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1. Preniesse

Lart. 2645-ter ¢.c. & stato introdotto con I'art. 39-novies del d.1. 30 dicem-
bre 2005, n. 273, come introdotto dalla legge di conversione 51/2006, & collo-. .
cato nell’ambito del libro VI sula tutela dei diritti, Titolo 1 {Della Trascrizione), . _'3 ."
capo I {Della trascrizione degli atti refativi ai beni immobili) del codice civilee ™ - -
dunque si tratta di una norma post in tema di pubblicitd. Tale norma statuisce che -
“Gli atti in forma pubblica con cut beni immobili 0 beni mobili iscritti in pub- .
blici registri sono destinati, per un periodo non superiore a novanta anni o per -
la durata della vita della persona fisica beneficiaria, all realizzazione di inte-
ressi meritevoli di tutela riferibili a persone con disabilitd, a pubbliche ammi--
nistrazioni, o ad altri enti o persone fisiche ai sensi dell’art. 1322 c.c., secondo,
comma, possono essere traserifti ol fine di rendere opponibile ai tergi il vincolo” -
di destinazione: per la realizzazione di talf intevessi pué agire, olive al conferen-
te, qualsiasi interessato anche durante la vita del conferente stesso. [ beni con-
Jeriti e i lovo frutti possono essere npiegaii solo per la realizzazione del fine di
destinazione e possono costituive oggetto di esecuzione, salvo quanto previsio
dall’articolo 2913, primo comma, solo per debiti contratti per tale scopo.™ -

La suindicata dispesizione interviene su un dibattito ormai decenna- -~
le in tema di trust (1} e pils in generale di atti di separazione patrimoniale -

(1) Sul zrast e la sia ammissidilit & meno i Tealia si vedz ex maltis Scalisi, If frust
ferno. in Categorie ¢ istituti del divitto civile nella rransizione al ;?(}.?FITI?JEHIO, M-lan_q, 2003
p. 785: G. Mariconda, Contrasianti decisionf sul (rust interno: DUV interventi o fiv
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(2) introducendo una norma che non soltanto non sembra risolvere i pro-
blemi sortt sul tema fino ad oggi ma, addirittura, sembra porne di nuavi,
in alcuni punti difficitmente solubili.

Con il presente breve lavoro, stante il carattere recente della normativa
de qua, si intende affrontare in modo il pid possibile sisternatico le principa-
li problematiche sottese all’art. 2645-rer, indicando le soluzioni che sino ad
ora sono state elaborate e, ove opportuno, esprimendo alcune riflessioni per-
sonali.

Uno dej primi aspetti controversi della norma & rappresentato dall’inter-
rogativo in ordine alla necessith che "atto di destinazione debba avere forma
pubblica solo ai fini della trascrivbilita dello stesso o, viceversa, ad substan-
tiam,

Sul punto, la prima dottrina ritiene che la norma, nonostante la sua collo-
cazione, sia chiaramente rivolta a individuare wtti gli elementi integranti la nuo-
va fatlispecie di “atto di destinazione” (forma, durata, effetti, struttura) e che
pertanto alla forma debba riconoscersi una valenza sostanziale (3). In caso di

sunt netiamente prevalentf gli argomenti contro Uammissibilitd, in Corriere giur 2004, p. 57;
F. Di Ciommo, Amvmissibilita del trust interno e giustificazione causale dell’efferto traslativo,
in Fore it., 2004, 1 c. 1296, M. Lupeoi, f trust inzerni ol vieglio giurisdizionafe in occasione del-
la truscrizione di un trust enodichiarato, in Notariate, 2002, p. 383; Id.. Lettera ¢ un notaio
conoscitore detf trust, in Riv. Not, 2001, p. 1159; F. Gazzori, in ftalia tutto & permesso, anche
quel che & vietato (lettera aperta a Maurizio Lupoi saf rast ¢ su altre bagattelle). in Kiv. Not,,
2001, p. 1247 M., Terzativo dell’ impossibife {osservaziont di un giurisia “non vivente™ st tri-
st ¢ trascrizione), in Riv. Mor., 2001, p. 1247; A, Gambaro, Trust, in Digesto Discipline privg-
tistiche, Sez. civ,, X1X, Torino 1999, p. 466 s3.

Per avere il punto della situazione sul tema si veda M, Palazzo, Pubblicity immobiliare
ed epponibilita del trust, in Truses, 2002, p. 337; M. Monegat, Nota sullo trascrivibilitt di at-
i istitutivo di Wust contenuto in aecorda di separazione consensuale, (nota a Trib. Milano 23
Tebbraio 2003, ¢ Trib. Parma 3 maezo 2003), in Riv. Noz., 2005, p. 368,

Per la giurisprudenza st possono richiamare: Trib. Parma, 3 marzo 2005, in Riv. Nor,, 2005,
p- 868 Trib. Velletri, 7 marzo 2003, in Trusts 2003, p. 407; Trib. Milaro 8 ottobre 2002, n Riv,
Neoz., 2003, p. 254; Trib. Pisa 22 dicembre 2001, in Tresrs, 2002, p. 241,

(2) Intema di vincolt di destinazione e separazione patrimoniale si veda principaimen-
te: M. Bianca, Vineoll di destinacione e patrimoni separasi, Padova, (996; 1. La Porta, De-
stinazione di beni allo scopo e causa negoaziale, Napoli, 1994; A. Fusaro, Destinazione fvin-
cofi di). in Digesto discipline privatistiche, Sez_ comm., ¥, Torino, 1989, p, 321: M. Costanza,
Vincoli di destinazione e durata dei diritti reali, in Ginst. Civ, 1985, 1, 2016; F. Viglione, Vin-
cofi di destinazione nell'interesse familiare, Milano, 2005; P. Manes, Fonduzione fiduciaria e
patrimoni affo scopo, Padova, 2005; G. Mariconda, Vincoli efla proprietd ¢ termini di dura-
tu, in Corviere ginridico, 1987, p. 935: R, Quadri, La destinazione patrimoniale, Profili nor-
mativi e autonomia privata, Napoli, 2004,

(3) G.De Nova, Esegesi dell'art. 2645.te1 c.c., relazione presentata al seeninario Agi no-
tarili di destinazione dei beni: nuovo articolo 2643-ter c.c., organizzate a Milano i1 19 giugno
2006 dal Consiglio notarile di Milano e datla Scuola notarile della Lombardia.: M. Bianca, £ ar-
to di destinazione: problemi applicativi, relazione presentata alla tavola rotonda La trascrizione
dellanta negoziale di desiinazione. L'art. 2645-ter del c.c, organizzata da M. Bianca a Roma il
17 marze 2006, peesso la Facolta di Scienze Statistiche dell' Universita “La Sapienza”, i cui atti
sono in corso di pubblicazione presso Giuffse; A. Falzea, ['axo negoziale di destinazione, in-
traduzione delta tavola rotonda di Roma del 17 marzo 2006; G. Oppe, L'atte di destinazione,
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atto di destinazione privo della forma saremmo pertanto in presenza di on atto °
nullo {4). L
Aleri (5) hanno seguito un percorso argomentativo differente; -~ . ;
Alla tuce, infatti, di recenti interventi legislativi (6) e di un’attenta dna- -
lisi delle differenze sussistenti tra Patto pubblico e la scrittura privata au- -
tenticata, & stato sostenuto che il tratto distintive tra le due forme di atto -
debba individuarsi nella obbligatoria indagine, per quanto riguarda |*arto
pubblico, della volonta delle parti che il Notaio deve svolgere a pena di nul-
fitd ex art. 47 della legge Notarile. Tale indagine & prescritta ogni qualvol. -

ta st voglia garantire al massimo livello, la pubblica fede, la validita e 'uni- -

introduzione della tavola rotonda di Roma, cit.; P. Spada, [ vincalo di destinazione e Ia strurtu-
ret dled farito costitutive, relazione alla tavola rotonds, cit., F. Gazzoni, Osservazioni sull art. 2645-.
ter, in wwae judicium. i, }
{4) Va poi attrest rammentata la tesi di chi (G. Yeechio, Gli atti di destinazione di eni al -
novellato art. 2645-ter: prafili applicativi, in www.dottringediritto.if} sostiene che le problema--
tiche connesse alla forma dell’atto non si pongano laddove via sia un"atiribuzione del bene da*
parte del conferente in favore del tiduciatio affinché quest’ulimo 1o amministri 2 vantaggie di -
sopgetti con disabilita. Affarma infatti 1" Autore: “Si trattervebbe, ciod, di una donazione mo- |
dale fart. 793 c.c.), che, peraliro, non potrebbe godere defla separazione def patrimont in co- -
poal donatario che, alla fine, & il principale porntio inovative defle norma”. Tale tesi ha cer- -
tamente if pregio defla chiarezza e, al tempo stesso, implicitamente. avalla la tesi costitutiva
della trascrizione prescritta dall'art. 2645-ter c.c.. configurandosi come un coelemento neces- -

Tn assenza < tale pubblicith, infatti, si afferma che non potrebbe sussistere i1 beneficio: -

della sepatazione patrimoniale in capo al donatario. o
Tale ricostruzione perd Finisce per non aderire alla reale volonsa delle parti che pongono: .

in essere 1"atto di destinazione. :

10. ¢.€.) 14 volonth preminente del disponente & quella di avvantaggiare il donatario. L'onere &
infatti considerato, dalla dotirina e dalla giurisprudesza dominanti, come un elemento aCCesso-
rio del negozio al quale & apposto. ) -
In particolare it “maodo” innesta sugli effetti tipici del negozio alte effetti, aceessori e se-
condari rispetto ai primi. per cai pud distingnersi una volonth principale. dizetta aila produzio-.
ne degli effett tipici, e una volontd subordinata che & appunto quella istitutiva det modo (in tad.

4 dicembre 1962, n. 3261). Lo
Viceversa, pella fattispecie di cui ali’ant. 2645-ter c.¢. Ja volonta del conferente & prinei- -

conferente.
Si potrehibe ritenere, viceversa, che gli atti di destinazione presentine una causa propria” -
diversa da quella donativa {per una ricosoruzione approfondita in ordine alla ¢.d. “causa di de- .
stinazione” si veda U, La Porta, op. ciz,, Napoli, 1994), Cid escluderebbe la possibilitd di do- -
ver in ogni caso ricorrere alla forma di atto pubblico al fine di stipulare un atto di destinazione. -
{quantomeno laddove si ritenga che la forma pubblica prescritta dail’art. 2645-ter c.c. sia ne-,
cessaria solo ai fini della rascrizione dell’atto stesso). -
(5) G. Petrelli, La irascrizione deglf atti di destinazione, i Riv. Die Civ, 2006, 1L p, 630,
e 58 ¢ R, Franco, If ruove art. 2645-te¢ c.c.. in Notwriate, 342006, p. 316, :
(6) Si fa riferimento in particofar mode atle moedifiche apportate in tema di scrittura pri-
vatz autenticata alls legge notarile e afl’art, 474 ¢.p.c. che sono state intcodotte rispettivamen-
te dull’art. 12 della legge 28 noversbre 2005 n. 246 e dall’art. 2, comma 3, lett. E), n. |, deld.E
14 marzo 2005 n. 35, convertile in legge 14 maggio 2005 1. 80 e, modificato con tegge 28 di-
cembre X5 n. 263. Per ulteriori approfondimenti si rinvia a G, Petrelli, L'indugine della vo-
lont delle parti ¢ la “sestanza” dell’atto pubblico notarile, in Riv. Not., 112006, p. 29 ¢ s5.;
Novitg in materia di titolo esectetive, Studio 8-2006/E ¢ Studio n. 236-2006/C, studi defla Com-
missione Esecozioni Immobiliars ¢ Studi Civilistiel del CNN, rispetdvamente approvati il 24 e
23 marzo 2006. :
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saric al fine deil’opponibilith del vincolo. -

[nfatti nella donazione modale (sia pure con onere determinante ex art. 793, comma quar- ©

senso si veda per tutti F. Santoro-Passarelli, op. cir., p. 185 ¢ 55. ¢ per lu glurisprudenza Cass.”, :

palmente rivolta ad avvaotaggiare il beneficiario e non certamente it fiduciario il quale svolge - .
una funzione meramente strumentale rispetto allo scopo ultimo, e principale. perseguito dal -



" yocita dell’atto al fine di tutelare determinati interessi inerenti o le parti (7
o i terzi

Dunque, prosegue fa dottrina qui in esame, la previsione dell’atto pub
blico assolve ad una funzione di alta protezione di determinati interessi. Poi
ché il nuovo art. 2645-ter c.c. incide in modo rilevante nei confronti dei ter
zi, a seguito dell’effetto segregativo e di opponibilita det vincolo, e poiché ta
li effetti derivano dalla trascrizione, se ne deduce che la forma pubblica si.
richiesta esclusivamente ad transcriptionem (8).

Si potrebbe ritenere che la suddetta conclusione sia legittimata anche su
piano del dato letterale. Se infatti si afferma che “gli aui in forma pubblica..
possono essere trascritti ul fine di rendere opponibile ai terci il vincolo di de
stindzione”, con argumentium a contrario, potrebbe atfermarsi che “gliatti &
forma diversa da quella pubblica. .. non possono essere trascritti al fine di ren
dere opponibile ai terzi il vincolo di destinazione”.

Ciod comporterebbe, evidentemente, che ta forma pubblica sia richiest
esclusivamente ai fini della teascrizione dell*atto (9).

D’altro canto una tale interpretazione appare coerente con gli interes:
dei vari sogeetti o gruppi di soggetti coinvoltl a seconda che sia consentita |
trascrizione ¢ mena.

E chiaro infatti che nel caso di trascrizione, il negozio determina non so!
tanto la destinazione di un bene a vantaggio di un certo soggetto ma anche |
opponibilita di tale vincolo, coinvolgendo la posizione dei terzi.

(7) Si pensi, rel primo caso alle donazioni e alle convenzioni matrimoniali o, piil rece
ternente, ai patti i famiglia, mentre per if secondo caso agli atti costitutivi o modificativi de
le persone giuridiche.

{8) Ci sia pertanto consentito dissentire dall’opinione espressa da un Autore (F. Patt
Gt atti di destinazione e trust sl miove art. 2643-ter ... in Virg Notarite, 3/2006. p. G981
quale dopa aver definito improponibile la tesi volta a riconoscere Lunmissibiliti di un atto,
destinazione redatto per scrittura privata ma con efficacia infer partes, giustifica la proprid O
mione con le medesime conclusioni sostenute da chi (Petretli) amumette 1a suddetta ipotesi.

Afferma infats Patti che la forma pubblica & rictiesta quando st voglia assicurare un ¢s
me approfendito della volonta delle parti, mirande alls Joro protezione e a quella dei terzi. S
perd, st attribuisce carattere cosiituivo alla trascrizione al fine di determinare I'effenio segreg
tiva, le opzioni sembrano essere due e precisamente:

. 17 quatern le parti intendapo attribuire rilevanza esterna at contenuto del negozio di d
stinazione si impotr. proprie at fine di tutelare i terzd, la necessita della forma pubblica;

2) qualora invece si intenda atiribuire rilevanza meramenie interna alla vicenda negozi
le ritentamo assimilabile la fattispecie a quelia classica del negozio di fiducia romanistica. §
consegae. al pari di quania & stato sestenuto sul tema, che il profile formale sard quello propr
del “pegozio forma™ e pertante quello della forma scritta qualora it negozio abbia ad egget
diritti immobiliar ex act. 1350 ¢.c. Qualora, poi, fe parti mediante 1'atro di destinazione inte
dessero perseguire uno scopo illecito diverso da quello dichiarate, la ectativa vicenda rientr
rebbe de plane nell’ ambito o dell’art. 1345 ¢.c. (ove nericorrano i presuppost) o dell art. 13-
c.c.. determinandone la nullith. Nel case in esame non vi sarebbe comunque I'esigenza di as:
curare ur guid pluris di tutela che possa giustificare la forma pubblica e dungue Uinterven
del Notaio. Infatti, i terzi non sarebbero pregiudicati in quanto non sj produrmebbe aleun etfe
to scgregativo, mentre fe parti agirebbero in virtll di quella stessa autonomia privata che I'a
1322, comma secondo, <.c. attribuiva loro gii prima della nuova norma senza per questo it
porre particotari eneri formali.

