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Primo capitolo

Separazione patrimoniale e tutela dei creditori



1. Premessa.

Il tema oggetto della separazione patrimonialeaé fiu frequentati degli ultimi anni
dopo un silenzio sostanzialmente ininterrotto duregli ultimi cinquant'anni.

La convergenza dell'attenzione di tanti autoridnpriopria scaturigine nel dibattito sorto
intorno alla compatibilitd del c.drust interno con il nostro ordinamento e sollecitato,
sia dalle esigenze della prassi, specie commereidleanziaria, sia dalla ratifica da
parte dell’ Italia, con la legge 16 ottobre 198864, della convenzione dell'Aja del 1
luglio 1985 sulla legge applicabiletaiists e sul loro riconoscimento

Nel corso di tale dibattito piu voci hanno notateed'introduzione generalizzata del
trust nel nostro ordinamento sottoponesse a tension&ipii generali del nostro
ordinamento, tra i quali sicuramente la regola ade#sponsabilita patrimoniale del
debitore fissata dall'art. 2740 c.c., della cuipdisbilita da parte della autonomia
privata si continuava a dubitére

Negli anni piu recenti il legislatore ha, da pastga, moltiplicato le ipotesi, speciali
rispetto al dettato degli artt. 2740 e 2741 c.sgharazione patrimoniale. Queste hanno
mantenuto inizialmente una rigidita soggettiva ggedtiva dei presupposti; nei tempi
piu recenti esse hanno invece assunto la formattifecie aperte, a carattere generale,
tanto da far persino dubitare della perdurante ndgedei principi della unicita del
patrimonio e dellgar condicio creditorum

Il riferimento € evidentemente alle fattispecieradtte dalla recente legislazione,
sistematica od occasionale, quali gli artt. 2Bis7c.c. e ss. nonché l'art. 2645 c.c.
Quest'ultima norma in particolare - la quale cotesém trascrivibilita degli atti con cui
di beni immobili o beni mobili iscritti in pubbliciregistri sono destinati "alla
realizzazione di interessi meritevoli di tutelaeribili a persone con disabilita, a

pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persdisiche ai sensi dell'art. 1322,

! Sj vedano sul punto R.ENER La circolazione del modello del trust nel dirittorginentale mobiliare,

in Riv. societa, 1989%. 1050 e ss., G. ®GGINI, Trust e fiducia nel diritto internazionale privato
Europa e dir. priv. 1999 p. 399 e ss., A. 8IBARO, Trust, in Digesto discipline privatistiche, sez. civ.,
vol. XIX, Torino, 1999, p. 460 e ss. €, piu avapti466 e ss.

2 || problema sara affrontato ampiamente nella pagime seguiranno. Quanto al dibattito sulla

ammissibilita del c.dtrust interno nel nostro ordinamento si vedaindra, le osservazioni alla nota n. 40.
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secondo comma“- e di grande richiamo e fasciraide in quanto ha posto
l'interrogativo se, mediante la sua introduzione,tata aperta all'autonomia privata il
campo della separazione patrimoniale anche al d@ii flegli spazi piu consueti del
diritto societario e commerciale.

L'art. 2645ter c.c. mette dunque l'interprete di fronte allacassita di indagare a fondo
le tensioni tra i due termini del rapporto, osssgparazione patrimoniale e, per
l'appunto, autonomia privata.

La descrizione di tale rapporto in termini di tem@ non pud sorprendere. A darne
spiegazione basta la consapevolezza della funziewata dalla responsabilita
patrimoniale del debitore - come espressa albad0 c.c. - nella teoria generale della
obbligazione. Del resto, come si vedra tra brevepfio il rapporto dell'autonomia
privata con tale norma ha rappresentato il paseagggessitato e cruciale per la dottrina

italiana.

1.1. Il patrimonio separato. Le origini della figura.

Il concetto di patrimonio separato comparve tutigeer la prima volta nella dottrina
tedesca con la elaborazione dellmeckvermoegentheoraa opera di Alois Brinz nella

sua reazione alle ricostruzioni c.d. finzioniséatella persona giuridi¢a

Con tale elaborazione si tentava, da un lato, ok dagione di complessi patrimoniali
caratterizzati da discipline speciali in tema dtcalazione dei beni e di responsabilita,
quali il patrimonio navale, il fedecommesso, laedoel diritto di famiglia, dall'altro, si

provava a disciplinare nel modo piu adeguato ilripetnio dell'imprenditore e il

3 A. BRINZ, Lehrbuch der PandekteiBand Ill, 2, Erlangen, 1884, p. 453 e ss. Nelistriha italiana,
critico nei confronti della teoria di Brinz a dasrto del fenomeno della personalita giuridica slavé€.
FERRARA, Teoria delle persone giuridichd&Roma - Torino - Napoli, 1923, p. 153 e ss. MANRA,
Vincoli di destinazione e patrimoni separafladova 1996. p. 116 sottolinea oggi come il contesto
culturale giuridico in cui emerse tale teoria emmbivalente; su un piano esso viveva infatti la
contrapposizione tra "una visione di stampo romeisaliena da qualsiasi procedimento di astrazene
una visione piu moderna che enfatizza la difficaltanserire situazioni di aggregazioni di persendi

beni diverse dall'uomo in un sistema tutto impemsulla nozione di soggettivita fisica"



fallimento? lo sviluppo nel diciannovesimo secolo di un numistema economico
rendeva infatti piu stringente la necessita diasml sotto il profilo della responsabilita
patrimoniale, l'attivita dell'impresa rispetto alécende dell'imprenditore attraverso
regole specifiche.

Sotto altro profilo, la contemporanea riflessioneviata dalla pandettistica sugli
elementi costitutivi dell'obbligazione e la scisgotra debito e responsabilitdchuld
und Haftungsviluppava una concezione del rapporto obbligatch® esaltava piuttosto

il diritto del creditore a soddisfarsi sul patrinio del debitoré.

La combinazione di tali istanze culturali apri i@ ad una progressiva espansione di
discipline derogatorie del principio di illimitatasponsabilita patrimoniale e necessaria
unita del patrimonid”

La teoria dei patrimoni destinati e separati rappntava dunque il tentativo di sintesi
delle ricordate esigenze economiche e cult{rationsentendo, al contempo, la fuga
dalle teorie finzionistiche poste a fondamento 'elalborazione della personalita
giuridica. Lo scopo diveniva infatti, in alternadial soggetto, elemento di unificazione
e di appartenenza del patrimofiidale esito sarebbe stato tuttavia estremizzatia dal
riflessione successiva che tendera ad assolutifzdéw@zione dello scopo quale criterio
unificante di qualsivoglia patrimonio, anche indival€, anche a costo della

progressiva marginalizzazione del soggetto perfisita.'°

* M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separBadova, 1996. 118 - 121.

® In tal senso si veda A.GBPPIN|, Autonomia e separazione del patrimoriioRiv. dir. civ, 2002, p. 555
che nota come in base alla teoria d8kzhuld und Haftungil' patrimonio (e non il soggetto) diviene
termine oggettivo del debito e punto di incideneawdncolo e della responsabili(Blaftung). Sul punto
anche M. BANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati,120. Quanto alla esattezza della teoria
della Schuld und Haftung, si vedanafra, le osservazioni al paragrafo n. 1.3 e, sinad'tr MENGON|,
L'oggetto della obbligaziondn Jus, 1952, p. 156, il quale ne sottolinea il caratteiduzionistico
dell'oggetto della obbligazione.

® M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati,116

" Tra le quali, secondo A.GPPIN|, Autonomia e separazione del patrimorpo557, "la spinta ideologica
(...) che pud ravvisarsi nell'evoluzione del pr@oeseconomico che sostituisce all'uomo, quale
protagonista della scena sociale, il capitale”.

8 M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati,126

° Nello stesso senso si veda AN®, Il patrimonio separatdadova, 1950. 9-10, nonché F.HRRARA,
Teoria delle persone giuridichep. 154

% |n tal senso si veda A.IIMAJO, Responsabilita e patrimoniborino, 2005 p. 15, per il quale, in base
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La storia dogmatica della figura somigliera tutéawl tracciato di un pendolo che
raggiunge ora l'estremo della "ipostasi soggetiieta titolarita" ora quello, oggettivo,
del vincolo di destinazion€.

Ad ogni modo la teoria dei patrimoni destinati cla@ per I'esigenza di spiegare alcuni
istituti come le fondazioni, le societa commercili beni in liquidazione - si diffuse
anche nel resto d'Euroffala successiva evoluzione identifichera una categdi
patrimoni di destinazione il cui tratto caratteamfe doveva riconoscersi nell'essere,
guesti, parti staccate del patrimonio di uno stessggetto. Si riconobbero cioe
patrimoni destinati ad uno scopo, pur se facentepdi un patrimonio individual&® da
guesta categoria - detta anche dei patrimoni dipetingber distinguerla dai gia ricordati
patrimoni indipendenti - si sviluppera il conceitesso di patrimonio separato, quale
massa patrimoniale distinta e, per l'appunto, sg@ardal patrimonio generale e
complessivo di un soggettd.

La dottrina italiana, per parte sua, raggiunsetprissconsapevolezza della necessita di
distinguere il fenomeno della separazione patrimdenida quello della personalita

alla ricostruzione suddetta,("..) lo stesso concetto di titolarita verrebbe reso eseente, non avendo
importanza di chi sia quel patrimonio ma a quatgscesso sia destinato.)".

1 Sj esprime con immagine simile AOBPIN, Autonomia e separazione del patrimonio,556. L'A.
precisa, subito dopo, che la categoria dei patrireeparati & stata "da un lato, I'artificio congakt che
ha consentito di riassumere le fattispecie che w&ano una soggettivizazione incompleta
(Teilpersonifikatiop alla categoria dell'oggetto del diritto. Dall@atril patrimonio autonomo
(selbstaendingappunto perché non riferibile ad un soggetto pstesie) - ma anche i "diritti senza
soggetto”, laGesamthandla persona giuridica "costruttiva” o "implicita"é stato lo strumento della
dogmatica per attribuire soggettivita ai centrmgiuitazione che non potevano formalmente qualificars
come persone giuridiche (com'é avvenuto per lecégaoni non riconosciute e, sino a tempi piu reéicen
in Germania per le societa di persone)"

2 Ne da conto F. Ferrar@igoria delle persone giuridiche, 173.

13 M. BIaNCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separai, 155. L'A. ricorda come la elaborazione
dottrinaria precedente avesse delineato solo lardiglel "patrimonioappartenentead uno scopoi
patrimoni con destinazione allo scopo totale, rripaini separati indipendenti, i patrimoni subbigtti
formule queste che tutte concorrevano alla tenadénzpia ricordata, personificazione del patrimonio
Secondo I'A. I'abbandono di tale impostazione

14 M. Bianca, Vincoli di destinazione e patrimoni separati, 155, A. RO, Il patrimonio separatop.

10. Per una succedaneita funzionale tra artical@zi@rgo separazione patrimoniale, si veda oggi P.

SPADA, Persona giuridica e articolazione del patrimonio Riv. dir. civ.2002, p. 847.



giuridica'®, pur se di recente & stato sottolineata la fuligiiinzionale di tali fenomeni
sotto il profilo della limitazione alla responsatgilpatrimoniale.

Alcuni autori infatti sottolineano come articolaa@patrimoniale e personalita giuridica
siano strumenti equivalenti nel perseguimento adiettivo di creare regimi
differenziati della garanzia patrimoniale e diare; sul piano funzionale, interessi
prestabiliti*®

Tuttavia tali considerazioni non portano i mededimerpreti ad obliterare altri dati che
consentono di distinguere nettamente i due strunsexdetti, quale, in particolare, la
presenza nelle persone giuridiche di una organiaee? tale da assicurare I'obbiettivo
di rendere il patrimonio insensibile alle vicenda@ologiche della persona fisica che
agisce, e procurare, cosi, la continuita dell'azigiuridica pur nella discontinuita degli
attori®,

A parte la considerazione del rapporto tra sepan&zipatrimoniale e soggettivita
giuridica la dottrina italiana, prima dell'ultime@cennio, é stata sostanzialmente assente
sul tema dei patrimoni separati. Cido anche perthéalia come in Francia, la teoria
dei patrimoni separati si € dovuta confrontare wrodificazioni civili, che hanno

accolto il principio della responsabilitd illimiggt® nonché con un orientamento

15 Si veda in tal senso, particolarmente critico cenfronti della dottrina tedesca, gia AIN®, Il
patrimonio separatop. 11 Contrario alla identificazione dei due fenomeni areche F. ERRARA, Le
persone giuridiche, Torino, 1956, p. 22 per il gudé persone giuridiche non possono consideragisi d
semplici patrimoni, perché le persone giuridichegomo nascere ed esistere, prima ancora che esista
patrimonio, avendo tutta la capacita di acquistarlo

16 Si soffermano su tale aspetto questa considem#for®ADA, Persona giuridica e articolazione del
patrimonio, in Riv. dir. civ.2002, p. 847. Concorda su una succedaneita furegiate& due fenomeni
anche A. DpPPINL Autonomia e separazione del patrimonio,570 il quale, tuttavia, preferisce porre
l'attenzione sull'effetto di destinazione che atiaanbe consegue, in quanto, nell'uno come ned'atiso,
"si destina alla garanzia di taluni creditori urtedminato attivo patrimoniale che € posto al ripdatie
pretese daltri creditori (siano essi i creditori civili dell'impnditore individuale, i creditori della societa
controllante rispetto a quelli della controllatdi, gjtri creditori della societa nel caso del paionio
dedicato)".

7. BicLIAZzI GER|, A proposito di patrimonio autonomo e separatoStudi in onore di P. Rescigno,
I, Diritto Privato, 1, Milano, 1998, 112.

8P, $aDA, Persona giuridica e articolazione del patrimonio Riv. dir. civ.2002, p. 847

9 Sulle ragioni storiche che influirono sulla forrm®e di tale principio in Francia si vedaLsA

CANDIAN, Discussioni napoleoniche sulla responsabilita patiale (alle origine dell'art. 2740 cod.
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giurisprudenziale propenso a limitare la rilevandai fenomeni di autonomia

patrimoniale che non abbiano ricevuto la formaalp#irsonalita giuridiéd

1.2 | patrimoni separati nella dottrina italiana. Analisi diacronica

dell’ordinamento.

Ad ogni modo si deve notare che le prime riflesisiexn professosul tema hanno
definito il patrimonio separato come "il complesdei rapporti giuridici che una
persona ha su determinati beni, per rispondergiatessi di determinati debitf.

La definizione suddetta era determinata da unaemone per la quale "ragion d'essere
dei patrimoni separati € la responsabilita del we®j con il complesso dei rapporti
giuridici che li costituiscono, per determinati @&5>.

Cosi, se pure veniva individuata una specificaio@sibne del patrimonio separata,

questa risiedeva, né pit né meno, in uno scopoidgliidazione dei debiti di

civ.),in AA.VV. Scintille iuris, Studi in memoria di Gino Gorldl, Milano, 1994, p. 1805 ss.

20 M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati,141.

2L G. DoNADIO, | patrimoni separatiin Annali della facolta di Giurisprudenza della R. Weisita di
Bari, 1943, p. 46. L' A. precisa inoltre poco dopo ciied&bitore risponde con i rapporti giuridici -
oggetto del patrimonio separato - o per la totatidisfazione di determinati debiti o solo per assice ai
relativi crediti un diritto di prelazione". Con ciéra sostanzialmente colta la distinzione tra sepane
unilaterale e bilaterale. Nello stesso senso salinrava l'attenzione di S. MVAGNA, Il concetto di
patrimonio separato nell'ordinamento giuridico coeneiale,in Diritto e pratica commercialel931, p.
474, che perd giungeva a negare la ammissibilitiféitti patrimoni (che I'A. chiamava autonomi)
nell'ordinamento dell'epoca.

22 G. DoNADIO, | patrimoni separatip. 47. Nello stesso senso si veda ERRARA, Trattato di diritto
civile italiano, I, Roma,1921, p. 877, per il quale "l'unico critesicuro per riconoscere l'esistenza del
patrimonio separato € quello della responsabiktadebiti”. La considerazione dell'effetto di sgzaone
sembra prevalere anche nella riflessione di EsS8&MNEQ Manuali di diritto civile e commerciale, I,
Padova, 1943, p. 171.
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riferimentd®.

Nel corso del tempo, tuttavia, specie in consideraz di alcuni istituti quali il
patrimonio familiare e la dote, si notd come video " dei casi nei quali la separazione
si attua per la tutela di una particolare destmraei, in virtu della quale i beni ad essa
vincolati venivano resi insensibili ad "attacchtezsi" o0 venivano assoggettati ad una
disciplina particolaré’

La dottrina successiva sviluppd questa ultima midme sottolineando come "la
limitazione della garanzia € predisposta per ispguimento di una funzione, ma non
pud costituire la funzione del patrimonio separatothe altri preferirono per questo

chiamare anche patrimonio di destinazfSne

2 F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano,l, p. 880 per cui "la specialita della condizioneriglica”

dei patrimoni separati "riposa in ci0, cha a défeza dei patrimoni di persona, i quali sono destamgli
scopi generali del soggetto, principalmente a margli la soddisfazione dei suoi bisogni econoneici
spirituali, il patrimonio separato & destinato amb scopo speciale, il quale per il diritto nostreednpre
uno scopo di liquidazione. Il patrimonio viene amisirato o dal suo proprietario o da un estrandc e
impiegato al pagamento dei debiti, alla liquidagiatelle sue passivita, dopo di che si trasforma ed
assorbito dal patrimonio di persone”. L'A., deltoesannoverava tra le ipotesi di patrimoni separati
soltanto l'eredita accettata con beneficio d'in@eat e per analogia, il patrimonio della personaidica
estinta che sia devoluto ad altro ente, la madbméatare. Veniva esclusa invece la riconduciailitella
dote alla figura del patrimonio separato; la ragiatella esclusione andava rintracciata nella mancat
insensibilita del bene dotale ai debiti della megiicui creditori sono solo temporaneamente pmetesi
dalla possibilita di esercitarvi l'azione esecuti@i deve concludere pertanto che nel pensiero
dell'autorevole giurista le caratteristiche deiripadni separati fossero sostanzialmente due: una
preminente, se non assoluta, funzione liquidat@i#iassoluta insensibilita alle vicende del patriio
originario o generale del proprio titolare.

24 3. RIGLIATTI, Gli istituti del diritto civile,l, Milano, 1943, p. 304 ss.

% A. PINO, Il patrimonio separatop. 13. In questo stesso senso si era gia espraske &. BGLIATTI,

Gli istituti del diritto civile, I, p. 303: "é owvio che la separazione ha luogo ipepnseguimento di
determinate finalita, che il legislatore lasciaathimente trasparire volta per volta, e che tadilffia cosi
come sono realizzate nella concreta disciplinasletiva, costituiscono la base, la misura e il téndella
separazione. E poiché le finalita sono varie, na@satto ritenere che si abbia separazione di patiim
solo in vista dell'attuazione di una limitaziondlaeesponsabilita. La distribuzione o disciplinalld
responsabilita con riferimento ai patrimoni separastituisce una conseguenza, anch'essa regalisa d
legge, dell'attuata separazione, e non gia il fineco e necessario che la separazione si propone di
conseguire".

% F. SANTORO- PASSARELLI, Istituzioni di diritto civile, I,Napoli, 1945, p. 1945, p. 54.
11



Tesa nello sforzo di definizione della figura deltppmonio separato, tale dottrina ne
riconobbe I'essenza in un complesso di "beni eirdtico di rapporti giuridici attivi
destinati ad uno scopo determinadfp" ad una funzione particolare rispetto alla
genericita propria del patrimonio del soggetto.

