensare di esaminare I'enorme ca-
sistica posta quotidianamente alla nostra atten-
zione, ma valga per tutti un esempio di particolare
interesse, in quanto largamente diffuso ed attinen-
te anche al mondo imprenditoriale, vale a dire il
trasferimento di un terreno a favore di un'impresa
di costruzioni, a fronte del trasferimento di
immobili da costruire.

Sono note le soluzioni offerte dalla pratica:

= vendita con riserva di superficie e appalto;

= permuta di cosa presente con cosa futura;
variamente suffragate da garanzie aggiuntive, fra
cui la piu gettonata & quella di una adeguata po-
lizza fideiussoria.

Peraltro, nonostante le cautele adottate, il rischio
derivante dallo scollamento temporale fra le due
prestazioni principali, sommato al rischio d'impre-
sa insito in ogni operazione con soggetto profes-
sionale, non & mai completamente debeliato.

Né ha contribuito favorevolmente l'avvento della
trascrivibilita del preliminare, che non ha avuto
grosso riscontro pratico, oltre che per gli inconve-
nienti di ordine fiscale, anche per l'accentuata av-
versione delle banche nei confronti di questo tipo
di formalita.
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Non bisogna tralasciare di considerare, infatti, che
I'ésigenza di tutelare la posizione dell'alienante
del terreno, va contemperata con I'esigenza del-
|fimprenditore di poter accedere a Il.nee di credito.
In: questo caso, il trust sembra rispondere ade-
guatamente alla molteplicita degli interessi in
causa.

Attraverso il trust, infatti, si ottiene una sorta di a-
strazione del bene e dei diritti che ne rappresen-

tano la base patrimoniale, per cui & come se la

titolarita degli stessi rimanesse sospesa a mezz'a-
ria fra le parti, in attesa della venuta ad esistenza
del bene che rappresenta la controprestazione del
trasferimento del suolo. '

Il trust, in ambiente convenzionale, si potrebbe
cosi configurare:

1) L'imprenditore costituisce ad hoc una societa di
capitali, & indifferente che sia una s.p.a. o una
s.r.l. uni o pluripersonale.

2) Si costituiscono in trust le azioni o quote della
societa all'uopo costituita, nominando trustee la
banca finanziatrice dell'opera.

3) Il proprietario del terreno trasferisce alla societa
la proprieta dell'area.

Sara quindi il trustee a valutare l'opportunita di
concedere un mutuo a fronte di una ordinaria co-
stituzione di ipoteca sul fondo, ovvero a far con-
fluire nel trust anche il ricavato del mutuo, ero-
gando via via gli importi necessari alla costruzio-
ne, con il criterio degli stati di avanzamento.

In caso di inadempimento, vale a dire in caso di
mancata esecuzione dell'opera, il trustee, su sua
prudente valutazione, ritrasferira all'originario pro-
prietario il terreno, ovvero I'equivalente in danaro,
prelevato dall'importo del mutuo, ftrattenendo
quanto rimasto in trust.

Viceversa, venuto ad esistenza l'edificio, il trustee,
trasferira al proprietario dell'area le unita immobi-
liari dedotte come contro-prestazione, una volta
verificatane la conformita al risultato voluto.

Nel caso prospettato si ottiene, da un lato, I'm-
mediato trasferimento della proprieta del terreno
allimpresa costruttrice; dall'altro il controllo di
quest'ultima per il tramite del trust, che si presta,
altresi, ad essere utilizzato al contempo per ga-
rantire la banca finanziatrice, che terra in piedi il
trust fino alla integrale restituzione di quanto
dovutole.

Ancora pil semplice sara la configurazione nell'i-
potesi in cui si optasse per un trust internazionale
compatibile con una figura di trustee sminuita, va-
le a dire priva di poteri discrezionali.

In tal caso, sara comunque opportuno transitare
attraverso la costituzione ad hoc di una societa,
costituendo in trust il capitale di quest'ultima.
Questo passaggio, infatti, ¢ci consente di far con-
seguire alla societd la proprieta del terreno, e
quindi, per il principio dell'accessione, la proprieta
delle unita immobiliari da costruire, evitando doppi
passaggi.

Nei termini del trust, si dara istruzioni al trustee,

che potra anche non essere la banca finanziatri-
ce, di regolarsi nel modo seguente:

= in caso di inadempimento, trasferire all'originario
proprietario defl'area l'intero capitale della societa
proprietaria del suolo stesso;

= in caso di adempimento, e previa delibera as-
sembleare in tal senso, far trasferire dalla societa
all'originario proprietario del suclo, le unita immo-
biliari dedotte in controprestazione.

Attraverso il trust si evita, comunque la confusione
del terreno nel patrimonio dellimprenditore, ov-
viando cosi, oltre alie conseguenze dell'inadem-
pimento, ad ogni rischio derivante dall'attivita im-
prenditoriale. :

B Settore imprenditoriale

Addentrandoci nel settore delle garanzie piu spe-
cificamente attinenti ail'attivita d'impresa, il pano-
rama si presenta ancora pit multiforme ed in con-
tinua evoluzione.

Qui il concetto di garanzia € marcatamente bi-
direzionale: limprenditore, soprattutto in occasio-
ne di contratti internazionali, avverte una duplice
esigenza;
= da un lato essere in grado di fornire idonee ga-
ranzie sia al fine dell'ottenimento di finanziamenti,
sia per essere accreditato presso enti ed organiz-
zazioni; v
= dall'altro ricevere idonee garanzie circa il soddi-
sfacimento dei propri crediti derivanti dall'attivita
che si accinge a compiere.

In questo settore & piu che altrove determinante il
ruolo delle banche, tanto nell'uno che nell'altro
degli aspetti considerati.

Appare, pertanto, opportuno soffermarsi sulle ga-
ranzie bancarie.

Queste ultime hanno trovato un poderoso svilup-
po non solo quantitativo, ma anche qualitativo. In-
fatti, in sintonia con le specifiche esigenze con-

"nesse in special modo al commercio internaziona-

le, esigenze che trovano nella banca un punto di
riferimento di elevata affidabilita, sono emersi, nel-
la prassi commerciale, nuovi tipi di garanzie, par-
ticolarmente complesse e articolate. Si tratta di
garanzie attive, costituite, cioé, a favore di una
banca, ma soprattutto di garanzie passive, nelle
quali é, invece, la banca che assume il ruolo di
garante.

Nelle prime, limpiego del trust rende piu agevole
il conseguimento del credito, in quanto, da un lato,
fornisce alla banca un perfetto sistema autotutela-
re, che la affranca dal dover attivare estenuanti
procedimenti esecutivi; dall'altro solleva il debitore
da procedure complesse, da richieste vessatorie,
da ogni possibile abuso connesso all'evidente
squilibrio nelle posizioni contrattuali.

Le seconde sono accomunate dall'essere tutte ri-
conducibili ad un mandato oneroso, che rappre-
senta il rapporto di provvista fra debitore principa-
le e banca garante, in forza del quale quest'ulti-
ma, dietro un congruo corrispettivo, presta le ga-
ranzie richieste.
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In tal caso, come vedremo, l'utilita di ricorrere al
trust sostituendolo al rapporto di mandato, € da
ricercare nell'esigenza di oggettivare il rischio,
scaricandolo direttamente sui beni in trust, dalla
cui amministrazione potra altresi derivare un certo
ritorno economico atto ad alleggerire i costi dell'o-
perazione.

Nell'oggettiva impossibilita di prendere in esame
tutta la vastissima gamma delle garanzie banca-
rie, si propone l'analisi di due tipi particolarmente
interessanti.

Nell'ambito delle garanzie attive, ci soffermeremo
sulle operazioni di finanziamento in pool.

Nel caso in cui siano previste garanzie a favore
dei vari istituti erogatori, il problema ricorrente in
diritto italiano & il metodo per assicurare una posi-
zione paritaria a ciascuno di essi, nonché le for-
malita necessarie ad assicurare ad ogni finanzia-
tore una garanzia reale.

Le difficolta si accrescono allorquando al gruppo
originario si aggiunga un nuovo o diversi nuovi fi-
nanziatori. .

Normalmente lo strumento tecnico che viene ado-
perato & quello del mandato con rappresentanza.
La garanzia reale viene costituita a favore di una
delle banche creditrici, che agira in nome proprio,
ed in nome e per conto delle altre banche. Cio
implica una notevole fiducia nelle capacita della
banca mandataria a far fronte ai propri obblighi
nei confronti delle altre banche mandanti. Tale
struttura, inoltre, comporta un notevole aggravio di
costi per l'intreccio di commissioni e spese che ad
essa sottende.

Ulteriore elemento probiematico & costituito dal
possibile avvicendamento, nel corso del rapporto,
di alcuni degli originari finanziatori.

La costituzione del trust a scopo di garanzia, ri-
solverebbe i problemi evidenziati:

= si costituisce una sola garanzia, idonea non sol-
tanto per il gruppo originario dei finanziatori, ma
anche per tutti coloro che dovessero aggiungersi
strada facendo;

= costituente ¢ il debitore, la banca capofila viene
nominata trustee e sara, al contempo, beneficiaria
unitamente agli altri finanziatori;

= i beni costituiti in trust sono gli stessi che sareb-
bero oggetto delle garanzie reali, ma senza gli
oneri formali che la costituzione di queste ultime
comporta.

Nell'ambito delle garanzie passive, particolare im-
portanza ricoprono le garanzie bancarie a prima
richiesta.

Esse costituiscono Il'esempio piu diffuso di
contratto autonomo di garanzia, a cui si ricorre
sistematicamente nei contratti internazionali
d'appalto, di fornitura, di vendita ecc.,
specialmente nei rapporti tra imprese occidentali e
governi o enti pubblici di Paesi in via di sviluppo.
L:affidabilita che pud offrire una banca, coniugata
al carattere quasi automatico di tali garanzie, che,
di regola, possono essere escusse su semplice

domanda del beneficiario, rendono le stesse par-
ticolarmente idonee a tranquillizzare il creditore.
Questo tipo di contratto, mira essenzialmente a
realizzare la funzione propria del deposito cauzio-
nale, consentendo il soddisfacimento del creditore
in via autotutelare, senza pero comportare I'im-
mobilizzazione di ingenti somme di danaro.

Le garanzie a prima richiesta, peraltro, proprio per
la loro autonomia rispetto al rapporto garantito ed
alle sue vicende, si prestano anche ad abusi da
parte del beneficiario; abusi i cui effetti pregiudi-
zievoli finiscono per ricadere piu che sulla banca
garante, sull'ordinante, posto che su quest'ultimo
la banca potra rivalersi ogni qual volta abbia pa-
gato al creditore la garanzia richiesta.

Al fine di attenuare il rischio di abuso da parte del
beneficiario, potrebbe introdursi, in luogo della
clausola <<a prima domanda>> la clausola <<a
prima domanda giustificata>>.

In questo caso il beneficiario, pur senza essere
onerato della prova, deve quanto meno dichiarare
a quali obblighi il debitore sia venuto meno.

E' questo il nuovo modello che emerge dalie
"Norme uniformi sulle garanzie autonome" adot-
tate it 3 dicembre 1991 dalla Camera del Com-
mercio Internazionale (CCl), la cui introduzione,
peraltro, si € fino ad ora dimostrata un insucces-
so, essendo mal tollerata una riduzione dell'au-
tonomia e dell'automatismo propri deifla clausola
pura.

A risolvere tanto le problematiche dell'ordinante,
connesse ai possibili abusi da parte del beneficia-
rio, che quelle di quest'ultimo, il quale, comunque,
nonostante tutto, € portatore di un diritto soltanto
in via obbligatoria, per cui resta pur sempre espo-
sto ai rischi di concorso ed insolvenza, pud brillan-
temente dare risposta il trust, come gia dimostrato
in un famoso caso pratico di una societa italiana
appaltatrice in uno Stato arabo dei lavori di realiz-
zazione di un oleodotto.

L'impiego del trust, in altri termini, produce in tutte
le possibili fattispecie, l'effetto del bilanciamento
delle posizioni contrattuali contrapposte, grazie
alle sue caratteristiche, sopra illustrate, che ne
fanno uno strumento di giustizia preventiva.

E cosi, in una rapida carrellata, in riferimento alla:
cessione di crediti a scopo di garanzia e al pegno
irregolare entrambi caratterizzati dalla diretta tito-
larita del bene offerto in garanzia da parte del
creditore, circostanza che rappresenta un limite
per entrambi gli istituti, tutti e due sbilanciati in fa-
vore del creditore.

Per non parlare dell'impiego del trust allo scopo di
garantire la posizione dell'acquirente nella cessio-
ne d'azienda, o nell'acquisto di societd' precosti-
tuite.

[l congelamento in trust, in tutto o in parte dei cor-
rispettivi, fino allavvenuta decantazione di tutti i
possibili rapporti pendenti dal lato passivo, con-
tempera adeguatamente le esigenze delle parti in
causa, evitando all'acquirente i rischi insiti nelf'o-
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perazione, € consente altresi, la gestione della
cosa data e la conseguente possibilita che questa
produca frutti. o

Questi ultimi potranno essere destinati:

=a= in caso di adempimento:

= a compensare le parti della privazione delle
somme costituite in trust;

=b= in caso di inadempimento:

= ad essere utilizzate a titolo risarcitorio.

E ancora, limpiego del trust risponde egregia--

mente all'esigenza di conseguire lo stesso risulta-
to del pegno, senza lo spossessamento materiale.
Lo stesso debitore potrebbe essere costituito tru-
stee nellinteresse di determinati terzi creditori, re-
alizzando cosi, una sorta di garanzia mobiliare
senza spossessamento.

E cosi potremmo andare avanti all'infinito, fino ad
arrivare ad ipotizzare I'uso del trust in luogo del-
'amministrazione controllata, ovvero quale forma
di garanzia nel concordato preventivo.

4 CONCLUSIONI

Dalla rapida disamina che precede, emerge che lo
scopo di garanzia & uno dei settori privilegiati di
impiego del trust, che spalanca scenari di rilevan-
te utilita sociale.