(9y Pertanto il Legistatore interverrebhbe sul punto al sole fine di escludere espressame
te fe altre ipotest previsée nella disposizione di cut all'art. 2657 c.c. in tema di titolt idonei g
la trascrizione.
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Laddove, dunque, Tatto sia maggiormente Tesivo di questi ultimi (in spe- .

cial modo dei creditori det conferente) il legislatore interv
con la forma pubblica,
Notaio,

iene imponendo, .
un controlio importante di legalita qual & queilo del

Questa conclusione consente anche di risolvere I'apparente contrasto che -

¢ stato rilevato tra I'art. 2671 c.c. ove si prevede 1’ obbligo del Notaio di tra- E

scrivere gli atti ricevuti o autenticati soggetti a trascrizione e lo stesso art,

2645-ter c.c. ove si prevede che
scritti.

gli atti in forma pubblica possono essere tra~

In realtd leggendo la norma come sopra indicato (ivi compreso don- -
que ¢io che si desume con 'argumentum a contrario) si potrebbe afferma-
re che il potere di trascrivere non & indice di una discrezionalith rimessa al- -
te parti &, in ultimo, al Notaio ma attiene al profilo delta legalita. Ossia, - :
mentre gli atti che non presentine la forma pubblica non possono essere tra-
scritti, quelli che abbiano tale forma sono conformi a legge e dungue sono -

legittimati ad (possono) essere trascritti. Resterebbe dun
to Part, 2671 c.c.

Tale riflessione potrebbe allora cssere cost sintetizzata: __
atto di destinazione - forma pubblica -conforme a legg
trascrizione ex art, 2645-ter - obbligo di trascrivere ex art. 26717,

I

que impregiudica:

e a'f_ﬁ.'r‘rf a.’éfla_"- B

Dunque, Je due norme suindicate avrebbero piani differenti (’una c";uel_-
1o della tegalita dell’atto affinché possa essere riconoscioto trascrivibile, 1"al- -

tro quello defl’obbligatorieta della trascrizione) (10),

Altro aspetto che la nuova norma pone & senza dubbio rappresentato dal- ]

la sua compatibilitd con Ia figura del trust.
Sie infatdi sin da subito discusso se si fosse in presenza di una ip

otesi di-

triest “all’italiana” (11) o se semplicemente si sia intervenuti per dirimere { -
conflitti, mai sopiti, sulla mera trascrivibilita o meno di tale istituto. _ _
In realtd, 1'accoglimento delle due suindicate tesi & strettamente connesso,
al dibattito, gi eststente prima della entrata in vigore del nuovo art. 2645-fer __
¢.c., circa I'ammissibilita nel nostro ordinamento del ¢.d. rrust interno, dibatti-

to pertanto del quale non pud, sia pur brevemente, non darsi conto al
comprendere le posizioni attuali in merito alla norma in esame,

fine di

Con trust “interno” si fa tradizionalmente riferimento ad un particolare.
tipo di frust in cui tutt gli elementi soggettivi o obiettivi siano legati ad un . -
ordinamento che non gualifica lo specifico rapporto come trust (nel senso ac- -

colto dalla Convenzione dell’ Aja dell’ | luglio 1985) mentre esso & regolato -
da una legge straniera che espressamente prevede {'istituto del frust. .

La fattispecie principale alla quale aver riguardo sarebbe dunque quello .
di un truse istituito in Italia da soggetti ivi residenti su bent siti in Italia e lad-
dove si svolga sempre in Italia I’ amministrazione dei relativi beni: I'unico

€10y Da ultimo sembra conforme a quanto sopra affermato F. Pattl, op. cit.,
(11} Si veda A. Fusaro, Le posizioni dell” Aceademia nei primi conment de:'
ter e.c., wlazione svolta al Convegno Negozio di desiinazione: percorst versa un'es
sietira dell” qutonomia privalg, tenutosi a Rimini § 1 tuglio 2006.




elemento sovranazionale sarebbe pertanto quello della legge cui & sottoposta
la fattispecie in esame. necessariamente straniera per mancanza di una legge -
italiana sud rrust. .
Tn merito all’ ammissibilitd del frust qui in esame si sono pertanto forma- ;-
ti due principali orientamenti: oL
1) quello c.d. minoritario (12) seconde il quale & ammesso € riconosci-
hile nel nostro ordinamento sofo il frust cosiddetto “straniero”, cioe relativey
ad una fatlispecie caratterizzata da elementi ulteriori di internazionalitd r1-
spetto a quello costituito e previsto dalla legge regolatrice. AR
Tale orientamento si fonda essenzialmente sulla natura della Convenzio-.
ne dell’ Aja quale Convenzione di diritto internazionale privato che determi-
nerebbe, di conseguenza, I'inammissibilitd di ipotesi di frust “interno”, in’
quanto fattispecie che non manifestano alcun profilo di internazionalita; . -
2) quello ¢.d. dominante {13) che ammette altresi la riconoscibilitd del”
trust “interno™ in eui Iunico elemento di internazionalita & rappresentato dal-
la legge regolatrice. R
Tale orientamento si fonda sul disposto di eui all’ art. 6 della Convenzio-
ne dell’ Aja, che consente al costituente la pilt ampia professio jurts riguardo
alla legge regolatrice del frust, purché sk tratti di una legge che prevede I isti-
tuto del frust cosi come definito dall’art. 2 della Convenzione dell’Aja. A cid,
st aggiunge altresi ta previsione di cui atbart. 13 della suddetta Convenzione;
(14) con riferimento alla quale ta dottrina maggioritaria ¢ le pronunce giuri- ;
sprudenziali hanno ritenuto che essa sia rivolta ai gindici {secondo quanto
indicato anche nei lavori preparatori della Convenzione), e che attribuisca.
{oro il potere di non riconoscere un trast interno non solo per il fatto di esse-,
re “interno”, ma solo in presenza di valide e forti ragioni, che vanno al di i -
del rilievo sommario secondo cui il trust, essendo “interno”™ non deve e non
pud essere riconosciuto, if che confliggerebbe, per non dire d’alrre, con la li-

(12} §iveda in tal senso L. Contaldi, Il Frist nel divirte internazionale privato italin-
ne. Milane, 2001; B Gazzoni, Ik ltalia tutto é permesso, anche quello che & viewta (lettera,
aperta a Manrizie Lupoi sul trust e su afire bogestelle, op. cit., p. 1247, id., Tentativo del-
Iimpaossibile {osservazioni di un giurista “non vivenie” su trust e trascrizione), op. cit, p. .
11 e ss; C. Castronevo, 1l trust ¢ “sostiene Lupoi”, in Eur. e dir Privato, 1998, p. 441: per
ta giurisprudenza si veda Trib. Bellona (decr.) 25 sertembre 2002, in Trusts, 2003, p. 233;,
Trib. S, Maria Capua Vetere (decr.) t4 luglio t999, in Trests, 2000, p. 317 Trib. Napoli {de-
cr.) 1 oftobre 2003, in Trusts, 2004, p. 74; App. Napoli (decr.} 27 maggic 2004, in Trusts;.
2004, p. 5TO.

{(13) In tal senso si veda M. Lapoi, Trusts, Milano, 2001; 5. Bartok, I Trust, Milano,’
2001: L.F. Risso - D. Muritano, H trust: diritto interno ¢ Convenzione de UAja. Ruolo e re-
sponsabilitd def notaio, swudio approvato dal Consiglio Nagionale det Notariato, in CNN Noti-
zte dle] 22 febbraio 2006; per ka giurisprudenza ex medhis Pret. Roma (ord. } 13 aprile 1999 ¢ Trib,
Roma (ord.) 2 luglio 1999, in Trusts, 2000, p. 83; Trib. Verona {decr.) 8 gernaio 2003, in Tr-
sty, 2003, p. 409; Trib. Belogea (decr.), 16 givgno 2003, in Trests, 2003, p. 270 Trib. Porde-
none (decr.) 23 novernbre 2005, tn Trusts, 2006: Teib. Trieste (decr.) 23 setembre 2005, in Corr
Mer, 2005, p. 1277, Trib, Bologna 1 ottobre 2003, Trusis, 2004, p. 67, Trib. Brescia |12 ottobre
2004, in Trauss, 2005, p. 83, .

{14) “Nessuno Stato & feruto g riconoscere wn trust | cui elemenii imporianii, ad ecce-
zlone della scelta della legge da applicare, del uogo di amministrazione ¢ delia residenza abi-
fuale del trustee, sono pitk stretianente connessi a Stati che non prevedono Iistituto del trust o
fa categoria del trust in questione”.
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bertd di scelta prevista all’art. 6 della Convenzione (che & il cardine della
Convenzione) (15). o
Sulla base delle suddette tesi si sono posti due coerenti orientamenti sul-
la natura dell’art. 2645-ter e precisamente: R
a} coloro che sostenevano la tesi minoritaria, ritengono che il nuovo art. .
2645-ter individui la nuova legge italiana in tema di atti di destinazione, ve-.
nendo ad essere sussunto nell’armbito dell'art. 2 della Convenzione che, d’al- -
tro canto, ha una portata piit ampia in quanto rivolta a identificare e ricono- -
scere non soltante le ipotesi di trust in senso steetto ma anche quelle vicende
che producano effetti simili seppur non coincidenti del trust vero e proprio: -
Pertanto, se la fattispecie nel caso concreto dovesse essere priva di elementi
di collegamento con altri erdinamenti stranieri, dal momento che come det-.
to la esi in esame non ammette il trust “interno”, essa dovrebbe essere confor- .
mie allunica ipotesi di atto di segregazione previsto nel nostro ordinamento; .~
ossia Fart. 2645-ter c.c. R
Ove la fattispecie presenti elementi di collegamento con altri ordinamen- . .
11 (poiché si sarebbe in presenza di un frust “internazionale™) trover appli-
cazione [a convenzione dell’Aja e il disponente potra scegliere, quale legge
cui sottoporre la relativa vicenda, sia la legge di un Paese estero sia la legge -
italiana, rappresentata appunto dal nuovo art. 2645-ter c.c.; o
h) se sisegue la tesi prevalente antecedentemente all’ introduzione del-
lart. 2645-ter c.c., si deve concludere, come affermato dalla prima dottrina
(16), che il disponente, relativamente al caso in cui voglia procedere ad un.’
atto con effetti segregativi opponibili erga omnes. possa optare tra il c.d. fru- -
st ¥interno” con le caratteristiche e con la disciplina sopra descritia e pertan-
to regolato dal diritto straniero prescelto al momento della costituzione o, in *.”
SEN30 opposto, utilizzare una vicenda differente offerta dall’ordinamente ita- -
liano e rappresentata, appunto, dall’art, 2645-ter c.c. S
In particolare un autore (17) sottolinea come Part, 2645-ter se pur pre-. |
senti tutta una serie di elementi caratteristici del frusé, non sembra legato al

(153 Per tali ritlessioni si veda D, Muritano, 7 c.d. Trust interno prima e dopo P'art, .
2645-ter e.c.. relazione svoltasi durante il convegno 'emetosi a Rimini 11 luglic 2006, it
(16y M. Luped, GIf atti di destinazione nef nuene art. 2643-tex c.c. guale frammento di
rrust, in Riv. Not., 212008, p. 466 ¢ ss. S
(I7) Vedi nota 14. Aleuni dubbi potrebbero sorgere, viceversa. con riferimento a quanto’ -
affermito da un abtro autoce (F, Patti, op. o) in ording ad nlteriori elementi differenziali con
Tu figura del rrast. :
Siafferma infatti che: . . S
1y Uact. 2645-rer c.c, di prevalenza e sembra esaarirsi nell*apposizione del vincolo men- -
tre il #ruest prevede come rapporto primario Paffidamento ¢ la gestione dei beni ad un fiducia-
rio. Tali affermazioni non sembrano convineenti ia quanto non dovrebbe escludersi, con riferiz
mento al ovo art. 2645-fer c.c., una costruzione deltistiluto volta ad assicurare un effetto tra-
slalivo da parte del “destinante” (sertlor) al “destinataric” (srusiee) affinché questi ammindstri
i beni 4 vantaggio di us beneficiario; ;
2) il trisz sarebbe irrevocabile a differenza della ipotesi discipiinata dall art, 2645-terc.c.
il guale, laddove rivesta la forma di negozio giuridico unilaterale, sarchbe revocahile ex art;
[411 c.c. fintantoché it beneficiario non abbia disposto di voleme profittare. 1o realt & prescin-
dere dall’applicabilita al vaso di specie delta disciplina del contratto a favore di terzo (la qualé
presuppone una vicenda di tipo contrattualel, la revocability del trusr & stata riconosciuta da al-
cuni autori come espressamente affermato da G. Brunetti. J restanento dello zip dAmerice.;
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“campo delle obbligazioni fiduciarie, non sembra delineare una disciplina de-
gli atti di destinazione ¢d, infine, la nozione di “beneficiario”, se pur presen-
te, 2 solo accermata. Conclude Pautore che in reaita Ia vicenda regolata dal-
Part. 2645-rer potrebbe considerarsi, s¢ s1& compreso esattamente il suo pen-
siero, come in un rapporto di species a genus rispetéo al frust “interno™. Per-
tanto, in alcuni casi gli elementi mancanti del trust saranno irrilevanti rispet-
to al fine che st intende perseguire e ailora sar2 consigliabile utilizzare lo stru-
mento offerto dal legislatore italiano; altre volte, in presenza di determinate
e specifiche esigenze, sard pill opportuno ricorrere alla figura del zrust (even-
tualmente “interno” con richiamo alla legge straniera che si voglia applicare,
stante la mancanza in Italia di una espressa disciplina tesa a regolamentare
tutti gli aspetti propri di un trusi).

Non potrebbe perd trascurarsi la eventualitd di una ulteriore soluzione.

1l legislatore ciog, ben consapevole dei contrasti esistenti sul frusi in ge-
nerale e sulla sua trascrivibilith in particolare, cosi come della Convenzione
dell’Aja de! 1989, sarebbe intervenuto con il fine precipuo di soddisfare en-
tratmbe le esigenze e dunque con 1 obiettivo di specificare che tra le varie ipo-
tesi di rust esistenti (dungque prendendo atto del riconoscimento di tale figura
in attuazione di un convenzione internazionale ratificata dall’ Italia) solo quel-
li che presentano determtinate caratteristiche (come indicate nell’art. 2645-ter
c.c.) possono vedersi riconosciuto il diritto ad ottenere la trascrizione e dunque
I’ opponihilit del vincolo che da essi promana.

Resterebbero pertanto etficaci e pienamente validi quet trusts che, in ipo-
tesi, abbiano durata illimitata o abbiano ad oggetto beni mobilt in conformita
con le leggi straniere ma, al tempo stesso, questi non potrebbero heneficiare
di un effetto ulteriore quale quelto della loro opponibilith erga omnes (18).

i trust testanentario, in Foro it., Parte [, c. 2009 ¢ ss. (d"altro canto It revocabilitd o meno det
trust NOD pud essere valutata ex ante wa in relazione alla legge scelta in conereto del disponzn-
te ex art. 6 della Convenzione dell” Aja). .