Tuttavia, in un'ottica di rigida tipicita, si ritema che tale funzione, per essere
giuridicamente rilevante, dovesse essere previamgabnosciuta dal legislatore; in
altre parole "sul piano giuridico il patrimonio segto si distingue sempreché e per quel
tanto che la funzione sia stata <<considerata>toddihamento'?®

Seppure fosse ormai acquisita la essenzialitanadélla costituzione del patrimonio
separato, della sua destinazione ad uno scopeqiarg rispetto alla pluralita indefinita
di quelli perseguibili in astratto dal suo titolarenaneva ferma e indiscussa la rigida
tipicita delle ipotesi di separazione patrimoniadg nostro sistema giuridico.

Solo il legislatore avrebbe potuto dunque prevedeame ipotesi di patrimoni separati.
Tale ultima conclusione, felicemente espressa daltenula 'humerus claususlei
patrimoni separati”, & stata tramandata unanimenferi ad epoca assai recefite.

E' della seconda meta degli anni novanta il primatriibuto sul tema della separazione
patrimoniale che ha tentato di sovvertire quelle ohmai era considerato un dogma.

La premessa € nella valorizzazione, in una praspetli analisi diacronica, della
destinazione allo scopo quale elemento essertedikefattispecie di patrimoni separati
sin qui conosciute dal nostro ordinamento.

L'indagine, svolta attorno alla vicenda normativia igtituti, quali la dote ed |l
fedecommesso, oggetto di abrogazione o profondavamione da parte del legislatore,
ha portato a concludere che, in simili casi, "énkritevolezza di tutela di certi interessi
che viene ritenuta non piu corrispondente all'asgstituzionale, nella consapevolezza

della mutabilita e della storicita dei concettirigici" *°.

2T A. PINO, Il patrimonio separatop. 7

% A. PINO, Il patrimonio separatop. 170.

29 Ex multisL. BiGLIAZzI GERI, Patrimonio autonomo e separaio, Enc. Dir., XXXII, Milano, 1982, p.
292: "non si potrebbe infatti ammettere che siaté&sso debitore a manipolare a proprio piacimerdo e
danno dei creditori o di certi creditori a vantagdi altri, il modo ed ilquantumdella esposizione del
proprio patrimonio alle azioni esecutive degli stegiacché cio equivarrebbe a riconoscergli una
imprecisabile dose d'arbitrio in ordine alla stesseessita di adempimento delle obbligazioni agsunt

30U. LA PoRTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negozMémoli, 1996, p. 36. L'A. considera

12



Da tale considerazione derivava il suggerimentoodwbgico di relativizzare ogni

concetto all'esame degli interessi concretameritevalti.>*

Veniva messa cosi in discussione la assoluta t@pidei patrimoni separati e la
correlativa preclusione alla autonomia privata dionrervi al di la dei casi gia

disciplinati dall'ordinamento.

L'assetto di interessi di volta in volta fissatdl@aautonomia privata sarebbe stato
valutato, secondo questa prospettiva, alla lucecdabne indicato dall'art. 1343 c.c.
arricchito perd dal contenuto dei principi costitumali di solidarieta e tutela della

persona.

Lo scopo, cioé la destinazione individuata dalaomia privata, sarebbe stato,
secondo questa prospettiva, I'oggetto del sindatidtoeita da parte dell'interprete che,
invece, non si sarebbe dovuto arrestare di fromtelado della limitazione della

responsabilita; il negozio sarebbe rimasto infattizionalmente connotato proprio e
solo dalla destinazione dei beni allo scopo, poasnikffetto separatorio, nel quale alla
fine si sostanzia la limitazione, solo sul piantiedleonseguenze®™

L'autonomia privata sarebbe stata pertanto ammassaperare atipicamente in
fattispecie "comunque ispirate alla attuazione wiegii stessi valori essenziali cui la

norma di legge ordinaria ha in altre ipotesi attiti» rilevanza normativa®

assai significativa la vicenda normativa che haardato il fedecommesso e la dote in quanto etram
gli istituti sono stati abrogati o fortemente rgtr nell'ambito di operativita in quanto contrariprincipi
fondamentali dell'ordinamento. Da un lato, infattjgi € ammesso il solo fedecommesso assistenziale
l'unico che rende tollerabile, per la cura e leelutdell'interdetto, il sacrificio imposto alla difa
circolazione dei beni, dall'altro & stato fattoieti@, con la riforma del diritto di famiglia, di sttuire
patrimoni in dote, istituto quest'ultimo ritenutonwi confliggente con il principio costituzionalelid
parita morale e giuridica dei coniugi.

3L U. LA PoRTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negozjal®,

%2U. LA PoRTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negozjnl89

% U. La PorTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negoziaidem. Contravl.BIANCA, Vincoli di
destinazione e patrimoni separgti, 252, che a chiusura della sua monografia, @ddprio nello stesso
anno del lavoro di La Porta, notava: "I rilievi fjjui svolti a proposito della ricezione delst nel nostro
ordinamento consentono, in una prospettiva piu amgi ribadire come la costituzione di patrimoni
separati che realizzano ipotesi di limitazione aleisponsabilitd patrimoniale, in deroga alla &uti
creditori, non possa essere rimessa all'autonomigdvati, ma debba rispondere alla realizzazidne
interessi che un previo controllo del legislatoodlara in posizione sovraordinata rispetto alleefutel

credito".
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Non avrebbe potuto essere d'ostacolo I'art. 27¢l0irc.quanto esso non delimiterebbe,
secondo tale dottrina, un'area di effetti giunidiservati al legislatore e, anche
aderendo sul punto alla opinione piu tradizionkilgeresse da tale disposizione tutelato
sarebbe di natura strettamente privatistica o cowendi rango inferiore ad altri
interessi costituzionalmente tutelati. 1l conflittea gli interessi in gioco avrebbe
pertanto dovuto risolversi, di volta in volta, inade alla gerarchia dei valori
costituzional®*

Successivamente parte della dottrina ha sviluppl&oiormente tali esiti.

Il punto di partenza e I'angolo visuale prescel&ia@o, questa volta in modo esplicito,
una concezione assai forte dell'autonomia privataagerente - si riteneva - all'odierno
contesto costituzionale e culturale.

Sollecitata dal dibattito sulla ammissibilita delist interno nel nostro ordinamento,
guesta dottrina ha mosso la propria riflessiondadabnsiderazione dei negozi di
destinazione, ossia quegli atti che tendono "attaitad imprimere un vincolo di
destinazione ai beni, dei quali strumentalmentdigpone in vista di un'attribuzione
ulteriore o di una serie di attribuzioni ulterioe che, proprio per questa loro
caratteristica - di essere configurativi e dispasiad un tempo - necessariamente
comportano una procedimentalizzazione dell'iteorige’”.

Sul piano tipologico siffatti negozi sarebbero tmrézzati "dalla natura puramente
strumentale dell'attribuzione, operata in favoré stEggetto che assume su di sé il
vincolo - essendo tenuto all'attivita, gestoria @tlesi dispositiva, occorrente al
perseguimento del finale assetto di interessialkedigenza che I'attribuzione ulteriore,
a seguito della quale il vincolo di destinazionaa wolta ottenuto il risultato, andra
anch'esso a risolversi, venga posta in essereoméionti del soggetto, o dei soggetti,
cui il disponente ha inteso far pervenire i prdmeni, le relative rendite o I'eventuale
ricavato della loro alienazion&"

Non sarebbe stato d'ostacolo la circostanza chesitfatto schema sia stato

tradizionalmente concepito dal nostro ordinamemitarfigura della fondazione e della

34 U. LA PoRTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negoziaigem.

% G. PLERMO, Contributo allo studio del trust e dei negozi distieazione disciplinati dal diritto
italiano, in Riv. dir. commerciale2001, I, p. 396.

% G. mLERMO, Contributo allo studio del trust e dei negozi distieazione disciplinati dal diritto

italiano, p. 397.
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creazione, dunque di un soggetto diverso dal diespian

Ritenere diversamente avrebbe significato limitarenenomare l'autonomia privata,
costringendola a muoversi in direzione dei tipi giadisposti dal legislatoré.

Un tale risultato sarebbe stato - si notava - datiabile in quanto contrastante con le
indicazioni degli artt. 2 e 41 della CostituzionBecconcorrerebbero a delineare
autonomia privata "come espressione della pefgandell'individuo, (...) libero
perseguimento degli interessi che all'individuonfamapo, cosi come quest'ultimo li ha
concepiti e vuole realizzarff*

Peraltro la considerazione della pluralita indefirdegli interessi di ciascun individuo
renderebbe insoddisfacente la predisposizione, aftée pdell'ordinamento, di pochi
effetti tipici e la avocazione a se solo del potéreonformare i diritti soggettivi e le
forme di appartenenza.

E' evidente che con tale conclusione ci si riferianche al problema della separazione
patrimoniale e al principio, fin qui pacifico, dellstretta tipicita delle sue ipotesi.
Infatti, se "conseguenza naturale del negozio sliini@zione - e non il suo presupposto -
guesto non puo essere considerato estraneo alla dfeoperativita del principio
dell'autonomia se non contraddicendo in radiceingipio stesso. La contraria idea che
nega la negozialita dell'effetto di separazioneaappal dunque, il frutto di un giudizio
affetto dal vizio dell'inversione che si consuma feemulare il sindacato di liceita sul

37 G. MLERMO, Contributo allo studio del trust e dei negozi distieazione disciplinati dal diritto
italiano, ibidem.

% G. mMLERMO, Contributo allo studio del trust e dei negozi distieazione disciplinati dal diritto
italiano, p. 399. Si deve precisare tuttavia come gli art 21edella Costituzione si riferiscano solo
indirettamente all'autonomia privata. Come ossevavfatti L. MENGONI, Autonomia privata e
Costituzione,n Banca borsa e titoli di credito2001, I, p. 2, "l'art. 2 si riferisce ai dirittmviolabili
originari della persona umana, preesistenti alf@nehento positivo e da questo riconosciuti e inooafi
come proprio fondamento etico-materiale. A questtegoria sono riconducibili soltanto le
manifestazioni concrete dell'autonomia privata sbao all'origine di alcune delle formazioni sociali
tutelate dall'art. 2, nelle quali si svolge la perita dei singoli. (...) Nel campo dei rapporitgmoniali

la liberta individuale di contratto fruisce soltartti una tutela costituzionale indiretta in quasttmmento
di esercizio della liberta di iniziativa economieadel diritto di proprieta. La garanzia di questeita
(artt. 41 e 42 Cost.) e l'obbligo che ne derivdeagislatore di riconoscerle e di determinarne iitim
destinati ad armonizzare l'esercizio con l'utifticiale e col rispetto della sicurezza, della téedella

dignita umana, si riflettono sull'autonomia negt&ia
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negozio atipico di destinazione in astrattd".
Il percorso della dottrina appare pertanto chiaro.
Da una concezione rigidamente tipica delle ipothsseparazione patrimoniale si é

giunti, partendo dal punto di vista dell'autonomivata, ad una del tutto atipiéa.

% A. GEMMA, Destinazione e finanziameniforino, 2005, p. La conclusione raggiunta da Geraratata
criticata in dottrina da A. DMAJO, Responsabilita e patrimoni@. 82 n. 6 in quanto non offrirebbe
"quell'elemento di discontinuita rispetto al comunedello di agire dei privati, elemento che & bona
poter giustificare l'ingresso nel nostro sistemaudi effetto di destinazione che sia altro da quello
attributivo e cioé un effetto di rottura. L'elemendi discontinuitd & invece fornito dal binomio
patrimonio-attivita, restando invece il ruolo dellalonta in posizione subordinata". Con l'esprassio
"binomio patrimonio - attivita" Di Majo, ult. opitc, p. 74, sintetizza "il filo rosso" che leghbbe le piu
recenti ipotesi di separazione caratterizzate daléssenza di un patrimonio che,"lasciando da pérte
terreno della garanzia e delle sue articolazioniafo a ceto dei creditori), diventa soggetto e/o
protagonista di attivita, cosi da attribuire seaespressione <<attivitd a mezzo di patrimonioct¥e &
qualcosa di piu e di diverso rispetto alla comunguésizione che ogni attivita si esercita a mezizo d
beni". Sul profilo della negoziabilita dell'effettdi separazione, si veda in senso contrario C.
CASTRONOVQ, Trust e diritto civile italiano, in Vita Notar. 1998, I, p. 1329, per il quale l'art 2740 c.c.
"(...) non formula un divieto ai soggetti privati di disp® una separazione dei beni; &, invece, la
separazione dei beni un effetto come tale non pailsiie perché dalla norma in questione e da norme
come quella dell'art. 19, d. Ig. n. 415/1996 primanzionato si ricava il principio per cui le ipdtes
separazione patrimoniale possono essere prevedliEnts dalla legge e rimane fuori dall'ambito
dell'autonomia privata un effetto simile".

“0 Non mancavano, anche di recente, opinioni di segantrario e piu vicine all'orientamento
tradizionale. Tra queste si veda RUARRI, La destinazione patrimonial@&apoli, 2004, p. 336, per il
guale "non sembra che la meritevolezza dell'intergmerseguito dal disponente, attraverso il negdizio
destinazione, possa valere ad evitare il confraddtia fattispecie destinatoria, quale unitariamente
considerata, con la regola posta nell'art. 274fhma 2°, c.c.". Nello stesso senso MaM&A, Vincoli di
destinazione e patrimoni separap, 246, secondo cui "la negazione del principioreiponsabilita
patrimoniale quale principio di ordine pubblico nimmplica tuttavia necessariamente la negazioneadell
inderogabilita ad opera dei privati di quel prinoipstante l'autonomia dei due piani. Infatti, svel
ammettersi l'evoluzione del sistema verso formesmicializzazione della responsabilita, deve altresi
riconoscersi che tali forme sono state introdotiel nostro sistema attraverso leggi speciali.
L'introduzione attraverso atti normativi conserVavalore del principio espresso dal secondo comma
dell'art. 2740 del codice civile, secondo cui itazione di responsabilita sono ammesse solo a®i ¢
stabiliti dalla legge”. Aderivano pure all'orientamto tradizionale V. MRICONDA, Contrastanti decisioni
sul trust interno: nuovi interventi a favore ma somettamente prevalenti gli argomenti contro
I'ammissibilita,in Corriere giuridicg 2004, 76 ss., F. &ZzONI, In Italia tutto € permesso, anche quel che

e vietato (lettera aperta a Maurizio Lupoi sul trues su altre bagatelle)n Riv. Notariatg 2001, I, p.
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Questa posizione sembrerebpema facie,essere stata accolta anche dal legislatore
con la introduzione dell'art. 2648&r c.c. che consente, come noto, la trascrizionétidi a
di destinazione volti alla "realizzazione di intesemeritevoli di tutela”.

Anticipando, in parte, considerazioni che verrasmibuppate piu adeguatamente nella
seconda parte di questo lavoro, si deve fin d'@tane che le teorie piu liberali in tema
di separazione patrimoniale, per quanto suggesewénargomentare, offrono il flanco
a piu di una critica.

In particolare, se € vero che le riforme legiskatoche hanno interessato la dote ed il
fedecommesso mettono in risalto che € la valutazairuna particolare meritevolezza
dell'interesse della destinazione dei beni a ocamaizare le singole ipotesi di
separazione patrimoniale, non pud neanche essggonehe si tratta pur sempre di
bilanciamenti operati espressamente e direttantattiegislatore.

Pertanto, e inferenza non del tutto fondata fazedidere dalla ricordata premessa di una
meritevolezza dello scopo — che magari si pretermttuativo di valori
costituzionalmente preminenti - l'autorizzazionea fjautonomia privata a costituire
patrimoni separati in vista dei i piu disparati witvi.

In proposito, come pure e stato provocatoriamenotato, se cosi fosse “si dovrebbe
tuttora ammettere, per fare qualche esempio, letperistituibilita, se non anche della
dote (fatta oggetto di espresso divieto in codisé@lecart., 166 bis nov. ex lege n.
151/1975), si del patrimonio familiare (tipo codicwile artt. 167-176), nonostante
'avvenuta sua sostituzione, in via della riforma diritto di famiglia, con la figura del

fondo patrimoniale (codice civile artt. 167-171 nex legge n. 151/1975)"

1247 ss.,b., "Tentativo dell'impossibile (osservazioni di unrigta non vivente su trust e trascriziong)"
in Riv. Notariatg 2001, 11 ss., Tra le voci favorevoli, gia pringll'thtroduzione dell'art. 264¢&r c.c.
alla atipicita dei negozi di destinazione con ¢iffdt separazione si vedano AalzEA, Introduzione e
considerazioni conclusiven AA.VV. Destinazione di beni allo scopklilano, 2003, p. 23 e ss., P.Agl,
Destinazione di beni e autonomia privaitsidem, p. 235 e ss., nonché, con particolareinifento al c.d.
trustinterno, M. lupPol, Riflessioni comparatistiche sui trusis,Europa e dir. priv, 1998, p 439. Nello
stesso senso S.AdzAMUTO, Trust interno e negozio di destinaziomeEuropa e Diritto privato 2005,
ID., Il trust nell'ordinamento italiano dopo la Conveoaé dell'Aja in Vita Notarile 1998, p. 754, che
suggeriva di ripensare la tutela del credito pgatiendo dei "rimedi che si pongano a <<valle>>'at&tl
di autonomia, laddove venga dimostrato un conceepecifico pregiudizio, € non a <<monte>>, in
termini preclusivi a prescindere dalla causa dedfarimento e dalla singola concreta situazioriedsd”.

*1'S. ToNDO, | patrimoni separati dalla tradizione all'innovamie,in | patrivoni separati fra tradizione e
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Il patrimonio familiare era infatti concepito a ela degli stessi interessi che oggi, nel
contesto costituzionale, sono la giustificazionkfoledo.

L'identita di interesse potrebbe dunque giustiicda creazione di un patrimonio
separato diverso dal fondo patrimoniale.

Ma l'assurdita della conseguenza — ossia la licgéa costituzione di un patrimonio
separato abrogato dal legislatore — rivela la detzra dell’interpretazione qui criticata.
Con tale considerazione si entra nel tema centiellpresente lavoro, ossia lo studio del
rapporto tra I'autonomia privata e I'effetto diaezione patrimoniale.

Se ha consistenza l'ipotesi che quest'ultimo narpsl precluso o limitato alle ipotesi
tassative, rimane ancor da indagare se siano verertd tutti i limiti per I'autonomia
privata o, se ve ne fossero ancora, deve essereratuslo spazio aperto
dall'ordinamento.

| patrimoni separati sono infatti riconducibili, me evidente, al fenomeno della
limitazione della responsabilita, ammessa in vieogatoria, dall'art. 2740, 2° comma,
c.C.

Tale norma deve essere letta in relazione al pdomma che esprime il principio della
universalita della responsabilita patrimoniale seoo cui "il debitore risponde
dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i sheni presenti e futuri”. In base a tale
principio nessun bene o porzione di patrimonio plunque di regola sottrarsi al
servizio di garanzia delle ragioni creditoffe.