La prevenzione del contenzioso, infatti, oltre ad
assolvere alla funzione di agevolare il credito, di
per sé gia sufficiente a giustificare limpiego dell'i-
stituto, rappresenta anche un momento di crescita
della collettivita, che, nei limiti consentiti, deve im-
parare a regolare i propri interessi in via autotute-
lare, dando anche un contributo in termini di al-

APPLICAZIONI

Questo intervento ha per oggetto alcune applica-
zZioni pratiche dell'lstituto del Trust: nel settore so-
cietario e nel settore della famiglia.

Il tutto con particolare riferimento ad una ambien-
tazione interamente italiana (con I'eccezione delia
legge regolatrice) e quindi nel rispetto di quei
principi di liceita e rilevanza sociale che costitui-
scono il presupposto per una sicura applicazione
nell’ambito del nostro ordinamento.

TRUST E STOCK OPTIONQuando ci occupiamo di
trust, e forse proprio grazie al fatto che la Con-
venzione dell'Aja ha ribadito la non traducibilita
del termine “trust”, anche noi notai usiamo di pil
linglese e ci facciamo di tanto in tanto affascinare
dalla capacita sintetica che questa lingua offre,
compendiando intere frasi in un paio di parole co-
si che “il piano di azionariato adottato da una so-
cieta per azioni in favore dei propri dipendenti” si
trasforma in un sintetico e diciamolo accattivante
0 meglio appealing “Stock option plan”.

leggerimento del contenzioso civile.

In quest'ottica appare evidente la necessita di su-
perare la centralita attribuita alle garanzie reali,
ormai non piu strumenti sovrani ed insostituibili di
sicurezza e rafforzamento del credito, ma vecchi
arnesi.

Il credito assistito dalle garanzie reali tipiche, infat-
ti, rappresenta la forma pilu arcaica dell'economia
creditizia, figlia di un contesto sociale ed econo-
mico statico e chiuso, indifferente alle tematiche
dellimmobilizzazione della ricchezza e dell'inac-
cessibilita al mercato di un'ampia fascia di perso-
ne che viceversa, aspirano ad operarvi.

Il maggior impulso viene, oggi, dall'incremento dei
traffici e del commercio internazionale, dalla glo-
balizzazione, dal mercato telematico, ‘a fronte dei
quali Iimpiego delle garanzie codicistiche si pone
come assolutamente inadeguato e antistorico, de-
stinato ad essere relegato in ambiti di operativita
decisamente secondari e marginali, nonostante
I'atteggiamento tenacemente conservatore del si-
stema bancario in materia di garanzie del credito,
alle quali viene in definitiva e paradossalmente
rimessa la funzione di selezionare le iniziative e-
conomiche, penalizzando cosi, la parte piu vitale
del Paese, rappresentata dalla piccola e media
impresa.

Che dire di piu? Con il Maitland <<la vera via di
scampo fu il trust>>.

Valentina de Donato notaio in Grazzanise

PRATICHE

it pianc di azionariato € uno strumento di retribu-
zione integrativa ed ha lo scopo di fidelizzare i di-
pendenti interessandoli alle sorti ed allandamento
della societa. E' uno strumento che non ha avuto
in passato grande diffusione.

Pil di recente il decreto legislativo n. 505 del 23
dicembre 1999, che ha modificato I'articolo 48 del
Testo Unico delle Imposte sui redditi, ha reso la
materia fiscalmente piu interessante.

L'ltalia resta comunque il fanalino di coda
nell'applicazione dello stock option plan. Dati sta-
tistici rivelano che solo il 6% dei dipendenti ed il
28% dei managers ne beneficiano.

Il piano di azionariato € regolato dagli articoli 2349
e 2441 C.C.. :

L articolo 2349 C.C. prevede 'assegnazione stra-
ordinaria di utili a favore di speciali. categorie di
azioni.
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L'assegnazione avviene secondo il
schema:

1. I'assemblea ordinaria approva il bilancio e de-
stina l'utile di esercizio ad una speciale riserva;

2. I'assemblea straordinaria delibera:

a) 'assegnazione straordinaria di tale utile ai lavo-
ratori dipendenti della societa;

b) I'aumento gratuito del capitaie sociale mediante
imputazione della predetta riserva;

c) emissione a favore dei dipendenti delle azioni
corrispondenti a detto aumento.

L'articolo 2441 prevede invece una delibera
dell'assemblea straordinaria di aumento a paga-
mento del capitale sociale e V'offerta in sottoscri-
zione ai dipendenti della societa.

Nell'ambito della stessa fattispecie, puo verificarsi
lipotesi che V{assemblea deleghi, ai sensi
dellarticolo 2443 C.C., al Consiglio di Ammini-
strazione la facolta di aumentare il capitale sociale
e che laumento sia offerto in opzione ai
dipendenti della societa, conferendo mandato al
Consiglio medesimo di determinare con apposito
regolamento i criteri secondo i quali sara offerta la
sottoscrizione del suddetto aumento, stabilendo
anche i destinatari della medesima, il godimento
delle azioni e quant'altro necessario.

seguente

Le domande cui vorremmo ora dare una risposta
sono se vi sono limiti all’applicabilita di un frust a
questa materia, quali potrebbero essere i vantag-
gi, che natura avrebbe il trust stesso e in che mo-
do potrebbe strutturarsi.

A) Limiti di applicabilita:

La fonte normativa del piano di azionariato fa si
che il giudizio sulla liceita e la meritevolezza degli

interessi, che giustificano I'adozione del trust, va-

da limitato esclusivamente alia regolamentazione
del rapporto Ii ove rimesso alla libera determina-
zione delle parti.

Non sembra costituire un ostacolo alla veicolazio-
ne della gestione di un piano di stock option, at-
traverso un trust, la dizione dek-codice civile che
destina tali azioni individualmente ai prestatori di
lavoro.

E’ stato infatti correttamente rilevato che gia nel
dibattito dottrinale che ha accompagnato I'attuale
disciplina codicistica si faceva riferimento ad una
societa cooperativa costituita fra tutti i dipendenti,
e che inoltre la stessa disciplina sui fondi pensio-
ne, D. Lgs 21 aprile 1993 n. 124, all'articolo 4, fa
riferimento alla creazione di un patrimonio di de-
stinazione, separato ed autonomo, nell'ambito del
patrimonio della stessa societa, e si ritiene che
tale patrimonio possa essere costituito anche da
azioni spettanti ai dipendenti, sia per assegnazio-
ne gratuita che per offerta di sottoscrizione.

B) Quanto ai vantaggi del trust basti rilevare che:

a) le azioni detenute in trust non potranno essere
espropriate dai creditori a qualunque titolo dei
prestatori di lavoro;

b) tantomeno, puo ritenersi suscettibile di espro-
priazione la posizione dei beneficiari. E’ ben vero
che essa é riconducibile, secondo alcuni autori,
ad una aspettativa di diritto, e, pertanto, come en-
tita economicamente e giuridicamente valutabile,
astrattamente espropriabile.

Nella fattispecie delle azioni destinate ai prestatori
di lavoro, emerge pero che lindividuazione dei
beneficiari si identifica con Fessenza stessa dello
scopo del trust: una diversa destinazione risulta
percio inammissibile perché inciderebbe proprio
sulla causa destinatoria deil'atto di trust, causa
che & destinazione dei beni ad uno scopo, sia
questo linteresse del beneficiario o il persegui-
mento di un fine specifico;

c) il trust, come strumento di gestione, & oltretutto
piU garantista rispetto ad una societa cooperativa,
che i prestatori di lavoro volessero utilizzare per la
gestione delle stock options. Basti pensare alla
specifica responsabilita che assume il trustee in
ordine al conseguimento dello scopo, rispetto alla
generica responsabilita di gestione addebitabile
alforgano amministrativo di una societa coopera-
tiva.

C) Quanto alla natura del trust:

€ un trust nell'interesse di beneficiari, essendo de-
terminato con riferimento alla specifica categoria
di prestatori di lavoro della societa che ha emes-
so le azioni.

infatti I'appartenenza ad una categoria specifica
elimina in radice ogni dubbio di assimilazione al
trust di scopo.

Inoltre, la qualifica di beneficiario presuppone
un'ulteriore attivita da parte dei beneficiari stessi
nei modi e termini stabiliti dall'atto di trust, che va
dalla semplice manifestazione di volonta di ade-
sione in caso di aumento gratuito, al versamento -
di un corrispettivo in caso di aumento a pagamen-
fo.

Inquadrato questo trust come trust nell'interesse
di beneficiari, & a questi ultimi che competera ogni
azione nei confronti del trustee.

D) Struttura:

COSTITUENTE: societa emittente le azioni se-
condo le modalita indicate sopra.

DISPONENTE: i dipendenti. Nel Trust convenzio-
nale & possibile la distinzione tra costituente e di-
sponente come gia chiarito nella relazione del col-
lega D'Errico.

Oggetto della dotazione sara quindi il diritto dei
dipendenti a sottoscrivere le azioni fornendo la
necessaria provvista ove 'aumento non sia a tito-
lo gratuito.

BENEFICIARI: gli stessi dipendenti nei limiti e con
le modalita stabilite dalla societa costituente con
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riguardo alla forma, al modo di trasferimento e ai
diritti spettanti agli azionisti. ,
OGGETTO DEL TRUST: le azioni in misura corri-
spondente all'adesione, sia essa gratuita o verso
corrispettivo, da parte dei prestatori di lavoro.
Eventuali eccedenze verranno regolate sulla base
di specifiche previsioni dell'atto di trust, decorsi i
termini espressamente previsti, ed applicandosi i
principi desumibili dalla disciplina in materia di a-
zioni inoptate, con i limiti propri che derivano dalla
caratteristica delle azioni.

Il contenuto regolamentare negoziale dell’atto di
trust riguardera la circolazione delle azioni, la
cessazione del trust, it termine per il trasferimento
delle azioni al beneficiario, ovvero ai suoi succes-
sori.

TRUST E SINDACATO DI VOTO

Lo svolgimento dei rapporti giuridici determinati da
un contratto di societa (G. Santoni, Patti paraso-
ciali, Napoli 1985) & spesso influenzato da accordi
e pattuizioni collaterali stipulati fra i soci, definiti

“patti parasociali”, espressione dell'autonomia ne-,
goziale dei soci e, pertanto, ammissibili nella mi-

sura in cui siano diretti a realizzare un interesse
meritevole di futela.

Fra i patti parasociali piu diffusi sono da annove-
rarsi le cd. CONVENZION! DI VOTO.

Tale locuzione abbraccia una vasta tipologia di
intese programmatiche raggiunte fra gruppi di so-
ci, da quella di tipo occasionale, conclusa in vista
di una specifica assemblea, a quelle capaci di
creare una stabile organizzazione del gruppo dei
sottoscrittori del patto stesso, che piu propriamen-
te si qualifica, per I'appunto, come SINDACATO
DI VOTO.

La natura di patto parasociale pacificante ricono-
sciuta alle convenzioni di voto in generale, ed ai
sindacati di voto, in particolare, li pregna della ca-
ratteristica tipica di tali patti, vale a dire l'intrinseca
inidoneita ad influire, se non indirettamente, sugli
schemi organizzativi deila societa e ad interferire
sugli assetti della stessa.

Il contenuto e la portata delle convenzioni di voto,
in quanto espressione dell’'autonomia privata,
possono essere variamente atteggiati:

- il patto di sindacato puo comprendere tutte o
solo alcune delle materie da trattarsi in assem-
blea;

- puo stabilire che le determinazioni siano assunte
dai soci sindacati all'unanimita o a maggioranza;

- pud essere a tempo determinato o indetermina-
to;
- pud prevedere che il voto sia espresso in as-
semblea da un soggetto diverso dai soci, ad e-
sempio dal cd. Direttore del sindacato, che votera
in forza di procura irrevocabile;

- in altri casi & previsto che i soci aderenti al patto
girino per procura le proprie azioni ad una societa

)

fiduciaria con il madato irrevocabile a votare in
assemblea secondo le determinazioni assunte dal
sindacato, o ancora che le azioni siano intestate
fiduciariamente ad una societa fiduciaria che poi
esercitera il voto.

Sono ben note le diverse posizioni assunte in dot-
trina e in giurisprudenza in ordine alla validita dei
patti di sindacato.

Ancorché sia da ritenersi superato I'orientamento
di totale chiusura originariamente assunto in parti-
colare dalla giurisprudenza, persistono tutt'ora
dubbi circa Ia liceita di talune formulazioni: infatti,
mentre sono ritenuti generaimente validi i sinda-
cati all'unanimita e quelli con contenuto e tempo
determinato, € diffusa la tesi della illiceita dei sin-
dacati di maggioranza, che sono, peraltro, tra i pil
diffusi, e di quelli a tempo indeterminato.

Oltre alle problematiche di validita, non secondari
sono i limiti di opponibilita.

La indiscussa efficacia obbligatoria dei patti para-
sociali e, quindi, dei patti di sindacato, con i suoi
risvolti di inopponibilita, valutata sul piano delle
conseguenze dellinadempimento, conduce alla
sola azione di risarcimento del danno, non dispie-
gando, viceversa, alcun effetto sulla validita del
voto espresso in spregio degli accordi sindacali e,
conseguentemente, sulla validita della relativa de-
libera assembleare, ancorquando detto voto fosse
risultato determinante per I'adozione della stessa.

La pratica ha cercato di bilanciare la fragilita del
rimedio risarcitorio frequentando percorsi di non
sempre comprovata incisivita, tesi a limitare i ri-
schi di espressioni di voto non conformi alla de-
terminazione del sindacato, a partire dalla clauso-
la penale, o dal ricorso ex art. 700 c.p.c., fino ad
arrivare alla girata per procura od alla intestazione
fiduciaria delle azioni sindacate ad una societa
fiduciaria.

Non va, peraltro, trascurata la considerazione che
il patto di sindacato & tollerato proprio e nei limiti
della sua mera obbligatorieta, che consente co-
munque una via d'uscita al socio portatore di a-
zioni sindacate.

Tali considerazioni hanno condotto la giurispru-
denza a considerare nullo il patto in forza del qua-
le gli aderenti al sindacato abbiano conferito man-
dato irrevocabile alla fiduciaria presso cui siano
depositate le azioni.