3) Lart, 2648-rer ¢.c. costituisce un'ipotesi Jdi negozio fiduciario cocezionalmente aven-
te cffetti erga onmes. Nel trust viceversa si realizza un affidamento al trustee per il raggiun gi-
mento di un determinato scopo ¢ pertanto mentre la controparte del fiduciario & il fiduciante,
nei rruest Ya contraparte del trustee non & il disponente ma i beneficiari.

Anche tali osservazioni non sembrano cogliere nel segno. Aache 1atw di destinazione, <o-
me pill volte ricordato, pud assumere una struftura sostanzialmente coincidente con lo schema
del reust. D' altro canto, mentre nel negozio fiduciatio & solo i fiduciante a poter agire nej con-
fronti del fiduciario (ora per ottenere la restituzione del bene, ora per il risarcimento del danno)
nell’ ambito dell art. 2645-ter cc. & la stessa norma a prevedere che per L realizzazione del vin-
ol possa agire non soltanto il disponente ma — simvilmente a quanto previsto dall’art. 793, com-
ma er20, ¢.c. in tema di azione pet I’ adempimento dell’onere apposto ad una donazione - qui-
lungue tnteressate (tra t quali non potrd non porsi il heneficiario al quale pertanto & espressamen-
te riconoscinta una determinata azione nel confrorti delf’eventuale amministeatore dei beni).

(18} Per o validita di tali tipi #reesty in merite, in particolare alla durata, si veda G, Pe-
teelli. op. cit., p. 367 il quale sottolinea che un rrust sottoposto ad una legge straniera la qua-
le non preveda limiti di durata non va considerate come confliggente con I'ordine pubblico
previsto duil'art. 18 della convenzione dell” Aja delf'1 luglio 1983 (la quale a sua volta & con-
dizione di applicabifith della legge regolatrice del trusr ai fini deliz sua validitd) in quanto
¥ordine pubblico al quale si fa riferimento & sobe Uordine pubblica internazionale il quale de-
termina $a nullita del zrest solo taddove Ja legge che fo regolamenta sia contraria “'a principi
di carattere universale, conti ¢ molte pazioni di civilts affine, intesi alla tuwtela &f aleuni di-
rittl fordamentali dell’nomo, spessa sanciti in dichiarazioni o convenziont inemazionali”.
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Dungue, in realtd, non saremmo in presenza di una legee italiana da ri-
chiamare al momento della costituzione del frust at senst detart. 6 della Con-
venzione dell’ Aja ma pid semplicemente di un “filtro” che il legislatore ha
previsto al fine di riconoscere Ia trascrivibilita di trusfs (sottoposta alla leg-
ge stranicra, unica legge possibile dunque).

Insomma, un riconoscimento espressa della trascrivibilita di tale stru— "
mento givridico in ftalia, maun riconoscimento limitato al ricorrere di de(er—
minati presupposii. .

Tale interpretazione sarebbe d’altro canto la pil coerente con la colloca—
zione della norma e darebbe un senso compiuto agli altri elementi in essa con-
tenuti i qualt, altriment, ove letti cio? non come ulteriori requisiti per Ia tra~
scrizione ma come clementi di una fattispecie negoziate nuova, sarebbero del
tutto confliggenti con I"ambito nel quale I’art. 2643-ter, come detto, & stato
collocato. s
Altro aspetto particolarmente rilevante dell’art. 2645-rer ¢.c. 2 rappre—_'
sentato dalla struttura dell’atto di destinazione, A

A fronte di chi ha sottolineato che il termine “conferente” contenuto nel—_ﬂ _

1a previsione qui in commento, avrebbe una connotazione neutra, senza per- . - - -
tanto doversi necessariamente richiedere un effetto trastativo a favore di un. © -
fiduciario (19), un autore (20), ha sottolineato come [o stesse termine “con- . .

ferente” non possa lasciar dubbi in ordine alla necessith di prevedere un de- - -

terminato effetto traslativo dei bent oggetto dell’arto di {lestmazwne. Ce e

Si afferma in particolare:

“La banalita di vicorrere al vocabolario risulta in vero es‘s‘en :aié a ro-- -
vesciare necessariamente Uapproccio. Se conferire significa dare, concede-- -
re, attribuire, aggiungere, donare, apportare ad un fondo, perché si dovreb- - . -

be ritenere che il legislatore utilizzando tale lemma abbia voluto intendere.
disporre/disponente o costituire/costituenie?”
Se & da riconoscere ' interesse suscitato da una tale mtcrpretanonc po—‘-_-
trebbero perd in questa sede proporsi alcuni brevissimi spunti volii, quanto-
meno, a porre un dubbio nel lettore in merito all’accoglimento di una tesi dif—
ferente £ conseguentemente pil ampta di quella suddetta, .
Se & vero infatti che il termine “conferente” presuppone un effetto trasla-
tivg secondo il suo ordinarto significato, va rilevato che non mancano nel no-
stro codice ipotesi in cui, pur esserndo utilizzati dei termini tradizionalmente
intesi come implicanti un effetto attributivo, essi siano stati in realta succes-
sivamente interpretati dalla dottrina o dalla giurisprudenza in senso oppmto.
Si potrebbe, in tal senso, Tar riferimento a due lpO{E‘SI :
I) rilascio dei beni ai creditori;
2) cessione dei beni ai creditori. .

Non pare, prosegue giustamente 1"antore. che gli elementi richiesti dall"ast. 2645-fer siano espres- -
siotte di tali principd e pertanto ne consegue che potramio continnare ad essere riconpscin i
ftalia anche trusts senza limitl &i divata, in quanio conformi aflu foro legge regolatrice,

{19 [n rad senso si veda. tra i primi commenti, quello di 8, Tondo, Per un app!rcanone
diretta di C. ¢iv, art, 2645-ter c.c., in CNN Notizie 6 aprile 2006.
(207 G. Vecchlo, op. cit.



Non dovrebbero sorgere dubbi in merito al significato da attribuire al ter-
mine rilascio e, ancor pil, cessione.

Cionostante, entrambe le ipotesi producono, quale unico effetio, I'appo-
sizione di un vineolo di destinazione ex lege svi beni dell’erede o del debito-
re, rendendo inopponibili ai relativi creditori atti di disposizione compiuti
successivarmente alla trascrizione dell’atto di rilascio o di cessione dei beni.

Se tutto ¢id & vero, non dovrebbe allora escludersi la possibilita di am-
mettere atti di destinazione ex art. 2645-fer c.c. con effetto avto-segregante
0, comungue, senza alcun effetto traslative (21).

Cid, a maggior ragione, tenendo conto che la stessa norma qui in esame,
sembra avallate una interpretazione volta ad attribuire un’ampia autonomja
privata alle parti contraenti {in questo senso si potrebbe far riferimento al con-
cetto di “interessi meritevoli”, ai quali il legislatore rimanda al fine di attri-
buire legittimita o meno del relativo atio di destinazione posto in gssere dal-
fe parti. Una nozione cosi ampia, infattl, parrebbe essere espressione di una
volontd legislativa volia ad attribuire ai contraenti dell’atto di destinazione
una notevole liberta negoziale).

In assenza dunque di una chiara e univoca interpretazione, tenuto conto
altresi della mancanza di una espressa norma che vieti un effetto meramente se-
gregativo e non traslativo, ¢i sia consentito affermare che non possa escluder-
si del tutto una interpretazione “ampia” in merito agli effetti che Part. 2645-ter
¢.c. attribuisce al relativo atto di destinazione (22).

(21} Tn questo senso si veda anche M., Bianea, op. cit.. p. 1179 la quale afferma che so-
lazioni interpretative volte ad ammettere Iapplicabilit propria dell’art. 2645-fer c.c. solo in
presenza di una vicenda bilaterale tra conferente e beneficiario debbone essere considerate ¢o-
me un’ ecressiva forzatura,

(22} Lo stesso Vecchio, infine, propone una ricostruzione delka fattispecie di cui all’art.
2645-fer c.c. particolarments interessante e innovativa rispetta 2 tatto quanto & stato sin qui det-
o sul tema.

L'A., infatt, ponendo in correlazione il testo della norma con il suo indice norraativo af-
ferma: “sin daila testating riassuntiva, € prescindeado dalli probabile origine iniziale della
scelta fegislativa (ci st riferisce alla proposta di legge n. 3972 del 2003 che riguardava solo
soggeni affetti da handicap), mi appare possibile intendere che le pubbliche amministraziont
¢ gii altri enti & persone fisiche siaro Fichicmati come “destinatari dei beni eggetio degli atti
di destinazione”, ciod come coloro che riceveranno [ beni destinati a perseguire gli interessi
riferibili a persone con disebilita”. Lintento & dunque guetle di resteingere il portato della pre-
visione de gqua prevedendone la relativa applicazione solo nei casi in cai via sta un’attribuzio-
ne in capo ad un Bduciado-amministratore (BA., altr enti o persone fisiche) per la realizzazio-
ne di inleressi rifesibiti a persone con disabilith (unici possibili beneficiari).

In reals, potrebbe forse affermarsi che mentre nel corpo dei iesto, sia pure con qualche
forzaiura, Ja tesi di un’eventuale destinuzione a PA.. enti o persone fisiche per ia realizzavione
di interessi meritevoli riferibili a persone con disabilith, appare ammissibile, dalla lattura della
testatina & possibije, viceversa, riscontrare alcuni dubbi in merito.

T.a norma infatti st iferisce espressamente ad atii (di destinazione) per la realizzazione di
interessi riferibili a persone con disabilith, P.A., altri entt o presone tisiche.

Non sussiste quindi quella costruzione, qui avversata, sintetizzabile seconde lo schema:

1) stti destinati ... P.A., persone fisiche o alirt enti;

2) alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela riferibili a persona con disabilita, ta
quale consentirebbe di individuare nel soggetti di cui al punto 1 it amministrator (e assegnata-
1) dei beni oggetio defl'atto di destinazione e, in quelli di cai al punto 2. glt unici beneficiari,

Inolire se pure il termine “atti destinati” venisse connesso al periodo sub /, credo che it
secondo periodo rimarrebbe privo di una propria coerenza logica.
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interpretativo in ordine alla possibilit di poter ammettere atti di destinazione

fa esclusivamente ai beni immohili e mohili registrati.

protili sostanziali.
i beni sottoposti a trascrizione (23).

no laddove si possa garantire una forma di pubblicita adeguata {24).
Riteniamo piit favorevole Ia tesi volta a non escludere 1 beni mobili,

tei atti di destinazione {dunque anche quelli inerenti beni mobili) non posso-

no essere trascritti, senza perd che questo influisca sulla loro validita ¢ dun-

que sulla lore ammissibilita. :
Problema differente, se pure consequenziale a quello sopra delmeato,

il profilo della pubblicita del vincolo in presenza di beni mobili al fine di ga-

rantire la loro utilizzazione per gli scopi previsti, :

Daoveemime infatti scrivere (e Ieggere)

voli di rasele riferibill a persone con disabilita™.
Pur riconoscendo Foriginalith debla test qui criticata, e il conseguente interesse cheessa

maticale.

ad una frase cor duc complementi di termine, volta ad ingenerare non pochi dubbt in merito,
lite, BA. altri enti o persone fisiche...”

ressi meritevoli di tutely riferibili a persone con disabiliva®?
(23 R.Franco, op. cit, p. 319

giovare dell’ultimo inciso dell’art. 2915 c.c., nonché dell’ inclusione nel vincelo dei frutt ra
huu destinati, G. Petrelbi, La fascrizione de’gh atti di destinazione, op. cit. .
(25) Intul senso A. Falzea net suo intervento alla tavola Rotonda di Roma, cit. -

La norma & stata anche sotto questo profilo al centro di un primo dibattito .
aventi ad oggetto beni mobili, stante i) chiaro richiamo che U'art. 2645-ferc.c.

Le soluzioni “estreme” che sono state proposte sono evidentemente coe—_ B
renti con le premesse inerenti la natura delia norma, identificata, come detto,. - -
ora quale norma sulla pubblicith, ora come norma volta a disciplinare anche -

Conseguentemente, nel primo caso si & ritenuea 1a necessitd di contem-
pldre esclusivamente le ipotesi espressamente previste, ossia queltle inerenti

Altri, seguendo il secondo orientamenteo, hanne ritenuto di poter ampha— .
re 1 beni suscettibili di essere ricompresi nella nuova fattispecie, quantome-

Coerentemente infatti con quanto detto supra, tenuto conto che non si -
tratta di una norma di fattispecie ma di una norma indicativa di una catego- °
ria di attt (25) essa non escluderebbe, per cid stesso, i beni mobili. Si potreb- .
be infatti affermare che mentre gli atti in forma pubblica aventi ad oggetto:
beni immaobili e mobilt registrati (con le ulteriori caratteristiche indicate nel-
Iart. 2645-ter ¢.c.) possono (nel senso sopra descritto) essere trascritti, gli al--

“At destinati o PA., persone fisiche, o (elm enii...alla realizzazione di inferessi }néﬁre-_'3

suscita. la costruzione sintagtica sutndicata non “briflerebbe” come esempio di corretiezza gram-.

“A" costituisce un complemento di termine; “per”, un camplemento di fine o di scopo. -
Nefla ricostruzions qui, in ipotesi avversata, si darebbe [uogo viceversa, ove ammessa,

Pilt lingare, sui piano grammaticale se pure non giuridico, appare allora sostenersi che la
fease “sone destinati” regga il periodo successivo — espunie il profilo temporale della durata
dell’atlo i destinazione - assia “afla realizzazione di interessi viferibili a persone con disabi- .

D’altro canto praprio tenato conto debla testating, se it Legislatore avesse voluto prende-

re in considerazione esclusivarente gl interessi inerenti persone con disabilitd, non avrebbe
forse dovuto e potuto scrivere “rrascrizione di et di destinazione per fa realizzazione di fnte- -

(24) A.Falzea, ap. loc. cit. il quate inoltre ritiene che per una tale apertura cisi possa




Tnteressante & I’ ipotesi di poter richiamare quanto & stato detto sul pun-
to in tema di fondo patrimoniale. Ove infatti sia garantita una forma di pub-
blicitd che possa rendere palese il vincolo, rulla quaesrio (26).

Si possono in questa sede prendere in esame le seguenti ipotesi:

1) quote di s.r.L. Con riferimento a questa fattispecie bisogna tener con-
10 (27) dei nuovi artt. 2469 e 2470 c.c. i quali prevedono due differenti tipi di
pubblicita (iscrizione nel registro imprese ¢ iscrizione nel registro dei soci),
Cio, se pure le quote di s.r.l. siano state riconosciute quali beni mobili (28),
consentirebbe di poter conoscere dell’esistenza di un eventuale vincolo e per-
tanto di garantiene 1’ opponibilith ai terzi ex art. 2645-ter,

Inferessante pare altresi la possibilitd, credo per 1a prima volta, di poter
compiutamente ipotizzare una forma di fiducia germanistica nell’ambito del-
lesrl

Mentre infatti nelle societd per azioni, la natura giuridica delle azioni
quali titoli di credito consentiva la configurabilitd di una scisstone tra pro-
prieti e legittimazione, essendo il relativo rapporto incorporato nella carmu-
la, sottoposta a sua volta ad una propria legge autonoma, tale vicenda appa-
riva ben difficile nelle s.r.l. (29},

Il nuovo articolo 2645-ter c.c. consentirebbe invece di poter configura-
re quale “atto di trasferimento” previsto dall’art. 2470 ¢.c. anche 1"atto unila-
terale con il quale il conferente destina la propria partecipazione a vantaggio
di un determinato soggetto affinché questi 1a amministri e ne ricavi i relativi
frutti in vista di determinati scopi.