Nello sforzo di chiarire i limiti all'autonomia mata in tale ambito la dottrina ha piu
volte classificato le limitazioni della responséhilconosciute dal nostro ordinamento.
Si sono cosi distinte le limitazioni di responsiédithe trovano la loro giustificazione
nella particolare qualita di alcuni beni che lagegitiene opportuno sottrarre all'azione
esecutiva di tutti o di alcuni dei creditori, ddilmitazioni che trovano fondamento nella
gualita di alcuni crediti che la legge vuole siamalizzati solo su alcuni dei beni del

debitore®®

innovazionea cura di S. Tondo, Torino, 2007, p. 10

“2'V. RoppPQ La responsabilita patrimoniale del debitorein Trattato di diritto privatoa cura di P.
Rescigno, XIX, Torino, 1985, p. 389

*3R. NcoLo, Della responsabilita patrimonialep.12. La classificazione suddetta & ripresa, weppon
alcune variazioni, per le quali si veddra la nota 46, da V. 8PPQ La responsabilita patrimoniale del

debitore ult. op. cit., p. 394 ss. Una classificazionget$a, disinteressata al riconoscimento di una
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Nella prima categoria alcuni autori facevano rierdr 'usufrutto legale spettante al
genitore esercente la patria potesta, i beni dotaéini costituiti in patrimonio familiare,

i beni ereditari su cui grava il vincolo di sostilone fedecommissarfd."In tali ipotesi"

- si notava - "e la qualita o la destinazione othivie del bene che ne giustifica I'assoluta
inespropriabilita sino a quando per lo meno perdaguella qualita o quella
destinazione®’

Nella seconda categoria, ossia le limitazioni dedigponsabilitd che sorgono in ragione
della qualita dei crediti, rientrerebbe l'ereditanéficiata, i frutti dei beni soggetti
all'usufrutto legale dei genitori, i frutti dei becostituiti in fondo patrimoniale, i beni
della comunione legale per le obbligazioni conérati coniugi prima del matrimont8.
La suddetta distinzione e stata condivisa ancheedente in dottrina, ma con la
avvertenza che essa non sarebbe in grado di déameinte conto del fenomeno dei
regimi patrimoniali, ossia di quelle "espressionud particolare assetto organizzativo
dei propri beni (..)" che introducono non una vezapropria limitazione di

responsabilita, bensi una responsabilita patrin®rspecializzata in quanto finalizzata

comuneratio, & stata proposta di recente da lARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni
generali, Milano, 1991, p. 64: "Limitazioni effettive di respsabilita patrimoniale si hanno invece nei
casi seguenti: 1) sottrazione di alcuni beni adleagzia per tutti i crediti (c.d. impignorabilitasmluta); 2)
sottrazione di alcuni beni alla garanzia per alcor@diti (c.d. impignorabilita relativa); 3) garaaz
assicurata da alcuni beni, non per la totalitdlalel valore ma per una quota parte; 4) garanzieasda
da alcuni beni in favore di alcuni crediti, non pammontare totale dei crediti ma limitatamentena
guota dellammontare”.

“ R. NcoLo, Della responsabilitd patrimoniajébidem, V. RoppQq La responsabilita patrimoniale del
debitore p. 394.

*SR. NcoLo, Della responsabilita patrimonialébidem.

% R. NcoLo, Della responsabilita patrimonialeibidem. Altri, V. RopPq La responsabilita
patrimoniale del debitore p. 396, distinguono tra limitazioni per la qteldei debiti e limitazioni per la
relazione tra beni e crediti: "laatio della terza classe di limitazioni legali della pessabilita
patrimoniale sta in una combinazione delle due gientemente esaminate: determinati beni di un
soggetto, in virtt di una sorte dkplusvalore>> che ad essi deriva dalla loro peculiare destimegio
sono esonerati dal rispondere di determinati deitsoggetto stesso, che a loro volta appaionoatati
da qualcosa come wxminusvalore>> non gia in assoluto, ma precisamente in rappalospecifica
destinazione cui quei beni sono tendenzialmentalifirati.". In tale categoria rientrerebbe il fondo
patrimoniale, l'usufrutto legale dei genitori esanit la patria potesta, il regime dei debiti neltlamunione

legale.
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ad un certo scopd”.Nel caso dei regimi patrimoniali "il singolo pamnio e/o parte di
esso, cosi orientato, rispondera solo entro iilidglio scopo ad esso assegn&to”

Una ipotesi di regime patrimoniale €, secondo ti@@struzione, il fondo patrimoniale
in cui la "scelta della sottrazione dei beni (@lla generale responsabilita per debiti &
piu a monte" rispetto ad altre fattispecie derogatdell'art. 2740 c.c. quali l'eredita
beneficiata, I'impignorabilita stabilita per i citedlei lavoratori o all'usufrutto legale.
Con listituzione del fondo patrimoniale i coniisgeglierebbero, infatti, di costituire un
regime patrimoniale finalizzato a far fronte aidgsai della famiglia, ossia un c.d.
patrimonio destinato e/o dedicato.

Quanto ai criteri identificativi della separaziopatrimoniale essi consistono nella
deroga che la destinazione dei beni ad uno scopiicgare determina rispetto ai
principi generali della responsabilita patrimoniespressi dagli art. 2740 e 2741 c.c. La
separazione patrimoniale pu0 manifestarsi, secogdesta ricostruzione, come
limitazione della responsabilitd (quale impignolisgdianche assoluta dei beni) o come
riserva dell'azione esecutiva in favore di determiircreditori soltanto (incidendo in tal
modo anche sullpar condicio creditorunf®.

Fin qui si e dato conto delle limitazioni della pessabilita previste dal legislatore. E'
da notare ancora in proposito come, gia a legge@rimenti alla norma pubblicati
guando il codice civile era, per cosi dire, fredcetampa, si abbia l'impressione che gli
interpreti si alternino da sessant'anni nella egll un moribondo. Ed infatti uno dei
primi commentatori alla nuova codificazione segumalache "il fenomeno delle
limitazioni delle responsabilita diventa di continupiu imponente per ragioni
umanitarie, sociali o di tutela di interessi die@lisa natura, che la legge ritiene degni di

protezione®.

*" A. DI MAJO, Responsabilita e patrimoni@. 52. Lo stesso disagio avvertito dallA. sembsaeee
comune a V. BRPPQ La responsabilita patrimoniale del debitgrep. 396, per il quale si vedano le
osservazioni di cui alla nota che precede. Peasritetto di regime patrimoniale tra coniugi si veai@he
C.M. BIANCA, Diritto civile, 2, Milano, 2005, p. 132 per il quale esso "¢ Ixigitna delle spettanze e
dei poteri dei coniugi all'acquisto e alla gestidle¢beni".

“8 A. DI MAJO, Responsabilita e patrimonio, ibidem

“9 Propongono tali classificazioni U.ANoOLI, L'amministrazione dei beni ereditadi, Milano, 1969, p.
129, L. BGLIAzzI GER|, Patrimonio autonomo e separaim,284 e ss.

* M. D'AMELIO, sub. art. 2740, p. 438. La constatazione del carattemaericamente crescente delle

ipotesi di limitazione patrimoniale € comune &itgti autori che si sono occupati del fenomenolineg
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Il vero senso dell'art. 2740, 2° comma, c.c. et@wia rintracciabile pero nel divieto di
"tutte le operazioni di autonomia privata volte @rabare al principio della
responsabilita illimitata del debitorg! ed in tal senso la sua portata & rimasta sino a
tempi recenti intatta.

La garanzia patrimoniale disciplinata dal legislataon il codice civile era dunque
rigidamente delimitata dal principio espresso datl’2740 c.c. per il quale “il debitore
risponde dell'adempimento delle obbligazioni cottitusuoi beni presenti e futuri” e
dal contrafforte del secondo comma: “le limitaziatella responsabilita non sono
ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge”.

L’integrazione dei due precetti esprimeva, sul piaormativo, il principio di origine
francese della unicita del patrimonio dei soggitdiritto2.

Questo era rafforzato dalla disciplina stessa dedliesone giuridiche, tanto del primo
che del quinto libro.

Infatti, la limitazione della responsabilita di duéneficiavano i conferenti in forza della
costituzione dell’ente era giustificata, dogmatieae, dalla venuta ad esistenza di un
nuovo soggetto di diritto.

Quest'ultimo poi, con la sola eccezione della fanoiae, non poteva sorgere in base ad
un atto unilaterale, ma, tendenzialmente, in \ditun contratto associativo

Limitazioni di responsabilita potevano manifestagiche sotto la forma della
separazione patrimoniale. Si trattava, tuttaviapdiesi che si potrebbe definire sparse,
sia per la collocazione normativa, sia per la mapaali uniformita di disciplina. Tra

gueste si possono ricordare la dote, il patrimdaniliare (oggi rimodellato nel fondo

ultimi anni. Tra questi si vedex multisM. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati,1 e
ss., nonch€. CASTRONOVQ Trust e diritto civile italianojn Vita Notarile,1998, p. 1323 ss.

*1V. RoppPQ La responsabilita patrimoniale del debitore. 390

*2 Sull'ascendenza francese dell'art. 2740 c.c. siaveLB. CANDIAN, Discussioni napoleoniche sulla
responsabilita patrimoniale. (Alle origini dell'art2740 codice civile)in Scintillae iuris, Studi in
memoria di G. GorlaMilano, 1994, 111, 1811

%3 L'eccezione era rappresentata dal tipo della foimtee. Sulla classificazione tra enti di tipo asativo
o di tipo fondazionale si veda MABILE — A. FALZEA, Persona giuridicajn Enc. Diritto, vol. XXXIII,
Milano, 1983, p.241. Con riferimento agli enti deiinto libro si deve precisare che solo I'adozide#o
schema delle societa di capitali comportava, fseri, il beneficio della responsabilita patrimoriahon
tutti i contratti associativi, dunque, determinavdiaccesso a siffatto beneficio, ma solo alcunitcatti

associativi tipici. Sul punto si veda G ARIASA, Le societaMilano, 2000, p. 6 e ss., e, ancora, p. 95 e ss.
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patrimoniale), I'usufrutto legale dei genitori doeni dei figli, 'eredita beneficiata, i
fondi di previdenza di cui all'art. 2117 c.c.. Al fiori di queste ipotesi, 'autonomia
privata non era autorizzata a destinare ad unocosamm efficacia reale, un patrimonio
che rimanesse distinto dal patrimonio genéfalea stessa disciplina del mandato
confermava, all’ art. 1707 c.c., che la destinagiordei beni del mandatario al
ritrasferimento non e rilevante di per se, ma solwirtu del rispetto di determinate
formalita. Significativa €, in tal senso, la padigla norma relativa ai beni immobili o
mobili in pubblici registri: “i creditori del mandario non possono far valere le loro
ragioni sui beni che, in esecuzione del mandatmahdatario ha acquistati in nome
proprio, purché(...) trattandosidi beni immobili o di beni mobili iscritti in pubiai
registri, sia anteriore al pignoramento la trasene dell’atto di ritrasferimento o della
domanda giudiziale diretta a conseguirlo”. A diffieza della disciplina del mandato di
acquisto di beni mobili, ad essere qui opponibde @ il mandato in sé e per s€, bensi,
nella situazione per cosi dire fisiologica, I'attoritrasferimento al mandante, secondo

la regola generale fissata dall’art. 2914°h.1

* Significativo, in tal senso, il dibattito che higuardato I'ammissibilita della fondazione non
riconosciuta. In dottrina si era espresso in seflasorevole F. @GLGANO, Sullammissibilita d'una
fondazione non riconosciuta) Riv. dir. civ.1963, Il, 172 e sLContra P. RESCIGNQ Fondazione (dir.
civ.), in Enc. Diritto, vol. XVII, Milano, 1968, p. 805. In generale si wegure G. MRASA, Le societa,

p. 4: “Che l'autonomia (patrimoniale n.d.r.) si guza soltanto nei casi previsti dalla legge si gpie
considerando il carattereale di tale effetto. Infatti, il vincolo di destinazie che grava sui beni formanti

il patrimonio autonomo € rilevante non saiter partes (...)na s'imponesrga omneg si riflette, quindi,
anche sulla posizione dei terzi creditori”. Nelittir commerciale il problema della derogabilita del
regime di responsabilita si era posto quale snad@ssario nelle indagini relative al tema delleetac
atipiche. Sul punto P.P8DA, La tipicita delle societaPadova, 1974, in particolare p. 73: I tipi di setéi
sinché si riconoscono come tipi di responsabilgano si inderogabili ma, diremmo, naturalmente
inderogabili perché estranei all'area dell’'auton@méegoziale e quindi insensibili alle determinakibei
privati”.

% |n senso diverso I'opinione di AUMINOSO, Mandato, commissione, spediziomilano, 1984, p. 281:
“la ratio ispiratrice della previsione normativa in esamevstro avviso ricollegata ad una tendenziale
equiparazione, da parte della legge, ricollegatairzal tendenziale equiparazione, da parte dellaelegg
della posizione dei creditori (del mandatario) altgu del loro debitore. Atteso il ruolo meramente
strumentale dell’acquisto del mandatario, non digerente da questo anche i suoi creditori non posson
disattendere nei rapporti col mandante il valoregpmmatico del mandato e pretendere di considerare

l'acquisto del loro debitore come finale, come &ntioe, di un incremento in senso economico del su
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La via per la destinazione e separazione patrin®siaapriva dunque prevalentemente
nella forma associativa diretta alla costituzionardnuovo soggetto di diritt8

Ma anche in questo caso, non mancavano limitazienicontrolli da parte
dell’'ordinamento: si pensi alla necessita per ldeté commerciali di vestire i tipi delle
societa di capitali. Questo quadro generale é andatando nei tempi piu recenti verso
un piu diffuso utilizzo della specializzazione jrawniale.

Un primo segnale € stato colto proprio con rifernitoealla disciplina delle persone
giuridiche: si ricordino, in proposito, le solleazioni prodotte dalla normativa europea
e, in particolare, dalla XII direttiva CEE che oigblva gli stati appartenenti alla
Comunitd a creare uno strumento giuridico negozaéle consenta di limitare la
responsabilita dell'imprenditore unico, accordamddegislatori nazionali la facolta di
prescrivere, solo in casi eccezionali, la respaitisaipersonale dell'imprenditore per le
obbligazioni dellimpresy.

Con riferimento al problema della separazione patniale, il corso del tempo trascorso
dall’approvazione del codice civile ha visto, ingedue fenomeni in controtendenza.
Da un lato, a partire dagli anni ottanta, € riscairite un uso crescente della tecnica
della separazione patrimoniale nella legislazicararoerciale e finanziaria.

Si citano abitualmente in proposito la legge sodidolarizzazione dei crediti, le norme
sulle gestioni patrimoniali ora raccolte nel testoico della finanza (art. 22 d.Igs.

patrimonio. La destinazione finale del bene al naawe, in altri termini, fa si che il bene stessor p
venendo acquistato — sul piano formale — dal mamniamnon entri a far parte della garanzia gendaca
2740) a disposizione dei suoi creditori.”. Nel seascolto nel testo pare invece AANBARO, Il diritto

di proprieta,Milano, 1995, p. 613.

%% |In questo senso le osservazioni di A.NDAJO, Responsabilita e patrimonidorino, 2005, p. 30: “ In
buona sostanza, I'elemento pluralistico e cioér&s@nza di una iniziativa imprenditoriale colledtigra
alla base della deroga alla responsabilita patriabendi diritto comune. Il carattere collettivo el
iniziativa, a ben riflettere, era tale da giustfie quel rapporto di alterita che veniva a stadilispetto
allinteresse dei singoli”. Non per questo eran@éditi all’autonomia privata utilizzi abusivi. Uerna
classico della riflessione commercialistica €, arstiato quello del c.d. abuso della personalitgidjca.
Sul punto, con riferimento al beneficio della liedtone di responsabilita, si vedano RLGANO, Diritto
civile e commercialePadova, 1999, |, p. 196, P. ME®CHI, Le persone giuridiche: uno sguardo al
diritto attuale,in L. PEPPE(a cura di)Persone giuridiche e storia del dirittdorino, 2004, p. 174.

" In questo senso si veda I'analisi di LAMBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni generali

Milano, 1991, p. 37. A. DMAJO, Responsabilita e patrimonip, 86-87.
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58/1998), la legge sui fondi pensione (art. 4,924 aprile 1993, n. 124), la legge sul
finanziamento delle infrastrutture (art. 8 commal 4, 15 aprile 2002, n. 63, convertito
dalla I. 15 giugno 2002 n. 112) e, da ultimo, foduzione dei patrimoni destinati ad
uno specifico affar®.

La moltiplicazione di tali ipotesi di separazionatgimoniale nella legislazione
commerciale e finanziaria non pare possa essepEat®& per smentire 'avocazione a
se, da parte del legislatore, del potere di creareve ipotesi di limitazione e
separazione patrimoniale.

In proposito deve infatti notarsi che, specie aicdnesse, accompagnano interventi del
legislatore che potrebbero essere quasi definitipalitica economica, e trovano
inequivocabilmente in essi la propmniatio®. Tali casi non possono essere segnalati
come un cambio di strategia del Legislatore pertutela del credito in quanto
guest'ultima € considerata in chiave strumentaleraggiungimento di un altro
obbiettivo.

Altrove, invece, la separazione patrimoniale ssprga non gia come uno strumento a
disposizione della autonomia privata, ma, piuttostome disciplina inderogabile dalla
(e della) medesint& per svolgere una determinata attivita il soggettonomico dovra
mantenere distinti determinati portafogli, che eestno insensibili alle obbligazioni del

loro comune titolare.

*8 Discipline, queste ultime, richiamate da AORPIN|, Autonomia e separazione del patrimonio nella
prospettiva dei patrimoni separati della societa peioni,in Riv. dir. civ.,2002, |, p. 546, nonché, piu di
recente, da G. GriA, Il patrimonio finalizzato,in Riv. dir. civ.,2007, p. 494 e ss.. A.UBNFRATE,
Patrimonio destinato e separatio, Digesto delle discipline civilistiche, sezione l@yaggiornamento **,

II, Torino, 2007, ravvisa gli estremi della sepawae patrimoniale anche con riferimento alla dikog
del project financingdi cui al d.lgs. 163/2006 artt. 153/156. Secofido infatti “con la costituzione
della societa di progetto, una societa veicolo ltheome oggetto sociale la realizzazione e gestiehe
progetto da finanziare, si persegue lo scopo daiedl progetto rispetto alle altre attivita debmotori,
con benefici sia per i destinatari dei finanziameht per i finanziatori”. Tale lettura, tuttavisgembra
dimenticare che la societa di progetto € pur seropresoggetto di diritto distinto rispetto ai sodget
promotori: basta tale considerazione per confutarassimilazione di tale ipotesi alla tecnica della
separazione patrimoniale.

%9 Si pensi, per esempio, alla c.d. legge sulle sagier il finanziamento delle infrastrutture, osaiéart.

8 comma 4, d.l. 15 aprile 2002, n. 63.

9 E il caso questo della disciplina della cartolzaizione, dell'art. 22 del d.lgs. 58/1998, dell'drt7 del
d.lgs. 209/2005.
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Tali considerazioni consentono di segnare la mistada legislazione commerciale,

societaria o finanziaria e la legislazione piutsaraente civile. Infatti, nel frattempo, la

legislazione civile ha fatto registrare un regresselle ipotesi di destinazione

patrimoniale con effetto di separazione, limitardionque il numero delle deroghe al
principio dell'art. 2740 c.c.: si pensi, in propwsi alla abolizione della dote, al

rimodellamento del patrimonio familiare nel fondatjimoniale, nonché, dato qui piu

rilevante, alla riforma dellistituto del fedecomss® che ne ha ristretto i presupposti
oggettivi e soggettivf.

Quest'ultima riforma e particolarmente significaivperché mostra come, nella
legislazione civile, I'area riservata alla autonarprivata nella definizione del regime di
responsabilita di alcuni beni sia stata ristretfarzionalizzata alla tutela di interessi di
alto rilievo solidaristico, espungendo definitivame la possibilita di vincoli a scopo

meramente conservati¥o

Coerente con tale direttiva sono il mantenimentbagie 2117 c.c. (fondi speciali per la

previdenza e l'assistenza), I'art. 1881 c.c. - plee rende disponibile all'autonomia
privata la limitazione di responsabilita per laetat di esigenze personalissime del

beneficiario della rendifd - I'art. 1923 c.c., quest'ultimo probabilmente siificabile a

1l testo originario dell'art. 692 c.c. disponevafatti, che “@ valida la disposizione con la guill
testatore impone al proprio figlio I'obbligo di ceervare e restituire alla sua morte in tutto oantei
beni costituenti la disponibile a favore di tutfiigli nati e nascituri dall'istituito o a favorei din ente
pubblico. E valida ugualmente la disposizione ahedrta a carico di un fratello o di una sorellal de
testatore I'obbligo di conservare e restituire miked essi lasciati a favore di tutti i figli natinascituri da
essi 0 a favore di un ente pubblico”.