Analizzati rapidamente i punti salienti dei patti di
sindacato, vediamo ora come si inserisce il trust e
quale contributo esso possa offrire alla soluzione
delle problematiche fin qui esposte.

Va, in primo luogo, sottolineata la legittimita
dell’opzione per il trust-in questo ambito applicati-
vo: essendo i sindacati di voto frutto
dellautonomia privata, la possibilita di avvalersi
del trust vedra quali unici limiti la liceita e la meri-
tevolezza dell'interesse che ne motiva 'adozione.
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Andiamo, ora, a verificare quali possano essere i
vantaggi della sua adozione in luogo dei patti pa-
rasociali fin qui sperimentati dalla pratica.
Partiamo dalla negativita di questi ultimi, dianzi
rammentate: _

- efficacia obbligatoria, e, quindi, labilita del pat-
to stesso in caso di inadempimento;

- alto margine di rischio in sede di contenzioso,
laddove si strutturino schemi negoziali eccessi-
vamente rafforzati;

e quindi evidenziamone altre che, ancorché non
specifiche, possono interferire pesantemente con
le vicende del sindacato: _

- possibili azioni da parte di terzi creditori sulle
partecipazioni sindacate o incidenti di ordine pe-
nale dei soci aderenti al sindacato, che conduca-
no a pignoramento o sequestro delle partecipa-
zioni stesse, con cid alterando il normale anda-
mento del diritto di voto (M. Lupoi, op. loc. cit.).
Tutti i menzionati aspetti negativi che rendono
vulnerabile il patto di sindacato ordinario, sembra-
no efficacemente superati con l'impiego de! trust.
Quest'ultimo, infatti, implica il trasferimento effetti-
vo delie partecipazioni sindacate, che vanno a co-
stituire i beni del trust, amministrati dal trustee in
conformita alle disposizioni contenute nell'atto isti-
tutivo, ed insensibili ad ogni possibile vicenda e-
conomica o giudiziaria dei singoli costituenti.

La formula non e dissimile da quella gia illustrata
dell'intestazione fiduciaria delle azioni sindacate
ad una societa fiduciaria, ma vi € una differenza
affatto marginale, che non pud trascurarsi
lintestazione ad una fiduciaria, infatti, per sua na-
tura, consente sempre la riconducibilita della ap-
partenenza delle partecipazioni all’effettivo titola-
re, nelle cui vicende debitorie, pertanto, le stesse
restano coinvolte.

Non si ha, pertanto, il superamento dell'ultimo tra
gli argomenti contrari sopra riportati.

Con la costituzione in trust, viceversa, il distacco
dal patrimonio del costituente & radicale, per cui i
beni che ne sono oggetto vanno a costituire una
entita patrimoniale del tutto autonoma rispetto ai
beni del costituente medesimo e dello stesso tru-
stee.

Un'ultimo accenno va fatto in merito agli oneri di
pubblicita disposti per le azioni quotate, al fine di
verificare se gli stessi vadano posti in essere an-
che nel caso in cui in luogo del patto di sindacato
si raggiunga il risultato voluto mediante la costitu-
zione di un frust.

L a leftera della legge € tale da doversi concludere
per P'obbligatorieta degli adempimenti anche in
caso di un trust.

La norma, infatti, € da ritenersi di portata materia-
le, per cui la stessa va considerata applicabile con
riguardo al risuitato voluto e non al mezzo posto in
essere per ottenerlo.

In tal senso € orientata la dottrina, che, ad esem-
pio, ritiene obbligatori gli oneri pubblicitari anche
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in presenza di una semplice deroga al principio di
cui all’art. 2352 c.c. quando si vada a costituire un
usufrutto su azioni.

A tale risultato, infatti, si perviene considerando la
ratio della norma in esame, che, come detto &
quella di far emergere ogni accordo che vada,
comunque, ad incidere sul diritto di voto o sugli
asstti di potere della societa.

Ne deriva che fra gli obblighi del trustee vi saran-
no anche in esame, da considerarsi di rilevanza °
prioritaria, posto che l'eventuale inadempimento
comporta la nullita del patto e del voto che ne
rappresenta 'emanazione.

Ancora una volta deve concludersi che il trust va
adottato per gli obbiettivi vantaggi che esso com-
porta e non, viceversa, con lintento di eludere
l'impianto normativo del nostro ordinamento.

TRUST A TUTELA DI PARTICOLARI CATEGO-
RIE DI SOGGETTI IN AMBITO FAMILIARE
Storicamente il trust nasce per proteggere beni, in
quanto utilizzato nel sistema feudale per sottrarsi
ad imposizioni e restrizioni.

Nella realtd modemna invece sono i beni in trust
che diventano strumento di protezione e tutela di
particolari categorie di soggetti.

Mi riferisco sia a soggetti disabili, che a soggetti i
quali, a seguito di particolari abitudini di vita, o
modalita di lavoro, non diano sufficienti garanzie
di mantenimento del patrimonio familiare.

Finalita e struttura del trust sono ovviamente di-
verse nelle varie situazioni prospettate. :
Nel caso di soggetti disabili la struttura del trust &
incentrata sulla necessita di assicurare, per tutta
la vita del beneficiario, mantenimento economico
e sostegno morale e, a volte, una particolare assi-
stenza domiciliare ovvero l'erogazione, presso
adeguate strutture, di cure mediche adeguate.

Il c.d. “dopo trust”, cioé la destinazione dei beni
quando il trust ha esaurito il suo scopo, assume
un rilievo secondario.

In materia di trust a tutela di disabili, & stata pre-
sentata in ltalia nel 1998 una proposta di legge
che struttura un trust con le seguenti caratteristi-
che:

- i trustees devono destinare ogni reddito del trust
alla cura, al mantenimento e al sostegno di uno o
pit soggetti gravemente disabili;

- & prevista la nomina di uno o pitt soggetti quali
“guardiani del trust”;

- la durata del trust non pud essere inferiore a
quella della vita del soggetto disabile in favore del
guale é istituito;

- il soggetto disabile non puo proporre azioni di
riduzione di disposizioni testamentarie o di dona-
zioni o di altre liberalita qualora risulti che il trust in
suo favore sia dotato di beni sufficienti per ogni
sua esigenza di cura, di mantenimento e di- soste-
gno;
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- il soggetto disabile non pud essere soggetto
passivo di azioni di riduzione con riferimento al
trasferimento dei beni in trust, a meno che il valo-
re dei beni stessi non sia manifestamente ecces-
sivo per le suddette esigenze di.cura, manteni-
mento e sostegno.

Nel caso invece di soggetti che, per particolari
abitudini di vita, o modalita di lavoro, non diano
sufficienti garanzie di mantenimento del patrimo-
nio familiare, la struttura det trust & incentrata sul-
la necessita di contemperare, da una parte, I'esi-
genza che il beneficiario mantenga un costante ed
ottimale standard di vita, dall'altra l'esigenza di
impedire che il reddito del trust spettante allo
stesso possa essere oggetto di azioni esecutive
da parte di terzi e che lo stesso beneficiario possa
alienare la propria posizione.

Dal punto di vista giuridico emergono le seguenti
considerazioni.

a) Per entrambe le situazioni prospettate, intera-
mente rimesse ad una determinazione frutto e-
sclusivo dell'autonomia privata, la possibilita di uti-
lizzare il trust dovra confrontarsi con i limiti di licei-
ta e meritevolezza dell'interesse che possano giu-
stificarne l'adozione.

LLa meritevolezza & strettamente connessa alla
posizione del soggetto che si vuole tutelare.

b) In entrambe le situazioni prospettate, la costitu-
zione dei beni in trust non deve costituire un mez-
zo per ledere eventuali legittimari. Sara quindi
necessario che la disposizione non sia tale da su-
perare la quota di legittima, onde evitare I'esperi-
mento di azioni di riduzione.

E, correttamente, la proposta di legge appena illu-
strata prevede una normativa ad hoc per l'azione
di riduzione con riferimento ai disabili.

¢) In entrambe le situazioni prospettate non vi &
violazione del divieto del fedecommesso.

Le differenze tra la sostituzione fedecommissaria
ed il trust convenzionale risiedono anzitutto nella
doppia istituzione e nell'obbligo di conservare e
restituire. ]

Infatti il trust convenzionale, a differenza del fede-
commesso, necessita di una attivita amministrati-
va e dispositiva che normalmente non coincide
con un'attivitd meramente conservativa.

Inoltre il primo beneficiario non pud considerarsi
istituito, in quanto destinatario solo del reddito, e
non anche della proprieta dei beni, ed il beneficia-
rio finale non puo dirsi sostituito perché i beni, che
gli verranno assegnati dal trustee, potrebbero es-
sere diversi rispetto ai beni originari della dotazio-
ne al trust.

d) Lo scopo di preservare i redditi del trust spet-
tanti al beneficiario dall'aggressione di terzi, e lo
scopo di impedire la trasferibilitd della posizione
del beneficiario, viene realizzato in molte legisla-
zioni straniere tramite i PROTECTIVE TRUSTS.
Nel caso in cui sia a rischio la posizione del bene-
ficiario, dette legislazioni prevedono la riduzione o

addirittura la cessazione del trust, ovvero, come
avviene nel sistema inglese, la trasformazione
dello stesso in trust discrezionale. '
LLa trasformazione in trust discrezionale implica la
mutazione del contenuto della posizione del bene-
ficiario, che, da quel momento, sara solo uno dei
soggetti che pud essere scelto dal trustee in sede
di distribuzione di reddito e/o capitale.

Occorre pero verificare I'astratta compatibilita dei
protective trusts con il trust disciplinato dalla
Convenzione de L'Aja.

Cid impone preliminarmente l'inquadramento giu-
ridico della posizione del beneficiario.

L.a posizione del beneficiario, secondo parte della
dottrina, non assume rispetto ai beni del trust al-
cuna caratteristica reale di diritto sul bene, confi-
gurandosi, viceversa, come diritto al bene, vale a
dire quale aspettativa di diritto tutelata in via giu-
diziale.

Dalla riconduzione classificatoria della posizione
del beneficiario nella categoria dell'aspettativa di
diritto, deriva l'idoneita della stessa ad essere og-
getto di rapporti giuridici.

In senso favorevole € orientata la giurisprudenza
della Cassazione, che ha ripetutamente affermato
la natura patrimoniale dell’'aspettativa, quale entita
economicamente e giuridicamente valutabile e,
conseguentemente, trasferibile ed espropriabile.
Ma la stessa giurisprudenza esclude il doppio tra-
sferimento, stante la diversita dell'oggetto dei due -
atti traslativi, qualora il terzo acquirente dell'aspet-
tativa consegua i beni oggetto della stessa.

Se trasportiamo tali conclusioni in ambiente trust
convenzionale, e sia interessato l'ordinamento ita-
liano, ne deriva che i terzi acquirenti della posizio-
ne del beneficiario, si sostituiscono allo stesso
nell’acquisto de! diritto sui beni del trust, senza
nesso di derivazione dal beneficiario stesso.
Questo aspetto puod talvolta limitare la trasferibilita
della posizione del beneficiario.

Infatti, quando dal contesto della fattispecie emer-
gesse che l'individuazione dei beneficiari da parte
del costituente si identifica con I'essenza stessa
dello scopo del trust, si dovrebbe concludere che
la trasferibilita volontaria della loro posizione é cir-
coscritta ai soli casi di sussistenza, nel soggetto
acquirente, dei requisiti considerati dal costituente
come presupposto dell'attribuzione.

Risultano pertanto compatibili con il trust conven-
zionale i “protective trusts”, in cui I'inammissibilita
del trasferimento & da ritenersi strettamente fun-
zionale, per definizione, alla realizzazione dello
SCOpoO.

TRUST E FAMIGLIA DI FATTO

In alcuni paesi del Nord Europa si calcola che al-
meno il 20% della popolazione viva in una condi-
zione di famiglia di fatto.

Probabiimente l'ltalia per cultura, trad_izione, edu-
cazione religiosa, vive una realta diversa anche
se, dopo la sentenza della Corte Costituzionale
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che riconobbe il diritto del convivente more uxorio
a succedere nella titolarita del contratto di loca-
zione, il tema é divenuto piu attuale.

Nel momento in cui tentiamo di delineare un regi-
me giuridico del fenomeno ci rendiamo conto che
da tempo la famiglia non & pit un ordinamento
giuridico unitario, ma piuttosto un insieme di rela-
zioni interindividuali e ¢i rendiamo anche conto
che difficilmente il nostro ordinamento potra con-
siderare l'unione di fatto come destinataria di un
corpo di norme piu 0 meno organico e se lo fara
non lo fara domani.

La famiglia di fatto &, al momento, -un terreno in
cui si valorizza I'autonomia privata ed il ricorso a
schemi negoziali atipici e quindi un terreno in cui
noi notai possiamo giocare adeguatamente il no-
stro ruolo di sperimentatori e di interpreti.

Non ¢ la prima volta che il notariato da un prezio-
so contributo all’adattamento degli istituti giuridici
alle situazioni di fatto non espressamente discipli-
nate dalla legge e alla evidenziazione di proble-
matiche che per I'ordinamento vigente sono prive
di regolamentazione adeguata.

Proprio noi notai, che conosciamo e applichiamo
quotidianamente gli istituti giuridici che piu spesso
entrano in conflitto con la famiglia di fatto, abbiano
la possibilita di misurarci con il nuovo.

Ancora una volta le domande riguardano la legit-
timita della scelta del trust, i vantaggi che possono
derivare dalla regolamentazione attraverso il trust
dei rapporti patrimoniali in seno alla famiglia di fat-
to, la natura del trust e la sua struttura.

A) La legittimita dell'operazione, trattandosi di re-
golamentazione interamente affidata alla autono-
mia privata, risentira dei limiti di liceita e meritevo-
lezza dell'interesse che ne motiva l'adozione.

B) Quanto ai vantaggi in ordine all'utilizzo del trust
basti pensare:

- alla separazione che va ad attuarsi rispetto al
patrimonio del costituente, e che nella fattispecie
diviene garanzia di certezza e stabilita con riferi-
menio alla trasmissione della ricchezza in un am-
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bito in cui, considerata l'assenza di ogni protezio-
ne legale, c'€ maggiore necessita di stabilita e
certezze,

- alle particolari responsabilita a carico del trustee
nella fase dellamministrazione.