In questo caso, appunto, ferma la proprieta del titolare dovremmo rico-
noscere una legittimazione all’esercizio dei diritti, derivanti dalfa quota so-
ciale, in capo al “beneficiario™;

2) utoli dematerializzati. Anche in questo caso non dovrebbero sorgere
problemi di sorta.

Infatti I"art. 28 del d.1gs 24 giugno 1998, 0. 213 — Disposizioni per I'in-
troduzione dell'Euro nell ordinamento nazionale - ha previsto la “trasforma-
zione” dei titoli al portatore (st pensi at titoli di Stato quali BPT o CCT ) in

(26} Favorevole ad ue’interpretazione estensiva A. Falzea, op. ¢it. Nello stesso senso M.
Bianca, op. cir., p. 1183 ¢ G. Oppo. op. loc. cir.

(27} Per la medesima problematica in tema di fordo patrimoniale ma prima della Rifor-
ma del Dititto Societario, st veda Trattato di diritto di Famiglia {diretto da P. Zatti), vol. {IL, I
regime patrimontale defla famiglia {a cura di F, Anelli - M. Sesta), p. 574 ¢ ss.

{28) Sebbene vada riconosciuto come, anche tra la giurisprudenza, sul terpa sussistano
ditferenti orientamentt. {nfatti, a fronte di chi riteneva trattarsi di un diritte di credite verso la
societd (Cass., 23 agosto 1956, n. 3126; Cass. 1 huglio 1962, n. 1385; Cass. 28 febbraio 1964,
n. 454), vi & stalo un diverso orientamento volto a configurare 1a quota sociale come una com-
plessa posizione contrattuale faceate capo al socto (Trib. Roma 23 marzo 1998, in Socictd, 1988,
p. 627 Cass. 23 gennaio 197, n. 697, in Societh 1997, 647). Va comungue sottolineato che [a
pill recente giurisprudenza sernbra orientata, come detto, 2 individuare netle quote sociali dei
beni mobili, quantomeno in forza det criterio residuale racchiuso nella previsione di cui afl att.
812 c.c, (per tutte si veda Cass, 26 maggio 2000, n. 6957, Trib. Bologna 2 agosto 1993, in Giue
I, 1994, 1, 2, 1044,

(29} In tema di intestazione fiduciaria si veda A. Jannazzi, Le societd fiduciarie, Mila-
no, 1988, p. 65 e sy, U, Carneval, Neguzio fiduciario, in Enc., giur, Treccani, XX, Roma 1994,
p. 2.
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titoli a legittimazione sui generis nominativa (30), consentendo pertanto me-. * -
diante un sistema di iscrizioni contabili su appositi conti nominativi di poter -
fornire un’adeguata pubbliciti in merito; B
3} quote di societd di persone iscritte nel registro imprese. Anche re-,
fativamente a quest’ultima fattispecie indipendentemente dalla natura giu-

ridica (3 1) delle quote suddette, si potrebbe affermare che il vincolo {cono- .

senza effetto traslativo) che si viene a porre in favore del beneficiario o del.

gestore, possa essere fatto rientrare nell’ambito di quelle modificazioni dei T _
patti sociali sottoposte all'iscrizione nel registro imprese ai sensi dell’art. e

2300 e 23153 ce perle s.a.c. e s.a.s. e ai sensi dell’art. 2 del d.lgs. 18 mag- .
gio 2001, n. 228 per le societh semplici (iscrizione in apposita sezione spe- -
ciaje del R.1), o
Per quanto riguarda i beni mobili, sia consentita I'espressione, “puri” per. -
{ quali clo€ non sussista alcuna forma di pubblicita (il denaro, ad esempio}le -
difficolta appaiono maggiori. -

Ci domandiamo perd se I’ apposizione, al momento della stipula dell’at-

to, di una condizione risolutiva avente ad oggetto I"utilizzazione dei beni per . .
una determinata finalitd possa essere considerata prevalente ex art. 1360 c.e.
rispetto alla previsione di cui all’art. 1153 c.c. {32). L
In tal modo laddove, ad esempio, it fiduciario che abbia ricevuto una de-
terminata somma per una precipua finalith 1a distragga, destinandola ad uso’

personale (acquisio appartamento abitativo), il disponente potrebbe recupe- - -

rare la suddetta somma (probabilmente “tracciata” in virtl della normativa in
tera di riciclaggio di denaro sporco) presso il venditore originario, R

Pur consapevole della opinabilita della tesi mi domando ancora se pos-- .-
sa trovare applicazione, in forma estensiva, "art. 2038 c.c.

In particolare il comma secondo il quale prevede che chi ha alienato 1a RS
cosa ricevuta in mala fede {conoscendo pertanto ’obbligo di restituirla ma, © -

potrebbe dirsi, anche "obbligo di destinarla) ha I"obbligo di restituirla in na-, b
tura o di corrisponderne il valore (dunque il tantundem eiusdem generis). Ma, -

(30) In questo senso A. Nicolini, Fordo patrimoniale, in Notariato, 1998, p.433. . -
(31) 8i veda in tal senso R. Costi - G, Di Chio, Societd in generale, sociesa di persone, -
associagione in partecipazione, in Giurisprudenza Civile ¢ Commerciale, fondata da W. Bigia- - .
vi, Toring, 1980, S,
(32) Cit anche alla fuce di un possibile nuove orientamento circa la validith o meno di. _
una condizione risolutiva di non alienare (¢ di non disporre se non in certa moda). Intercssan-
te appaiono in tal sense le osservazioni di G. Petrelii, op. loc. cit., il quale afferma che it nua- |
vo urt. 2645-rer ¢.c. € l'opponibilith del vincolo che ne deriva possa offrire “if desero ai Sini del- -
fa saluzione def problema della validitd o meno della deduzione in condizione risedutiva del-
afienazione del bene, la cui circolazione st vinle impedire...”, affermando successivamente °
“Oygt, la nuwova discipling sopra esantinara (| nuova art. 2645ter. N.d.A.) consenre di Fispom- .
dere in senso diametralmente opposta, purché il divieto di alienazione sia ACCOMPAgIo da un
vincolo di destinazione, in presensa di altre condizion! richieste dall art, 2645ter c.or & possi--
bile quindi trasferire la proprieti di un bene immobile, vincolandolo ad wn determinato scapo
cellegato ol 'interesse di un beneficiario, e prevedere nef contempo che alienazione del me-
desimo bere, in quanto contrastante con lo scopo di destinazione, costitwizen condizione rive-
futiva del trasferimernto”, -
Per quanto riguarda il tradizionale problema della invalidita defla condizione risolutiva -
dt non alienare si veda E. Moscati, Alfenazione (divieto di), in Enc, Giur Treccant, I Roma, -
1088, p_ 5 e A, Di Maure. Condizion illecite ¢ testamento, Napolt, 1995, p. 134 e ss. :




prosegue la norma, colui che ha pagato "indebito (33) pud esigere il corri-
spettivo dell’ alienazione e pud anche agire direttamente per conseguirfo.

Accogliendo questa riflessione il conferente, fermo ed impregiudicato
1"acquisto del terzo dal fiduciario, potrebbe rivalersi sul bene o sui beni acqui-
stati dallo stesso fiduciario con it denarc oggetto defl atto di destinazione.

Ancora, potrernmo sostenere che oggetto dell’atto di destinazione sia di-
venuto il bene ot beni acquistati “indebitamente” dal fiduciario, verificando-
si un’ipotesi di surrogazicne reale (rey succedit in locum pretiiy (34).

Le conclusioni suesposte, d’altro canto, potrebbero risultare utili anche
con riferimento alle ipotest di atti di destinazione aventi ad oggetto beni im-
mobili e pertanto debitamente trascritti,

Uno dei punti pili controversi, infatti, appare essere quello volto ad in-
dividuare le conseguenze della distrazione dei beni conferiti e dei Joro frust
dal fine di destinazione previsto.

Ove il fiduciario del bene immaobile abbia disposto dello stesso contra
voluntatem del conferente, il relativo atto, stante la priorita della trascrizione
del negozio di destinazione, sarebbe inopponibile al conferente ed ai benefi-
ciani da quest’ultimo individuatl

(33 Potremme considerare tale il “confeérente™, neli’atto di destinazione, il quale si tro-
vi di fronte ad un atto di dispostzione. posto in essere dal fiduciario, e destinato a perseguire fi-
nalitd differenti rispetto a quelle pattuite.

In questa circostanza, Fattnibuzione originaria dei beni realizzata dat fiduciante a favore
del fiduciario, potrebbe considerarsi ormai divenuta mdebita, nom essendo pil tale attribuzio-
ne soretta da voa causa givstificatrice. Si tratterebbe pertanto di una tpotesi di restituito inde-
biti ob causam finitam.

{34) Una conferma della validita della suesposta tesi potrebbe derivare dal fatto che la
norma preveda espressamente che oggetto del bene siano anche i frutti che, nel caso di specie,
potrebbero essere riferiti anche al prezzo ricavato o ai beni acquistati medtante permuta &i al-
tri beni o mediante acquiste pagato con denaro derivante dalla vendita di bend costituiti origi-
nariamente a destinazione di un determinato scopo ex art. 2643-rer c.c.

In. merito all'ammissibilita di una surrogazione reale assume valore quanto & stato sostenu-
to in merito all'ipotesi di accettazione con beneficio «'inventario. Sul presupposto infatti della fon-
zione del suddette istifuto (butelare U'entith del patrimonio ereditario al fine di soddisfare i diritti
det creditori ¢ dei legatari), in relazione a quanto emerge dalla lethera congiunta deglhi artt. 490 e
486 ¢.c,, $1 arriva ad affermare che una siffatta witela non possa venir meno rel caso in cui il bene
lereditatio) sia alienato, in quanto in tal modeo non si pud certo ritenere che siano state soddisfatte
le eagiom dei creditori e dei legatari per i quali & stata preordinata, come si & detto, la tutela stessa.

St afferma pertanto che debba ritenersi assistersi ad un fenomeno di surropazione reale,
con la consepuenza che if bene successivamente acquistato assumerd la medesinag natura ere-
ditaria (Cfr. in tal senso Grosso e Bordese, Le Successioni, in Tratt. Dir. Civ., diretto da F. Vas-
salli, p. 45; G. Santarcangelo, La volontaria givrisdizione nell attiva negoziale. vol, 111, $com-
parsa, assenza e istitutt successori, Milano, 1986, p. 510),

€1 si potrebbe allora domandare quale sia la funzione ultima dell’ art. 2645-re ¢.c. se non
quella, al fine di assicurare Ja piena realizzazione di dererminati interessi ritenuti meritevoli, di
tutelare | terzd creditori in ordine alla possibilita di poter rivalerst sui beni “destinafi”. in que-
st senso, sembra dare conferma la previsione contenuta nell’ultima dell*art. 2645-ter c.c. la
quale statuisce "1 beni conferiti e 1 lovo frutii possone essere implegati solo per ta realizzazio-
ne del fine di destinazione e possony costituire oggetto di esecuzione, salvo quanto previsto dal-
P'articolo 2915, primo comma, solo per debiti contratti per tale scopo™.

Pin in generale sulla surrogazione reale quale tecnica di conservazione del vincolo di de-
stinazione st veda Aseministrazione e controlli net patrimont destinat, in Destinazione 4f beni
allo scopo. Strumentt attuali e tecniche innovative, Atti della Giornata di studia organizzata dat
Consiglio Nazionale del Notariato, Roma - Palazzo Santacroce, 19 giugno 2003, in Quaderni
romand di diritto commerciale, a cura di 8. Libonati e P. Ferro-Luzzi, Mitano, 2003, p. 243 2 5s.
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e s tro-
gurire fi- ¢

Problemi maggiori, viceversa, potrebbero porsi nell'ipotest in cui il con-
ferente attribuisca H bene ad un fiduciario affinché questi lo alieni e destini it . -
ricavato ad una certa finalita. o

In caso di distrazione di tali somme (ferma 1a vatidita dell’ atto di ahena-" S
zione del bene in quanto avvenuto in esecuzione di quanto previsto nell’atto -~ © -
di destinazione) si & affermato che dovrebbe derivarne uno scioglimento det - -
vincolo di destinazione con la conseguente caducazione detl effetto di sepa- -
razione in capo al fiduciario e con ’obbligo, da parte di quest’ultimo, diri-"
spondere con tutti i propri beni delle obbligazioni risarcitorie derivanti dalla®
mancata attuazione di quanto disposto nell’atto di destinazione. .

Tali conclusioni potrebbero essere oggetio di alcune critiche. N

Infatti, il !egz'ilatore laddove ha voluto prevedere la decadenza dal bene-". '
ficio della separazione 1o ha fatto ex.spres'w'r verbis. .

Tn questo senso soccorrono le previsioni di cui all’art, 484 ¢.c. in tema L
di accettazione con beneficio d'inventario e I'art. 2447-guinguiues c.c. per -
quanto riguarda i pattimoni destinati ad uno specifico atfare o, ancora, I art
2462 c.c. in tema di srl unipersonale,

Ne consegue, a nostro giudizio, I’ inapplicabilitd di una tale sanzione. C1 K
si potrebbe domandare viceversa se le parti, nella loro autonomia, poseano
prevedere un tale effetto,

Nonostante la test favorevole di alcuni autori, ritengo che I’ autonom:a
privata incontri dei limiti invalicabili non soltanto nelle norme di legge ma ~
anche nella tutela degli interessi di soggetti terzi (principio dell’intangibilith -
della sfera giuridica altrui ex art. 1372 ¢.c.). Una previsione volta a far veni-
re meno 'effetto segregativo per volonta delle parti, potrebbe inficiare infat-
ti la posizione di quei creditori (terzi) i qual:, facendo affidamento sulla pos- -
sibilita di potersi rivalere su determinati beni in via esclusiva, hanno contrat-,
tato con il fiduciario. Ove, poi, successivamente quest’ ultimo abbia abusato -
della propria posizione net modi suindicati, il venir meno della segregazione .
comp(}rterebbe la possibilitd anche da parte dei creditori personali del fi du-' S
ciario di potersi rivalere su tali beni.

La medesima situazione critica potrebbe determinarsi in capo ai Gredic R
tori personali del fiduciario i quali, facendo affidamento sul fatto che dei de- .
biti contratti da quest’ultimo allo scopo di dare attuazione all'atto di destina- ~ .
zione, avrebbero risposto solo i beni in tal senso appositamente attribuitigli, -
abbiano liberamente concesso credito sufla base del suo personale patrimo-.
nio. La decadenza dalla segregamone patrimoniale comporterebbe infatti,
una confusione dei “patrimoni” e dunque la possibilita per i creditori “dest
nati” di aggredire anche i beni del patrimonio personale del ﬁduczano cott
evidente pregiudizio per gli altri creditori (35)

(35y Ma st vcda anchc quanm pronuncmlo da M, Mallom H prob!ema

della destinazione, durante un Convegao tenutosi a Rimini il 1 iugl;o 2006, g

quale con riferimento al diverso probleina di come tutelare i creditori d

ad una segregazione dolosa sostiene I'utilizzabilita di due strumen
«) I'esercizio dell’azione revocatoria,

b 'esercizio dell' azione volta a far valere [a simulazione:




"+ Diverse, probabilmente, potrebbero essere le conclusioni, sulla base di
quanto fin qui detto, in caso di creazione di un vincolo su singolo bene del
conferente, che rimane di sua proprietd, al fine di porlo al servizio di un bhe-
neficiario.