%2 Cio sarebbe coerente con la ratio unitaria chenilgutori pongono alla base delle varie maniféstaz
di limitazione della garanzia patrimoniale nel mostrdinamento. Si vedano, in proposito, I'opiniafie
L. BARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni generdllilano, 1991, p. 72 per il quale “dal
quadro complessivo delle limitazioni della respdmilga patrimoniale emerge tuttavia nel complesso |
loro razionalita, in relazione agli interessi pringvita, salute, liberta) che il legislatore hateiso
proteggere con le limitazioni. (...) Dalla fisionomidegli interessi protetti che sono di natura
indisponibile deriva poi, gia in base a una valiae effettuata all'interno della disciplina delle
limitazioni legali della responsabilita patrimorgal’esclusione dell’operativita dell’autonomiayata in
guesta materia”.

8 art. 1881 c.c. dispone infatti che “quando ladi#a vitalizia & costituita a titolo gratuito, puod
disporre che essa non sia soggetta a pignorameatsequestro entro i limiti del bisogno alimentde

creditore”. Informa E. ¥LSECCH|, La rendita perpetua e la rendita vitalizi&jilano, 1961, p. 237 che,

25



fronte della funzione prevalentemente previdenzidétla assicurazione sulla vita
nellimpostazione originarf4.

Dissonanti rispetto al suddetto disegno appaioneede, le disposizioni sull’eredita
beneficiata e sulla cessione dei beni ai credi@uanto all’eredita beneficiata — di cui
taluno mette in dubbio la natura di patrimonio sefi’ — pare potersene individuare il
fondamento nell’esigenza di tutela e salvaguardiladibertd e autonomia privata
dell’eredé®.

La cessione dei beni ai creditori, invece, che oodée di quest’ultima le perplessita

durante i lavori preparatori della redazione dedice civile del 1942, si levarono molte critichei n
confronti della corrispondente norma (art. 1800l amice del 1865 che non prevedeva limiti a tale
clausola di impignorabilita. Nota I’A. che con lenltazione della efficacia della clausola entramiti del
bisogno alimentare del creditore “fu ristretta fara di eccezione al principio che la responsabilit
patrimoniale si estende a tutti i beni del debifare 2740); si & cercato da un lato di ovviare &indate
critiche ispirate alla tutela del credito, d'altedo si & ritenuto che la sanzione della impignditakentro

i limiti del bisogno alimentare del vitaliziato pgndesse ad una esigenza ancora meritevole di'tutel

® L'analisi non sarebbe completa se non si menzimagmeno l'art. 32 c.c. Secondo FALGANO,
Persone giuridicheBologna Roma, 2006, p. 430 la norma giustificheeglghdire il vero, 'ammissibilita
delle fondazioni non riconosciute nel nostro ordieato. Lo stesso autore osserva tuttavia che in ogn
caso I'onere reale che grava sui beni relitti dialliart. 32 c.c. € giustificato solo in virtu delscopo di
pubblica utilita perseguito dal conferente. Talémé considerazione € di particolare interesseimi f
dellindagine che si sta qui conducendo. Infatécando altra parte della dottrina, l'art. 32 c.c.
rappresenterebbe una mera ipotesi di separazidrimpaiale: i beni con scopo particolare costithlve

un patrimonio separato rispetto al patrimonio geleedella fondazione (coBi. Rasclo, Destinazione di
beni senza personalita giuridicdNapoli, 1971, p. 52, A. @PIN|, Le fondazioni. Dalla tipicita alle
tipologie, Napoli, 1995, p. 289). Pertanto anche nell'ottidall’art. 32 c.c. la limitazione di
responsabilita, seppure senza assumere le fornle pefsonalita giuridica, sarebbe giustificata dal
particolare rilievo dello scopo (di pubblica uiljtperseguito dalla destinazione dei beni.

® Perplessita le esprime A.IdD, Successioni per causa di mortslilano, 1961, p. 267, n. 10.
Riconducono I'accettazione beneficiata alla catiegatei patrimoni separati L. 18LIAZzI GERI,
Patrimonio autonomo e separat Enc. Diritto, vol. XXXII, Milano, 1982, p. 289, U. NrOLI,
L'amministrazione dei beni ereditati, Milano, 1969, p 118,

% Si vedano, in proposito, le osservazioni di AC\ Successioni per causa di morge, 266 :“la
limitazione di responsabilita sia effetto di divitsostanziale conseguente ad una alterazioneczatiési
nel rapporto sostanziale di debito. L'alterazior(e. § dovuta al fatto che I'erede che accetta coldfieio
d’inventario dichiara di non volere rispondere paamente dei debiti ereditari. Il che significaecdygli
non intende assumere come propri questi debiti aftnénenti ne conseguirebbe I'obbligo di adempierl

ed in caso di inadempimento la responsabilita atio fl suo patrimonio”.
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degli interpreti, trova probabilmente la propria ugificazione nella sua
funzionalizzazione ad una piu spedita e sicuraistaione dei creditori aderenti, senza
che risulti di pregiudizio agli interessi dei creedi non aderent/.

In questo quadro si colloca l'art. 264é&r c.c. che dispone: “gli atti in forma pubblica
con cui beni immobili o beni mobili iscritti in pbbci registri sono destinati, per un
periodo non superiore a novanta anni o per la dulatla vita della persona fisica
beneficiaria, alla realizzazione di interessi nestati di tutela riferibili a persone con
disabilita, a pubbliche amministrazioni, o ad adinti o persone fisiche ai sensi dell’art.
1322, secondo comma, possono essere trascrittieatf rendere opponibile ai terzi il
vincolo di destinazione”.

Il contesto in cui si colloca la norma e delimitatdutt'ora — dall’art. 2740 c.c. e dalle
ipotesi di separazione patrimoniale gia tipizzatklegislatore.

Di fronte al mutato quadro normativo, in particelad opera degli artt. 2447 bis c.c. e
ss. nonché dell'art. 2648r c.c., & pero ora lecito chiedersi se l'art. 272F0comma,
mantenga un senso o sia stato del tutto superstaiguardo si deve ricordare come
I'esigenza sottostante all'art. 2740 c.c. fosswimhgata nella tutela del credito. E' allora
opportuno, per rispondere alla domanda che ci siposti, indagare il ruolo che la

regola espressa dall'art. 2740 c.c. svolge neldigdrioni.

%7 Si ricordi, in proposito, I'art. 1980, Il commacc “i creditori anteriori alla cessione che non vi haa
partecipato possono agire esecutivamente anchalsbeni”. Sullaratio dell’istituto, in senso simile a
quello indicato nel testo, si veda3aLvI, Della cessione dei beni ai creditoi Commentario del codice
civile a cura di A. Scialoja e G. BrancBplogna, Roma, 1962, p. 246 per il quale “(...) peg®nza
comune che la procedura” esecutiva “pubblica ptasean lievi svantaggi sia per il debitore che per
creditore, in quanto essa non porta quasi mai bzzaee il valore esatto del bene posto all'incanto
producendo anzi ulteriori spese, mentre il soddisfanto delle ragioni creditorie non pud essere
rimandato a lunghissime scadenza. A questi innégacionvenienti, si pud invece owviare, quando
'accordo delle parti interessate trovi il modotraterso una liquidazione privata, di non produrre
ulteriore aggravio al patrimonio dell'obbligato arpmenti di non rendere piu incerto e piu lontaho i
soddisfacimento dei creditori. La cessione dei lagwireditori € appunto lo strumento giuridico cledla
sostituzione della procedura pubblicistica permkttecalizzazione dei fini suddetti”. Piu recenternes
della stessa opinione &€ GuDICcA, Cessione dei beni ai creditorin Digesto delle Discipline
PrivatisticheTorino, vol. Il, Torino, 1988, p. 279 il quale, tavia, segnala come, al di fuori dell’'ambito
commerciale ove il soggetto € imprenditore, I'igtit in esame perda d'interesse, avvicinandosignell

pattuizioni concretamente adottate, al contigudredto di transazione.
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1.3. La funzione della responsabilita patrimonialanel rapporto obbligatorio.

All'epoca dell'ultima codificazione civile era imtso il dibattito sulla struttura del
rapporto obbligatorio. A contendersi il campo erdne teorié®

La prima, dettd'personale”, che aveva tra i suoi padri lo stesso Savigny, nalia
formulazione originaria concepiva il diritto deleditore come una signoria sulla
persona del debitore; oggetto della signoria erpiibprecisamente, gli atti del debitore
sottratti alla sfera di liberta di quest'ultimo ssaggettati alla volonta del creditSre.

La dottrina tedesca aveva cominciato tuttavia brestp a porre nel dubbio la validita di
una siffatta ricostruzione in quanto veniva pertepn essa il rischio latente — e
inaccettabile per la cultura dell'epoca - di espoat potere del creditore la stessa
persona del debitore come nella piti antibligatio romana’’

Allo stesso tempo, sotto altro profilo, il diritttel creditore appariva assai inconsistente
specie se confrontato con i poteri attribuiti oléri di un diritto reale; si notava che se
la posizione del creditore si esauriva nella m@tehe qualcun’altro agisse, il suo tratto
caratteristico finiva per essere I'impotenza, altcario dei diritti reali che, consentendo
ai titolari di agire direttamente, erano espressidnpotenzd®

Tali considerazioni spinsero la riflessione giwaldel tempo a ricercare sul piano degli
elementi economici I'oggetto del diritto del crexute.

Sorsero pertanto le c.d. teorie patrimoniali dellzbligazione sviluppate per oltre
mezzo secolo e che ebbero molta fortuna anchealra.ltLa loro elaborazione piu

celebre fu quella che distingueva all'internord@porto obbligatori&chulde Haftung,

% per una ricostruzione fedele dei lavori preparatioe hanno condotto alla attuale versione detli a
2740 e 2741 c.c. si veda A.ORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e responsabilita debitere,
Milano, 2007, p. 43 e ss. Offriva una meditaziofiicace sul percorso della dottrina sul tema della
struttura del rapporto obbligatorio M.IGRGIANNI, L’'obbligazione I, Milano, 1968, 151 s¥er una
revisione critica della dottrina tedesca in pattce si veda soprattutto L. BiGONI, L'oggetto della
obbligazionejn Jus 1952, p. 156 e ss.

%9 M. GIORGIANNI, L'obbligazione I, Milano, 1968, p. 154, nonché PE$TIGNQ Obbligazioni (nozioni),

in Enc. Diritto, XXIX, Milano, 1979, P. 181

" M. GIORGIANNI, L'obbligazione I, Milano, 1968, p. 154

™ Cosi, con riferimento alla evoluzione della datirtedesca, M. BRGIANNI, L’obbligazione, I p. 155
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debito e responsabilita. Il primo, inteso in sessettd? si sarebbe dovuto identificare
con il dovere di prestare, il secondo, invece, lanpbssibilita che, anche quando |l
debitore non avesse voluto cooperare mancandoegjugs la prestazione dovuta, il
creditore conseguisse egualmente la soddisfaziefle droprie ragioni, aggredendo,
con I esecuzione forzata, il patrimonio del soggeassivo del rapports.

Nonostante si tratti, secondo questa concezionegleinenti distinti, debito e
responsabilita si intrecciano tra loro essendo, gam dignita, elementi costitutivi della

2 Distingue infatti tra debito in senso ampio eittelm senso stretto C.ABGI, Debito e responsabilita
nel diritto nostro vigentein Riv. Dir. Civ.,1927, p. 521 ss. Secondo I'A. "nel suo ampio sicatid il
rapporto di debito € il rapporto obbligatorio, dpporto ciog, in virtt del quale una persona, dioé
debitore, & obbligata ad eseguire una prestazexhein'altra, cioé il creditore ha il diritto di gerla”,
mentre, in senso stretto, il debito deve" (..9ees concepito come un rapporto giuridico, in vital
quale il debitore ha verso il creditore il doverarglico di eseguire la prestazione e il creditded suo
canto ha verso il creditore I'aspettativa di avarngrestazione; pero il dovere del debitore noruaito di
sanzione pel caso di inadempimento, e l'aspettatieh creditore non pud essere fatta valere
coattivamente". Non sarebbe stato obiezione fondkteare "che questo rapporto di debito in senso
stretto non pud per cid considerarsi come un vapporto giuridico; perché rapporto giuridico non &
soltanto quel rapporto che da origine a un veraopnmo obbligo giuridico di una delle parti fra cili
rapporto corre, e ad un corrispondente diritto'aélh di esigere I'adempimento dell'obbligo, mahenin
generale quel rapporto di fatto che e in qualchelonaconosciuto e tutelato dal diritto". Tra quest
rapporti di fatto I'A. annovera l'obbligazione natle per la quale si domandava: "orbene, si pudilper
solo fatto che il debitore non puo essere dal tegicostretto allladempimento, negare che I'obbiane
naturale sia un rapporto giuridico?".

3 Nota E. RPPQ Responsabilita patrimonialén Enc. Diritto, vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 1042 che
tuttavia la collocazione dell'art. 2740 c.c. afubri del quarto libro "muove piuttosto a concluglehe a
quella idea dottrinale il legislatore abbia infinButato il suo avvallo". Nello stesso senso RcdLO,
Della responsabilita patrimonial®s Commentario Scialoja Branca, Bologna Roma, 1945, p. 1.
Diversamente E. BrTI, Teoria generale delle obbligazioni, Ill, 2 - |Wilano, 1955, p. 262 sottolinea
che "secondo la struttura stessa del rapporto Hligazione, € precostituita all'inadempimento una
responsabilita che l'art. 2740 enuncia dicendo dhalebitore risponde con tutti i suoi beni
dell'adempimento dell'obbligazione. Ora, questadalad una responsabilita che € precostituitattél fa
dellinadempimento, previsto e disciplinato dail'd218". Nello stesso senso G. Pacchidaiementi di
diritto civile, Milano, 1944, p. 355:("..) Il nostro nuovo codice ha avuto il grande meritopdrre
espressamente a base di tutto il diritto delle ighkloni, la distinzione fra I'elemento spirituadella
medesima, che & costituito dal dover dare del debifo dal dover-avere del creditore), e l'elemento
materiale ed economico dell'obbligazione stessa, &lrostituito dal diritto del creditore sui berl d

debitore".
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obbligazione’*

Era questa la concezione anche di Emilio Béttinsigne autore nell'approfondimento

dei concetti di debito e di responsabilita notautaiia come negli ordinamenti moderni

"la responsabilita si modella sul debito" nel sem$®, a differenza del sistema
processuale romano che portava alla estinzionea dabligazione originaria per

sostituirla con una diversa a contenuto risar@tamiel diritto moderno, in via generale

"'esecuzione forzata ha (...) carattere di esetzispeciale e specifica: esecuzione
cioe, che colpisce singoli e singoli determinatnibal debitore pertinenti, e tende a
procacciare al creditore, anzitutto, lo stesso beme gli € dovuto: in mancanza, il

risarcimento,

Proprio in tali considerazioni altra dottrina naavindizio dell'abbandono della

impostazione tradizionale data dai teorici d&itauld und Hafturld e I'accoglimento di

™ Cosi C. @NGI, Debito e responsabilita nel diritto nostro vigenfe,524, E. BTTI, Teoria generale
delle obbligazioni, p. 262-263.Sembra questa la prospettiva accolta da AMRJO, Responsabilita e
patrimonio, 2005, p. 48, che precisa come "la responsabilitAnpaniale (...) non & <<rimedio>> che si
aggiungeab exsternaalla obbligazione ma & connaturale ad essa, coafetone la giuridicita". Tra
coloro che riconoscevano la distinzione tra debitesponsabilita vi era anche FARBELUTTI, Diritto e
processo nella teoria delle obbligaziowia in Diritto sostanziale e processa,cura di N. Irti, Milano,
2006, p. 204 e ss e, in particolare, p. 294 ss. tifavia ricostruiva la nozione di responsabilita
termini diversi dalle concezioni fin ad allora e=gse; la responsabilita sarebbe, secondo I'A., la
condizione del debitore di soggezione al potereidjizo dello Stato, I'unico soggetto che "ha itgre di
procedere all'esecuzione; il creditore non ha &t un diritto verso chi vi deve procedere. Einché si
tratta dell'adempimento, debitore e creditore sarmontatto; quando si passa sul terreno dell'eseca,

il contatto & interrotto dalla interferenza dell@at®". Per una critica a quest'ultima concezioneedia A.
Cicu, L'obbligazione nel patrimonio del debitorglilano, 1948, p. 231 che osservava come "un diritto
dello Stato di espropriare dovrebbe esser matediatio interesse dello Stato ad espropriare: dttirsi

ha nella espropriazione per pubblica utilita. Norl'igéteresse generico ad attuare la giustizia che
costituisce la materia del potere di espropriazibmezata: esso giustifica, come abbiam detto, la
soggezione di ogni cittadino al potere statale. (Hepropriazione forzata non attui l'interesselich
all'osservanza del diritto, si desume da cio ctea elipende dalla volonta del creditore ed é diratta
soddisfare un suo interesse: € quindi un suodiritt

> E. BeTTl, Teoria generale delle obbligazignl, Milano, 1953, p. 58

8 E. BeTTI, Teoria generale delle obbligazignl, Milano, 1953, p. 105.

" Si veda sul punto gia Mo'AMELIO, sub. art. 2740, inCommentario al Codice Civilediretto dal
medesimo autore, Firenze, 1943, IV, p 432, chewvagtariticamente, come la suddetta impostazione

contenesse "una parte di verita in quanto I'adempimpersonale del debitore in molteplici casi ecap
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una diversa ricostruzione del diritto di crediteenpato come un diritto non gia al
comportamento del debitore, ma al bene dovutajilaealizzazione rimane affidata alla
cooperazione del debitore tramite I'adempimento, o, mancanza, attraverso

l'esecuzione forzata, in forma specifica o per @sazione”® "il rapporto di
obbligazione si costruiva come la sintesi di dusizioni, I'una attiva che si integrava
nel potere di conseguire il bene dovuto, l'altraspa che si integrava nel dovere del
debitore di tenere un determinato comportamentonad a procurare al creditore il
bene dovuto. (...) Il c.d. rapporto di responstbilinvece non era che una situazione

strumentale che metteva le sue radici nel rappdirtmbbligazione, ma si svolgeva sul

nelle obbligazioni di fare & fondato sulla fidudhe si ha nel debitore, che senta I'obbligo gioddii
compiere quanto promesso. Se egli non vuole adeepieppure il concorso di tutte le forze di teha,
mare e di cielo, che possiede lo Stato, e pone sposizione del creditore, possono ottenerne
ladempimento. Ma non pu0 elevarsi a dottrina gaeedelle obbligazioni, in quanto anche nelle
obbligazioni di fare non trattasi di una semplispettativa, giacché il giudice condanna l'inademgie
corrispondere in danaro il valore della prestazione eseguita. (...) Praticamente, poi, non giava |
scissione del rapporto di debito da quello deBaasndenza, giacché complica il regolamento deladpp
obbligazionistico e non serve certo ad avvaloraglancoscienza del debitore il sentimento della
responsabilita e il dovere dell'adempimento”. Litatipratica della distinzione dogmatica tra delgto
responsabilita era invece sostenute da ANGE Debito e responsabilita nel diritto nostro vigenpe 551

e ss. in base alla circostanza clié. ‘anche oggi debiti senza responsabilita e respditdaenza debito
(...)", "2°. debiti senza propria responsabilita e responsalsinza proprio debito (...)"3" inoltre i
soggetti del rapporto obbligatorio possono essarers (...), '4°. vi sono casi di responsabilita limitata
(...)", "b°. il debito e la responsabilitd possono sorgerernmptaliversi ed avere durata diversa (..6f.'1a
conformazione della responsabilita pud in parecasi basarsi su circostanze di fatto che non hanno
niente a che fare col debito (...)" e ché la conformazione della responsabilita esistenteupedebito
puo subire dei cambiamenti nei sensi piu divensi,rpnanendo immutato il debito”. Quanto al pustdn
1°in particolare, I'A. indicava quale caso di delstmza responsabilita le obbligazioni naturali, ment
quali ipotesi di responsabilita senza debito lifidsione, il pegno e l'ipoteca costituiti per webitb
condizionato sospensivamente o futuro. Su unaaytiimitata all'aspetto didattico, della distimaétra
debito e responsabilita si sofferma FeSRIGNGQ Obbligazione (diritto privato)jn Enc. diritto, vol.
XXIX, Milano, 1979, p. 206 che nota anche come 'lagn riveste valore pratico la ricerca di ipotiesi
cui sussisterebbe a carico del soggetto il del#ta la correlativa responsabilita come in passato
riteneva avvenisse nelle obbligazioni naturali.(26:34) o, al contrario, si avrebbe responsabil@nza
debito, come si riteneva nel caso del fideiussore".