Dobbiamo tener presenti le particolari esigenze di
un soggetto, il beneficiario, il quale, pur facente
parte di un nucleo familiare, non ha la stessa pro-
tezione che avrebbe all'interno della famiglia legit-
tima.

Ne discende una particolare attenzione alla even-
tualita di mutamento dei beni in trust onde assicu-
rare una maggiore stabilita economica a vantag-
gio del beneficiario.

C) Il trust e sicuramente nell'interesse di un bene-
ficiario e non & ftrust di scopo in quanto
lappartenenza dei beneficiari ad una determinata
categoria o I'indicazione nominativa degli stessi,
sgombera il campo da ogni dubbio.

Ad essi compete quindi agire per vedere rispettato
lo scopo del trust e quindi la realizzazione del loro
interesse specifico.

Ritengo poi che la posizione del beneficiario in
questo caso, ove dallo scopo del trust traspaia la
volonta di destinare i beni in funzione della appar-
tenenza alla famiglia di fatto, non passa essere
oggetto di atto dispositivo.
Infatti, inquadrando la posizione del beneficiario
nella categoria deli'aspettativa di diritto, valgono le
conclusioni gia sopra esposte.
Pertanto nel caso in cui l'individuazione del be-
neficiario da parte del costituente si identifichi
con l'essenza stessa dello scopo del trust, si po-
trebbe concludere che Ia trasferibilita della posi-
zione del beneficiario sia limitata ai soli casi in
cui il soggetto acquirente abbia i requisiti consi-
derati dal costituente come presupposto
dell’attribuzione {ad es. trasferimento al figlio na-
to nella famiglia di fatto).

Marina Varlese, notaio in Roma

LA RESPONSABILITA' DEL NOTAIO

§1 Premessa

Il Notaio italiano & coinvolto in ordine al deposito
nei suoi atti di atti istitutivi di trust formati all'este-
ro, oppure in ordine alla redazione vera e propria.
In entrambe le ipotesi gli viene addossato l'onere
di un controllo sulla legittimita, che nella seconda
evenienza riesce ovviamente pit pregnante. La
confezione in ltalia comporta, inoltre, problemi
connessi alla scelta della forma.

§2 Il deposito in ltalia di atti istitutivi di trust predi-
sposti all'estero.

L'art.12 L. 16 ottobre 1989, n. 364 (che ha reso
esecutiva la Convenzione de L'Aja del 1° luglio
1985), ammette il deposito degli atti negoziali di
trust redatti all'estero "a meno che cio non sia vie-
tato o sia incompatibile a norma della legislazione
dello Stato nel quale la registrazione deve aver
luogo ™.

L'art. 16 legge 31 maggio 1995, n. 218 (Riforma
del sistema italiano di diritto internazionale priva-
to: per linnanzi d.i.p.) stabilisce che "la legge
straniera non é applicata se i suoi effetti sono con-
trari all'ordine pubblico”.
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L'art. 106 numero 4, L. 16 feb_brai.O 191?) n. 89
(Legge Notarile) prevede che gli atti notalnrllh roga_m
in Paese estero per poter essere usati in. Italia
siano depositati alternativamente presso un No-
taio italiano oppure presso ['Archivio Notarile.
L'art.1, all. 1, L. 28 febbraio 1997, n. 30, novellan-
do sul punto la Legge Notarile, ha esteso ['obbligo
di deposito anche alle scritture privat_e autenticate.
L'obbligo del preventivo deposito & concepito in
relazione all"uso" in ltalia, per tale da intendersi
quanto sia consequenziale - unito cioé da un nes-
so di complementarita - alla destinazione dell'at-
to': il deposito non sara quindi necessario, ad e-
sempio, per gli atti che debbano essere utilizzati
nel nostro Paese a fini meramente giudiziari. Do-
vra invece rientrarvi I'esecuzione delle formalita
pubblicitarie cui 'atto & preordinato: in particolare
la trascrizione e l'iscrizione presso le Conservato-
rie dei Registri Immobiliari e l'iscrizione al Registro
delle Imprese.

‘Ulteriori specificazioni sono stabilite dal R. D.
1936/1914 (Regolamento di esecuzione della leg-
ge notarile): l'art. 68 precisa che il Notaio puo ri-
cevere tali atti in deposito "purché siano debita-
mente legalizzati". Com'é noto rispetto a molti Pa-
esi l'apposizione dell'Apostille tiene luogo della
legalizzazione, mentre per alcuni addirittura nes-
suna legalizzazione & piu necessaria. Gli atti roga-
ti all'estero, qualora siano stati redatti in una lin-
gua straniera, devono essere "accompagnati dalla
traduzione in lingua italiana, fatta e firmata dal No-
taio" o, qualora questi non conosca la lingua, "da
un perito scelto dalle parti®.

Il deposito riesce, ancora, funzionale all'obiettivo
di assicurare la conservazione e la custodia degli
atti notarili formati all'estero, consentendo cosi
eventuali verifiche a tutela della pubblica fede. Ma
non solo.

Il fondamento di tali previsioni & stato ravvisato
nell'esigenza di controllare che le private pattui-
zioni siano conformi all'ordine pubblico. Posto che
il Notaio, ai sensi dell'art. 28 n.1 L. Not., non pud
ricevere gli atti espressamente proibiti dalla legge
o manifestamente contrari all'ordine pubblico e al
buon costume, il preventivo deposito consentireb-
be di esercitare un adeguato controllo di legalita. Il
Notaio dovra verificare che l'atto estero non violi
le norme ed i principi inderogabili dell'ordinamento
interno.? Fermo il riferimento alla legge straniera
in ordine alla validita dell'atto per la maggior parte
dei profili, laddove la volonta delle parti o le norme
di diritto internazionale privato rinviano alla legge

" P. Piccoli - A. Ruotolo - M. Velletti, La circola-
zione degli atti notarili nello spazio giuridico euro-
peo e la riforma del diritto internazionale privato,
Riv. not., 1996, 1377

S. Tondo, Deposito di atti esteri, in Vita not.,
1980, 1054; C. Falzone - A. Alibrandi, voce Depo-
sito (di atti), in Dizionario enciclopedico del nota-
riato, I, Roma, 1974, 75.

dello Stato ove l'atto & posto in essere, ovvero
anche - ed a seconda dei casi - ad altri ordina-
menti, mi pare si debba escludere che il Notaio
italiano debba esercitare alcun controllo sulla con-
formita del trust rispetto alla legge straniera rego-
latrice, dovendo limitarsi a verificarne la non con-
trarieta con l'ordine pubblico internazionale se-
condo le caratteristiche proprie del sistema di dirit-
to internazionale privato.

§ 3 L'atto istitutivo di trust redatto in Italia: il con-
frollo del Notaio.

Occorre accostarsi con fa gradualita
imprescindibile per non perdere contatto con tutti i
termini della questione.

Precisamente, scontato che la Convenzione ha
definitivamente escluso ogni sospetto o pregiudi-
zio di idiosincrasia preconcetta del nostro ordina-
mento nei confronti del trust, si tratta di verificare il
grado di convergenza del consenso degli interpre-
ti sui seguenti profili:

i) se ne sia derivata la possibilitd di rogare in ltalia
atti istitutivi di trust, o cio sia precluso dovendosi
circoscrivere la valenza della Convenzione al ri-
conoscimento di efficacia ai trust formati all'estero
(da intendersi in ordinamenti di trust);

ii) alla risposta positiva al primo quesito, segue
l'interrogativo circa la validita del trust interno.

Ma questa ulteriore - e subordinata - questione,
che frontalmente rinvia all'ormai classica disputa
circa 'ammissibilita dei "trust tricolore", & spesso
affrontata direttamente, senza considerare la gra-
duazione dei quesiti, quindi il carattere pregiudi-
ziale del primo. Da esso occorre pertanto muove-
re, e affrontare nell'ordine i segmenti della traietto-
ria concettuale, per darsi carico della validita del-
I'atto istitutivo di trust confezionato in Italia, e della
responsabilita del Notaio.

Partiamo dall'evenienza in cui il Notaio italiano
venga richiesto di rogare un atto istitutivo di trust
completamente straniero, denso di elementi di
collegamento con un ordinamento che conosca
quella tipologia di trust. Ipotizziamo il caso di sog-
getti inglesi che si presentino di fronte al notaio
italiano per costituire un trust relativamente a beni
ubicati in Inghilterra, adottando quella inglese co-
me legge regolatrice (quindi: inglese il disponente,
il trustee, ed il terzo beneficiario; beni localizzati in
Inghilterra; inglese il diritto regolatore, dando per
scontato che preveda quella tipologia di trust). E' il
notaio italiano abilitato a rogare un tale atto (even-
tualmente bilingue se alcuno dei comparenti non
conosce litaliano)?

La risposta affermativa s'impone, non valendo per
it notaio la limitazione che astringe la competenza
del console, circa il ricevimento di atti di cui siano
parte cittadini, o destinati a produrre effetti nel suo
paesea. Neé & inevitabile 'applicazione della legge
italiana, nei limiti consentiti dalle norme italiane di

* Art. 19 D.P.R. 5 gennaio 1967, n. 200
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diritto internazionale privato, e fermo naturalmente
il rispetto della legge notarile.

Quale controllo deve espletare il notaio in relazio-
ne ad un atto destinato a produrre effetti -all'este-
ro? Pare doversi limitare alla parte inderogabil-
mente regolata dal diritto italiano: certamente V'os-
servanza della legge notarile, che regola I'eserci-
zio della funzione, a prescindere dal suo oggetto;
per il resto, dovendosi comunque fare capo alle

norme di diritto internazionale privato, all'ordine .

pubblico, ma pure alla verifica della capacita delle
parti e della sussistenza delle autorizzazioni ne-

cessarie (regolate dalla legge mdmduata sulla”

base deitart. 23 d.i.p.).

E, per converso, potrebbe il notaio essere ritenuto
responsabile sul piano disciplinare per violazione
della legge straniera? Sembra da escludersi per le
ragioni che saranno oltre illustrate. | Notaio sem-
bra censurabile solo ove non si sia dato carico di
verificare la riconoscibilita di quel trust in ltalia il
che - avuto particolare riguardo agli arit. 15 e 16
della Convenzione - importa un giudizio di non
manifesta contrarieta al diritto italiano.

Dunque, ammettendo che il notaio italiano pud
rogare atti la cui sostanza é regolata da una legge
straniera, fermo il rispetto della legge notarile e
dell'ordine pubblico, ed escludendo che la valenza
della Convenzione dell'Aja sia circoscritta agli atti
istitutivi di trust istituiti in ordinamenti che li preve-
dono, si viene ad affermare in linea di principio la
ricevibilita di atti istitutivi di trust da parte dei no-
taio italiano.

Il mutamento di qualche elemento dello scenario
tratteggiato reagisce esclusivamente sul riscontro
dei criteri di collegamento, quindi rifluisce sull'in-
terpretazione dell'art. 13 della Convenzione. Sul
punto le posizioni non sono del tutto univoche.
Accanto alla celebre tesi favorevole a rltenere suf-
ficiente la scelta della legge apphcablle vi sono
opinioni di chiusura®, nei confronti di trust il cui u-
nico elemento di estraneita sia la scelta di una
legge regolatrice straniera. Secondo la tesi preva-
lente il diniego di riconoscimento non costituisce
un obbligo per il giudice, ma una sempilice facolta:
la locuzione "non e tenuto", contenuto nell'art.13,
non pud equivalere ad un assoluto divieto, resi-
duando in capo al giudice un margine di discre-
zionalita vincolata.

E' sotto questo profilo in questione non gia la rice-
vibilita di atti istitutivi di trust da parte del notaio,
bensi il riscontro della loro validita: precisamente
dal punto di vista della corrispondenza ai termini
del loro riconoscimento nel nostro ordinamento -
sulla scorta della Convenzione dell'Aja -, non gia
quanto alla loro conformita alla legge straniera
prescelta.

* M. Lupoi, Trusts, Milano, 1997, p. 440 ss.

® Giud. Registro Imprese presso il Trib. S. Maria
Capua Vetere, 7 marzo 1999, in questa Rivista,
2000, 251

Si tratta, dunque, di un autonomo segmento della
traiettoria concettuale circa I'ambito dell'intervento
notarile in tema di trust, rispetto al quale Ia re-
sponsabilita del notaio pud essere forse chiamata
in causa, atteso il riferimento all'osservanza di re-
gole enfrate a far parte deil'ordinamento giuridico
italiano. Occorrera, peraltro, tener conto della
cennata incertezza interpretativa, tale da rendere
difficilmente configurabile - qualunque tesi si trovi
a prevalere nelle aule dei tribunali - una "manife-
sta contrarieta alla legge" nell'atto istitutivo di trust
che fosse decretato maccettabﬂe per il nostro or-
dinamento.

E', dunque, fase ancora ulteriore e concettual-
mente distinta quella del riscontro della validita
sostanziale dell'atto istitutivo di trust riferito alla
legge italiana quanto ai principi di ordine pubblico
cosi come accolti nel foro, e per il resto alla legge

richiamata.

Sul primo versante occorre considerare che la ra-
tifica della Convenzione dell’Aja ha escluso in li-
nea di principio - come detto - ogni sospetto di i-
diosincrasia del nostro ordinamento nei confronti
del trust che quindi, come tale e nei limiti in cui la
Convenzione opera, non pud pilu essere ritenuto
contrario all'ordine pubblico. Con il che, molte ri-
flessioni risultano superate. Si pensi al lungo di-
battito che ha occupato la dottrina circa la compa-
tibilita del trust con il numero chiuso dei diritti reali;
oppure rispetto ad alcuni principi cardine in mate-
ria di successioni. A quest'ultimo riguardo basti
ricordare che la conciliabilitd con lo sbarramento
di cui & espressione l'art. 458 cod. civ. & stata ar-
gomentata evidenziando la distanza tra i due con-
gegni: ® rilevando la mancanza di un patto tra il di-
sponente ed i beneficiari, intercorrendo quest'ul-
timo solo con il trustee; ed ancora riscontrando
ulteriore elemento caratterizzante nell'immediato
trasferimento dei diritti al trustee, il quale ha il
compito di amministrarii e destinarli dopo la morte
del disponente. Sempre ripercorrendo riflessioni
ormai sedimentate, ricordiamo che altrettanto &
stato osservato a margine del fedecommesso, la
cui differenza dal trust & stata rimarcata nella pro-
spettiva strutturale e funzionale, concernente cioe
la ratio che presidia il divieto al ricorso dell'istituto.
Il trust successorio, infatti, non viola né il principio
della I|berta di testare, né quello della circolazione
dei beni.