Appare infatti non ledere gli interessi di terzi, Ja previsione, inserita nel
contratto di destinazione, con la quale si stabilisca che qualora H beneficiario
destini il bene a diversa finalitd, venga meno I’ effetto segregativo in capo al
conferente e, con esso, il relativo vincolo a vantaggio det beneficiario. In que-
sto caso infatti gli effetti negativi suddetti colpiscono esclusivamente 1"auto-
re della condotta negativa (i.e. il bencfictario) e dungue paiono conformi al
principio di autoresponsabilitd (cudus commoda eius et incommoda).

D’ altro canto, a ben riflettere, lHmitate sembrano le ipotesi di applicazio-
ne della fattispecie suindicata relaiivamente a beni mobili.

Un'ipotesi non del tutto peregrina potrebbe derivare dal caso in cui og-
getto delb atto di destinaziong cosi configurato sia il denaro.

Che tipo di diritto viene riconosciuto al beneficiario? Quello di prelevare
determinate somme dal conto altrui per destinarle a spese o esigenze di vita?

Potremmo allora atfermare che si sia in presenza di una ipotest di rendi-
ta vitalizia costituita mediante la segregazione, dal patrimonio del costituen-
te, di una determinata somma presente, da incrementare con somme future
(36), le cui fonti dovrebbe risultare certe, con attribuzione al beneficiario di
un diritto di credito corrispondente.

(36) Con riferimento alla destinazione di beni futuri, dubbi possono parst in merito al-
I'applicazione dell’art. 771 cc.

Un autore {G. Petrelli, op. loc. cir) osserva che poteebbero seguirsi le stesse conclusio-
i raggiunte sut punto in tema ¢i fondo patrimoniale.,

Come noto, infatti, in wema di fondo patrimoniale, & stata ammessa Uipotesi svindicata
[addove Patto costitutive non pessa configurarsi gaale atto gratuito in quanto posto in essere
dai coniugi stessi. In questo caso, infatti, non si determina un arricchimento det destinatari del-
Uattribuzione, in quanto questi ultimi coincideno con il costituente del Tondo patrimogiale.

[n realtd, con riferimento afl art. 2645-ter c.c., ritengo che sarebbe necessario scindere at-
mena quattro ipotesi:

1} atre di destinazione con attribuzione dei beni ad un fiductario affinché li amminisui a
vantaggio di terzi beneficiari,

In tle circostanza saremmo in presenza di una sorta di cawsa fidducice che glastifica Fat-
tribuzione a favore del gestore det beni ¢ pertante riterrei ammissibile [a costituzione di ami di
destinazione aventi ad oggetto beni futuri stante la geverale previsione di cui all’ e, 1348 c.c.
Interessante notare. siz pure in via incidentale, che, viceversa, I'attribuzione a favore det bene-
ficiari st confignra come una ipotesi di liberalith atipica con le relative conseguenze, ad esem-
pic, in merito all’art. 737 c.c. in tema di collazione ove ne ricorrano i presupposti soggettivi ,
ancora, con riferimento alt'art. 778 c.c.

Ove infutti il costituente decidesse di costituire atte di destinazione mediante procura,
in forza del combinato disposto delPart. 809 € 778 c.c. ne deriverebbe l4 necessith di individua-
re il beneficiario o quantomeno il gruppo di soggetti all’interno del qeale nominare il benefi-
ciario &l momento dellz costituzione. E ¢id anche con riferimente ai beni oggetto dell"atto di
cui all’art. 2645ter.

2) atto di destinazione con autosegregazione a vantaggio Ji un beneficiario. In questo ca-
s0 1applicabilicth (o meno} dell’art. 771 ¢.c. appare piti complessa. Da una parte infatti potreb-
be sostenersi che non sussistano le condizioni per 14 sua upplicazione dal memento che la do-
nazione presuppone un effetto traslativo che nel ¢aso di specie manca.

D altrz parte se & vera che Ta razio dell’art. 771 c.o. & quella di evitare atti di prodigalita
e dunque di evitare che il soggetto “disponga” (in questo caso da intendersi in senso Jato) di be-
ni di cui non abbia ancora la disponibilita, pare che possano sussistere le ragioni per applicare
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L'\ddove st nuscme a dlmoqtrare Ia d:strazmne d1 tdh qomme ne denve-
rebbe I"estinzione del vincolo cosi come cost:tunto

4 L Elemenro mqgerrwo

Un punto di interesse, ﬁ:ul tema in esame, pub essere rappre%cntato ddl-—
la eventualitd che il beneficiario o 1 beneficiari vengano individuati in un’

zione.

Uart. 771 e.c. & meno che non &i voglia sitenere che la norma in quanto limitativa dell’autono-
mia privita & da considerarsi eceezionale e pertante insuscettibile di applicazions mmlogica £x
art. 14 disp. prel. c.c.

3) atio di destinazione con il quale il disponente attribuisce il bene al beneficiario wnco— '
fandolo ad un certo uso. :

I questo caso potrebbe richiamarsi quanto affermato in terma di fonde pattimoniale in or-,
dine, appunto, all’applicabilita dell*an. 771 ¢

Pertante laddove il beneficiario sig un terzo si verifica un’ ipotesi sussemibile nell’am=:
bito delf’art. 771 c.c. ¢ conseguentementc vietata.

Laddove il disponente sia anche il fiduciarip, saremmo in presenza di un'ipotesi di auto-
segregazione simile & quella che si verifica ove i coniugi destinine beni, di cui entrambi sono
i titolard, in fondo patrimoniale con conseguente trascrizione solo del vincolo exart. 3647 c.c.
Dunque. potremmo armmettere beni faturi.

4} tu norma sembrerebbe avallare anche un'ulteriore ipotesi quale quella &i vn atto
unilaterale con il quate i1 disponente assuma vn vincolo di destinazione passivo in relazio-
ne al quale, lo stesso costituente non mantiene uo ruole attivo di gestione, similmente a
quanto avviene nel ¢.d. rrusr-autodichiarate, Himitandosi ad un par a Favore di un terzo be-
neficiario.

51 pud ipotizzare | assoggeitamento di un castello di proprieth del disponente 2 v:mtag—
giar del Comune affinché questo lo destini a museo. In questa circostanza la patura unilatera-
le dell atto e up eventuale scopo “donativa” sembrano porre una serie di incertezze all’inter-

rete. :
P A fronte di chi (F, Patti, op. cit.. p. 982) ha sosteauto, nel caso di specie, che, allorquan-
do I'atto & destinazione assuma i contenuto sostanziale di una liberalith direita, non sussisto-
no dubbi sulla necessith dell'intervente dei testimoni, credo sia necessario esaminare il dispo-
sto di cui all’art. 769 ¢.c. if quale, come note, defindsce la donazione come “if contratio col gua-
le, per spirtto di liberaliti, ung parre arricchisce altra, disponendo a favore di questa ch wr
suo diritto o assumendo verse Ia stessa una obbligazione”.

Bisogna allora tener conto del fatto che nel nostro ordinamento vige il principio genem-
le della contrattualith della donazione. L'unica deroga, espressamente prevista in quanto € lo
stesso art. 785 c.c. a non richiedere " accettazione, pare essere rappresentata dalla donazione
obnuziale ta quale secondo la prevalente dottrina (A. Torrente, La donazione, in Trati. Dix civ.
e comm.. diretto da Cicu ¢ Messineo, 1956, p. 464 ¢ ss; B, Biondi, Le donazioni, in Tran. Dix,
civ. it., diretto da Vassalli, Tormo, 1961, p. 790: M. Barbero, Sistema del diriito privato italia-
na, vol. I1, Torine, 1965, p. 702; Messineo, Manuale div. civ. e comm., vol. {1} - Parte Prima,
Milano, 1951, p. 30} si perfeziona al momento in cul la volonta de! denante viene a conoscen-
za del dona[ann ex art, 1334 c.c. (ponendosi, infatti, il matrimonio come mera condizione so-
SPENsIva)

Dovremmeo allora ritenere che la faitispecie di atto di destinazione onilaterale con mten-
to donativo possa rientrare sell’ambito delle liberalith poste in essere con aiti diversi da quelli
previsti dall’art. 769 c.c., similmente a quanto previsto in ema di remissions del debito ex art.
1236 c.c. (in questo caso po[rcmm() inolere amunettere "applicabifiti dello schema di cui all'art,
1333 c.c. in tema di contratio con obbligazioni del solo proponente il quale, viceversa, come
1100, non pub trovare applicazione in tema di donazioni stange il chiaro disposto delf’ art. 782,
comma scconde € terze, <.c. secondo if quale la donazione si perfeziona sole con |acccttazio-
ne del donatario @ il donante pud revocare la sua proposta fino a quando la donazione non sig
perfetta).
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Sul punto riterrei, unitamente a una parte della dottrina (37), che non
sembrano sorgere profili negativi.

Uno spunto di ulteriore riflessione in merito alla disciplina da applicare
(0 da prevedere in via convenzionale al momento della stipula dell’atto), po-
trebbe derivare da un richiamo alle categorie tradizionali del diritto civile.

Ci riferiamo precisamente a due ipotesi:

a) nel caso dell’atto di destinazione con attribuzione immediata dei be-
ai al fiduciario, Fatta salva la individuazione dei beneficiari in un momento
successivo, potremmo far riferimento alla disciplina di cvi agli artt. 1411 ¢
5. C.C.

Mi sembra infatti sussistano tutti gli element tipict caratterizzanti if con-
tratto a favore di terzo, tanto con riferimento al gestore il guale st impegna
(eventualmente dietro corrispettivo) a gestire i beni assegnatigli e a garanti-
re la loro utilizzazione a favore del beneficiario, quanto per ci0 che conceme
la posizione dello stipulante e quella del beneficiario stesso.

In particolare, con riferimento allo stipulante (“conferente” ex art. 2645-ter
c.c.} sari possibile, di volta in volta, individuare il ¢.d. interesse dello stipulan-
te di cui all’art. 1411 c.c. Crediamo anzi che esso costituisca ¢lemento determi-
nante per giustificare Veffetto segregativo, dovendo esso essere letto in stretta
correlazione, se non in terminl di sovrapposizione, con gli interessi meritevoli
di cui all’art. 2645-ter c.c.

Sara ctoe questo interesse, volto a giustificare il vantaggio patrimoniale
del terzo/beneficiario, a legittimare ¥ atto di destinazione posto in essere.

Per quanto riguarda il beneficiario non pare sussistano efementi partico-
lari che passano eslcudere una sostanziale coindicenza con la figura del ter-
zo nell’ipotesi prevista dagli artt. 1411 e s5. del ¢.c.

Quanto detto, ove sia ritenuto valido, porta ad ulteriori immediate con-
clusioni.

Ad esempio, si potrebbe sostenere che laddove il terzo non venga indi-
viduato entro il termine previsto, da parte del conferente (stipulante) o, anco-
ra, laddave il terzo rifiuti il vantaggio patrimoniale, la “prestazione™ possa
andare a favore deilo stesso costituente, salvo che cid sia escluso dalla vo-
lonta detle parti o impossibile in relazione alla natura della prestazione.

In realtd, dovrebbero nutrirsi alcune perplessita sul punto. Non va dimen-
ticato infatti che & proprio la meritevoltezza dell’interesse realizzato dallo sti-
pulante, in relazione alla persona del beneficiario, a “giustificare” gli effetti
propri di cui all’art. 2645-rer c.c.

Ne consegue, quindi, molto pili probabilmente, che in caso di manca-
ta indicazione dei beneficiari il negozio venga meno in quante viene me-
no I'interesse che o giustifica (38), cid senza che sussista 1a necessita di

(37} Si vedano in proposito le osservazioni di G. Petrelli, op. cfr., 674 i1 quale perd ri-
tiene che luddove | beneficiari noo vengano successivamente individuati sia necessario, al fine
di evitare P'esistenza del vineolo in modo permanente, Uinserimento di un’apposita disposizio-
ne in tal sepso, stabifendo ta risoluzione del vincolo.

{38} D’altro canto, con riferimento ad un'ipotesi applicativa simile a quetla ipatizzata
nel testo, netl’ambito del contratto a favore di terzi si pud immaginare il caso di costituzione a
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" una espressa previsione in tal senso nel contenuto dellatto istitutivo del ~
vincolo (39). o
U applicazione della disciplina propria dett’art. 1411 c.c. comportereb-.
be inoltse Vimpossibilita di individuare il beneficiatio con atto moriis causa: '
salva I"ipotesi di cui all’art. 1920 ¢.c. Lo

Infatti, in caso opposto, si darebbe luogo ad un patto successorio vieta-

to ex art. 458 c.c. (40). L
fnfine. applicando lo schema def contratto a favere di terzo, dovremmo
ammettere un atto di destinazione con il quale venga assegnato, in ipotesi, un
complesso alberghiero ad un gestore affinché questi Jo ammiaistri e, al mo- -
mento della morte, del disponente o assegni al benefictario. IR
Infatti, come da tempo riconosciuto dalla dottrina Iipotesi di contratto -
con prestazioni da eseguire dopo 2 morte dello stipulante si configura in realti
come LN contratto infer vivos in cui it beneficiario acquista immediatamente
i1 diritto aHa relativa prestazione e la morte dello stipulante costituisce sem-
plicemente il momento in cui essa debba essere eseguita (41);
b) nel caso di vincolo unilaterale a favore di un terzo {(42) non ancora
identificato, anche se determinabile, si potrebbe pensare alla disciplina di cui
all’art. 1989 c.c. ossia quello della promessa al pubblico, con tutie le conse-

fuvore del fondo del terzo di una servitis, In caso di rifiuto del terzo, non potendo 1a prestazio-
ne essere “utilmente” eseguita a favore dello stipulante per if noto principio del nemini res sua
servit, si determina i venir mene della vicenda contrativale.
(39) A medesime conclusioni dovrebbe altresi giungersi. came detto, laddove il benefi-;
ciario, una volta individuato, dovesse rifiutare.
Tenendo conto di tali rilievi. peraltro, ritenge non sia preclusa I"applicabilith dello sche-
ma di cui agli art. 1411 £58, ¢.C. .
Sembrerebhe viceversa escludere le conclusioni suesposte B, Grasse, op. cif., p. 1195l

quale afferma che if beneficiurio “diviene titolare delto siesso diritto che sarebbe, invece, sta~

to acquisito datle stipulante in mancanza dello claiesela di deviazione in cui consiste fa st~
pulazione” a suo favore e percid, Hon puo exsere destinatario di un bencficio (alla cui realiz-
—azione & strumentale la titolarita del diritte reale) di cui potrebbe essere, indifferentemente,
destinatario lo stesso disponete (stipulanie} (nel casa in el if rerzo non intendesse profittare -
defla stiputazione u suo fovere)”.
(40) Cid quantomeno secondo fa dottrina prevalente. Si veda in tal senso G. Giampic-
colo, [l contenuto atipice del restamento. Milano, 1934, p. 309 in particolare; M. eva, { feno--
mieni ¢.d. parasuccessori, in Riv. Vot 1988, L p. 1395350 F, Maglinla., fl divieto del patto suc-
cessorio istititive nella pratica negoziale. in Riv. Not., 1992, 1, pp. 1415-1433, L
{41} 5iveda per tutsi F. Santero-Passarclli. Donrvine generali, 1997, Napoli, p. 223..
(47 Con riferimento al vincolo di destinarione unilaterale mi siz consentito dissentire
delt’opinione di chi (F. Patti, op. cit.. p. 978} sembrerehbe attribuice una maggiore utilith allo
schema bilaterale previsto dalt'art. 2643-ter c.c. sostenendo che, per assicurare la concreta rea-’
lizzazione delia scopo o utilith perseguiti dal disponente, davrehbe ritenersi necessaria Uindi-
viduarione di deferminati soggetti che sopravvivane al disponente stesso e sui quali, gravino
determinate obbligazioni il cui adempimento assicuri 'utilizzo del bene in conformith al tine
per il guale esso & statd sOHUEPOSIO & vincolo. ) L
Si potrchbe atfermare, viceversa. ¢hie ton possa riconoscersi ex ante ana maggiore utilitd .
alla figura contrattuale dell atto i destinazione ma che essa vada, semmai, ricercata caso per
caso. Non & possibile ciod escludere che, in relazione a determinate attispecie, possa indivi-"
duarsi un raggiore vantaggio dalt utilizzazione dello schema unilaterale detl’atto di destina- - -

rione, n questo senso si pensi alia volontd del disponente di vincolare il proprio immobile, fer- - BRI

ma la proprietd dello stesso, affinché la convivente more axoro ne abbia il godimento sotto
condizione riselutiva dell’ interruzione del rapporto di fatia, R
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* guenza sul piane della disciplina (43) ovvero, ad un’ipotesi rientrante nel-
Pambito dell art. 1987 c.c. (44), ove il beneficiario sia gift individuato.