8 sintetizza cosi l'evoluzione del pensiero giundithe ha portato ad una nuova concezione della

responsabilita patrimoniale RI®LO, Della responsabilita patrimonialg. 2 e ss.
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terreno del diritto processual€."

Accanto alle teorie patrimoniali si continuava dugpare, in Italia ad opera di Michele
Giorgianni, la concezione personale dell'obbligagioRispetto alla originaria, gia
ricordata formulazione, lllustre autore proponeWadentificare I'oggetto del diritto del
creditore nel "comportamento cui il debitore & tetfl}. In base a tale concezione vi era
una "perfetta correlazione tra la posizione atvéa posizione passiva e cio in un
duplice senso: in quanto il comportamento del debjtche costituisce il contenuto
della prestazione, e tale da soddisfare perfetteankinteresse del creditore, ed in
guanto esso rappresenta proprio l'oggetto detalidél creditore, il bene che la legge
destina per quel soddisfacimerito”

Quanto alla responsabilita patrimoniale essa, lwhgi rappresentare un elemento
costitutivo del rapporto obbligatorio o espressiale¢ potere del creditore, era intesa
come un fenomeno totalmente distinto dall'esecezidarzata, di cui semmai
concorrerebbe a delimitare I'oggéftoe, al contrario, strettamente connesso con la
responsabilita personale del debitore di cui &llE218 c.c., tanto da rappresentarne uno
stadio ulteriore.

L'illustre autore sottolineava infatti come lelue responsabilita, sebbene

topograficamente distinte, non siano fenomeni dlasamente indipendenti l'uno

" R. NicoLo, Della responsabilita patrimonialep. 2 e ss. che precisa poco pill avanti come "la
responsabilita patrimoniale € in altri termini fignrata come un mezzo di tutela del diritto dedditore,
ossia come uno strumento per la realizzazioneicaatt tale diritto, che appunto percio non € elatoe
intrinseco del rapporto obbligatorio, ma un momemstrinseco. Ancora piu semplicemente la
responsabilita del debitore & considerata dal putitovista funzionale come una delle sanzioni
dell'inadempimento dell'obbligo".

8 M. GIoRGIANNI, L'obbligazione, |Milano, 1968, p. 234.

8. M. GIoRGIANNI, L'obbligazione, |p. 243.

82 gSpiega I'A., ult. op. cit. p. 175, che(".) la norma contenuta nell'art. 2740 pr., posta ariche
correlazione con l'art. 2910 da un canto e coh P&01 dall'altro, va intesa nel senso che oggétta
espropriazione forzata sono tutti i beni che, nehmanto in cui quest'ultima venga provocata, siarmwv

nel patrimonio del debitore, anche se essi non trosavano al momento del sorgere dell'obbligagion
(...)".Sul rapporto tra responsabilita patrimoniale sgogzione forzata si veda oggi SAMAMUTO,
L'esecuzione forzataTorino, 1998, p 12 che conclude "(...) nel sensoudi fondamento binario
dell'esecuzione forzata: I'esecuzione specificaappresenta, cio€, come un mezzo di realizzazione
coattiva del diritto vantato mentre l'espropriagpmicollegandosi alla responsabilita patrimoniale,

condivide l'ulteriore funzione di assicurare il ipgvddisfacimento degli altri creditori".
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dall'altro'.

Oltre al nesso teleologico costituito dalla comutfealita (...) di assicurare
indirettamente il soddisfacimento dellinteresskadeditore®, Giorgianni evidenziava
come esse condividessero anche la preordinaziotiararicadere sul debitore le
conseguenze dell'inadempimento e a togliere pertafit mezzo gli effetti di
quest'ultimo che sono dannosi al creditdre".

Sotto tale profilo anzi, si tratta di "due aspet@llo stesso fenomeno", potendosi
considerare "la responsabilita patrimoni@lg uno stadio ulteriore della responsabilita
personale, 0 meglio la seconda) uno stadio preparatorio della prifia"

Secondo questa ricostruzione, la responsabiliténpaniale troverebbe pertanto "il suo
fondamento nel duplice principio: che le consegeetellinadempimento del debitore
(ove esse non possano essere direttamente tatteztio attraverso I'esecuzione forzata
in forma specifica) vanno valutate dal punto ditavipatrimoniale con riferimento ad
una somma di danaro che rappresenta I'equivalecienfario del danno (responsabilita
personale); e che tale somma di danaro deve e$se@aamente appresa (ove Il
debitore non adempia volontariamente il debito sgrer oggetto quella somma di

danaro) mediante vendita (0 assegnazione) forzataethi®’.

8 M. GIORGIANNI, L'obbligazione, | p. 162.Contrasi veda E. UCCHINI GUASTALLA, Danno e frode
nella revocatoria ordinaria,Milano, 1995, p. 104, per il quale "senza voler aregche esista una
connessione telelologica tra le due norme, semliaoppotuno tenere ben distinta l'ipotesi della
responsabilita personale del debitore, previstdladal 1218 cod. civ., da quella della responstbili
patrimoniale dello stesso, contemplata dall'ard®god. civ." Secondo I'A. quest'ultima altro nanebbe
che "unagaranzia generaledalla legge indistintamente apprestata a tuttieditori verso il proprio
debitore non gia dopo I'inadempimento (...), manpred in funzione cautelativa".

8 M. GIORGIANNI, L'obbligazione, |p. 163

8 M. GIoRGIANNI, L'obbligazione, |p. 164.

8 M. GIoRGIANNI, L'obbligazione, | ibidem., che precisa: "l'intima connessione tra i due tipi d
responsabilita risulta palese, ove si ponga mehte la responsabilita patrimoniale si concreta nella
espropriazione forzata dei beni del debitore ingmente, e nella attribuzione al creditore di unms@

di denaro tratta dal ricavato della espropriaziovelesima (...). Dato che la responsabilita patriaien
shocca in definitiva nella attribuzione al cred#odi una somma di denaro tratta dal ricavato della
espropriazione forzata dei beni del debitore, diwarecessario presupposto di quest'ultima e quiedi
funzionamento della responsabilita patrimoniale kiggetto del credito sia costituito da una sontha
danaro" .

87 M. GIORGIANNI, L'obbligazione, |p. 172.
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La esatta comprensione e collocazione della regiita patrimoniale non poteva
essere considerata ancora raggiunta.

Cio in quanto ancora parziale ed inesatta erattagtante ricostruzione della struttura e
dell'oggetto del rapporto obbligatorio.

Tale era da considerare la ricostruzione operat&idegianni nel tentativo di reagire
contro le c.d. teorie patrimoniali ed esaltareetieénto personale del comportamento del
debitore.

In particolare, colta correttamente la correlaéi\fitnzionale tra le posizioni del debitore
e del creditore, la teoria proposta dall'illustigcsie cadeva tuttavia nell’equivoco di
costruire specularmente, dal punto di vista corttstico, I'obbligo del debitore ed il
diritto del creditore.

Siffatta ricostruzione importava che il compimerdd quanto dovuto da parte del
debitore determinasse, di per sé, I'estinzioneagborto obbligatorio.

Ma una tale conclusione — notava altra parte dikrina - era contraddetta dal dato
normativo ed in particolare da disposizioni comartl’ 1220 c.c. per il quale il
compimento dell'attivita dovuta e l'offerta inforteadi adempimento da parte del
debitore se € inidonea a mettere al “coperto iitded da ogni responsabilita“, non ne
estingue il vincolo “fino a quando non ottengaddaborazione del creditor:

Si evidenziava cioé la sporgenza di un elementeyiate rispetto alla attuazione del
comportamento dovuto da parte del debitore, mammaii sostanziale del rapporto
obbligatorio.

Tale elemento era identificato nel risultato o scajella obbligazione, oggetto del
diritto del creditoré®®

A tale risultato il contenuto dell'obbligo del defse "& strumentalmente ordinatd"
"l'obbligo si consuma soltanto se il comportameatgd debitore si scarica nel risultato
previsto dalla norma e assegnato come oggettoirited dlel creditore®.

La tensione allo scopo della soddisfazione del ityvesl pervade tuttavia l'intero

rapporto obbligatorif, compreso l'obbligo risarcitorio - in cui si sveld vincolo di

8 . MENGON|, L’oggetto della obbligazionén Jus,1952, p. 176
8 L. MENGON|, L'oggetto della obbligaziong. 179.
% . MENGON|, L'oggetto della obbligaziong.176.
L. MENGON, L'oggetto della obbligaziong, 180.

92 'obbligazione & insomma un rapporto giuridicocdrattere strumentale che da forma a una sostanza
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responsabilita quiescente fino al momento dellémagimento -  sostitutivo (o
complementare) del dovere di prestazione quandssal il debitore sia venuto meno.
Infatti, anche tale obbligo di risarcimento "pureado oggetto diverso da quello del
dovere di prestazione rimasto inadempiuto (...ue ggmpre ordinato al regolamento
della medesima situazione di intere$sié dunque al soddisfacimento dellinteresse
creditorio.

Nella prospettiva della soddisfazione di tale ie¢se deve essere collocato anche l'art.
2740 c.c. che vincola il patrimonio del debitorkadiempimento della obbligazione.
Tuttavia deve essere precisato che I'espressibdebitore risponde dell'adempimento
delle obbligazioni con tutti i suoi beni presentiuguri" allude "a una responsabilita in
luogo ossiain mancanzalell'adempimento, e quindicausadellinadempimentd®.

In questo senso sono condivisibili le opinioni cegano il principio espresso
dall'art. 2740 c.c. alla luce del "vincolo firslco del rapporto obbligatorio, la sua
tensione allo scopo della completa soddisfazionkinderesse del creditore alla
prestazione€® o, ancora, in relazione “allinteresse secondarioonseguire |'utilita

economica della prestazione non esegtfita"

economica in cui la doverosita del comportamentasitdgo non € concepita formalisticamente, ma con
una funzione pratica in corrispondenza dell'inteeedel creditore": A. oLussl, || commiato della
giurisprudenza dalla distinzione tra obbligazionirgsultato e obbligazioni di mezzi Eur. e dir. priv.,
2006, p. 801.

% L. MENGONI, Responsabilita contrattuale (diritto vigenté), Enc. diritta, XXXIX, Milano, 1988, p.
1073

% L. MENGONI, Obbligazioni <<di risultato>> e obbligazioni <<di razzi>>, in Riv. dir. commerciale
1954, p. 302, n. 80, corsivo dell'A.

% "caposaldo della tutela dei diritti" secondo MAMELIO, sub. art. 2740, inCommentario al Codice
Civile, diretto dal medesimo autore, Firenze, 1943, I\438.

% . BARBIERA, Responsabilita patrimonial&jilano, 1991, p. 16

" F. RossELLL Responsabilita patrimoniale, i mezzi di conservagid@orino, 2005. L'A. precisa che "la
regola generale € che il debito non possa funzéosanza garanzia, costituita da tutti i beni apariti

al debitore. Il legislatore pud introdurre eccezi@ottraendo o permettendo la sottrazione di yito
beni alla garanzia, ma non pud escludere del tiltttegame tra debito e responsabilita”. In
giurisprudenza si veda, seppure incidentalmenteteCBostituzionale 329/1992 (Pres. Corasaniti, est.
Mengoni), inForo It. 1993, pt.l, 4. che in tema di immunita degli Stati esteriaii conservativi o
esecutivi sottolineava come il rifiuto dell'aut@ézione del Ministero di Giustizia (necessaria adooll

r.d.l. 1621/1925 per sottoporre ad esecuzione ii fygpartenenti ai medesimi) si ripercuotesse "&h@
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Negli stessi limiti si comprende pure l'affermamo per cui la responsabilita
patrimoniale & immanente all'obbligazione, le diridicita ™

La responsabilitd patrimoniale del debitore assicafatti al creditore un surrogato
della prestazione che abbia per esso la medesificacid funzionale di questa.ll
creditore gode, in virtu del principio espressol'aal 2740 c.c., di una aspettativa
sussidiaria di soddisfazione indipendente dallgpecarione dell'obbligatt?®

Proprio questa aspettativa o assicurazione di staduione che il principio in esame
determina spiega l'oscillazione, nel linguaggio ldgislatore prima che dei giuristi, tra
il termine responsabilita patrimoniale e garanaaegica.

E' questo un dato comunemente rilevato in dottfiha.

Alcuni hanno proposto di distinguere i due termishdvendosi piuttosto intendere il

rapporto tra la garanzia patrimoniale e la resplifigapatrimoniale quale una relazione

dei rapporti sostanziali svuotando il diritto dibdigazione fatto valere dal privato dell'elementlal
responsabilita patrimoniale del debitore, che nm& componente essenziale (art. 2740 c.c.) e fdage
tramite dell'assoggettamento all'esecuzione fotzata

% Con queste parole si esprimeva 318\, L'esecuzione forzata[orino, 1952, p. 33. E. WCCHINI
GUASTALLA, Danno e frode nella revocatoria ordinarigg. 107, pur considerando la responsabilita
patrimoniale un elemento strutturale del rapporbbligatorio nota che "anche qualora si volesse
accogliere (...) la teoria oggi dominante, gioMaware che, ai fini del presente lavoro, i terndeila
questione non cambierebbero. Infatti, cio che éodppo porre in rilievo &€ che la responsabilita
patrimoniale assicura che il buon funzionamentaragborto obbligatorio non possa essere compromesso
per effetto dell'inadempimento imputabile al detdtoquando si verifichi questa eventualita, infaitti
risultato cui ha il diritto il creditore pud comumng essere raggiunto aggredema@xecutivis beni del
debitore che costituiscono l'oggetto della c.dagaia patrimoniale”. Si vedano pure le osservazion
M. FRAGALI, Garanzia,in Enc. diritto, XVIIl, Milano, 1969, p.452 per il quale "¢ la forzel vincolo
obbligatorio che pone a disposizione del creditdreni del suo debitore, in modo che I'obbligaziooa
abbia un che di potestatiwx parte debitori® il debitore non possa sottrarsi alladempimergoalibito

0 impunemente, in modo che la realizzazione delfesse del creditore non resti alla mercée deltoiedi
non manchi cioe l'assoggettamento della volontindiparte all'interesse dell'altro”.

% R. NicoLo, Responsabilita patrimoniale - concorso dei creditercause di prelazioneBologna -
Roma, 1945, p. 5

190 BARBIERA, Resposabilita patrimoniale. Disposizioni generilano, 1991, p. 18.

101 v, RoppPq La responsabilita patrimonialein Enc. diritoXXXIX, Milano, 1988, p. 1044. M.
FRAGALI, Garanzia, p.451, contesta che la destinazione o soggeziohepatemonio del debitore

all'azione esecutiva "determini una garanzia irsedecnico”.

36



della parte con il tuttd’®® La garanzia consisterebbe nella potenziale dezitine,
espressa delle azioni di cui agli artt. 2900, 29¥HQ5 c.c., dei beni del debitore alla
aggressione da parte del creditore anche primindelémpimentd®®

Altri pervengono ad una sostanziale identificazideedue concetti quando assumono |l
patrimonio del debitore quale "garanzia generiddadempimento delle obbligazioni
da lui assunte o comunque a lui incombéfiti

In tal senso alcuni distinguono la responsabilidriponiale dalla garanzia generica
semplicemente in base al punto di vista soggetissunto nel rapporto obbligatorio,
sicché la garanzia non sarebbe altro che il fenontehla responsabilita patrimoniale
visto dal lato del creditor&>

Quest'ultima opinione sembra preferibile. In patace I'espressioné'garanzia
generica’ sebbene impropria se paragonata con il concetioido di garanzfd®, &
idonea a segnalare e suggerire l'idea di un saiiisénto dell'interesse del creditore
che l'ordinamento vuole, seppure come spiegato iin sussidiaria, comunqthé
assicurare attraverso i beni del debit8te

192 %In breve: come la responsabilita & strumentalehdlligazione, cosi la garanzia & strumentale alla

responsabilita”: cosi V. ®pPQ La responsabilita patrimonialgy. 1044 riassume il pensiero di Michele
Giorgianni.

193 M. GIORGIANNI, L'obbligazione, |p. 173 ss.

104 U. NaTOLI - L. BiGLIAZZI GERI, | mezzi di conservazione della garanzia patrimamiée azioni
surrogatoria e revocatoria)Milano, 1974, p. 2.

195 Cosi L. BARBIERA, Responsabilita patrimoniale. Disposizioni generifilano, 1991, p. 24

1% Almeno nel senso inteso da MRAGALI, Garanzia,in Enc. dir., XVIIl, Milano, 1969, p. 453 di
strumento diretto ad "(...) accrescere o rafforzgyer un dato creditore, la probabilita di essere
soddisfatto, quindi il vigore normale di una sirgalbbligazione o del potere di aggressione chetgues
obbligazione attribuisce". Il medesimo A. precidia @. 462 che "la responsabilita patrimoniale segn
l'incidenza soggettiva delle conseguenze dellatesal diritto del creditore o del rischio inerenteentre

la garanzia segna l'intensita o il grado delle egoenze, in funzione di quella responsabilita di cu
costituisce ilposterius alla quale da speciale configurazione o speeiatggia”.

197 Sj veda U. MTOLI - L. BIGLIAZZI GERI, | mezzi di conservazione della garanzia patrimamial 2
guando nota che l'interesse del creditore allaawagione del patrimonio del debitore non ¢ "atthe

un aspetto di quello del creditore, in quanto tal®,essere comundue avverbio sottolineata dagli A-
"soddisfatto".

1% |n questo senso forse l'espressione “garanziarigahesi avvicina, quasi inconsapevolmente, al

significato della garanzia quale vincolo giuridica due soggetti uno dei quali & tenuto al raggimegto
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Il carattere sussidiario della responsabilita padniale emerge piu chiaramente con
riferimento alle obbligazioni non pecuniarie, edpiarticolare quelle non suscettibili di
esecuzione in forma specifica, dove essa "non pudediatamente funzionare né come
sanzione per l'inadempimento né come mezzo dzmdione del diritto del creditore”,
essendo necessario che "l'obbligazione avente gettogdiverso dal danaro si trasformi
0 meglio dia luogo al sorgere di un'obbligazioneymgaria”, cosi da essere soddisfatta
attraverso l'espropriazior&

1.4. L'oggetto della responsabilita patrimoniale. le limitazioni della responsabilita

patrimoniale e gli effetti nella sfera giuridica de creditori.

In quest'ottica la responsabilita patrimoniale icastruita, sul piano strutturale, "come
un potere" - assimilabile al diritto potestativd'del creditore di copertura del suo

credito, in vista della successiva aggressione pkgirimonio del debitore” e,

di un risultato "anche a prescindere dalla postibili conseguirlo mediante il proprio comportanoent
cioeé anche in caso di impossibilita" (con questeolea sulla differenza tra garanzia e rapporto
obbligatorio, si veda A. MoLuss|, I commiato della giurisprudenza dalla distinziotma obbligazioni di
risultato e obbligazioni di mezzin Europa. e dir. priv.2006, p. 818). Il risultato oggetto della garanzia
generica rimane naturalmente non quello originagiaten dedotto in obbligazione ma, quello residudile,
un equivalente economico.