® U. Morello, Fiducia - Nuovi orientamenti e pro-
spettive, in Quadrim, 1990, 124; M. Lupoi, cit,, p.
508; A. Palazzo, | trusts in materia successoria, in
Vita not., 1996, 671; M. Graziadei, Diritti nell'inte-
resse altrui - Undisclosed agency e trust nell'espe-
rienza giuridica inglese. Quaderni del dipartimento
di Scienze Giuridiche dell'universita degli Studi di
Trento 1995, p. 252 e ss., nonché p. 327 e ss.).
M. Lupoi, cit., p. 506; A. Palazzo, cit.;, p.675. Al
proposito sono note Cass., 5 aprile 1984 n. 2215
in Foro it., 1984, |, 2253 che escluse linvalidita
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Rimane semmai tda accertare la sussistenza dei
presupposti per il riconoscumef-nto in ltalia della
concreta fattispecie: a questo fine occorre: essen-
sialmente verificare 'eventuale contrarieta "mani-
festa” a principi di ordine pubblico del foro. Ad e-
sempio rispetto alle norme sulla protezione degli
incapaci; alle disposizioni inderogabili in tema di
frode ai creditori; o, su altro versante, a quelle
successorie.

Quanto alla tutela della quota di riserva; deve
premettersi che in ogni caso residua la facolta per
il Notaio di ricevere atti (di consueto testamenti e
donazioni) che ne risultino lesivi, atteso che non
pud dirsi invalido il negozio esposto ad azione di
riduzione, ma solo suscettibile di essere dichiarato
inefficace. In questa prospettiva deve leggersi
rart. 15 della Convenzione dell'Aja laddove stabi-
lisce, tra l'altro, che le norme interne sui "testa-
menti e sulla -devoluzione dei beni successori, in
particolare sulla legittima®, non si possono aggira-
re: nel senso di intenderlo quale limite non agli atti
istitutivi, ma all'esecuzione delle disposizioni. Del
resto, non sembra azzardato affermare che nel
nostro sistema it principio della riserva a favore
dei legittimari sia gia stato scalfito. Ai sensi del-
l'art. 46, Il comma, d.i.p. i testatore residente al-
l'estero puo disporre con una lesione della legitti-
ma; cid che, tuttavia, qualora egli sia cittadino ita-
liano, incontra comunque il limite della tutela ac-
cordata dall’'ordinamento ai legittimari residenti in
Italia. Inoltre deve ricordarsi quell'orientamento
che ha negato la ricomprensione dellistituto della
successione dei legittimari allinterno dei principi
di ordine pubblico, osservando come lart. 42
Cost. non faccia riferimento alcuno a tale catego-
ria. 1l legislatore ordinario, quindi, non potrebbe
mai sopprimere l'istituto della successione neces-
saria, ma ¢ libero di regolarne modalita e limiti.2
Ma veniamo al problema - all'ordine del giorno del
dibattito - delia conoscenza da parte del Notaio
della legge straniera regolatrice del trust. Alcune
delle ricostruzioni avanzate non paiono tenere di-
stinto il piano della responsabilita contrattuale nei
confronti del comparente/cliente, da ricondurre

del fedecommesso, disposto per testamento da
uno straniero in conformita alle leggi dello Stato di
cui era cittadino, per contrasto con I'ordine pubbli-
co interno; nonché Trib Lucca, 23 settembre
1997, in Foro it., 1998, |, 2007 (nota E. Brunetti) e
3391 (nota M. Lupoi), che ha riconosciuto un trust
anziché un fedecommesso nella disposizione te-
stamentaria di un cittadino italiano residente negli
Stati Uniti che, in un testamento redatto secondo
Ia_legge americana, aveva imposto all'erede l'ob-
bligo di pagare le spese e di amministrare il patri-
monio in modo tale da garantire il mantenimento
a!la propria figlia e devolverlo, alla sua morte, ai
ranpoti.

Cass., 24 giugno 1996, n. 5832 in Riv. not,
1997, 935; Cass., 5 aprile 1984, n. 2215, cit..

probabilmente all'art.2236 cod. civ., rispetto a
quella derivante da una pretesa applicazione del-
l'art. 28 L. Not.. Mentre si pud discutere in ordine
alla prima, assolutamente insostenibile pare inve-
ce la tesi propensa a riscontrare quest'ultima.

Il Notaio. richiesto di rogare un atto istitutivo di
trust esplicitera alle parti it suo livetlo di conoscen-
za delle norme straniere che, se insufficiente,
rendera opportuno il ricorso ad un esperto®. Sotto
questo profilo la situazione non diverge da quella
di altro professionista richiesto di rendere una
prestazione in un settore non inevitabilmente ri-
compreso tra le sue attribuzioni. E' quanto accade
da tempo per gli avvocati, la cui tendenza alia
specializzazione é risalente, ma pure rispetto ai
giudici; ed & velleitario pensare che il Notaio sia in
grado di dominare i campi piu diversi, anche quelli
laterali alle sue competenze istituzionali, rispetto
alla conoscenza dei quali non ¢ stato selezionato,
e che non rappresentano il corpo fondamentale
dei servizi che e chiamato ad assicurare ai cittadi-
ni. Il giudice, nelle materie in cui sono richieste
nozioni specialistiche o di settore, ha sempre po-
tuto ricorrere a consulenze tecniche d'ufficio: egli
non sara in grado di sindacare il merito della peri-
zia ma ne valutera la non manifesta contradditto-
rieta della motivazione, e su di essa basera la de-
cisione prudente ed imparziale conformemente al
suo ruolo, pertanto conservando la funzione deci-
soria, quindi tipica e propria ancorché comple-
mentare. Ai sensi delf'art.14 d.i.p., al fine di cono-
scere il diritto straniero, il giudice pud anche inter-
pellare esperti 0 istituzioni specializzate. Parimen-
ti, ove sovvengano esperti di diritto straniero, an-
che la funzione del notaio giurista segna il passo,
ma non per questo entra in stallo. 1l notaio con-
serva un cuore di specializzazioni esclusive, che -

~ almeno nei sistemi di notariato latino - non vengo-

no devolute ad altri professionisti:'® dall'intervento
nella redazione di documenti autentici, destinati a
valere come prove privilegiate, al compimento de-
gli adempimenti pubblicitari e fiscali."

Egli potra ricorrere ad un affidavit, ma cid nondi-
meno manterra la propria competenza - € respon-
sabilita - per forma e certificazione dell'atto, non-
ché per la consulenza fornita alle parti in ordine
alla rischiosita del negozio che intendono stipulare
ponendosi in posizione di imparzialita ed, infine,

® Cfr. G.F. Condo, Dibattito sulla legge regolatrice
del trust e ruoclo del notaro, lil, in questa Rivista,
2000, 481, nonché Il trust questo sconosciuto, in
C.N.N. Attivita, n.2/2000, 40.

% U. Morello, Una professione cosi antica da
sembrare quasi moderna, in Notariato, 1998, 105;
A Fusaro, Forme e volti del notariato, in corso di
pubblicazione in Riv. trim. dir. proc. civ..

" V. la Risoluzione del Parlamento Europeo del
18 gennaio 1994, pubblicata nella Gazzetta Uffi-
ciale della Comunita Europea del 14 febbraio
1994.
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per la prognosi circa.le prospettive di riconosci-
mento in ltalia.

Ed ecco che il rilievo di tali consultazioni, dal pia-
no della responsabilitd professionale, viene a
spostarsi su quello dell'imputabilita delleventuale
invalidita. Non si vede a quale titolo il notaio pos-
sa essere ritenuto responsabile dell'eventuale dif-
formita dell'atto rispetto ad una legge esterna al-
l'orbita delle sue competenze, a meno che non gli
si voglia attribuire una culpa in eligendo per es-
sersi appoggiato ad un esperto non idoneo: ma si
finirebbe per addossare al Notaio una responsabi-
lita per fatto altrui che - se & fisiologica sul piano
contrattuale - & al contrario difficimente compati-
bile con i fondamenti e lo spirito di quella discipli-
nare. La formazione e la professionalita del Notaio
italiano non esigono, né gli permettono, una co-
noscenza diretta di tali aspetti. ll sistema ¢ incen-
trato sulla legge italiana, certo comprensiva delie
disposizioni di diritto internazionale privato e deila
normativa sovranazionale: basti pensare che -
gnoranza della legge straniera deve intuirsi condi-
visa dagli organi istituzionalmente deputati a vigi-
lare circa la validita degli atti notarili, cosicché af-
fermando il contrario si verrebbe a coonestare
uno slittamento sul piano del controllo, realizzan-
dosi uno scarto tra il novero dei vizi rilevanti sul
piano disciplinare, e l'oggetto della verifica eserci-
tata in sede di ispezione biennale.

Non pud quindi condividersi {'applicazione del-
f'art.28 L. Not. con riferimento aila Ie%ge straniera.
Come esattamente e stato rilevato, © tale norma
presidia un interesse pubblico ed uno privato:
questo, connesso alla realizzazione degli interessi
perseguiti dalle parti, & pienamente disponibile;
quello, invece, non puo avere alcuna rilevanza
quando la legge da rispettare sia straniera.
Semmai pud configurarsi una responsabilita, non
solo contrattuale ma pure disciplinare, per vizi in-
trinseci alla redazione dell'atto, svarioni vistosi
quali it rinvio a legge inesistente (il diritto britanni-
co, od il common law statunitense relativamente a
materia di ambito non federale ma statale), o l'in-
trinseca contraddittorieta. Ed ancora per l'errata
formulazione di una prognosi di riconoscibilita nel-
l'ordinamento italiano di un trust manifestamente
carente di tali presupposti.

Il quadro cosi delineato esibirebbe dunque una
sua coerenza, sunteggiabile nelle seguenti
proposizioni:

a) conferma del ruolo notarile e dell'esercizio della
sua funzione anche rispetto alla redazione di atti
la cui validita sostanziale € governata da una leg-
ge straniera che il Notaro non conosce né ¢ tenu-
to a conoscere;

b) responsabilita contrattuale verso il cliente solo
ove non abbia esercitato la diligenza media del

2 M. Lupoi, Dibattito sulla legge regolatrice del
trust e ruolo del notaro - IV, in questa Rivista,
2000, 484.

professionista - specie in ordine all'invito a consul-
tare un esperto -, e comungque ove non abbia ri-
spettato le regole sue proprie (prima tra tutte I'im-
parzialita);

c) assenza di responsabilita extracontrattuale ver-
so i terzi per I'eventuale invalidita rispetto alla leg-
ge straniera, essendo notoria l'estraneitd delle
leggi straniere rispetto all'ambito istituzionale di
conoscenze e competenze del notaio italiano;

d) responsabilita disciplinare solo per nullitd deri-
vante da contrarieta alla legge italiana, ivi inclu-
dendo le ipotesi di contrasto con disposizioni inde-
rogabili italiane tale da pregiudicare il riconosci-
mento del trust in Italia; e per intrinseca contrad-
dittorieta od incompletezza dell'atto (compren-
dendo i casi di rinvio a legge inesistente, o pale-
semente inadeguata).

Quanto sopra non e antagonista ma semmai effi-
ciente rispetto all'acquisizione di competenza dei
Notai in tema di trust, poiché tutto cid consenti-
rebbe loro di accostarsi in posizione di concorren-
za con gli altri consulenti senza un deterrente (u-
na responsabilita disciplinare "vicaria") che non
affligge alcun altro attore della scena professiona-
le (e peraltro eccentrico rispetto alla funzione di
presidiare il corretto assolvimento delle compe-
tenze istituzionali).

§ 4 La forma.

Il primo quesito riguarda la necessita della forma
pubblica - con i testimoni - propria della donazio-
ne. Nel prototipo riportato dalla rivista Il Notaria-
to™ Pasquale Lebano optd per la soluzione af-
fermativa. Nel commento Paolo Piccoli e Nicola
Raiti approvarono questa scelta in quanto operata
all'insegna della prudenza, e necessitata dalla no-
vita dell'istituto, sebbene consapevoli che mal si
addicono al trust categorie quali "corrispettivita”,
“liberalita”, o "gratuita”.

Nel caso del Trust per l'italia si &, invece, optato
per la scrittura privata autenticata; ed e stato re-
datto bilingue (jtaliano ed inglese). Questultima
rappresenta un'impostazione certamente oppor-
tuna, ancorcheé l'art. 54 L. Not. limiti l'utilizzo della
lingua straniera all'evenienza che almeno uno dei
Comparenti non conosca l'italiano. Evidentemen-
le, cogliendo il suggerimento, si tratta di confinare
tale preclusione ai rogiti, cosi emancipandone le
scritture private autenticate.

§ 5. Postilla. Per una rilettura dell'art. 28 L. Not.

Le considerazioni sopra formulate conducono ad
una riflessione pil generale sull'applicazione del-
f'art. 28 L. Not. invalsa presso certa giurispruden-
za, nonché sugli effetti distorsivi che questa pud
provocare all'interno del sistema. Il dato letterale
della disposizione evidenzia che la responsabilita
notarile € da ricondursi al ricevimento di atti "e-
spressamente” vietati dalla legge o "manifesta-

3 Nel n. 2/1996, 264
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mente" contrari all'ordine pubblico. Solo una ge-
heralizzata ed ingiustificata tendenza sanzignatri-_
ce ha permesso in1Eassatq lg censura an_che di
contratti annullabili.™ La giurisprudenza, inoltre,
ha sancito la responsabilita del notaio che ha ri-
tevuto atti la cui nullita era frutto di un procedi-
fiento interpretativo non scontato, né era suffra-
gato da alcun precedente, e neppure da indica-

sioni univoche della dottrina: valga il caso del rogi-

té"di donazione di diritto di superficie con riserva ’

di usufrutto a favore del disponente, la cui nuliita
fu rilevata in sede di ispezione biennale, e condi-
visa“dalla Suprema Corte che sanziono il Notaio
in base all'art. 28 L. Not..”® Tale accanimento in
ambito disciplinare - a maggior ragione se eserci-
tato in sede ispettiva biennale - sortisce il risultato
di travolgere gli atti graditi ai contraenti, e sovente
destinati a consolidarsi attraverso ['operare dei
méccanismi di sanatoria delle invalidita degli atti
(si pensi, in particolare, alla pubblicita sanante).Vi
& da domandarsi, allora, se questa recrudescenza
fon finisca, in ultima analisi, per rendere un pes-
simo servizio agli utenti,” trattenendo it Notaio dal-
faderire alle richieste di atti dai contenuti meno
consueti, con l'inevitabile isterilirsi della prassi, al-
trimenti feconda -"°.