Conseguentemente in quest’ultimo caso, il negozio dovrebbe conside-
rarsi vincolante ed efficace al momento in cui giunge a conoscenza del desti-
natario ai sensi degli artt. 1334 e 1335 c.c.

Nella prima ipotesi, viceversa, le problematiche classiche sottese all’in-
dividuazione del momento in cui vada individuato il sorgere dell’obbligazio-
ne (45}, farebbero ritenere, con riferimento al momento in cui debba Consi-
derarsi sorto I'effetto segregativo proprio dell'art, 2645-rer ¢.c., che esso pos-
sa essere accertato esclusivamente nella fase in cui il beneficiario sia stato in-
dividuato,

Se infatti gli effetti propri della fattispecie de gua devono essere sorret-
ti da un interesse meritevole effettivo, & so0lo nel momento in cui la destina-

(43) Siipatizzi in tal senso un atto di destinazione avente ad oggetto un immobile da adi-
bire 2 sede ove svolgere attivita di ricerca a favore dellente (di ricerca) che risulierd assegna-
tario di un determinato propetto scientifico finanziato dallo Stato o da una Secietd private. Ul-
tetiore corolario dell’ applicazione dell'art. 1989 c.c. al caso de qra @ rappresentato dal fatto
¢he in mancanza di un termine, Patto perde i suoi eftett (e dunque pud essere revocato) se en-
o un anne non venga individuate il relative beneficiario.

(44} Potremimo pensare in 1al sense ai c.d. “stti unitaterali d’obbligo”™. Critico in tal sen-
so appare ¥, Gazzoni, Osservazioni sull'are. 2645-ter e.c., in www: Jedicium. . Lillustre Auto-
re sottolinea che il legislatore non lo prevede espressamente ¢ che il termine atto in luogo di
coniratic non sembra essere il risultaio di una meditaca presa di posizione, se xi considera l'us-
seduta vaghezza che contraddistingue la norme sul piono disciplinare, Si richiama ancora, a s0-
stegna della tesi, il principio della intangibilita della sfera gizridica aftrui ed i fatto che, me-
diante un accordo espresso con il heneficiario, si tutelercbbe la posizione dei creditori del con-
ferente imponendogli di indicare espressamente quell’interesse meritevole di tutela che solo
giustifica la riduzione per il ceto creditorio della relativa garanzia patrimoniale generica costi-
tuita dal patrfimonio del conferente,

Sia pure modestameate, mi permetto di dissentire dell’opinione suesposta,

Non sembrerchbe necessaria, infatti, un’espressa previsiare al fine di configurare un’ipo-
tesi di negozio unilaterale {in merito vale ricordare quanto & stato affermate da alcuni — M,
Bianca, Diritro Civite, vol. 1L, 2000, p. 3 e ss. — Guilli softolineano come si sia venuta sva-
tztando I'idea tradizionale della estcusivita del contrafio quale strumento idoneo a fondare ef-
fettt giuridici destinati a ripercuotersi nei confronti di soggetli non partecipanti all’arto, profi-
landosi il principio per cui non solo it contratto ma. pit in generale, it negozio potrebbero co-
munque producre effetti nei confront dei terzi, purché a tali efferd non sia collegato un qualsi-
voglia pregiudizio del destinatario, e salva, iit opni caso ls facobtd di tifiuto di quest’ultimo.
['altro canto, pur non ammettendo te suesposte conclusioni, si potrebbe comunque richiama-
re lo schema di cai all’art. 1333 c.c).

Inoltre, il legislatore nel configurare if negozio di destinazione come “atto™, non sembra
prendere posizione sulla necessit di un accorda, Infine, non ritengo che Fesigenza di tutela dei
creditori timponga una vicenda bilaterate, infatti:

a) anche in presenza di up accordo nufla esclude che i) heneficiario sia una semplice “te-
sta di legno”, senza percid garantire | creditori della fondatezza dell'interesse apparentemente
esistente;

b} se & vero che per il ceto creditorio non & prevista una specifica tutela, cid non esclude
che possa ricorrersi ai normali mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale quali I'azio-
fe revocatoria o Pazione di simulazione. fo particolare con riferimento 4 quest’ultima, si ten-
&4 in considerazione quanto indicato dall’act, 1414, comma terzo, c.c. il quale prevede la pos-
sibilitd di un accordo simulatorio éra I’ autore di un negozio unilaterale ¢ il destinatarin degti ef-
fetti di tale negozio qualora si sta in presenza di un negozia recettizio (si veda sul punto anche
M. Maltowi, op. cit., p. 4).

(45) Si veda per vna completa pancramica M. Bianca, Diritia Civile, vol. TV, Milano,
2003, p. 55 e ss.
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zione prevista possa realizzare in concreto il relativo interesse che il vincolo
pud ritenersi definitivamente costituito, con conseguente lesione della pcm— :
zione dei creditori del “conferente”. :

Infine, altro aspetto interessante potrebbe essere rappresentato dalla pos- :
sibilitd di poter far coincidere il soggetto “conferente™ con il soggetio bene- e
ficiarto, secondo uno schema strutturale di autodestinazione. K

Una parte della dottrina {46} ha sostenuto la tesi 11eg'1t1va siain quanto -
cid comporterebbe la violazione di un principio di origine romanistica appli- - -
cato per be servitl (nemini res sua servit}, sia perché in tal modo vi sarebhe.
un’utilizzazione della fattispecie in esame a scopo sicuramente fraudolento’
in quanto ’unica ragione della autodestinazione sarebbe quella di sottrarre 1
refativi beni all’aggressione da parte dei propri creditori. :

In realta, riteniamo potrebbe affermarsi che: : :

a) il principio nemini res sua servit non trovi apphcazmne nel caso d1
specie proprio grazie al fenomeno dell’auto segregazione la quale importe-
rebbe, sia pure come mera fictio iuris. 1a creazione di un patrimonio autono-
mo ed a sé stanie assimitabile, sul piano degli effett. a quello facente capo
all’erede che abbia accettato con beneficio d’inventario;

b} il perscammento di une scopo fraudolento va comungue Verlﬁca-
to di volta in volta e nou credo possa costituire una ragione pregiudizialé
ai fine dell’applicabilitd deil’art. 26435-rer c.c., senza possibilita di poter
dare la prova del contrario. Si potrebbe in tal senso ipotizzare I” anto-se-
gregazione di un immobile con utilizzazione dello stesso a scopo locativo
e correlata destinazione delle pigioni a vantaggio di un’attivith d’impresa
svolta dallo stesso conferente. In tal mado i conferente-imprenditore avreb-"
be la certezza che il suddetto immobile resti non aggredibile da parte dei
propri creditori personali ordinari, consentendogli di poter svolgere con” -
maggior sicurezza e con maggior solidith economica la propria attivita
d'impresa :

5. La rﬁen‘tevoiezza'delf"'iriréréslse'_:_': -

Un altro punto rilevante, considerata la sua genericitd, e pertanto ogget- - .
to di maggiori interventi dottrinari, & rappresentato dalla esatta mdmduazm-
ne del concetto di meritevolezza di interesse. Co
Si potrebbe affermare in proposito che mai come in questa fattlspecm el .
troviamo di fronte ad una vicenda ul fempo stesso tipica e atipica. _ '
Enfatti il legistatore con la previsione di cui all art. 2645-ter c.c. qembra
aver tipizzato la ¢.d. causa fiducae 1a quale consiste nefl’ affidamento del fi-
duciante sul leale comportamento del fiduciario (o, nel nostro caso del bene-. |
ficiario}; pits specificatamente, tale causa si conereta nella creazione di una .-
posizione fiduciaria, nel senso che il fiduciario deve utilizzare la titolarita del -
diritto reale che ghi viene trasferito per un fine pitt ristretto di cid che a tito-

(46) M. Bianca. op. cit. p. 1183, c




Jarith stessa comporterebbe, in modo tale da rendergli possibile quel dato com-
portamento in ordine al diritto attribuitogli.

Effetto e funzione che il legislatore ha riconosciuto espressamente; 'ef-
fetto limitativo dell’attribuzione al fine di realizzare un certo obiettivo costi-
tuisce, in altri termini, la causa giustificatrice dell’effetto reale {47,

Manca perd I’interesse sotteso alla causa, il quale unico pud definitiva-
mente sancire la validita detl’intera vicenda (48).

Su questo punto i legislatore sembrerebbe non aver preso posizione, la-
sciando in uitima anatisi alle parti I'individuazione di quell’interesse che
“riempia” la funzione segregativa che 'art, 2645-ter c.c. riconosce espressa-
mente all’atto di destinazione.

In particolare, con riferimento al concetto di meritevolezza degli interes-
st la dottrina si & rmossa in due direzioni:

@) daun parte (49}, raccogliendo le tesi tradizionali, ha sostenuto che
meritevolezza sia espressione di mancanza di liliceitd. Cid comporterebbe

(47) Per le interessanti riflessioni sul punto si veda in particolare C. Grassetti, Def se-
gozio fiductario e della sua ammissibititd nel nostro ordinamento giuridico, in Riv. Dir. Comn,
1936, [, p. 345 e s5.

La resi che qui si intende sostenere comporta, d’altro cante, che uneventvale mancanza
di meritevolezza in ordine aph interessi sottest all*atto di destinazione, verrebbe ad incidere ci-
rettamente sulla validith della vicenda negoziale, determinandone fa nulligy,

Si potrebbe forse valutare se, tenuto conto della volontd delle parti, possa prevedersi una
conversione del negozio dafle stesse posto in essere, in una tattispecie “minore’ quale guella
del negozio fiduciario d tipo classico {fiducia ramanistica), con conseguenie salvezza dell’even-
tuafe effetto traslativo in capo al fiduciario e relativa insorgenza di un’obbligazione, in capn a
quest’uitimo, volta a delimitare, nei rapporti interni con il fiduciante, la relativa attribuzions
patrimoniale. e

La lettura sin qui proposta in merito alla funzione della meritevolerza degli interessi qua-
le parametro di giudizio deli’atio negoziale stesso & stata indicata anche da (5. Vettori, relazio-
ne svolia dwrante I Tuvola Rotonda svoltasi a Roma il 17 marzo 2006, cif,

Dhversa & viceversa la posizione di M. Nuzzo, refazione svolta durante I Tavola Roton-
da tenutasi a Roma il 17 marzo 2006, ¢it., il quale dticne che Lz suindicats meritevolexzza degli
interessi si ponga quale parametro di giudizio deil effetto di opponbilitd de! vincolo nascente
dall’atio di destinazione.

[alire canto, laddove si arumettesse quanto sopra indicato in ordine ad una possibile ap-
plicabilitd dell’art, 1424 ¢.c., I'aceoglimento dell una o delf arra test in merito alla tunzione del-
la meritevolezza degli interessi, avrebbe conseguenze minor sul piano degli effetti nascenti dat
negozio posto in essere dalle parti per la realizzazione di imeressi non meritevoli di toteda: in
ogni casa, infatt, si darebbe luogo ad una classica ipotesi di negozto Hduciario (ferma restan-
do I'applicabitita dell’art. 1344 c.c. quatora le parti tramite ] negozio attributive del bene in-
tendessero perseguire interessi non solianto non meritevali di weefa ma addirittura ifleciti).

{48) Interessante notare che la ricostruzione che si sta tentanda qui di dare sembra coin-
cidere con quelia prospettata da coloro che, una voba riconosciuta | ammissibilics di una Cat-
sa fidueae, affermavano, gia prima della norma in esame, che data I'unisa del negoilo e la sua
causealit, i negozio fiduciario & atipice ed & ammissibile turie te volte in cui I'efferto obhliga-
torio che colacide con Ia cavsa dell attribuzione & meritevole dj tutela ex art. 1322 ¢.¢. (sul pun-
to i veda U. Carnevali, op, cir., p. 4).

H legislatore, allora, con il nuovo art. 2645-ter sembrerebbe aver raccolto tali suggestiotit
rendendo il negozio tipico {riconoscendo il negozio fiduciacio) senza perd “rempire” questa tipi-
citd mediante individuazione delle ipotesi in cuf diviene meritevole 1 aso di tale Strumento giu-
ridico e dei suod effetti (ed infaiti viene richiamata espressamente una norma fondamentale per
dare riconoscimento nel nostro ordinamento a fattispecie atipiche tout court quale T"are. j322cc.)