199 Cosi R. NcoLo, Responsabilita patrimoniale - concorso dei credimrcause di prelazione. 7., il
quale precisava che all'esigenza, (.")praticamente se pure non logicamente necessarila d
trasformazione dell'obbligazione originaria in umante ad oggetto una somma di danaro, "provvede la
legge quando dall'inadempimento fa derivare I'gubldi risarcire il danno”. L'A. presupponeva una
ricostruzione della responsabilita patrimoniale shéeclinava alternativamente, a seconda dellibgge
dell'obbligazione, nella forma della espropriaziomedella esecuzione in forma specifica, ma che,
ciononostante, non perdeva il proprio caratteretatoi di essere, a un tempo, "sanzione per
linadempimento e mezzo di realizzazione del diritel creditore”. La suddetta ricostruzione é stata
negata da M. @GRGIANNI, L'obbligazione cit., p. 167 e, piu recentemente da SAzKAMUTO,
L'esecuzione forzatd,orino, 1998, p.10. In particolare quest'ultimoh® sottolineato le necessita di un
raccordo sistematico "tra gli artt. 2740 e 2741 e,oquindi, di un ambito operativo della respoiigab
patrimoniale limitato alla sola espropriazione, lguanico meccanismo strutturalmente preordinato al
superamento del microcosmo conflittuateditore cum titulo- debitore ed all'intervento di tutti gli altri

creditori".
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correlativamente, come "una soggezione del debititedniziative del creditoré*’.
L'oggetto della garanzia del debitore € dunqueid gatrimonio. Il patrimonio intero,
ossia i beni presenti e futuri del debitdtepud qualificarsi come garanzia comune di
tutte le obbligazioni in cui questi € implicato.

Si sostiene generalmente che si tratta di una g@rasolo potenziale e non attuale.
Infatti, come si notava oltre mezzo secolo fa, dsanche il valore del credito o dei
crediti resta inferiore al valore della totalital demtrimonio, garanzia attuale delle
obbligazioni contratte non e il patrimonio nellaasotalita. (....) oggetto attuale della
garanzia, che il creditore o i creditori hannoatrimonio & propriamente il patrimonio
solo nella misura" della porzione corrispondent@ralprio credito "non il patrimonio
intero nella sua totalita effettiva®

Inoltre, sotto diverso ma collegato profilo, illtstdottrina segnala che una limitazione
della responsabilita non sarebbe incompatibile leostruttura della obbligaziof€ né
"una limitazione della responsabilita cosi fati@ essa non copra se non una parte del
debito riduce" necessariamente "negli stessi ljrhidebito”**

Queste considerazioni potrebbero forse giustificaregli orientamenti che, come si é

visto, sostengono la assoluta atipicita delle dagtone patrimoniale e la conseguente

10| BARBIERA, Responsabilitd patrimonialdilano, 1991, p. 21 e ss. che alla pag. 23 premisae la
responsabilita tuttavia non presupponga la violezidi un dovere generico di mantenere integro il
patrimonio

11 5j veda in tal senso R.I®OLO, Della responsabilitd patrimonialey. 10, per il quale I'espressione
cronologicafuturi "si riferisce al momento in cui & assunta I'obbligae e vuole soprattutto scolpire il
concetto, che pud a prima vista sembrare ovvio,cpepossono essere colpiti dall'azione esecutela d
creditore anche i beni entrati nella sfera patrimlendel debitore dopo I'assunzione del vincolaoaché

su di essi il primo non avesse ragione di farelaffiento”.

YM2E BeTTl, Teoria generale delle obbligazignl, p. 142.

113 Notava infatti E. BTTI, Teoria generale delle obbligazignl, p. 45 come "il bene con cui si risponde
puo essere: (...) una cosa singola, determinagdoedenza o un complesso di beni a parte (pars pro
diviso) o un patrimonio separato ed autonomo".

1411 questo senso si veda FARBELUTTI, Diritto e processo nella teoria delle obbligaziopi, 307, che
nota come una tale rapporto biunivoco si avrebde ewe "la limitazione operi per ogni forma di
responsabilita; e, in secondo luogo, che sia coatgiar 'oggetto della responsabilita con I'oggeted
debito", ma, posto che, normalmente, vi € una inEmabilita tra I'oggetto della responsabilita eligue
del debito, & impossibile "l'equazione di Bindegg&nto piu ristretto il debito, tanto piu ristret@a

responsabilita; quanto maggiore il debito, tantoiptensa la responsabilita”.
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disponibilita degli effetti di separazione patrinede; l'autonomia contrattuale del
debitore sembrerebbe non incontrare alcun limmterno che provenga dai vincoli
obbligatori assunti.

Si deve tuttavia precisare che seppure la porzibpatrimonio destinata a garanzia dei
creditori resti, fino all'inizio della esecuziormZata, puramente ideale, non essendo gia
determinata al sorgere della obbligazione, nontpttavia essere negato che la totalita
rimane come aggredibilita di qualunque bene deirpahio, fino al raggiungimento del
valore dovuto.

Inoltre, guardando al fenomeno dal punto di vigshaleditore non si puo fare a meno
di ricordare tuttavia che la garanzia patrimonilen elemento complementare del suo
diritto, che sorge contemporaneamente all’obbligr@e] pur divenendo attuale solo in
conseguenza dell'inadempimentd.

Quanto alla compatibilita delle limitazioni di resysabilita con la struttura del rapporto
obbligatorio, si deve evidenziare che le considerazli Betti erano rivolte comunque a
limitazioni della responsabilita patrimoniale chesdero state predeterminate con
'accordo del creditore medesimo ma non, dunqueaaifestazioni dell’autonomia del
debitore che si riflette, in modo potenzialmentgativo, sul diritto del creditofé’
terzo rispetto al negozio posto in essere.

L'effetto dell'atto del debitore sulla posiziond deditore si muoverebbe nelle linee sia
dell'art. 2740 c.c. sia dell'art. 2741 E'€.

Il tema dell'indagine si interseca dunque necemsmmte con quello, altrettanto

tradizionale, della relativita degli effetti delrdoatto e degli atti di autonomta®

15 Cosi L. MENGONI, Responsabilita contrattualén Enc. Diritto, XXXIX, Milano, p. 1072 dove afferma
che "la responsabilita contrattuale nasce allimtedi un rapporto obbligatorio gia costituito, mglale
inserisce un obbligo di risarcimento del dannouimglo del, o accanto al, dovere primario di prestazi
rendendo attuale il vincolo del patrimonio del debé a garanzia dell'adempimeritgcorsivo mio,
n.d.r.).

18 Cosi, acutamente, R.AAITINARO, Trust e negozio di destinazione allo scoddano, 2004, p. 381.
7 |n tal senso L. B5LIAzzI GER|, Patrimonio autonomo e separat@, 292, AB. CANDIAN, Discussioni
napoleoniche sulla responsabilita patrimoniale éatirigine dell'art. 2740 cod. civ.p. 1807, nonché P.
IAMICELI, Unita e separazione dei patrimo2iQ03, p. 165 e ss.

18 Cosi recentemente GORASELGUETA, Il rapporto tra l'art. 2645 ter c.c. e l'art. 274€c.: un'analisi
economica della nuova disciplindn AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi verso un'espoessi

sicura dell'autonomia privatavlilano, 2007, p. 69
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In proposito - e dal punto di vista dei limiti alitonomia privata — puo essere utile un
confronto tra I'art. 2740 c.c. e l'art. 1229 c.c.

Richiamare a questo punto del discorso la dis@ptiattata dal legislatore all'art. 1229
c.c. potrebbe sembrare eversivo, posto che esgarsce a tutt'altra specie (e concetto)
di limitazione della responsabilita.

La dottrina che ha affrontatex professdo studio della responsabilita patrimoniale e
delle sue limitazioni si € infatti preoccupata ditthguere la diversita dei piani su cui i
patti vietati dalle due norme operano. Infatti "gahto di vista tecnico una limitazione
di responsabilita si ha quando una certa categbrizeni appartenenti al debitore e
sottratta all'azione esecutiva di tutti o di alcdai suoi creditori*®. Non devono essere
confuse con esse le limitazioni del debito - osleliobbligazione assunta - tra le quali
rientrano propriamente la clausola penale, i gatti cui il venditore esclude o limita la
garanzia per vizi della cosa venduta e, appunttelgsole limitative della responsabilita
di cui all'art. 1229 c°.

Che i due fenomeni apparissero distinti al legskatlo dimostra del resto la stessa
circostanza che abbia sentito il bisogno di discgyli separatamente ed in luoghi
diversi del codice civile.

D’altronde se e vero che entrambe le norme sondepaspresidio del diritto del
creditore, differenti sono i punti di incidenza dkie precetti normativi: mentre I'art.
1229 c.c., proprio in quanto commina la nullita wih patto, si preoccupa di
salvaguardare il rapporto obbligatorio, quale relae tra soggetti individuati, I'art.
2740 c.c., invece, conforma in senso originaripaitrimonio intero al soddisfacimento

degli interessi della generalita dei creditori

19R. NcoLo, Della responsabilita patrimonialep. 11.

120 F RoseLLl, Responsabilita patrimoniale. | mezzi di conservagiororino, 2005 p. 30. Sulla
distinzione tra clausole limitative della responbtbe clausole limitative del debito si veda RICOLO,
Della responsabilita patrimonialep. 16, V. RPPQ La responsabilita patrimoniale del debitorg. 398,
nonché L. MENGONI, Obbligazioni <<di risultato>> e obbligazioni <<di rezzi>>, p. 307, n. 15che
precisa come "una pura clausola di non respontal{girt. 1229) pud avere soltanto la funzione di
restringere la misura di imputabilita dell'imposkid sopravvenuta della prestazione, e
corrispondentemente di allargare la nozione di dadaito da applicare al rapporto obbligatoriocdi si
tratta".

12LContraV. M. TRIMARCHI, Patrimonio,in Enc. dir.,vol. XXXII, Milano, 1982, p. 277 per il quale una

siffatta “destinazione oggettiva che concerne ffipgnio” deve escludersi.
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Ciononostante, per entrambe le fattispecie si pane problema di limitazione
dell’'autonomia privata. E' allora ragionevole esare la disciplina dell'art. 1229 c.c.
per trarre elementi utili di riflessione anche péema che si sta qui affrontando.

L'art. 1229 c.c. sanziona con la nullita quei pattie escludano o limitino
"preventivamente la responsabilita del debitore gelo o colpa grave"

La fattispecie socialmente presupposta € quelladebrdo tra creditore e debitore con
il quale, al momento del sorgere del titolo medesiinprimo esoneri in tutto o in parte
il secondo dalla responsabilita per l'inadempimeiaioso o gravemente colposo.
L'introduzione da parte del legislatore del 194Rma precisa comminatoria di nullita di
un tale patto suscitd molti interrogativi tra gfiterpreti specie con riferimento alla
ricerca di unaatio che la giustificasse.

Infatti - si notava - la disciplina dell'art. 1223%. comprime la sfera di autonomia del
creditore che, nella sua piena liberta, ben pb&edxcordare I'esonero da responsabilita
per colpa grave per guadagnarne - eventualmemeun iminor costo del servizio del
debitore??

La ragione di tale intrusione nello spazio di aotoie del creditore € stata variamente
argomentata, dal riferimento alla immoralita det@dimitativo, alla necessita di evitare
con siffatte clausole una vera e propria distruzidel vincolo giuridicd?® alla esigenza
di impedire che il processo di produzione e diszibne della ricchezza avvenga a
danno della collettivit**

Quest'ultima valutazione ha il merito di evideneida particolare adeguatezza della
norma in esame ad affrontare le problematiche imieed moderno sistema industriale.
Tuttavia é preferibile aderire, in quanto capaceyukrdare al fenomeno obbligatorio

122 Cosi osserva M. B5SONE Le clausole di esonero e di limitazione della resgabilita. Controllo
legislativo e orientamenti della giurisprudenzaRiv. dir. commercialel974, |, p. 329 ss.

123 |n questo senso E.&8TI, Teoria generale del negozio giuridicborino, 1950, p. 103 per il quale "(...)
simili patti infiacchirebbero sino ad annullarlo slenso di tale responsabilita nel debitore, e ne
favorirebbero un comportamento indifferente rigpett'interesse dell'altra parte con grave pregiodili
guello spirito di collaborazione che deve animamapporti tra debitore e creditore". Cosi anche A.
TORRENTE Le clausole di esonero e le clausole limitativdaletsponsabilitajn Giust. Civ 1951, |, p.
247-248.

124 per una sintesi ragionata delle varie teorie hatirsin qui sviluppatesi si vedano LEDDGU, Le
modificazioni convenzionali della responsabilitailg, Padova, 2000, p. 15 e ss., nonché BCGHERIN|,

Responsabilita per fatto degli ausiliari. Clausalieesonero da responsabilitMilano, 2003, p. 149 e ss.
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nella sua interezza e vastita, alla tesi che iddev il fondamento dell'art. 1229 c.c.
nella piu generale esigenza di non svuotare diosquexr il debitore, il significato del
vincolo giuridico assunto.

L'art. 1229 c.c. esprime infatti la necessaria indabilita della responsabilita; sarebbe
contraddittorio un ordinamento che riconoscesseviricolo obbligatorio "e in pari
tempo ponesse come derogabile il regime di respdiigaatanto piu che I'obbligo di
risarcimento non & altro che un secondo modo @irestell'obbligo originario*?®
Venendo al fenomeno delle limitazioni convenziomila responsabilita patrimoniale,
giova ricordare a questo punto le considerazioshilaveva notato come la soggezione
dei beni del debitore all'azione del creditore iesfte I'obbligazione abbia "un che di
potestativoex parte debitoris il debitore "possa sottrarsi all'adempimento@liito

o impunemente, in modo che la realizzazione dedf@sse del creditore non resti alla
mercé del debitore, non manchi cioé l'assoggettimdella volonta di una parte
allinteresse dell'altro*®

E' evidente allora che proprio a tale risultatodionebbe il riconoscimento al debitore
della facolta di disaggregare "a suo libito" il prio@ patrimonio, incidendo su quella
garanzia sussidiaria di soddisfazione che I'ad(®@.c., come si € visto, esprime.
L’'analisi non sarebbe tuttavia completa se nonotfioBneasse che — a differenza dei
patti di cui all'art. 1229 c.c. — le limitazioni désponsabilita cui si riferisce l'art. 2740
c.c., proprio in quanto derogatorie del regime galeedi responsabilita, hanno la
pretesa di proiettarsi oltre il singolo rapportdlfatorio, erigendostrga omnes
Pertanto, se € impedito al creditore medesimo i&aerda propria liberta nel senso di
esonerare da responsabilita il debitore, rimanéidubonsentire a quest'ultimo, anche
successivamente alla costituzione del vincolo gialbdirio, di “manipolare, a proprio
piacimento e a danno dei creditori o di certi d@ilia vantaggio di altri, inodumed il
quantumdella esposizione alle azioni esecutive deglisst&<.

Il problema di un controllo dell'autonomia privag pone anzi piu urgentemente
proprio in considerazione degli effetti riflessiecdalla limitazione di responsabilita si

propagano nella sfera patrimoniale di una pluralitaoggetti terzi rispetto al negozio,

125 C. casTRONOVQ Problema e sistema nel danno da proddfiano, 1979, p. 536-537 n. 260.
126 M. FRAGALI, Garanzia,in Enc. diritto, XVIII, Milano, 1969, p.452

127 BicLIAZzI GERI, Patrimonio autonomo e separafm,292.
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dunque, in assenza di qualsivoglia manifestaziorie vdlonta del soggetto
potenzialmente danneggiato.

Ulteriore conferma a quanto si sta sostenendo giwail'esame della disciplina della
cessione dei beni ai creditoigtituto con il quale il debitore cede i propri beai
creditori affinché essi li liquidino e ne ripartesw tra di loro il ricavato.

La norma centrale dell'istituto, e che assume gadre valore anche ai fini dell'analisi
che stiamo qui svolgendo, & certamente l'art. 1@80 Esso, dopo aver disposto la
indisponibilita per il debitore dei beni ceduti,eprsa al secondo comma che.) i
creditori anteriori alla cessione che non vi hanmartecipato possono agire
esecutivamente anche su tali beni (...)".

Sebbene sia discusso se la cessione costituisiapomai creditori cessionari un diritto
reale, oppure vincoli il debitore solo sul piandlatorio o, ancora, configuri un caso
di patrimonio separatt® vi & generalmente consenso tra gli interpretirivelnoscere
che con essa alcuni beni siano destinati al pag@ameéei crediti dei cessionari
intervenuti nel contratd® e che sono cosi rafforzati nella loro garahi?ia

Tuttavia la particolare garanzia che la legge asaiai cessionari non va a discapito dei
creditori anteriori alla cessione e che a questaaibiano partecipato; a norma del gia
richiamato art. 1980, 2° comma, c.c. la cessioné &d essi inopponibile.

E' significativo che la dottrina sia concorde nalollegare tale inopponibilita al

128 1n tal senso, seppure dubitativamente, IGLB\zzI GERI, Patrimonio autonomo e separatq. 288.
Convinto sostenitore della riconducibilita dellassi®ne dei beni ai creditori alla categoria deripatni
separati era F. ARRES|, Natura giuridica della cessione dei beni ai creditén Riv. dir. comm.1947, I,
p. 147. Secondo I'A. nel caso della cessione ddidiecreditori si avrebbe piu che una limitaziatedla
responsabilita la riserva costituzione di una viaesu taluni beni a favore di taluni debitori: fisicontra
una massa di beni sui quali i creditori cessioaardloro che successivamente hanno aderito alfdoces
(arg. artt. 1981 e 1985) possono soddisfarsi aldigeae degli altri creditori (arg. art. 1980 cpmngntre
questi ultimi debbono limitarsi ad agire esecutieai® sui beni non riserbati o sugli eventuali neisid
della liquidazione (...)".

129 R. Miccio, Cessione dei beni ai creditoii) Enc. Diritto, vol. VI, Milano, 1960, p. 839.

130 F vassaLLI, La cessione dei beni ai creditpin Trattato di diritto privatq a cura di P. Rescigno, 13,
Torino, 1985, p. 401. Sul punto si veda pure Rcdvb, Cessione dei beni ai creditoB39, per il quale
"la cessione dei beni € dunque un negozio che hac@po di attuare il precetto dell'art. 2740,
impedendone I'evasione. La garanzia che ne castiuo scopo, ha certamente una efficacia piudiait
delle garanzie tipiche, sia reali che personali,ifinaiti particolari di tale efficacia non sono fégienti

ad escludere che detta garanzia caratterizzi tasfumzionale del negozio".
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principio della relativita del contratto espressdl'drt. 1372, 2° comma, c.C.; Si osserva
infatti che la legittimazione ad agire sui beni debitore venga acquisita da ciascun
creditore precedentemente alla cessione e non pessi@ essere modificatano latere
dal solo cedent&

Al di la dellavexata quaestialella natura della cessione dei crediti € di paldie
interesse che la dottrina abbia giustificato I'ipopibilita della cessione ai creditori ad
essa anteriori proprio in funzione della ineffiggaguanto meno in via diretta, degli atti
di autonomia sulle situazioni giuridiche soggettiles terzi.

Occorre, tuttavia, precisare che nel caso dellai@es dei beni ai creditori il principio
espresso dall’art. 1372, 2° comma, c.c. non € iawodel tutto propriamente. Infatti,
art. 1980 2° comma c.c. non estendé&a partesil vincolo giuridico, ma impedisce
che il negozio sia opponibile ad una determinatagmia di soggetti terzi, evitando che
il loro diritto sia pregiudicato a causa degli éifeflessi del negozio medesirt.

Ad ogni modo, rimane confermata, anche sotto taddilp, la necessita individuare i

131 Cosi giustificano l'art. 1980 c.c. FASI, Della cessione dei beni ai creditoiip Commentario
Scialoja - BrancaBologna - Roma, 1962, p. 317, FASSALLI, La cessione dei beni ai creditop, 423,
L. BIGLIAZzI GERI, Patrimonio autonomo e separaio, Enc. Diritto, vol. XXXII, Milano, 1982, p. 288,
M. REscCIGNG Contributo allo studio della par condicio creditaryin Riv. dir. civ.1984, I, p. 374 ss., R.
DE MEOQ, La cessione dei beni ai creditpMilano, 1999, p. 190.