La congiuntura dell'ispezione biennale, nella sua
specificita, appare idonea a piu efficacemente illu-
strare il fondamento ed i limiti della rifrazione di-
sciplinare dei vizi delt'atto, palesandosi inefficiente
- soprattutto rispetto agli interessi degli utenti - far
emergere vizi altrimenti destinati alla sanatoria, a
meno che non realizzino "manifeste” violazioni di
legge, tali da rappresentare un elemento di turba-
tiva di quella legalita che il pubblico ufficiale &
chiamato a presidiare. Si potrebbe cosi recupera-
re la razionalita della sopracitata sentenza della
Cassazione, condividendo !insofferenza dell'ordi-
namento per un "attentato” alla tipicita dei diritti
reali; ma proprio questa salvezza esalta l'infonda-
tezza di una pretesa sanzionabilita sul piano di-
sciplinare della redazione di un rogito contrario ad
una legge straniera, appunto in considerazione

dell'assenza di attentato all'ordine pubblico italia-
no.

" Tale orientamento sembra essere stato supera-
to da Cass., 4 novembre 1998, n.11071, in Riv.
!'lot., 1999, 1014; Cass., 19 febbraio 1998, n.17686,
N Riv. not., 1998, 704; Cass., 3 agosto 1998,
n.7602, in Vita not., 1998, 1767; le quali hanno
emancipato I'annullabilitd dal novero dei vizi pas-
sibili di ricadere nell'ambito applicativo dell'art.28
L. 16 febbraio 1913, n. 89. '

Cass., sez. un., 4 maggio 1989, n.2804, in
Nuova giur. civ. comm., 1989, I, 879.

Cfr. A. Fusaro, La deontologia del notaio, in P.
Zatti (cur.)Le fonti di autodisciplina. Tutela del

Consumatore, del risparmiatore, dell'utente, Pado-
va, 1996, 170.

Questa interpretazione restrittiva sarebbe idonea
ad aggiornare la ratio di una norma - l'art. 28 L.
Not. - scritta con riferimento ad un diverso conte-
sto (un corpo professionale meno severamente
selezionato), ed al tempo stesso a contenere le
"esternalita negative" dei formalismi notarili, di
quelle regole aggiuntive il cui rispetto &€ imposto al
Notaio, la cui violazione introduce vizi dell'atto,
ossia ragioni di inidoneita del mezzo a raggiunge-
re lo scopo, ulteriori rispetto a quelle ordinaria-
mente vigenti. Con il che l'aspirazione ad un raf-
forzamento si traduce nella potenzialita del suo
contrario. '

Andrea Fusaro notaio in Genova
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IL NOTAIO E LA LEGGE DEL TRUST

A) RICONOSCIBILITA DELL'ATTO COME TRUST
H punto di contatto fra il Trust e il sistema delle
norme € rappresentato dalla legge 16 ottobre 1989

n. 364 che ha ratificato la ben nota Convenzione -

adottata allAja il 1* luglio 1985. Detta legge si
compone di tre articoli soltanto e in pratica si limita
a dare "piena ed intera esecuzione" alla citata
Convenzione, senza nulla aggiungere o togliere.
Questa osservazione, come vedremo in seguito, ha
la sua importanza.

Nella Convenzione esiste una norma che ha una
portata fondamentale in quanto dal chiarire il suo
significato e la sua portata dipende in buona misura
la possibilita di istituire Trust in Italia. Stiamo
parlando dell'articolo 13 che testualmente dice:
"Nessuno Stato € tenuto a riconoscere un trust i cui
elementi importanti, ad eccezione della scelta deila
legge da applicare, del luogo di amministrazione e
della residenza abituale del Trustee, sono piu'
strettamente connessi a stati che non prevedono
listituto del Trust o la categoria del Trust in
questione.”

E chiaro che la norma si riferisce a quelli che noi
chiamiamo "Trusts interni” ossia a quei Trust i cui
soggetti sono italiani e riguardanti beni posti in
ltalia. '

Di fronte ad una norma di questo genere occorre
chiedersi se essa sia rivolta

a) al legislatore dello Stato che ratifichi la
Convenzione, ovvero
b) al Giudice chiamato a valutare della

riconoscibilita di un atto come Trust.

Se si dice che larticolo 13 della Convenzione
dell’Aja & dettato per il fegislatore nazionale dello
Stato che ratifichi la Convenzione, si deve giungere
alla conclusione c¢he, quanto all'ltalia, non
sussistono problemi di sorta all'istituzione di Trust
domestici. E cio per la semplice ragione che, come
sopra osservato, il legislatore italiano ha ratificato la
Convenzione senza riserve.

Se invece si ritenga che l'articolo 13 in questione si
rivolga al Giudice, il tema assume connotati diversi
in quanto il Giudice stesso potrebbe di volta in volta
sindacare sulla riconoscibilita di un atto come
Trust, con il che mettendo in pericolo la
"riconoscibilita in quanto tale" del trust italiano.

Ma le cose non pare che stiano in questi termini. La
dottrina assolutamente prevalente ha infatti chiarito
due cose di fondamentale importanza:

1 la norma in questione ha doppia recettizieta
essendo rivolta per una parte al Legislatore
nazionale e per un‘altra parte al giudice.

2 La norma dell'art. 13 in questione non é passibile
di interpretazione astratta ossia decontestualizzata:
a) dal resto della convenzione, e

b) dalle modalita di ratifica della Convenzione da
parte dello Stato.

Da queste osservazioni deriva che, nel caso
dell'ltalia, linterpretazione dellart. 13, = ossia
l'accertamento di cosa essa dica al giudice, deve
necessariamente tener conto del fatto che il nostro
ordinamento ha accolto la convenzione tout court,
senza riserve, ‘

In base a questi canoni interpretativi la dottrina
quasi unanimemente perviene alla conclusione che
l'art. 13 della Convenzione:

a) non & espressione di un generico disfavore verso
il trust. Ed il percorso sin qui seguito dalla nostra
Giurisprudenza di merito come di legittimita, lo
conferma appieno;

b) non & norma posta a difesa dei principi
indefettibili del nostro Ordinamento. A cid pensano
gh artt. 15 e 16 della Convenzione stessa, volti al
rispetto defla lex fori di ciascuno Stato ratificante.
Se dunque queste non sono le finalita della
disposizione in esame, per quale ragione & stata
dettata?

Abbiamo dimostrato che essa contiene una
disposizione di carattere interpretativo rivolta al
giudice italiano che sia chiamato a decidere se un
certo atto sia riconoscibile © meno come trust; deve
dunque applicarsi caso per caso a seconda del
modo in cui la fattispecie concreta si presenta. Cio
& coerente con la natura stessa del trust, strumento
ad ampio spettro applicativo in quanto assai duttile.
Quindi il giudice italiano non & autorizzato dalla

norma ad espungere dall'ordinamento un trust dai

connotati prettamente nazionali, ma dovra operare
un sindacato in concreto sul contenuto ed il modo di
operare del trust medesimo. Se detto trust viola
precetti imperativi e inderogabili egli lo sanzionera
in base agli artt. 15 e 16 della Convenzione, senza
particolare problemi; {uttavia il suo giudizio potra
spingersi oltre, sino a dichiarare non riconoscibile
un trust il quale, pur non essendo contrario a norme
imperative, risulti in concreto privo di qualunque
ragionevole e legittima giustificazione.

In pratica lipotesi piu' frequente nella quale questo
potere di sindacato da parte del giudice potra
scattare, sara nel caso in cui in un atto gli stessi
scopi del trust possano raggiungersi con gli
strumenti offerti dall'ordinamento italiano.

Il giudice italiano potra, in base allart. 13 della
convenzione, negare il riconoscimento ad un atto di
trust che sortisca gli stessi effetti (dove & opportuno
sottolineare la parola stessi) ad esempio, di un
mandato ovvero di un fondo patrimoniale.

Questa interpretazione appare l'unica in grado di
dare un senso alla norma alla luce dellintera
Convenzione e avvalora la tesi che il significato
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autentico det trust sia quello non di porsi contro. il
nostro ordinamento ma di attribuire allo stesso
valori aggiunti laddove si presenta come funico
mezzo per il raggiungimento di certe finalita lecite
ma ignorate dal nostro ordinamento.

Ad ulteriore conferma di quanto sopra occorre
sottolineare che una diversa interpretazione dell'art.
13 sembra portare a conseguenze paradossali sul
piano della parita fra cittadini italiani e cittadini di
uno Stato che conosca il trust.

£ stato infatti osservato che in base a detta norma
{e allintera Convenzione) un cittadino ad esempio
inglese potrebbe richiedere ad un notaio italiano la
istituzione di un trust su beni in ltalia, laddove, in
base allinterpretazione che qui si critica, lo stesso
risultato non sarebbe ottenibile da un cittadino
italiano.

B) LA LEGGE APPLICABILE AL
TRASFERIMENTO DIDIRITTI AL TRUSTEE
Come noto il trust si sostanzia in un trasferimento di
diritti al trustee che rappresenta I'elemento fattuale
minimo senza del quale non si pud parlare
nemmeno di trust.

Questa semplice” osservazione consente di dire
che, da un punto di vista della legge applicabile,
Fatto di trust non si presenta in forma monolitica
essendo invece la somma di almeno due elementi.
Abbiamo infatti un primo momento, che potremmo
definire normativo, che ¢& rappresentato dal
complesso di regole sul funzionamento del trust
stesso.

Questo primo elemento &€ quello che & regolato
dalla legge scelta dal costituente fra quelle leggi
nazionali che conoscono il trust (artt. 6 e 7 della
Convenzione).

Il secondo momento € rappresentato invece dal
trasferimento dei diritti “in trust" al trustee, che
potremmo nominare come momento attuativo.
Codesta  differenza & evidenziata  nella
Convenzione dall'articolo 4 in base al quale "la
Convenzione non si applica a questioni preliminari
relative alla validita .... di atti giuridici in virtu dei
quali determinati beni sono trasferiti al trustee.
Possiamo quindi dire che il momento attuativo e
quindi il trasferimento al trustee e senz'altro
regolato, nel nostro caso, dalla legge italiana.

Cid ci consente di affermare che il trust non &
totalmente affidato a legislazioni estere con tutti i
conseguenti effetti sulla responsabilita del notaio
chiamato a ricevere un atto istitutivo di trust.

Questi infatti se per la normazione del trust dovra
necessariamente fare i conti con una legge (ed una
giurisprudenza) che non conosce, quanto al
trasferimento fara uso degli strumenti abituali.
Tuttavia & bene osservare che il trasferimento di
beni ad un ftrustee non pud essere totalmente
sovrapposto ad un- qualunque trasferimento ma
dovra tener conto delle particolari necessita di
implementare, nella maniera piu' completa, il
cosiddetto effetto segregativo dei beni in trust dai
restanti beni personali del trustee.

Giuseppe Gallizia notaio in SantAngelo Lodigiano

LA RESPONSABILITA DEL NOTAIO:
IL CASO PARTICOLARE DEL TRUST AZIONARIO

Il mio intervento vuole affrontare il problema

della responsabilita del notaio negli atti istitu-

tivi di Trusts, partendo da un approccio di ca-
rattere pratico, attraverso I'analisi di un caso
professionale che ha comportato quale ulti-

ma soluzione la stipula, appunto, di un Trust.

Il problema ¢ iniziato quando, un noto imprendito-
re trentino, titolare di una importante partecipazio-
ne azionaria ad una societa denominata Xera spa,
ha offerto ad una cerchia di amici e conoscenti la
possibilita di acquisire un cospicuo pacchetto di
tali azioni al loro valore nominale. La societa in
questione risulta titolare di una rilevante parteci-
pfazione al capitale sociale di una delle societa
vincitrici della gara pubblica per I'assegnazione di
una concessione per la commercializzazione dei
te.lefonini di cd. terza generazione.

L'imprenditore, nel mettere a disposizione il pac-
chetto, del valore attuale di circa due miliardi, po-
Néva tuttavia la condizione che la gestione dello

stesso sia effettuata unitariamente per tutta la du-
rata dell’affare, in modo tale di poter contare su di
un unico interlocutore fino a quando la societa par-
tecipata, concessionaria della licenza di cui sopra,
non fosse stata quotata nel mercato ufficiale azio-
nario, ipotesi che si ritiene conseguibile non prima
dell'anno 2003.

L'affare potrebbe rivestire dimensioni notevoli: ana-
lisi aziendali non azzardate farebbero ritenere una
possibilita di triplicazione o quadruplicazione delia
valutazione della societa al momento della quota-
zione in borsa delle azioni della partecipata; cio
anche sulla base di un evidente risparmio nell'ac-
quisizione della licenza, rispetto a quanto origina-
riamente preventivato.

L'offerta viene preliminarmente accettata da un
numero di circa cinquanta interessati che si rivol-
gono al notaio per individuare la soluzione che
meglio possa assecondare le volonta delle parti.
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Fra le varie soluzioni ipotizzabili venivano in parti-
colare prese in esame le seguenti.

Acquisto delle azioni a nome di un mandatario
con costituzione di un mandato collettivo.