(49} Per tutti P. Shlesingher, Aeti istitutivi di vincoli di destinazione. Riflessioni intro-
duttive. p. 4, (intervento al convegno Trust, atte di destinazione fart. 2645-ter c.c.) & altri sérn-
mentt di separazione del patrimonio, tenutosi a Milana if 22 maggio 2006).
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I'ammissibilita net nostro ordinamento di atti di destinazione volti alla rea- :
lizzazione di qualunque interesse purché non contrario a norme imperative,
ordine pubblice e buon costume; .
b) tesi differente & stata sostenuta da coloro che hanno affermato che, -
I'utilizzazione del vincole di destinazione dovrebbe essere Jimitata “alla so:
la ipotesi di attuazione di scopi di solidarietd e non per tutelare ogni interes-
se lecito del disponente (50)”. S
Tale osservazione & stata sostenuta avuto riguardo alla stessa lettera del- .
la legge, 1a quale si richiama a interessi meritevoli di tutela riferibili a perso-".
ne con disabilith e a pubbliche amministrazioni (salvo subito dopo prevede- :
re un riferimento pid generico ad altri enti o persone fisiche). o
Si & inoltre affermato che il termine “conferente”, utilizzato per indica- .
re colui che pone in essere Vatto di destinazione, rimandi afl’atto di dotazio-
ne, tipico delle vicende costitutive delle fondazioni, e che pertanto & alle stes-
se condizioni che dovrebbe riconoscersi 1a legittimita di un tale atto con ef--
fetti segregativi. o
A conferma della suesposta tesi sono state anche richiamate varie ipote- -
si previste dal legislatore guali ta previsione di cui all’art. 28 c.c. in tema di |
fondazione di famiglia, {"art. 699 c.c. in tema di premi di nuzialitd, opere di ;
assistenza e simili nonché 1 art, 692 ¢.c. in tema di sostituzione fedecommis--
saria. Si tratterebbe infatti di ipotesi volte a imporre un limite afla libera di-
sponibilita dei beni, tutte sorrette dal perseguimento di interessi solidaristici. -
Si potrebbe sostenere inoltre, a sostegno defla suesposta tesi, che il rap-',
porto tra “persone con disabiliti e pubbliche amministrazioni” e “altrientio -
persone fisiche” non sia in realth una endiadi ma che il primo gruppo stia a
secondo in un rapporto di species a genuts. .
Un rapporto cio in cui il primo riferimento costituisca una esplicitazio- .
ne di cid che i legislatore intende richiamare nel far riferimento ad altri enti -
o persone fisiche (31). A
In senso opposto, d’altro canto, sarebbe possibile affermare che ove it~ -
legislatore avesse voluto perseguire interessi esclusivamente solidaristici
avrebbe potuto ben affermarlo in modo espresso (52). -

(a0 P. Spadé, nell'ambito del Convegno La trascrizione dell’atto negoziale di desting-*

zione. L'art, 2645-1er def Codice Civile svoltosi a Rowna, cit; id. durante il convegoo Arti no- '

warili di destinaziome dei beni: Articelo 2645-ter c.c., svoltosi & Mitaao, ciz; F. Gazzoni, op.’ . -
it A. De Donato, Elementi dell’atto di destinazione, Convegno di Milano, cit. -
(31) In questo senso pertanto non potrebbe non riconoscerss la validita di quanto & stato

affermato da S, Fondo, Per un'applicazione diretta di C. civ, art. 2643-tev c.c., in CNN Notizie -
6 aprile 2006 il quale afferma che la determinazione finale "o ad aitri enti o persone Jisiche” .

debba essere letta in correfazione con i teymini precedent di “riferilili a persone con disabi

fitd o pupbliche amministrazioni”, con la conseguenza che quest'ultima frase costituisca un .

complemento della prima implicando net_;e.»*:saﬁameme. ad esempio, che guando si parla di al.
e persone fisiche debba comungue riferirsi a persone che siano bisognose di assistenza ¢ pro-
teziong, seppur non disabilt. R
(52} Sempre in senso opposto potrebbe. peraliro, richiamarsi I'art, 1365 c.c. il quale sta--

tisce che “guando in un contratte si & espresso un caso of fine di splegare un putfo, non sipre--.
sumone esclusi | casi non espressi, ai quall, seconda ragione, pud estendersi la xtesso palio " :
Potrermimo ailora sostenere che il riferimento che il Legsslatore fa alle persone con disat_;iht:‘i o
alie amministraziont, abbia voluto esplicitare, semplicemente, aleuni esempi applicativi., - TR




Non & comunque da escludere la possibilitd di poter, indipendenternen-
te dalla fondatezza delle tesi suesposte, perseguire una ulteriore via.

Dalla tettura di un interessante contributo di diritto comparato (33), si
pud evincere che in uno dei paesi dove maggiore & 'esperienza in tema di se-
gregazione e separazione patrimoniale (USA) tre sono 1 macro-interessi che
giostificano un fenomeno di deroga al principio di cui all’art. 2740 c.c. ¢ pre-
cisamente:

@) maggiore efficienza nel favorire il ricorso al credito attuato proprio
pet il tramite di una pilt efficiente protezione di un particolare creditore o ce-
to creditorio;

b} esigenze pubblico-solidaristiche, con I'intento di favorire il sempre
pil ampio settore del no profit;

¢) esigenze di tutela di interessi familiari nella prospettiva di garantire
istanze solidaristiche ma all'interno del contesto di famighia.

Una tale riflessione crediamo imponga di valutare in senso negativo un’
eventuale tesi volta a riconoscere legittima qualunque ipotesi di separazione
patrimontale {semplicemente in quanto non contraria a norme imperative, or-
dive pubblice ¢ buon costame) e, dall’alira parte, di giudicare in modo piit fa-
vorevole Uipotesi di ritenere meritevoli un tipo di interessi pid ampio di quel-
lo di natura meramente solidal-pubblicistica.

Procedere cioe, di volta in volta, a verificare, in una prospettiva sistemna-

tica, se gli interessi che si intendono perseguire possano considerarsi almeno
pari a quelli che si intendono sacrificare, ossia gli interessi del ceto credito-
rio, —_—
In questo modo potrebbe essere assicurata una maggiore duttilita alla fat-
tispecie in esame, al pari di altri ordinamenti, senza che Ia stessa si configu-
ri come una sorta di “carta bianca” la cui utilizzazione & rimessa, con il solo
limite deifa ticeitd, alla esclusiva volonta delte parti, con un conseguente for-
te {e probabiimente eccessivo) ridimensionamento del principio della respon-
sabilitd patrimoniale de! debitore, come invece garantito dall’art, 2740 c.c.

6. Un profilo applicativo: I volontaria giurisdizione (54) - o

Se st accoglie quanto suesposto in merito all”individuazione della cau-
sa sottesa al negozio di destinazione, ossia la causa fiducae intesa come

In coerenza, dunque, con quanto previsto dall'act. (365 c.c. dovremmo allors ri tenere che
le standicate previsioni non hanno caraliere lassativo o comunque rivolte a vestringere 1*ambi-
to applicative del relativo art. 2645-ter. Non dovrebbe allora trovare applicazione it principic
inclusio wiius, exclusio alterius che, come notoe. proprio I"art. 1362 c.c. ha o scopo di disap-
plicare (per tutti si veda M. Bianca, Dirino Civite, vol, L op. eir,, p. 433).

(33y E.Moranti, Gii atti di destinazione netf ‘esperienza degli Stati Unié [V America, re-
lazione sveltosi durante il convegno & Rimini, pit: volte indicato,

{54} Preliminarmente vale rilevare la tesi di un autors (€, Vecchio, ap. ¢y il quale, nei
rilevare Fapparente incompatibilich tra il concetto di “disabilith", al quale Fart. 2645-ferc.c. ri-
manda, e guello di interdizione o inabititazione (& istituti aftini}, sembrerebbe, se se ne & inter-
pretato correttamerne il pensiero, escludere Iapplicabilith delta disciplina propria della volon-
taria giurisdizione.
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causa tipica (55) voltaa deferminare {con o senza un prevenivo effetto tra-
slativo) una limitazione ali’uso del bene in relazione allo scopo perseguito, -
crediamo possano essere adeguatamente affrontati anche i profili qui esa- -
minati. .
Come note. il negozio fiduciario nella sua configurazione tradizionale &
stato qualificato da uno studioso italiano (36) come un’ipotesi caratterizzata
dalla presenza di due negozi giuridici, o
Sarebbero infatti presenti nel fenomeno fiduciario due vicende: 'una: .
reale, positiva ed efficace per i terzi e 'altra obbligatoria negativa e limitata - -
alle parti, collegate tra loro al fine di dar luogo ad un effetto unitario voluto -
dafle parti stesse, L
Cid comportava 1’insorgere di diversi dubbi in ordine al tipo e numero;: -
di autorizzazioni necessarie (37). R
1l nuovo negozio di destinazione, viceversa, avrebbe gid in sé la funzio-.
ne di assegnare un bene cou destinazione specifica ed opponibile erga om-.
nes, senza pertanto rendersi necessario alcuna ulteriore vicenda negoziale se
non quella propriamente disciplinata dall’art. 2045-ter c.C. R
Pertanto, tenuto conto che 1'incapace “conferente” potrebbe porre in es-
cere an atto di destinazione solo laddove il relativo negozio possa procurac-
gli un determinato vantaggio (58), potremmo immaginare le seguenti ipote-
si astrattamente legittime e precisamente: o
a) atio di destinazione traslativo 2 favore di un fiduciario affinché que-
st’ultimo amministri i relativi beni e destini gli utili cosi ricavati a favore del-
lo stesso conferente. In tale circostanza saremmo in presenza della classica
ipotesi di fiducia cum amico che viene infatti spesso anche gualificata come
fiducia per amministrazione. In tale ipotesi potremmo ritenere essersi in pre-
senza di un caso di alienazione onerosa laddove si tenga conto che, a fronte

Tn realts it paragrafo di cui infia & volto a verificare la possibilith che il conferente pur es-
sendo un soggetto legalmente incapace possa, cionostante, utilizzare Iistituio di cui all’art.
2645-1er c.C. .

Dunque, indipendentemente dalta correttezza del dubbie posto dall’ Autore suindicato in
ordine ad una certa difficolta a far coincidere il concetto di disabilita con quelle proprio di in-
capacith (di intendere e di volere), i permetto di sottolineare che tale aspetto non esclude quan-
to sin qui si va afferreando: anche 1 soggetti incapaci possono, previa autorizzazione da stabi-
ligsi caso per 450, sottoporre determinat eni, esistcnti nel propris patrimonio, a vincoli di de-
stinazione, ove ricomano particolari presupposti. -

(55} Nei limiti Ji quanto gii indicato in merito agli interessi meriteveli volti a “sostene-

re” tale causa. _—
{56) Cfr. in dotirina L. Cariota Ferrara, [ Negozi fiduciari. Trasferimento, cessione e -
girata g scopo di mandate e di garanzia, Processe fiduciario, Padova, 1933, pp. 27 ¢ 28, Per
ta glurisprudenza si veda Cass. 29 maggio 1993, n. 6024, in Cork: Ginr., 1993, p, 853, Cass. T -
agosto 1982, n. 4438, in Mavs. Giust. civ., 1982, p. L614; Cass. 3 aprile 1980, p. 2159, in Mass. -
Chiust. eiv., 1880, p. 938; Cass. 30 gennaio L968, 0. 296, in Ginst. civ., 1968, L p. 60%.
{57} Io tal senso st veda (& Santarcanpele, op., cit., vol. Il p. 95 ¢ 5s. I,
(58) Come noto infatyi i negozi gratuitt pon rienteano pormatmente nei poteri di amimi- -
nistrazione. Infatti, ta pestione dei beni dell’incapace deve essere diretta alla conservazione del’
patritnonio e al poterziamento delts sua capacith produttiva; I"atto di alienarione gratuito, v_i- :
ceversa, determina sempre usa perdita per il patrimonio, noi compensata da aleun vantagglo
(si veda in tal senso F. Mazzacane, Lut giurisdizione volontaria neil attivird notarile, Roma,
1986, p. 161, nota 219). Alla tuce di quanto appena detto non sar pertanto ipotizzabile I'even-
talita che 1* incapace “conferisca” un certo bene g vantaggio di un beneficiario terzo.
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delle svantaggio dell’incapace rappresentato dal trasferimento del bene, si
determinerebbe, in relazione alle concrete capacith di amministrazione del fi-
duciario, la possibilitd per 'incapace stesso di poter realizzare una forma dj
investimento particolarmente vantaggioso. Troverebbe pertanto applicazio-
ne Iart. 375 cc.

b) atto di destinazione non trastativo a Favore di un fiduciario affinché
questo o amministri e destini gli vtil a vantaggio dello stesso conferente.
Un’ipotesi di questo tipo potrebbe certamente essere rappresentata da quello
che gii oggi avviene in tema, come si & detto precedentemente nel presenie
scritto, di intestazione fiductaria di pacchetti azionari in capo alle societa fi-
duciarie (legge 23 novembre 1939, n. 1966). Pur nell’opinabilita della tesi ri-
terrel eccessivo prevedere la competenza del tribunale ordinario di cui all’art,
375 c.c., richiesta per Iipotesi di alienazione. In questo caso non sussiste al-
cun rischio in ordine alla possibilitd che il conferente possa perdere la titola-
rita del bene.

N¢, d’altra parte, appare adeguata I'idea di richiamarsi a quanto previ-
sto nella medesima norma in tema di pegno e ipoteca. Se & vero infatti che
tramite tali effetti si determina una sorta di vincolo sul bene, & altrettanto evi-
dente che la destinazione (eventuale) impressa al hene stesso assolve a ragio-
ni di garanzia che, nel caso qui esaminato, non si pongono.

Ci si potrebbe domandare allora se possa soccorrere la previsione di cui
alP’art. 374, n. 2, c.c. laddove si prevede la competenza del giudice tutelare
al fine di poter “assumere obbligazioni”.

E chiaro che nella ipotesi qui in oggetto. il concetto di obbligazione pud
essere richiamato solo con una certa forzatura ma, d’altro canto, non pare pos-
sano sussistere ragioni ineledubili volte a escludere di poter accostare 1%as-
sunzione di un vincolo obbligatorio ad una avente ad oggetto un vincolo rea-
le. Cio, quantomeno con rifetimento alle strette maglie imposte daglt artt. 374
¢ 375 c.c. in tema di incapaci,

In realta laddove la ricostruzione sopra delineata non appaia appagante,
ct domandiamo se possa valere, quantomeno ai fini che qui interessano e dun-
que esclusivamente sul piano della volontaria giurisdizione, un accostamen-
to del caso de quo a quetlo di deposito titoli in amministrazione (5.

Ne dovrebbe conseguire la possibilitd di scomporre il rejativo negozio
di destinazione in due vicende, quantomeno su piano degli effetti, e precisa-
mente: L
a} un profilo assimilabile appunto a quello del deposito il quale viene
tradizionalmente considerato, sia esso gratuito o oneroso, qual atto di ordina-
ria amministrazione, perché teso alla conservazione dei beni (60;

b) un profilo assimilabile a quello del mandato, Pertanto, laddove i po-
teri di amministrazione che si vogliono attribuire al fiduciario siano conside-

(3% Si vedaxper. futei B, Mﬁ"e, Mnmm!e di (e'f}ﬁm })ﬂ‘??(‘.f”'fl(?.. Miiﬁnf), i977_ p. 168 e g5,
(60) F. Funaioli, Deposito, in Trett. Div. Civ., diretto da Grosso e Santore Passarelli, Mi-

lano, 1961, p. 27; G. De Gennare, Def Deposita, in Conum. cod, ¢iv a cura di D" Amelio e Fin
zi, Firenze, 1947, p, 606,
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cabili i ordinaria amministrazione (61), non sard necessario alcuna autoriz-

zazione in proposito. o
Laddove, come si pud ipotizzare accadrd maggiormente, il fiduciario °

debba svolgere anche attivita di straordinaria amministrazione (62), sard ne-
cessario che il rappresentante legale, prima di partecipare alla stipula dell’at- -
to di destinazione. ottenga 1" autorizzazione a stipulare il relativo mandato ~ .
(sottostante, come detto quantomeno sul piano degli effetti) al negozio de guo. -

A questo punto potrebbe discutersi in ordine alla possibilita che il fidu-
ciario possa essere 10 stesso tutore dell’interdetto, Non sembrano anche qui
sorgere particolari problemi. o

A fronte della critica infatti che potrebbe essere mossa in ordine al fatto -
che, in tale circostanza, il tutore diverrebbe neHo stesso tempo controllore e
controllato, essendo a lui affidata la vigilanza relativa atla cura dell’interdet- -
to. pare possibile sostenersi la tesi favorevole sulla base delle identiche con-
siderazioni fatte valere dalla dottrina prevalente (63) in tema di sostituzione
fedecommissaria, laddove si discuteva in ordine alla possibilit che il sosti- .
tuito potesse essere rappreseniato proprio dal futore. o

L a tesi favorevole al suddetto interrogativo venne data, non in quanto le '
funzioni di cura e di vigilanza possono coincidere nella stessa persona, ma:
perché la seconda funzione & esercitata, in base al primo comma dell’art. 360
¢.c. dal protutore, che rappresenta, come Boto, Pincapace qualora 'interesse -
di quest’ultimo sia in opposizione con guetlo del tutore. -

7" 'L'art. 2645-ter ¢.¢. e il principio del numerus élausu:s' R

Una analisi a $& stante merita la problematica inerente eventuale supe- -
ramento del principio del numerus clausus nel nostro ordinamento alla lnce . : -
della norma in commento. AU

E stato in particolare affermato che tale pri ncipio dovrebbe ritenersi su-
perato sullta base di tre differenti argomentazioni ¢ precisamente; R

1) il nuovo art. 2643-ter ¢.C. sembra legittimare la costituzione di vin-:
coli atipici di destinazione dei beni laddove vi sia un interesse meritevole ex:
art. 1322 comma secondo, c.c.; e

2) lesigenza sottesa al principio della tipicith dei diritti reali, ossial'op:
portunitd di noo intralciare la circolazione giuridica mediante la COTICESSIO!