132 Nella fattispecie in esame ricorre dunque unaeigiadi inopponibilitd quale “inidoneita del titododar
luogo” ad una serie di “effetti riflessi rispettdiaasfera giuridico-patrimoniale di colui che ablga
adempiuto gli oneri necessari per rendere il cttrapponibile, e quindi consentirgli di svolgere
pienamente tutti i suoi effetti, diretti e rifles§i..) I'inopponibilita si traduce in un giudizio diefficacia
della fattispecie (...) rispetto alle vicende cheusagdano la sfera giuridico-patrimoniale di queizter
determinati” (P. M. \&ccHi, Il principio consensualistico. Radici storiche eal& applicativa.Torino,
1999, p. 56- 57) La regola dell'art. 1980, 2° comma, c.c., impedisthe il negozio arrechi un
pregiudizio ai creditori, ossia quei terzi “la @@sizione giuridica non sia né ricompresa nel laagento
d’interessi dettato dalle parti, né incompatibie@sso (...). Il tratto che distingue quest'ultinagegoria
di terzi (...) € I'essenza o la presenza di un irseeegiuridico e di un pregiudizio in un diritto joroprio,
non gia in un semplice interesse non protetto tldtadcol conferimento di un corrispondente potgre.)
Qui non si tratta di una connessione oggettivapporti, risultante dalla loro struttura giuridicaccome
concorrenti o dipendenti), ma piuttosto di una mpnta e interferenza tra sfere d'interessi, perleu
vicende determinate dalla privata autonomia nedl'sfera possono, di riflesso, avere ripercussiona,
vantaggiose, ora sfavorevoli, nella sfera contigiaasi con riferimento agli effetti del negoziopasto ai

terzi, E. B=TTI, Teoria generale del negozio giurididdapoli, 2002, ristampa dell’ edizione del 1960)
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limiti entro i quali sia consentito ai privati perm essere negozi di destinazione.

1.5. La tutela dei creditori nelle ipotesi tipichedi destinazione patrimoniale.

Nei paragrafi precedenti si € andato chiarendoeiha specifico della presente
trattazione che riguardera, sotto il profilo demili alla autonomia privata, le
problematiche relative alla destinazione (e consetp) separazione patrimoniale.

Non puo generare dubbi in merito alla sussisteezautidetti limiti la circostanza che il
legislatore faccia uso sempre piu frequente delilungento della separazione
patrimoniale; se la scelta del legislatore puo darto della consapevolezza di una
maggiore funzionalitd di un regime di responsabitiifferenziato rispetto alla regola
dell'art. 2740 c.c., essa non deve confondere dinapporto che, di volta in volta, e
instaurato tra I'autonomia privata e |'effetto elbarazione conseguito.

Una rapida lettura degli ultimi interventi legislatmostra infatti che la separazione
patrimoniale € intesa, talvolta, come effetto dispibe per i privati per la migliore cura
dei propri interessi, tal'altra, € associata adhinligo di destinazione cui essi si devono
conformare se intendono svolgere una determintavatat

Alcuni esempi aiuteranno a chiarire.

Tra gli interventi piu significativi degli ultimirani si deve ricordare la |. 130/1999 con
la quale e stato disciplinato il fenomeno finanpiadella c.d. cartolarizzazione dei

crediti osecuritizatior®®

133 per una analisi generale degli aspetti saliedeigoroblemi principali sollevati dalla discipliraa in
esame si veda, tra la sterminata letteratura iremaatG. O NOvA - C. LEO, La securitization in ltalia
(commento alla I. 30 aprile 1999 n. 13®), Contratti, 1999, p. 711 e ss., A.CBRRONE ALIBRANDI,
Brevi note sulla I. 30 aprile 1999, n. 130 recantadisposizioni sulla cartolarizzazione dei creditt> in
Banca, borsa e titoli di creditd,999, I, 489 ss., E.FANO, Appunti e spunti in tema di cartolarizzazione
dei crediti in Giur. Comm 1999, |, p. 436 e ss., RORDORF, Cartolarizzazione dei crediti e tutela del

risparmio,in Le societa2000, p. 1163 e ss.,GURI, Securitisation in Italia. La legge n. 130/1999 aull
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Tale operazione finanziaria puo essere utilmerttersatizzata come segue.

Una societa (cedente, il c.driginator) cede un gruppo di propri crediti che siano
individuabili in blocco (ossia accomunati da unadesma caratteristica) ad una societa
cessionaria. Tale cessionaria, denominata anchiet&doeeicolo, finanzia l'acquisto
provvedendo, anche a mezzo di altra societa, aliasgone di strumenti finanziari che
collochera presso il pubblico degli investitori ¢ae non istituzionali).

Costoro, in quanto portatori dei titoli, rimangonpeditori della societa veicolo che
adempira al proprio debito via via che i creditiedsa acquistati sono risco¥i.

Una operazione finanziaria come quella appena iies@ tesa a soddisfare una
pluralita di interessi. Tra questi, in primo luogigeve essere ricordato quello della
societa cedente a smobilizzare un pacchetto ditcte vengono cosi sostituiti con
nuova liquidita da impiegare, naturalmente, secdagit diverse necessita

La societa emittente, d'altra parte, vedra dipendeproprio profitto dal buon esito
dell'operazione. Dall'operazione, infine, non phé sorgere l'interesse degli acquirenti
dei titoli al rimborso del proprio investimento.

Molta parte della disciplina della I. 130/1999 estifgata alla tutela proprio di questo
interesse.

Ed infatti, a norma dell'art. 2 della I. 130/199%toli non potranno essere offerti agli
investitori in mancanza di un prospetto informatdabconsegnare all'investitore che ne
faccia richiesta, e, qualora la operazione preVetfarta dei predetti titoli ad investitori
non professionali, quest'ultima dovra essere posita alla valutazione delle c.d.

agenzie drating.

cartolarizzazione dei credjtin Giur. Commerciale2000, I, p. 438 ss, L.AROTA, Della cartolarizazione
dei crediti, Padova, 2002, M. WRIANELLO, La cartolarizzazionejn A. DI MAJO, Responsabilita e
patrimonio, Torino, 2005, p. 103 e ss. CE\&RI, La tutela degli investitori nella cartolarizzaziomkei
crediti, Milano, 2007

134 Quello appena descritto non & tuttavia I'uniccest con il quale pud essere attuata un‘operazione d
cartolarizzazione. La stessa legge 130/1999 dispatfart. 7, che la cartolarizzazione pud essere
realizzata'mediante I'erogazione di un finanziamento al sdfggeedente da parte della societa per la
cartolarizzazione dei crediti emittente i titaliSotto altro profilo, il medesimo art. 7 precisaratro che

la cessione dei crediti alla base dell'operaziami gvvenire anche nei confronti di un fondo comdine
investimento.

135 |n tal senso E. N0, Appunti e spunti in tema di cartolarizzazione deiditi, in Giur. Comm 1999,

I, p. 439, nonché R. @DRI, La destinazione patrimonial®&apoli, 2004, p. 29.
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I momento di disciplina di maggiore interesse ei$p all'oggetto della presente
trattazione €, pero, al successivo art. 3 che despin primo luogo, l'esclusivo
svolgimento dell'attivita di cartolarizzazione darte della societa emittente. A
completamento di tale restrizione la disposiziameommento prevede, al 2° comma,
che"i crediti relativi a ciascuna operazione costitaio patrimonio separato a tutti
gli effetti da quello della societa e da quelloatélo alle altre operazioni. Su ciascun
patrimonio non sono ammesse azioni da parte diitedliversi dai portatori dei titoli
emessi per il finanziamento".

La richiamata disciplina deve essere letta in galleento con la previsione di cui
all'art. 1, comma 1°, lett. b), che precisa cdileesomme corrisposte dal debitore o dai
debitori ceduti siano destinate, in via esclusivdalla societd cessionaria, al
soddisfacimento dei diritti incorporati nei titodimessi, dalla stessa o da altra societa,
per finanziare I'acquisto di tali crediti, nonchémagamento dei costi dell'operazione”
La I. 130/1999 utilizza dunque, a tutela degli stiteri, principalmente due strumenti:
la costituzione di un patrimonio separato, con fome di garanzig®, distinto da quello
generale della societa veicolo, avente ad oggettoediti ceduti ed il vincolo di
destinazioné'delle somme corrisposte dal debitore o dai debiteduti (...) in via
esclusiva (...) al soddisfacimento dei diritti imgorati nei titoli emessi (...) per
finanziare I'acquisto di tali crediti, nonché al g@mento dei costi dell'operaziorfalt.

1, lett. b).

Tale duplice tutela tuttavia - si € notato in datr- € resa poco efficace dalla mancata

previsione da parte del legislatore dell'obbligaeatiere le somme via via riscosse su

136 Evidenzia la funzione di garanzia dei crediti dégvestitoti che la separazione patrimoniale assol
C. $VER|, La tutela degli investitori nella cartolarizzaziowkei crediti Milano, 2007, p. 210 e ss. L' A.
sottolinea in particolare come "la circostanza ctedla cartolarizzazione, quando I'emittente sigtéita
per rispettare una destinazione dei beni sepdratingra a favorire creditori che, all'apparenza) sono
tali rispetto al titolare del patrimonio separatafforza il convincimento che, in questa operazjdoe
scopo di destinazione impresso ai beni si esauiisema funzione di garanzia, essendo una artieolar
categoria di creditori preferita non in quanto ¢artoncessione del credito ha reso possibile Haitune
dello scopo impresso ai beni e quindi il soddisfemito dell'interesse di terzi beneficiari (si pensi
allinteresse dei figli minori , in presenza di fondo patrimoniale o riguardo ai frutti dell'usut
legale); si tratta invece di creditori che soncetdamente tutelati per il solo fatto di avere casceun
finanziamento e che risultano identificati, nellartolarizzazione, quali sottoscrittori degli strurtie

finanziari".
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conti separati presso istituti di credito; si @gaginfatti, come "i crediti ceduti, nella
misura in cui vengono adempiuti, sono trasformaliensomme riscosse. La circostanza
crea non poche difficolta, dal momento che, undavohe le somme siano entrate nel
patrimonio della societa per la cartolarizzaziosieyerifichera un tipico fenomeno di
confusione patrimoniale, tale da non poter permette distinguere agevolmente le
somme derivanti dalla realizzazione dei creditijuestione dalle altre liquidita presenti
nel patrimonio sociale. E, considerato che la stesgcieta cessionaria potrebbe
contemporaneamente compiere piu operazioni di leaizeazione, il rischio della
paventata confusione patrimoniale appare ancoraiowaj>’

Siffatti rischi non possono che vanificare anchedparazione patrimoniafé disposta
dal legislatore, rispetto al patrimonio generaldadsocieta veicolo, con riguardo ai
crediti ceduti; cid rende, peraltro, evidente la gota correlazion®? non solo giuridica
ma anche economica e fattuale, tra separazionstieasone patrimoniale.

Nonostante la considerazione della debolezza d&laEplina appena descritta, alcuni,
tra coloro che piu di recente hanno studiato 1430/1999 dall'angolo visuale della
separazione patrimoniale, hanno enfatizzato talenginto quale quello pit acconcio a

conciliare, nelle operazioni di cartolarizzazioleepluralita di interessi in gioco, tra cui,

137 R. QuADRI, La destinazione patrimonialeNapoli, 2004, p. 49. Perplessita sulla idoneigilad
separazione patrimoniale ad assicurare, da sdiatelle alla quale € preposta esprime anche BSBNE
Diritto della banca e del mercato finanziarigD02, p.11. Sul punto, tra le voci piu criticheyveda E.
SPANO, Appunti e spunti in tema di cartolarizzazione deiditi, in Giur. Comm 1999, |, p. 443.G. Rv,
Securitisation in Italia. La legge n. 130/1999 aulartolarizzazione dei credjtp. 475 evidenzia inoltre
le particolari difficolta attuative della separazéo patrimoniale nel caso in cui la cartolarizzagion
avvenga secondo il modello del finanziamento diredt cedente delineato dall'art. 7 della legge
130/1999. Quanto a tale ultima ipotesi si vedanalpe anche i dubbi espressi da FABARIO, Aspetti
civilistici della cartolarizzazione dei creditin Riv. dir. priv.,2002, p. 22 circa la effettiva applicabilita
delle disposizioni di cui all'art. 3.

138 Secondo E. SN0, Appunti e spunti in tema di cartolarizzazione deiditi, in Giur. Comm 1999, |,

p. 438, "l'esclusivita funziona in duplice sensessun altro pud soddisfarsi sul patrimonio separato
costituito dai crediti, ma gli investitori non pos® soddisfarsi su null'altro che sui crediti (egrguali
garanzie collaterali)". Nello stesso senso si ied@AROTA, Della cartolarizazione dei creditPadova,
2002, p. 37, nonché G.uRil, Securitisation in ltalia. La legge n. 130/1999 audartolarizzazione dei
crediti, p. 440 ss.

139 Sul punto si veda D. BSSINETT] Il concetto di patrimonio separato e la c.d. <<caldrizzazione>>

dei crediti Riv. dir. civ.2002, II, p.101
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quello dei portatori dei titoff*°

L'assunto & condivisibile, ma deve essere precisato

Dal punto di vista scelto per questa indagine no@ pon notarsi che destinazione e
separazione patrimoniali emergono, addirittura,liqoandizioni indefettebili per lo
svolgimento della attivita di cartolarizzazione.

L'autonomia privata non potrebbe, in altre parotanpiere o programmare operazioni
di cartolarizzazione derogando alla destinazionalla separazione patrimoniale
disposte dagli art. 1 e 3 della |. 130/1999.

La separazione patrimoniale disposta dalla I. 18881si pone quindi quale disciplina
inderogabile della (e dalla) autonomia privata.

Lo stesso atteggiamento del Legislatore deve rinsieanche in una disciplina piu
recente. E' il caso all'art. 117 del d. Igs. 200B0Qil c.d. Codice delle assicurazioni
private). Con tale testo normativo il legislatora nteso sistemare la disciplina
dell'attivita assicurativa e riassicurativa. Unat@alel nuovo codice delle assicurazioni
private e dedicata alle condizioni necessarie mersvolgimento dell'attivita di
intermediazione finanziaria e alla descrizione degblighi comportamentali che gli
intermediari assicurativi devono assolvere.

Tra questi ultimi rientra la previsione del summenato art. 117 (rubricato,
"Separazione patrimonialg¢'the dispone'i premi pagati all'intermediario e le somme
destinate ai risarcimenti o ai pagamenti dovuti ldaimprese di assicurazione, se
regolati per il tramite dell'intermediario, sono ngati in un conto separato, del quale
puo essere titolare anche lintermediario espressam in tale qualitd e che
costituiscono un patrimonio autonomo rispetto allguéell'intermediario medesimo. 2.
Sul conto separato non sono ammesse azioni, seiquepignoramenti da parte di
creditori diversi dagli assicurati e dalle impresk assicurazione. Sono ammesse le
azioni da parte dei loro creditori ma nei limiti ile somma rispettivamente spettante al
singolo assicurato o alla singola assicurazione".

Il testo della disposizione, come evidente, deteamnon solo la separazione

140 R. QUADRI, La destinazione patrimonial&apoli, 2004, in particolare alla p. 65 dove, coemtando
la 1. 409/2001 che prevede la possibilita di utidiee la cartolarizzazione anche con riferimentoredliti
d'imposta e contributivi, nota come tale testo ratimo "mira a conciliare l'interesse generale (ell
Stato) con linteresse (particolare) dei titoli @istpti, individuando nella separazione patrimanikd

strumento maggiormente idoneo a realizzare il copggamento di tali differenti esigenze"
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patrimoniale, ma anche il suo oggetto, somme dadadestinate ai risarcimenti o ai
pagamenti dovuti dalle imprese di assicurazionee ohpone all'intermediario di
accantonare su un conto corrente distinto da qsalaitro dell'intermediario medesimo.
Ulteriore esempio, nella medesima direzione - odsiana separazione patrimoniale
scelta dal legislatore quale tecnica di tutelaessaria e inderogabile, degli interessi
del creditore - si rinviene nel testo unico det#mediazione finanziaria, d. Igs.
58/1998, all'art. 22, la cui tecnica redazionakimile a quella dell'art. 117 del d. Igs.
209/2005 sopra ricordato.

E' piuttosto agevole misurare la distanza tra quigsttesi ed altre in cui € il soggetto di
diritto che destina, nella esplicazione della pe@utonomia privata, una parte del
patrimonio al soddisfacimento di alcuni determiriasiogni o allo svolgimento di una
determinata attivitd. Sono invece proprio quedtmilgli atti di autonomia che devono
essere confrontati con principi generali dell'oasitento, quali l'universalita
patrimoniale e la relativita degli effetti negdizia

Per verificare I'atteggiamento del legislatore uresti casi di separazione patrimoniale e
opportuno esaminare brevemente istituti come ildéompatrimoniale ed i patrimoni
destinati ad uno specifico affare.

| due istituti infatti, seppure chiamati ad operameambiti distanti dell'ordinamento,
hanno in comune il dato di agevolare un soggettoragggiungimento di uno scopo
determinato, consentendogli di destinare ad eisspi¢go esclusivo di alcuni beni, che,
dal momento della pubblicizzazione del negozio,oschiamati a soddisfare i soli
creditori titolati.

In entrambi i casi il legislatore si trova di freral problema di conciliare l'interesse del
soggetto destinante con quello dei creditori, spex® anteriori alla destinazione
patrimoniale.

Particolare interesse suscita la disciplina diamgli art. 2447bis c.c. e ss. Con essa é
oggi possibile ad una societa per azioni sottrédfre) una parte dei beni, rapporti
giuridici o proventi della societa alla garanziangeca dei creditori sociali per destinarli
all'esecuzione ed al soddisfacimento di una caiggiu limitata di creditori (...)" e cio,
non piu limitatamente ad alcuni settori economradefiniti dal legislatore, ma in via

generale, senza che sia presupposta "una operaonemica tipicad*".

141 G. GANNELLI, sub. art. 2447 - bisin Societa di capitalia cura di G. Niccolini e Alberto Stagno
51



L'art. 2447 bis c.c. dispone che "la societa pud ¢ostituire uno o piu patrimoni
ciascuno dei quali destinato in via esclusiva ad specifico affare”. La genericita del
termineaffare &€ piu che evidente cosi come il conseguente anga@Eris aperto dalla
norma alla autonomia privata. Sotto tale profilo wglici limiti incontrovertibili sono
dati dal divieto di costituire patrimoni destinger la conduzione di affari attinenti ad
attivita riservate in base alle leggi speciali dadaecessita di individuare un settore di
attivita piu ristretto dell'oggetto socidl&

A parte cio non e definitivamente chiaro se l'afguo coincidere con una parte
dell'attivita dell'impresa, anche un ramo d'azienda debba essere limitato al
compimento di un'operazione o un gruppo di operaz{d

La disciplina predisposta dal legislatore e dissatai da tentativi, sul cui buon esito
molti dubitano, di bilanciare l'interesse dellaist& con quello dei c.&takeholdergra

i quali, necessariamente, i creditori socf4li

Cosi evidente funzione di tutela dei portatoriimtieressi istituzionali assolvono le
norme sulla rendicontazione e sulla comunicazioresaria:*

In particolare, a favore anche di questi ultimi elegssere intesa la limitazione
guantitativa alla costituzione dei patrimoni sepiathe, a norma dell'art. 2447 bis, 1°
comma, c.C. non possono essere superiori al 10%ati@inonio netto della societa.

Le norme che tuttavia interessano direttamente editori sociali anteriori alla

d'Alcontres, Napoli, 2004, p. 1210 - 1211. Cositené. MAFFEI ALBERTI, Dei patrimoni destinati ad
uno specifico affaran Il nuovo diritto delle societéa cura del medesimo autore, vol. Il, Padova, 2005,
1676 per il quale "il regime di separazione patritate, che gia aveva trovato ingresso nel nostro
ordinamento nella disciplina di situazioni o diiath particolari, diviene, per la prima volta, naale
modello operativo nell'esercizio di una qualsidasviga di impresa da parte di una societa permizio

142 G. GANNELLI, sub. art. 2447 - bisp. 1220, A. M\FFEI ALBERTI, Dei patrimoni destinati ad uno
specifico affarep. 1679 ss.