Una prima possibilita sarebbe stata quella di far
acquisire i singoli titoli azionari offerti per 'opera-
zione, direttamente ad un unico mandatario;
parallelamente si sarebbe provveduto a
sottoscrivere un contratto di
con rappresentanza in favore del mandatario
stesso, al quale veniva affidato Tlincarico di
gestione dei titoli, con l'obbligo di trasferirne la
titolarita ai singoli mandanti, secondo uno schema
e proporzioni predeterminate, allo scadere del
periodo stabilito o al verificarsi di particolari
tiondizdaid avrebbe dovuto essere minuziosamen-
te regolamentato, prevedendosi fra I'aliro, quale
alternativa rispetto al trasferimento dei titoli, anche
quella di assegnare ai mandanti i proventi
derivanti dall'alienazione del pacchetto, ove essa
si fosse rivelata piu conveniente rispetto ad una
suddivisione delle azioni secondo gli originari cri-
teri.

Tale soluzione avrebbe incontrato, con riferimento
agli interessi dei sottoscrittori iniziali
dell'operazione, i seguenti rilevanti problemi :

a) anzitutto manca una vera tutela dei mandanti ai
quali non compete alcuna azione reale nei con-
fronti dei terzi subacquirenti dal mandatario in re-
lazione ad eventuali atti di disposizione compiuti
da quest’ultimo in spregio al rapporto di mandato;
b) ancora piu gravi potrebbero essere le conse-
guenza nel caso di fallimento o insolvenza del
mandatario: in questi casi assai difficoltoso sareb-
be sottrarre i titoli dall'acquisizione nell'attivo falli-
mentare;

¢) anche nel caso di successione del mandatario,
se certamente gli eredi sono obbligati a rispettare
il rapporto di mandato e ritrasferire quindi i titoli o
proventi ai relativi titolari, gravi problemi sorge-
rebbero in ordine alle imposte di successione che
difficilmente potrebbero essere escluse relativa-
mente alle azioni intestate al defunto mandatario.
Ma anche sotto il profilo di rispetto delle esigenze
imposte originariamente dall'imprenditore la solu-
zione appare non adeguata.

Infatti, la prerogativa di poter interloquire con un
unico soggetto durante il periodo prestabilito, solo
apparentemente viene risolto mediante la stipula-
zione di un mandato collettivo: se & vero che esso
comporta la impossibilita di revoca singola da par-
te dei mandanti sottoscrittori, altrettanto vero €
che tale revoca € comunque consentita ove effet-
tuata all'unanimita (art. 1726 cc).

Infine tale schema comporterebbe non irrilevanti
complicazioni formali ove si volesse, da parte dei
singoli mandanti, porre in essere il trasferimento a
terzi, a vario titolo, della loro posizione contrattua-
le assunta nell'ambito del contratto suddetto.

mandato collettivo-

48

Acquisto unitario delle azioni e nomina di un
rappresentante comune.

L'ipotesi poteva essere anche risolta mediante un
acquisto "pro indiviso" da parte di tutti i parteci-
panti dei singoli titoli azionari acquistati.

La cointestazione delle azioni avrebbe provocato
la necessita di procedere alla nomina di un rap-
presentante comune a sensi di legge, con cio
rendendo giustizia di uno degli interessi palesati
dalle parti.

Ma si sarebbero creati gravissimi problemi di ge-
stione della contitolarita effettiva dei titoli stessi.
Anzitutto si sarebbe dovuto predisporre una sorta
di regolamento per il godimento della cosa comu-
ne; regolamento sicuramente alquanto elaborato
che avrebbe dovuto normare le modalitd di as-
sunzione delle decisioni in merito alle operazioni
sia di ordinaria che di straordinaria amministrazio-
ne, con previsione di maggioranze e delle formali-
ta di assunzione delle volonta dei comproprietari.
Si sarebbe dovuto intervenire anche con riguardo
ai comportamenti da tenere in fase assembleare
sui vari argomenti posti all'ordine del giorno, in
merito a richieste di finanziamento, in relazione a
diritti di opzione in caso di aumento di capitale so-
ciale, nonché stabilire dei criteri nelle eventualita
di prelazione sull'inoptato.

Problematica sarebbe stata poi la gestione con-
clusiva, allorquando i titoli avrebbero dovuto esse-
re monetizzati, nel caso, non improbabile, che al-
cuno dei comproprietari non intendesse trasferire
la sua quota, volendo mantenere la partecipazio-
ne; quindi tale eventualita avrebbe comportato la
necessita di previa suddivisione delle azioni con
costi e tempi non preventivabili.

Senza considerare poi le difficolta pratiche con-
nesse alla intestazione dei titoli in capo ad un nu-

mero cosi elevato di soggetti ed alla gestione del-

le girate e dei trasferimenti conclusivi 0, ancor
peggio, delle alienazioni relative alle singole posi-
zioni, durante la vita dell’'operazione.

Acquisto delle azioni in capo ad una fiduciaria.
L’acquisizione del pacchetto direttamente in favo-
re di una societa fiduciaria sarebbe probabilmente
stata l'unica vera alternativa soddisfacente, quan-
to meno sotto il profilo della tutela degli investi-
menti dei veri partecipanti all’offerta e della unita-
rieta di gestione del pacchetto.

Tale alternativa tuttavia non avrebbe affatto supe-
rato il problema del mandato collettivo e le com-
plicazioni formali, gia sopra individuate, nelia
regolamentazione di tutte le ipotesi prospettabili
durante I'esecuzione dell'affare.

Inoltre i costi richiesti per.poter percorrere questa
eventualita, sarebbero stati assai elevati ed anche
la gestione dellattivita sicuramente poco dinamica
ed assai formale. ‘

$ocieté di gestione del pacchetto azionario.
E stata ancora valutata la possibilita di attribuire il
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yacchetto in gestione ad una nuova e diversa so-
sieta, formata da tutti i partecipanti all'iniziativa.
Juesta ipotesi poneva tuttavia sul tavolo i
seguenti gravi interrogativi: si tratterebbe di una
societa di mera gestione oppure di una societa
inanziaria ?

Jel primo caso il percorso si rivelerebbe assai in-
serto, stante i dubbi, avanzati dalla dottrina piu
sccreditata ed avvallati anche dalla giurispruden-

ra circa 'ammissibilita di societa di mera gestio- -

1€e.
Jel secondo caso invece si dovrebbe procedere

1el rispetto dei requisiti autorizzativi e formali pre-
/isti dalla normativa speciale in tema di finanzia-
ie.

mpensabile per le parti sarebbe stato quindi in-
raprendere una tale soluzione che avrebbe com-
yortato I'assunzione di oneri di costituzione e di
jestione difficilmente sopportabiti.

| Trust azionario

n questo scenario € stata quindi considerata
'ipotesi di istituzione di un Trust azionario.

Questa soluzione é apparsa fino dal primo mo-
nento come la pit duttile e formalmente idonea a
isolvere la complessa problematica gia
avidenziata ed a comporre, nel migliore dei modi, i
jiversi interessi ed obiettivi voluti dalle parti.

n primo luogo perché solo cosi e stata pienamen-
e raggiunta la esigenza di dare al pacchetto offer-
0 una unitarieta gestionale ed amministrativa, an-
:he sotto il profilo di rapporti con la societa parte-
sipata.

n seconda battuta in quanto con la segregazione,
yrevista per legge del patrimonio in Trust rispetto
ai beni propri del Trustee, le difficolta di tutela de-
Jli interessi economici dei sottoscrittori sarebbero
state risolte; ma sicuramente molto pit dinamica
3d elastica si sarebbe rivelata la risoluzione di tutti
molteplici problemi collegati al trasferimento dei
firitti ed aspettative dei beneficiari in favore di
successivi ulteriori soggetti, eletti dai primi in virtt
{i validi negozi di trasferimento, nonché di ogni
situazione  inerente  la  gestione  conclusiva
Jell'affare.

~alandosi dunque in tale prospettiva ecco emer-
jere i profili di responsabilitd del notaio gia in
Jarte richiamati dai relatori che mi hanno prece-
juto.

| primo elemento da considerare, in un caso co-
me quello proposto, riguarda naturaimente I'aspet-
0 di fondo, cioé I'essenziale certezza della validi-
a giuridica del Trust interno come alternativa per-
sorribile da proporre al cliente.

Non & questa la sede per ripercorrere i dubbi che
N passato avevano preoccupato parte della dot-
rina, in relazione alla compatibilita di tale stru-
mento con 'ordinamento italiano qualora non
POssano rinvenirsi elementi di estraneita, ma esso
sia destinato a valere solo con riguardo a soggetti

di cittadinanza italiana ed a beni di diritto italiano.
Val la pena qui solo ricordare come la giurispru-
denza di merito italiana, che ha avuto modo fino
ad oggi di dirimere controversie sorte relativamen-
te a Trusts cd. meramente interni, non abbia mai
messo in discussione la piena liceita di tale stru-
mento e la sua compatibilita con il nostro ordina-
mento. '

Un piccolo, ma importante accorgimento, suggeri-
to anche dal prof. Maurizio Lupoi consultato come
esperto per la predisposizione del Trust in esame,
e stato quello di evidenziare nelle premesse
dell'atto, che lo strumento presceito & stato dalle
parti cosi preferito rispetto ad un negozio di man-
dato, in quanto ritenuto pit confacente al rispetto
delle esigenze.di ciascuno. La clausola dovrebbe
consentire, quale “extrema ratio”, la possibilita di
eventuale conversione dell’atto in un valido con-
tratto di mandato, qualora si dovesse manifestare
un ancorché improbabile mutamento giurispru-
denziale relativamente a tale punto.

Superato cosi con sufficiente certezza il primo,
dirimente, dubbio, ritengo di poter ravvisare una
prima ipotesi di responsabilita professionale del
Notaio nel fatto che lo stesso ometta di prendere
in dovuta considerazione la possibilitd di compor-
re le .volonta delle parti utilizzando appunto
I'istituto del Trust.

In sostanza ritengo doveroso, da parte del profes-
sionista notaio, quale soggetto istituzionalmente
deputato al componimento degli interessi delle
parti ed alla interpretazione delle loro volonta, di
mettere a conoscenza delle stesse tutte le alter-
native possibili al fine di soddisfare in pieno le loro
aspettative.

Ebbene, atteso il recepimento, attraverso la con-
venzione dell'Aja, dell'istituto del Trust anche a
livello nazionale, sia pure con il rinvio per la relati-

'va disciptina ad una legislazione straniera, questo

va considerato quale idoneo veicolo percorribile
ed il notaio incorre in responsabilita professionale
ove non consideri tale opportunita nel componi-
mento degli interessi delle parti.

Ben diversa e distinta € invece la fase operativa,
successiva alla scelta a monte effettuata, che
comporta una valutazione approfondita di tale di-
versa prospettiva negoziale.

Qui il notaio potra, anzi dovra, farsi assistere da
un esperto in materia, ogni volta che le sue cono-
scenze giuridiche non fossero tali da ricompren-
dere anche il dominio pieno della materia e della
legislazione straniera: il notaio avrebbe in questa
eventualitd un ruolo di coordinamento e di predi-
sposizione della struttura portante del contratto,
nel dettaglio curato e suggerito direttamente dal
consulente.

Circa la scelta di guest’'ultimo, si potrebbe ritenere
il notaio responsabile per culpa in. eligendo, qualo-
ra l'esperto suggerito non sia all’altezza di affron-
tare e predisporre con scienza ed esperienza pro-
fessionale lo strumento idoneo a realizzare lo
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scopo voluto; naturalmente ove la scelta venisse
invece direttamente operata dalla parte, ogni
mancanza relativa non potrebbe riflettersi in alcun
modo sul Notaio.

Altro problema rilevante che coinvolge le respon-
sabilita del Notaio riguarda la scelta della legge
regolatrice del Trust.

Questa deve essere indicata dalle parti, come
prevede espressamente la convenzione dell'Aja.

Tuttavia molto spesso le parti non conoscone la .

legislazione straniera e pertanto cosa succede se
le stesse incaricano a tale fine il notaio ?

A me sembra che la scelta della legge possa rien-
trare, in linea teorica, nell'ambito ‘della previsione
delf'art. 2236 cc, secondo il quale il professionista
risponde solo in caso di dolo o colpa grave qualo-
ra sia tenuto a risolvere “problemi tecnici di spe-
ciale difficolta”.

Qui occorre tuttavia porre una precisazione: il
notaio non potra essere chiamato a risponde-

re per colpa qualora non risolva nel modo
tecnicamente pill idoneo una questione di
particolare difficolta attinente at diritto italia-
no, che deve rientrare nelle sue conoscenze
professionali.

Potra, invece, essere chiamato a rispondere,
qualora non conoscendo il diritto straniero,
non si sia reso parte diligente nelfadozione
di tutti quegli strumenti in grado di consentir-
gli di ottenere tutti gli approfondimenti sulla
legge straniera necessarie per una corretta
informazione delle parti.

Recepite quindi tutte le notizie necessarie, il
notaio consigliera le parti nel modo che gli
sembrera piti idoneo ed all'interno di tale ul-
tima attivita il notaio rispondera ai sensi del-
Vart. 2236 c.c.

Marco Dolzani notaio in Trento

Legge 16-10-1989, n. 364
Ratifica ed esecuzione della convenzione sulla legge applicabile ai trusts e sul loro riconosci-

mento,

adottata a L'Aja il 1° luglio 1985.
{G.U. 08-11-1989, n. 261, Supplemento ordinario)

Preambolo

La Camera dei deputati ed Il Senato della Repubblica hanno approvato;
IL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA
Promulga
la seguente legge:

Art. 1

Il Presidente della Repubblica autorizzato a ratificare la convenzione sulla legge applicabite ai trusts
e sul loro riconoscimento, adottata a L'Aja il 1° luglio 1985.

Art. 2

Piena ed intera esecuzione € data alla convenzione di cui all'art. 1 a decorrere dalla sua entrata in vi-

gore in conformita a quanto disposto dalt'art. 30

della convenzione stessa.

Art. 3

La presente legge entra in vigore il giorno successivo a quello della sua pubblicazione nella Gazzetta

Ufficiale.