(61} Sono tradizionatmente considerati tali, gnantomeno con riferimento all’
zione di azioni, I"esazione di dividendi e intesessi, [a verifica di sorteggi per attribuz
mi o timborst 4t capitali, il ritigo delle azioni o quote attribuite ai soci it sede d
twite dei ca%italc (in tal senso 51 veda B. Melle, op. cir., p. 171, -« :

(62) E tale ad esempio il versamento dei decimi sulle azioni 0 Pe
di opzicne. S :
(63) B. Benedetti, Delle sostituzioni. in Comm, af diritta della fm
Oppo. Trabucchi, Padova, vol. V, p. 228, Amatoe Marinaro, La niov
missaria, Mapoli, 1979, p. 70; M. Talamanca, Aggiornamentco sufla
i del diritto di famiglin, in Comm, cod. civ., acurd di Scialaja ¢ Brant
p. 269-hiy. . :




ai privati della possibilita di creare vincoli sulla proprietd in grado di ridurre
le capacita di godimento dei futuri proprietari, sembra essere venuta meno a
fronte della possibilita di creare vincoli sulla proprieta opponibili erga omnes;

3} 1a necessith di una standardizzazione dei diritti reali al fine di garan-
tire una pilt facile individuazione di tali limitt, sembra infine non porre par-
ticolari problematiche nel caso in esame 1n quanto sussiste una pabblicita im-
mobiliare in grado di rendere facilmente avvertiti 1 terzi;

In realta riteniamo che il prablema in oggetto debba essere impostato in
mode ditferente.

Ci6 che si voole dire @ che, se pure si voglia riconoscere Iintroduzione
nel nostro ordinamento di un stremento volto ad ammettere la possibilita di
apporre vincoli sulla proprietd, cid non comporta necessariamente ed auto-
maticamente che in tal modo si sia voluta riconoscere all’ autonomia privata
la facoltd di determinare il contenuto e 1’ estensione di nuovi diritti reali, non
espressamente previsti dal Legislatore,

Si & evidentemente consapevoli che sul piano meramente effettuale della
vicenda disciplinata dal nuovo art. 2645-ter ¢.c. le conseguenze che si pongo-
no in capo al proprietario (presente e futuro) del bene vincolato possano in fpo-
tesi essere assimihiate a quelle derivanti da una precedente costituzione, ad esem-
pio, di un diritto di usufrutto ma, sul piano sistematico, quanto appena detto non
consente di poter riconoscere fous court I'esistenza di nuovi diritti reali.

Si pensi in tal senso alla previsione d cui all’art. 2643 c.c.. n. 9 il quale
prevede la trascrivibilitd della locazione ultranovennale, rendendo pertanto il
relativo vincolo opponibile erga omies.

Si pensi, ancora, alla nuova disciplina in tema di patrireoni destinati o a
quanto previsto in tema di fondo patrimoniale.

St tratta di una serie di ipotesi in cui non si pud certo dubitare della op-
ponibilita degli effetti che ne derivano ma che, ciononostante, non hanno mai
fatto ritenere che si fosse in presenza di nuove ipotesi legislativamente disci-
plinate di diritti reali.

Ancora si potrebbe richiamare quanto & stato detto in tema & atti unila-
terali d’obbligo, i quali, certamente, alla luce della pil recente dottrina e giu-
risprudenza, presentano caratteri di realiti e perpetuitd venendo pertanto ri-
conosciutl come suscettibili di essere trascritti con conseguente opponibiliti
erga omnes, senza che ¢id comport la necessita di riconoscere 1’ esistenza di
noovi diritte reali. .

In realtd, anche il riferimento all” art. 1322, comma secondo, c.c. non
sembra essere determinante. Tale norma appare essere tesa a giustificare ca-
sualmente Ueffetto negoziale ma non incide sul contenuto del negozio. Que-
st’ultimo & viceversa descritto, sia pure in modo generico, dall’art. 2645-ter
c.c. il quale fa espresso riferimento al ¢.d. vincolo di destinazione. Leffetto,
e dunque I"oggetto immediato del negozio, & pertanto ed esclusivamente rap-
presentato dall*apposizione di un vincolo e non dalla costituzione di un dirit-
to reale dal contenuto determinato dalle parti,

Si potrebbe allora sostenere che Ieffetto & tipico (vincolo) e che solo la
causa € atipica (e pertanto sottoposta al vaglio dell”art. 1322, commma secon-
do, c.c.).
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Con queste brevi premesse potremmo allora affrontare un tema paralfe- . _
lo quale quello inerente la reale portata ¢ funzione del nuovo art. 2645-ferc.c:.

Infatti, da una lettura sistematica delle ipotesi di destinazione previsie .

dal legislatore crediamo possa emergere che ["obiettivo perseguito non sia *.
tanto quello di creare una deroga al principio della tipicita dei diritti reali (il.
cui contenuto ed estensione non & infatti mai messo in discussione nelle ipo-,
tesi previsie dal legislatore fino ad oggt) quanto quello di derogare alla pre-
visione di cui all’art, 2740 c.c,

Accettazione con beneficio d’inventario, fondo patrimoniale, p'\tnmom
destinati, fondazione di famiglia. sostituzione fedecommissaria, prem1 di nu-
zialitd ex art. 699 c.c. sono aleune tra le ipotesi pill importanti in cui, mdlpen-
dentemente dall’esistenza di un pregresso effetto traslativo {accettazione con -
beneficio d’inventario) o meno {patrimoni destinati), cid che il legislatore ha
inteso perseguire pare essere stato (ora per ragioni di carattere squisitamente
mercatorie, ora per ragioni solidaristiche) quello di sottrarre determinati be-
ai all’azione esecutiva del titolare, destinandoli viceversa a soddisfare deter- :
minati debiti, contratti per quel particolare scopo.

La doranda appave allora consequenziale: quale diritto si cosntumce
a favore di un terzo laddove gli si riconosca la possibilith di aggredire in *
via prioritaria un determinato bene a detrimento di tutti gli altri soggetti ’
terzi, ove t debiti contratti stano connessi alla realizzazione di un partico- :
lare scopa?

Cid che si vuole dire ¢ che forse il vincolo che si viene a coqtltulre ha
maggiori assonanze con i diritti reali di gamnzaa B

il fenomeno della destinazione alfo scopo & dunque guello di porre un
vulris al principio detia responsabilits patrimoniate. Come infatti pone inri-
salto la Relazione al codice (64), tale principio sarebbe stato rafforzate dalla .
norma, introdotta dal comma 2 deil’art. 2740, che, nell’interesse del credito -

¢ detl’economia, non consente limitaziori di responsabilita fuori dai casi pre--
vista dalla legge.

Cosl, laddove si determini la creazione di un vincelo su un bene dei-
dlsponente il quale ne mantenga la relativa proprietd, dovremo ritengre - .
che cid che viene a caratterizzare la relativa vicenda non sia tanto la costi~ . -
tuzione di un corrispondente diritto reale sui generis in capo al beneficia- .
rio, quanio la sottrazione del bene, in tutto o in parte, al patrimonio perso- -
nale del disponente e dunque, in ultima analisi, la riduzione delle possibi-
lith da parte dei creditori di guest’ultimo di realizzare pin facilmente il pro- -
prio credito (65). '

Viceversa per quanto concerne 1a posizione del beneficiario, potrebbe_'?
sostenersi che Ja posizione di quest’ultimo debba in ogni caso essere 1nq1m-"_ :
drata nell’ambito di un semptice diritto personale di godimento.

a6 Codn:e uwle Rclanonc dt:] mlmstrn Guardaqlgﬂh Roma 194! n. !124 p 788 -
{65) In questo Senso pmtrebbc exssere utile un richiamo a quanto pmvmu i terna di ces-
sione dei beni ai creditori o 1n tema di rilascio dei beni at creditort in occasione di acct.tla?mne -
di ereditd con beneficio d'inventario. o




Tn realth infatti cid che & trascrivibile ed opponibile & soltanto Peffetto
segregativo nel patrimonio del disponente e non il diritto (di godimento) det
beneficiario il quale, in realid, viene in considerazione soltanto come stra-
mento volto a verificare la legittimita delPeffetto sopra indicato.

Un esempio potrebbe chiarire: se prendiamo in considerazione I 1pote§1 :
di un atto destinazione con effetto traslativo, dobbiamo ipotizzare che il di
§ponente conferisca un determinato bene a favore di un amministratore-fidu
ciario affinché questo lo gestisca in un certo modo a vantaggio di un terzo be
nefictario.

In qgestd caso, saremmo atlota in presenza di un trasferimento dl pro
prietd, di una segregazione del bene rispetto al patnrnomo dello stesso fidu-
ciario, de! riconoscimentoe di un diritto di trarre vantaggio sul bene in capo ‘11
beneticiario..

In realta, clunque nessuno diritto reale atipico si & venuto a creare.
Non in capo al disponeunte (il quale infatti mediante il relativo negozio ha
semplicemente sotteatto determinati beni dalla garanzia generica dei pro
pti ereditori ex art, 2740 c.c.); non in capo al fiduciario il quale ha sem-
plicemente acquistato }a piena proprietd del bene, assumendo 'impegno
a gestirto, con conseguente scissione rispetto alle vicende del proprio pa
trimonic; non, infine, in capo al beneficiario: questo infattt potra vederst.
riconosciuto ad esempio il diritto ai relativi frutti derivanti dalla suindica
ta gestione, potra vedersi riconosciuta la possibilith di vtilizzare quel be-
ne a piacimento, ecc. Ma tali ipotesi altro non sono se non fattispecie di
volta in volta inquadrabili in categorie note: diritto agli alimenti, al vita
lizio, al godimento personate di un bene, ecc. Tutti diritti riferiti a deter
minati soggetti ¢ dunque caratterizzati da un forte rilievo personale {infri-
tu pesonae), | quali andando pero ad incidere in modo particolarmente ri
levante sul bene e sui suoi successivi titolari, sono stati considerati dal le
gislatore trascrivibili al fine di rendere avvertiti i terzi, similmente, come:
gia detto, a quanto previsto in tema di locazione ultranovennale o, anco-
ra, similmente a quanto previsto dal nuovo art. 155-qua-ter c.c. in merito
alla trascrizione del diritto di abitazione a favore del genitore affidatario -
della prole {(66).

In conclusnone potrebbe allora sostenersi che con la auova norma si sia
voluto riconoscere la possibilita di un soggetto di poter mutare la destinazio-
ne naturale dei propri beni (garanzia a favore del creditore), sottoponendoli
ad una differente destinazione, di volta in volta rimessa ad un giudizio di op
portunita che il legistatore delega, di fatto, al Notaio.

Laccoglimento di quanto suddetto comporterebbe, evidentemente che

oggetto di trascrizione sia esclusivamente: '

- nel caso di atto di destinazione unilaterale, il vincolo apposto sul pro-".
prio bene da parte del disponente ex art, 2647 c.c.

- nel caso di atto di destinazione bilaterale con trasferimento al fldu
ctario, "acquisto in capo al fiduciario ex art. 2643 c.c. nonché il vincolo.,

(66) Quar.ltomcn.o shl pia.nb'dellﬁ ratfo. o
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impresso sul bene ey a, 2647 c.c. da trascrivers; contro 1o stesso fiducia.
1o (67), ' S
La tipizzazione dei dirig reali “sirene”, provenienti dy al- -
iri ordinament; quali quelli di o / i
tanenie ai sistemj dj tradizione rom;
CORQUista pintosto che yy timite, —
E stato infagti riconoscitto (69) che i ' omici la tipizzaziore :
dei diritti reafi riduca i ecostj transaitivi di ricercy eq individuazione dej titow .
lari dei diritti e dei i T do altresi il numero deg sog-
getit coni quali dover pe ine dj acquistare 1a pieng proprieta
di un bene, Lo
Prima pertanto g; abbandonare ta); benefici si rende opportuna ung at- o
tenta verifica da parte dell’interprete i quetla che & 1a regje voluntas legis
sottesa al nuovo . 2045-ter ¢ ¢ (69,

8. Conclusioni o

~adun ricorso, in massa, di ta- |
st quella scia di decadimento le- .
stro Legisiatore negliultimi temi- .
arendere il nostro ordinamento certo ed ef- .

fe istituto. La norma infatti sembry porsi
gislativo di cuj appare essere affetto i1 no
pieche chisramente A0n aluta
ficiente.

Certezza ed efficienza le quali, viceversa, si
Portanti per garantire una adeguat

di porre I'Itafig quale
D’altro canto nop poche sonp le ipotesi, tra gli ultim intervent legisla-"
tiv, che presentano ampi marginj di opinabilith giuridica quali, da uitimo, la -
Duova discipiing in tema dj tutela degli aventi caysy dal donatario o, ancora .
Pili. quella in tema i patto di famiglia, '
Discipline, unttamente al nyovo
gio di introdurre elementi di rinnoy
to, impegnano ed impegneranno, g’
terprete ¢ il Giudice
Un sistema, ins
do. ai giudice il coy
presentano,

pongonoe come strumenti
4 tufela dei capitali e consentire pertanto -
sistemna legale idoneo ad attirare investitor; stranieri, -

articolo in esame che, se h
amento all’interno del nostro _
altro canto, numeros; anni prima che I'In-

Possano garantirne yng piena e certy efficacia. '
Omma, che semhra sempre pid
npito di colmare quell’ horror v,

anno il pre-
ordinamen--.

(67) Similmente 2 qmanto avvigne per il fondo patrimeniale. Lo
analisi pio ampia s rinyia allo seritto di E, Morandi,
essiani di M. Biancy, /. gre di destinazione.
CRHIVI, in Riv. Moy, 32006, p. 1176, I4 quale sottolinea che Iz realith del vinco,
intesa come fonte di yy fyar e i obbligazioni Proprer rem con il conse f
Principio del ngmero chiuso dei dirigti reali, L'art. 2645-ter c.c. sareh
tilevanza esterng o dungue a garantitne 'oponibili

d un vincolp o




Un sistema dunque che si avvicina a quelli di Comion law in cui, come
noto, pare essere la legge a porsi come *la bocca det giudice” nel senso che
¢ la giurisprudenza a individuare la disciplina dei diversi istituti utilizzabili
dall’ autonomia privata (70). :

(7)) Come noto infatti nei paesi di Common Law gli istitoti gloridici, e tra questi lo stes-
30 Irust, presentand un ineliminabile collegamento con Uequity, ciot it diritto giurisprudenzia-
Ie equitarivo mentre (tte § sistemi di Civid Jaw lo escludono, avendo di tempo dato assoluta
prevalenza alle esipenze di certezza nella circolazione dei diritei. rispetto alia "givstizia del ca-
s concreto” che, viceversa, I"equiry tradizionalmente rappresenta. .

E consapevole il legislatore di quanto surrettiziaments stia modificando tali prineipi?.