Traduzione non ufficiale Convenzione relativa alla legge sui trusts ed al loro riconoscimento

Gli Stati firmatari della presente Convenzione,

considerando che il trust & un istituto peculiare creato dai tribunali di equita dei paesi della Common
Law, adottata da altri paesi con alcune madifiche,

hanno convenuto di stabilire disposizioni comuni relative alla legge applucablle al trust e di risolvere i
problemi piu importanti relativi al suo riconoscimento;

FederNotizie Quadermon. 12



S1

hanno deciso di stipulare a tal fine una Convenzione e di adottare le seguenti disposizioni:
Allegato
Capitolo | - CAMPO DI APPLICAZIONE
Art. 1
La presente Convenzione stabilisce la legge applicabile al trust e rego|a il suo riconoscimento.
Art. 2
Ai fini della presente Convenzione, per trust s'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 specifico.
Il trust presenta le seguenti caratteristiche:
a) ibeni del trust costituiscono una massa distinta e non fanno parte del patrimonio del trustee;
b) i beni del trust sono intestati a nome del trustee o di un'altra persona per conto del trustee;
c) il trustee ¢ investito del potere e onerato dell'obbligo, di cui deve rendere conto, di amministrare,
gestire o disporre beni secondo i termini del trust e le norme particolari impostegli dalla legge.
Il fatto che il costituénte conservi alcune prerogative o che il trustee stesso possieda alcuni diritti in
qualita di beneficiario non & necessariamente incompatibile con I'esistenza di un trust.
Art. 3
La Convenzione si applica solo ai trusts costituiti volontariamente e comprovati per iscritto.

Art. 4

La Convenzione non si applica a questioni preliminari relative alla validita dei testamenti o di altri atti
giuridici, in virtd dei quali determinati beni sono trasferiti al trustee.

Art. 5

La Convenzione non si applica qualora la legge specnflcata al capitolo Il non preveda l'istituto del trust
o la categoria di trust in questione.

Capitolo Il - LEGGE APPLICABILE
Art. 6

I trust & regolato dalla legge scelta dal costituente. La scelta deve essere espressa, oppure risultare
dalle disposizioni dell'atto che costituisce il trust o portandone la prova, interpretata, se necessario,
avvalendosi delle circostanze del caso.

Qualora la legge scelta in applicazione del precedente paragrafo non preveda l'istituzione del trust o la
categoria del trust in questione, tale scelta non avra valore e verra applicata la legge di cui alt'art. 7.

Art. 7

Qualora non sia stata scelta alcuna legge, il trust sara regolato dalla legge con Ia quale ha piu stretti
legami.

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) dellaresidenza o sede degli affari del trustee;
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d) degli obiettivi del trust e dei luoghi dove dovranno essere realizzati.
Art. 8

La legge specificata agli articoli 6 e 7 regola la validita del trust, la sua interpretazione, i suoi effetti e
F'amministrazione del trust. :

In particolare, la legge dovra regolamentare:

a) la nomina, le dimissioni e la revoca del trustee, la capacita particolare di esercitare le mansioni di
trustee e la trasmissione delle funzioni di trustee;

d) i diritti e gii obblighi dei trustees tra di loro;

c) il diritto del trustee di delegare, in tutto o in parte, I'esecuzione dei suoi obblighi o I'esercizio dei
suoi poteri;

d) i poteri del trustee di amministrare o disporre dei beni del trust, di darli in garanzia e di acquisire
nuovi beni;

e) i poteri del trustee di effettuare investiments;

f) le restrizioni relative alla durata del trust ed ai poteri di accantonare gli introiti del trust;

g) i rapporti tra il trustee ed i beneficiari, ivi compresa la responsabilita personale del trustee verso i
beneficiari;

h) ta modifica o la cessazione del trust;
i) la ripartizione dei beni del trust;
i)  Il'obbligo del trustee di render conto della sua gestione.

Art. 9

Nell'applicazione del presente capitolo aspetti del trust che possono essere trattati a parte, in partico-
lare le questioni amministrative, potranno essere regolati da una fegge diversa.
Art. 10

La legge applicabile alla validita del trust stabilisce la possibilita di sostituire detta legge, o la legge
applicabile ad un elemento del trust che pud essere trattato a parte, con un‘altra legge.

Capitolo [l - RICONOSCIMENTO
Art. 11

Un trust costituito in conformita alla legge specificata al precedente capitolo dovra essere riconosciuto
come trust. Tale riconoscimento implica quanto meno che i beni del trust siano separati dal patrimonio
personale del trustee, che il trustee abbia le capacita di agire in giudizio ed essere citato in giudizio, o

di comparire in qualita di trustee davanti a un notaio o altra persona che rappresenti un'autorita pub-
blica.

Qualora la legge applicabile al trust lo richieda, o lo preveda, tale riconoscimento implichera, in
particolare:

a) che i creditori personali del trustee non possano sequestrare i beni del trust;

b) che i beni del trust siano separati dal patrimonio del trustee in caso di insolvenza di quest'ultimo o
di sua bancarotta;

c) che i beni del trust non facciano parte del regime matrimoniale o della successione dei beni del tru-
stee;

d) che la rivendicazione dei beni del trust sia permessa qualora il trustee, in violazione degli obblighi
derivanti dal trust, abbia confuso i beni del trust con i suoi e gli obblighi di un terzo possessore dei be-
ni del trust rimangono soggetti alla legge fissata dalle regole di conflitto del foro.

Art. 12
Il trustee che desidera registrare i beni mobili e immobili, o i documenti attinenti, avra facolta di richie-
dere la iscrizione nella sua qualita di trustee o in qualsiasi altro modo che riveli 'esistenza del trust, a

meno che ci¢ non sia vietato o di incompatibile a norma della legislazione dello Stato nel quale Ia re-
Jistrazione deve aver luogo.

Art. 13
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Nessuno Stato & tenuto a riconoscere un trust i cui elementi importanti, ad eccezione della scelta della
legge da applicare, del luogo di amministrazione e della residenza abituale del trustee, sono piu stret-
tamente connessi a Stati che non prevedono listituto del trust o la categoria del trust in questione.

Art. 14

La Convenzione non ostacolera 'applicazione di norme di legge piti favorevoli al riconoscimento del
trust.

Capitolo IV - DISPOSIZIONI GENERALI
Art. 15

La Convenzione non ostacolerd l'applicazione delle disposizioni di legge previste dalle regole di con-
flitto del foro, allorché non si possa derogare a dette disposizioni mediante una manifestazione della
volontd, in particolare nelle seguenti materie:

a) la protezione di minori e di incapaci,

b) gli effetti personali e patrimoniali del matrimonio;

c) itestamenti e la devoluzione dei beni successori, in particolare la legittima;
d) il trasferimento di proprieta e le garanzie reali;

e) la protezione di creditori in casi di insolvibilita;

f) la protezione, per altri motivi, dei terzi che agiscono in buona fede.
Qualora le disposizioni de! precedente paragrafo siano di ostacolo al riconoscimento del trust, il giudi-
ce cerchera di realizzare gli obiettivi del trust con altri mezzi giuridici.

Art. 16

La Convenzione non pregiudica le disposizioni legislative del foro che devono essere applicate anche
per situazioni internazionali indipendentemente dalla legge designata dalle regole di conflitto di leggi.

In casi eccezionali, si puo altresi dare effetto alle norme della stessa natura di un altro Stato che abbia
con l'oggetto della controversia un rapporto sufficientemente stretto. '

Ciascuno Stato contraente potra mediante una riserva, dichiarare che non applichera la disposizione
del secondo paragrafo del presente articolo.

Art. 17

Ai sensi della Convenzione, il termine "legge" indica le norme di legge in vigore in uno Stato, ad ecce-
zione delle regole di conflitto di legge.

Art. 18

Le disposizioni della Convenzione potranno essere non osservate qualora la loro applicazione sia
manifestamente incompatibile con 'ordine pubblico.

Art. 19
La Convenzione non pregiudichera la competenza degli Stati in materia fiscale.
Art. 20

Ogni Stato contraente potra, in qualsiasi momento, dichiarare che le disposizioni della Convenzione
saranno estese ai trusts costituiti in base ad una decisione giudiziaria.

Tale dichiarazione sara notificata al Ministero degli Affari Esteri del Regno dei Paesi Bassi ed entrera
in vigore dal giorno di ricevimento della notifica.

L'art. 31 e applicabile, per analogia, al ritiro di detta dichiarazione.
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Art. 21

Ciascuno Stato contraente potra riservarsi il diritto di applicare le disposizioni del capitolo Hli solo ai
trusts la cui validita & regolata dalla legge di uno Stato contraente.

Art. 22
La Convenzione & applicabile ai trusts a prescindere dalla data della loro costituzione.

Tuttavia, uno Stato contraente potra riservarsi il diritto di non applicare la Convenzione ad un trust co-
stituito prima dell'entrata in vigore della Convenzione per detto Stato.

Art. 23
Ai fini di identificare la legge applicabile ai sensi della Convenzione, qualora uno Stato comprenda va-
rie unita territoriali, ciascuna con le proprie norme di legge per quanto riguarda il trust, ogni riferimento

alla legge di detto Stato sara considerato come relativo alla legge in vigore nell'unita territoriale in
questione.

Art. 24
Uno Stato all'interno del quale varie unita territoriali hanno le proprie norme di legge in materia di trust
non é tenuto ad applicare la Convenzione ai conflitti di legge che interessano unicamente queste unita
territoriali.

Art. 25

La Convenzione non deroga ad alcun altro strumento internazionale di cui uno Stato contraente € o
sara parte e che contengono disposizioni sulle materie regolamentate dalla presente Convenzione.

Art. 26
Ciascuno Stato, al momento della firma, della ratifica, deil'accettazione, dell'approvazione o dell'ade-
sione, o, al momento di una dichiarazione resa ai sensi dell'art. 29, potra esprimere le riserve previste
agli articoli 16, 21 e 22. '

Nessun'altra riserva sara consentita.

Ciascuno Stato contraente potra, in ogni momento, ritirare una riserva da esso espressa; tale riserva
cessera di avere effetto il primo giorno del terzo mese dopo Ia notifica del ritiro.

Art. 27

La Convenzione sara aperta alla firma degli Stati che erano mempbri della Conferenza de I'Aja di diritto
internazionale privato al momento della sua quindicesima sessione.

Sara ratificata, accettata o approvata e gli strumenti di ratifica, accettazione o approvazione saranno
depositati presso il Ministero degli Affari Esteri del Regno dei Paesi Bassi.

Art. 28

Ogni altro Stato potra aderire alla Convenzione dopo la sua entrata in vigore in virtl dell'art. 30, para-
grafo 1.

Lo strumento di adesione sara depositato presso il Ministero degli Affari Esteri det Regno dei Paesi
Bassi.

L'adesione avra effetto solo per quanto riguarda i rapportti tra lo Stato aderente e gli Stati contraenti
che non avranno mosso obiezioni alla succitata adesione entro dodici mesi dal ricevimento della noti-
fica di cui all'art. 32.
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Ogni Stato membro potra altresi muovere tali obiezioni al momento della ratifica, accettazione ¢ ap-
provazione della Convenzione, successiva all'adesione. Tali obiezioni saranno notificate al Ministero
degli Affari Esteri del Regno dei Paesi Bassi.

Art. 29

Uno Stato che comprenda due o pili unita territoriali nelle quali vengono applicati sistemi giuridici di-
versi, potra, al momento della firma, della ratifica, dell'accettazione, dell'approvazione o dell'adesione,
dichiarare che la presente Convenzione sara applicata a tutte le sue unita territoriali, o solamente a
una o pit di esse, e potra, in qualunque, momento, modificare detta dichiarazione, formulando una
nuova dichiarazione. Tali dichiarazioni saranno notificate al Ministero degli Affari Esteri del Regno dei
Paesi Bassi, e indicheranno espressamente le unita territoriali alle quali si applica la Convenzione.

Se uno Stato non effettuera dichiarazioni in base al presente articolo, la Convenzione sara applicata a
tutte le unita territoriali di detto Stato.

Art. 30

La Convenzione entrera in vigore il primo giorno del terzo mese dopo il deposito del terzo strumento di
ratifica, accettazione o approvazione previsto dall'art. 27.

Successivamente la Convenzione entrera in vigore:

a) per ogni Stato che la ratifichi, 'accetti, o 'approvi successivamente, il primo giorno del terzo mese
dopo il deposito del suo strumento di ratifica, di accettazione o di approvazione;

b) per ogni Stato aderente, il primo giorno del terzo mese dopo la scadenza del termine di cui all'art.
28;

c) per le unita territoriali alle quali la Convenzione é stata estesa in conformita all'art. 29, il primo
giorno del terzo mese dopo la notifica di cui a detto articolo.

Art. 31

Ogni Stato contraente potra denunciare la presente Convenzione mediante notifica formale per iscrit-
to, indirizzata al Ministero degli Affari Esteri del Regno dei Paesi Bassi, depositario della Convenzione.

La denuncia entrera in vigore dal primo giorno del mese successivo alla scadenza di un periodo di sei

mesi dopo la data di ricevimento della notifica da parte de!l depositario, o ad ogni altra data successi-
va, specificata nelia notifica.

Art. 32

I Ministero degli Affari Esteri del Regno dei Paesi Bassi notifichera agli Stati membri della Conferenza,
nonche agli Stati che vi avranno aderito, in conformita alle disposizioni dell'art. 28:

a) le firme e le ratifiche, le accettazioni e le approvazioni di cui all'art. 27;

b) la data alla quale la Convenzione entrera in vigore in conformita alle disposizioni dell'art. 30;

c) le adesioni e ie obiezioni alle adesioni di cui all'art. 28;

d) le estensioni di cui all'art. 29;

e) le dichiarazioni di cui all'art. 20;

f) le riserve o i diritti di riserva di cui all'art. 26;

g) le denunce di cui all'art. 31.

In fede di che, i sottoscritti, debitamente autorizzati, hanno firmato la presente Convenzione.

Fatto a 'Aja, il 1° luglio 1985, in francese ed inglese, i due testi facenti ugualmente fede, in un unico
esemplare che sara depositato negli archivi del Governo del Regno dei Paesi Bassi, e di cui una copia
autenticata sara consegnata, per le vie diplomatiche, a ciascuno Stato membro della Conferenza de
I'Aja di diritto internazionale privato al momento della sua 15 sessione.
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‘Quaderno 12 Materiali sul trust
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