143 G. GANNELLI, sub. art. 2447 - bis, ult. op. loc. ci, MAFFEI ALBERTI, Dei patrimoni destinati ad
uno specifico affarey. 1678.

144 Nota M. LAMANDINI, Patrimoni separati e tutela dei creditoii) Riv. dir. processuale2005, p. 37
come "(...) la tutela dei creditori nel caso di costituziomg@atrimoni destinati vada misuraianella fase
genetica del patrimonio separaifodurante lo svolgimento dello specifico affare, ciguardo alla tutela
dei creditori sociali e ai creditori <<particolari>el patrimonio destinataij) in caso di insolvenza del
patrimonio destinato e/o della societa, con rigaaadcreditori sociali e ai creditori <<particolaxi del
solo patrimonio destinatp..)".

5P, laMICELI, Unita e separazione dei patrimofadova, 2003, p. 262
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destinazione sono gli artt. 244daterc.c. e 244 Quinquiesc.c.

Il primo si preoccupa di offrire a coloro che rigub creditori sociali al momento della

costituzione la possibilita di esperire azionempasizione alla medesima.

Nella previsione di un apposito strumento di tupeai creditori e stata individuata una
similitudine con quanto avviene nel caso di ridnewolontaria del capitale sociale, di

fusione!*® si & notato, inoltre, come sia il medesimo l'iegse che la norma assume
leso, cioé quello dei creditori sociali anteriori a@nservare intatta la garanzia
patrimoniale, in precedenza offerta dalla sociefsitdce*’

Peraltro il particolare giovamento che ai creditorteriori alla destinazione deriva dalla
previsione di un'azione giudiziab hocsi puod cogliere agevolmente ove si consideri
che essa non sostituisce ma piuttosto aggiungeaaitae revocatoria, tanto ordinaria
che fallimentaré*®

| termini entro cui i creditori possono proporm@pposizione sono tuttavia molto brevi;

cio - si nota - per consentire alla societa di ddteazione quanto prima all'operazione
stabilita’*°

L'art. 2447quinquiesc.c., invece, dispone circa gli effetti della aegzione, precisando

che essi avranno a prodursi decorso il termineigieyer la opposizione ovvero dopo
l'iscrizione nel registro delle imprese del proviveento del tribunale. Da cio deriva -
come ha notato parte della dottrina — che, primiéa decorrenza di tale termine,"i

146 A NIUTTA, | patrimoni e finanziamenti destinaMilano, 2006, p. 77

147 A. NIUTTA, | patrimoni e finanziamenti destinatMilano, 2006, p. 77. Si veda in tal senso
l'osservazione di F. E\NARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affaadova, 89, che osserva come
i creditori sociali "(...) hanno instaurato rappoben definiti, sulla base di una certa situazione
patrimoniale della debitrice che, in virtu, degffetti della separazione, pud venire notevolmente
modificata, con modalita ed effetti sottratti alrdocontrollo”. Secondo A. MFFElI ALBERTI, Dei
patrimoni destinati ad uno specifico affais,ll nuovo diritto delle societaa cura del medesimo autore,
vol. I, Padova, 2005, p. 1687, tra riduzione d®itale, trasformazione e scissione € invece "asinente
quest'ultima la figura che gia si avvicina, funabmente, alla costituzione del patrimonio destinaio
che sarebbe forse stato preferibile la responsahkiiel patrimonio destinato verso i creditori sbcia
anteriori non soddisfatti dalla societd". Nel meohes senso si veda anche MANMANDINI, Patrimoni
separati e tutela dei creditorin Riv. dir. processuale€005, p. 39.

148 Sulla possibilita per i creditori di esperire aedtazione revocatoria si veda FENBIARI, | patrimoni
destinati ad uno specifico affane, 92

149 F GENNARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affape,93.
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creditori generali antecedenti” alla destinazionenservano integralmente ogni loro
diritto, compreso quello di iniziare azioni eseeatisui beni della societa, anche su
quelli facenti parte del patrimonio destinato apecifico affare

L'art. 2447quinquiesc.c. precisa inoltre all'ultimo comma cHe.) gli atti compiuti in
relazione allo specifico affare debbono recare espa menzione del vincolo di
destinazione; in mancanza ne risponde la societgilcguo patrimonio residuo”

Si e notato in dottrina come la indicata formalzeae del vincolo di destinazione
potrebbe, in verita, trasformarsi in uno strumerdb abuso nelle mani degli
amministratori della societa debitrice, che "hatentotale disponibilita ed autonomia in
tal senso, di scegliere se indicare o meno, irzi@ta all'atto da compiersi, il vincolo di
destinazione, potendo in tal modo determinare Litagione del singolo atto di gestione
al patrimonio separato o alla societd, indipendertee dalla sua natura originarfa®.

Gli art. 2447 bis c.c. e ss. mette a disposizione dei creditori adoeinteriori alla
destinazione una pluralita di strumenti tra i quakritano particolare attenzione la
previsione di un limite quantitativo per la costitane, lo strumento dell'opposizione di
cui all'art. 2447quaterc.c. e il termineex quodi efficacia della separazione previsto
dall'art. 2447quinquesc.c.

Conseguentemente la garanzia patrimoniale costitlat capitale sociale della societa
sembra rimanere intangibile oltre una determinaiglia percentuale del patrimonio
netto; inoltre, nelle immediatezza della costitneael patrimonio separato, i creditori
potranno proporre opposizione o, fintantoché n@ndgcorso il termine di sessanta
giorni dalla iscrizione della delibera costitutiveel registro delle imprese, agire
direttamente sui beni destinati.

Il diritto societario € dunque oggi caratterizzatalla generalizzata possibilita di
settorializzare l'attivita e la responsabilita dedlocieta; tuttavia agli ampi margini di
determinabilita dello scopo della destinazione dgpendantun sistema articolato, per
guanto perfettibile, di tutele dei creditori social

Chiarito l'atteggiamento del legislatore nella destione societaria, € ora necessario

150 F G=NNARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affape,98.

151 E. GENNARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affange, 106. L'A. critica inoltre la scelta del
legislatore di porre come conseguenza della mancagazione del vincolo di destinazione la
responsabilita del patrimonio residuo della societéd cio escludendo che a rispondere sia l'intero

patrimonio della medesima composto da quello datstia quello generale.
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procedere ad analoga verifica nel diritto civile.

A tal fine e necessario individuare una ipotegieltinazione negoziale gia tipizzata che
consenta ad un soggetto di differenziare, da uto gaomento in avanti, il proprio
patrimonio.

Tra le ipotesi tipiche di destinazione e separazigatrimoniale corrisponde alle
caratteristiche suddette il fondo patrimoniale ighkicato dagli artt. 167 e ss.

Mediante tale istituto € consentito ai coniugi dest determinati beni immobili o
mobili iscritti in pubblici registri o titoli di cedito, a far fronte ai bisogni della famiglia.
La destinazione porta con se, come e noto, uncp&ate regime dei beni che,
normalmente, non potranno essere oggetto di ainmdninistrazione straordinaria da
parte dei proprietari se hon quando tali atti sinacessari nell'interesse della famiglia.
Il particolare valore dell'interesse tutelato imltomporta, a norma dell'art. 170 c.c., la
sottrazione, dei beni vincolati nel fondo, alla ayjaia patrimoniale generica di cui
all'art. 2740 c.c. e pertanto all'azione esecudivareditori il cui titolo sorga da esigenze
che essi sapevano estranee ai bisogni familiari.

Il fondo puo essere costituito o attraverso il eoimfiento di beni determinati ai coniugi
0 mediante la mera apposizione, da parte del terdouno o entrambi i coniugi, del
vincolo di destinazione su beni gia in proprieta. éntrambe le circostanze la
costituzione del vincolo determina un pregiudizio ereditori personali del
costituente?>?

Ad eccezione di una isolata pronuncia giurispruagdez'opinione comune vuole che il
vincolo sui beni derivanti dal fondo patrimoniala astrattamente opponibile anche ai
creditori dei coniugi il cui titolo sia sorto ani@mente alla costituzione del fondo

patrimoniale'> Diversa sul punto era la disciplina del patrimofzgmiliare per il quale

152 T AULETTA, Il fondo patrimonialejn Il diritto di famiglia. II. Il regime patrimonialedella famiglia,
trattato diretto da G. Bonilini e G. Cattaneo, éowmato da G. Bonilini, Torino, 2007, p. 418

153 'unica opinione in senso contrario & appunto lquespressa dal Tribunale di Ragusa, 21 dicembre
1999, inGiust. Civ.,2000, I, p. 2755 e ss. Il Tribunale ha infatti affiato che "la costituzione del fondo
patrimoniale in epoca successiva al sorgere del debiti confligge ragionevolmente con il sistetdadla
responsabilita patrimoniale (art. 2740 e 2741 @etr)cui non € consentito - in mancanza di datietbbi

e coerenti - restringere la difesa dei terzi cordill'azione per art. 2901 ss. c.c. (che preseotaplessi
profili probatori). In definitiva, I'inesproprialiih sancita dall'art. 170, cit. va collegata conrediti

successivi alla pubblicita della convenzione matnale”.
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l'originario art. 169 c.c. disponeva l'inopponitgildel vincolo ai creditori anteriori alla
sua costituzion&*

La regola differente rende, sotto questo specifaspetto, piu forte la tutela
dellinteresse della famiglia rispetto a quanto nawvenisse con il patrimonio
familiare!®® Infatti la mera anteriorita del credito rispettitaacostituzione del fondo
non giustifica di per sé I'espropriabilita dei beincolati.

Tuttavia non manca un contrappeso, individuabilellanelimitazione della
inespropriabilita dei beni del fondo solo per qdebiti che"il creditore conosceva
essere stati contratti per scopi estranei ai bigatgila famiglia” (cfr. 170 c.c.)

La costituzione del fondo patrimoniale sembra denigtituire una classificazione delle
obbligazioni garantite che, a prescindere dal tempzui sono sorte, € governata dalla
inerenza delle medesime allo scopo della destinazidatto salvo, in ogni caso,
l'affidamento dei creditori.

Questi ultimi sono pertanto suddivisi tra colorodei ragioni derivino da un atto
inerente ai bisogni della famiglia, coloro che, ostante vantino pretese relative ad atti
estranei ai bisogni della famiglia, al momento aelbnclusione dell'atto sono all'oscuro
della finalita del medesimo, coloro i quali conadnd un atto per scopi estranei ai
bisogni della famiglia e sono a conoscenza ditukima circostanza’.

Sono dunque esclusi dalla garanzia offerta dai dehfondo solo i creditori che non
possano vantare un titolo connesso con i bisogia fEmiglia e siano consapevoli di
tale estraneita.

Ove non assistiti da garanzia reale, costoro potrantelarsi semmai, in via eventuale e
successiva, con I'esperimento dell'azione revoiegtdr

E' anzi questo il campo elettivo della giurispruserformatasi in tema di fondo

%4 o ricorda P. G. BMARCHI, Fondo patrimonialep. 298,

1%5 Deve rilevarsi tuttavia come il resto della didicia renda, secondo la dottrina maggioritaria, tpitue

il vincolo di destinazione impresso ai beni dal don Si veda, in tal senso, M. Biancdincoli di
destinazione e patrimoni separatadova, 1996, p. 96.

1% R. QUADRI, La destinazione patrimonial®&apoli, p. 229.

157 Ex multisT. AULETTA, Il fondo patrimonialejn Il diritto di famiglia. II. Il regime patrimonialedella
famiglia, trattato diretto da G. Bonilini e G. Cattaneo, @omhto da G. Bonilini, Torino, 2007, p. 419, P.
G. DEMARCHI, Fondo patrimonialeMilano, 2005, p. 304 e ss.
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patrimoniale'*® L'accoglimento di questa azione passa, come atitayerso la verifica
di alcuni presupposti che variano a seconda deltara gratuita o onerosa dell'atto
impugnato. Assai semplificati sono gli oneri praatche incombono in capo al
creditore ove l'atto impugnato sia a titolo gratuita giurisprudenza ha finora, senza
oscillazioni, optato per la natura gratuita del feomento dei beni nel fondo, sia che
provenga dai coniugi che da un tef2bAlcuni in dottrina ritengono, tuttavia, che l'atto
costitutivo del fondo patrimoniale non puo essesgimilato in via generale agli atti a
titolo gratuito. Si osserva infatti come ['atto ainferimento dei beni nel fondo debba
essere considerato a titolo oneroso quando casifumodalita di adempimento
dell'obbligazione di contribuzione dei coniugi, shd quando "avvantaggia creditori
familiari il cui diritto € nato posteriormente alfdipulazione" del fondo "in quanto il
credito sorge gia garantito; ed infatti detta gararé considerata per legge, elemento
che influisce sulla stessa concessione del créffitol'opinione, ancorché isolata, ha il
pregio di evidenziare il conflitto - su cui si tema in seguito - tra i creditori interessati
all'azione revocatoria e i creditori "titolati" chel contrario, si avvantaggiano dal
mantenimento del vincolo.

Venendo ora ad analizzare la disciplina del fonatrimoniale dal punto di vista
prescelto si deve notare che, in base all'art.c1d.Qil legislatore consente ai coniugi di
sacrificare le ragioni di alcuni creditori che, pape il loro titolo sia anteriore alla
destinazione, non potranno soddisfarsi sui bertolati ai bisogni della famiglia.

Il costo di questo sacrificio, che il legislatorenita il piu possibile mediante il
riferimento al ricordato stato soggettivo del cted, & evidentemente ammesso per il
perseguimento di un interesse, oltre che preselatmodal legislatore, particolarmente
rilevante e chiaramente espresso nella Costituzideeragioni di tale gruppo di
creditori rimangono affidate, come visto, al pagitesito della azione revocatoria.

Arrivati a questo punto si puo tentare un raffromta le destinazioni patrimoniali

158 per un esame delle decisioni in tema di azioneaaeria di fondo patrimoniale si veda AAIGSSO,
Del regime patrimoniale della famigli@®ologna - Roma, p. 173 e ss. che nota, alla patitta "La
considerazione di carattere generale che pud ttafrpanorama giurisprudenziale &€ che nel contrfxat
l'interesse della famiglia e l'interesse dei caditgiudici tendono a dar prevalenza al secondo”.
159 A, GaLASSO, Del regime patrimoniale della famigli@, 121 e ss., T. WLETTA, Il fondo patrimoniale,
p. 417.

107 AULETTA, Il fondo patrimonialep. 420
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analizzate.

L'incisivita della tutela dei creditori anteriorilaa destinazione sembra spaziare da un
grado massimo ad uno minimo.

Il grado massimo e rappresentato dalla cessionéateiai creditori che, sebbene non
sia sicuramente classificabile come patrimonio spanon € opponibile ai creditori
anteriori. Nella scala che stiamo costruendo seguopatrimoni destinati ad uno
specifico affare la cui disciplina, all'art. 244udaterc.c., offre ai creditori lo strumento
specifico della opposizione nonché la possibilitagire sui beni separati fintantoché
non sia trascorso il termine indicato dall'art. 2dinquesc.c.

La minore tutela sembra accordata ai creditoricdeiugi o del costituente nel caso del
fondo patrimoniale dove ai creditori non titolatitariori alla destinazione non rimane
che agire, quando ne ricorrano i presupposti,arrevocatoria.

Il confronto appena tentato deve essere approfonttt particolare puo essere utile
studiare i suddetti istituti raffrontandoli tra ¢oa coppie. Esaminando congiuntamente
la cessione dei beni ai creditori e i patrimonitohesi ad uno specifico affare si nota che
in entrambi i casi la destinazione patrimonialaihdine economico. Nella cessione dei
beni ai creditori la destinazione non mira al nuggi svolgimento di una attivita da parte
del debitore ma, solo, ad una piu agevole liqun@zidei beni per il soddisfacimento
dei propri creditori. E' evidente allora che urfficacia assoluta del contratto di
cessione dei beni nuocerebbe ai creditori non atlezeanteriori ad esso, causando una
lesione della loro garanzia patrimoniale ancheosdttprofilo della par condicio
creditorumdi cui all'art. 2741 c.c., senza che a cio coamgfano significativi guadagni
all'esercizio dell'autonomia privata del debitore.

Nei patrimoni destinati ad uno specifico affareségarazione €, al contrario, accordata
proprio per consentire alla societa di svolgere determinata attivita economica
abbattendo costi transattivi, fin qui inevitabilerivanti dalla costituzione di una
societa controllatd’. L'alterazione della garanzia patrimoniale & \athutqui in modo
strumentale, promozionale dell'attivita programnaddta societa che é il centro della
fattispecie. Pertanto non pud sorprendere che tilatudei creditori anteriori alla
destinazione risulti attenuata rispetto all'art8@,92° comma, c.c. Decorsi i termini di

cui all'art. 2447quinquesc.c. essi potranno esperire - ma sul punto la idattsi

181 Ex multisP. laMICELI, Unita e separazione dei patrimomi, 259.
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ricordera non & unanime - esclusivamente l'azieweaatoria ordinaria e fallimentare.
Luce ulteriore si guadagna con il confronto dedisi$pecie di cui agli art. 2443s c.c.

e ss. con il fondo patrimoniale. In quest'ultimaotgsi i creditori anteriori alla
destinazione sembrano assai sacrificati in quaatodispongono di strumenti di tutela
preventiva come quello di cui all'art. 244idaterc.c.. Tuttavia non si puo fare a meno
di notare come nel fondo patrimoniale la destin@icui possono essere vincolati i
beni & preselezionata dal Legislatore che la iddi&inella possibilita del conferente di
destinare, con effetti anche nei confronti deiitereditori, parte delle sue sostanze alla
cura dei bisogni di una famiglia legittima. Il sificto € imposto ai creditori anteriori
alla destinazione € giustificato dal rilievo acain] gia sul piano costituzionale,
all'interesse perseguito dal fondo patrimonialectaclusione appare vieppiu esatta ove
si consideri come, a norma dell'art. 170 c.c.eddori anteriori alla destinazione, il cui
titolo sia comunque inerente ai bisogni della fdrajgpotranno ugualmente agire sui
beni conferiti nel fondo.

Nella ipotesi dei patrimoni di cui all'art. 2447%hi.c. l'interesse é lasciato, salvi i limiti
precisati, alla assoluta discrezionalita della ef@cicostituente. A tale atipicita
corrispondono, a tutela dei creditori della sogigtastrumenti accordati dagli art. 2447
guatere quinquest.c.

Nelle destinazione patrimoniali in senso propriolagislatore sembra seguire due
modelli di tutela dei creditori. Il primo, caratigico del fondo patrimoniale, e costituito
dalla selezione di un interesse particolarmentegramste e rilevante sul piano
costituzionale. Quando l'interesse della destimezi® lasciato alla determinazione dei

privati, I'ordinamento accorda invece ai credjtari'azione di difesa preventia

182 Similmente P.AMICELI, Unita e separazione dei patrimomi. 181-182
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Secondo capitolo

La verifica dei confini dell’autonomia privata: la destinazione dei

beni allo scopo secondo I'art. 2645 ter c.c.
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2. Premessa.

L'indagine che si sta qui svolgendo non puo cheicded ampio spazio all’analisi
del'art. 264%er c.c. che, inserito tra le norme che disciplinamardscrizione degli atti
relativi a beni immobili, ha introdotto nel nostordinamento una nuova figura di
negozio di destinazione. La disciplina predisp@stavela invero piuttosto scarna e la
avarizia del Legislatore si trasforma in una ingbie (e necessaria) congerie di
soluzioni interpretative che interessano la delmdne di ogni elemento, strutturale e
funzionale, della fattispecie.

Gia una prima osservazione della norma rivela tinfette lo sforzo interpretativo
chiarificatore deve riguardare la definizione deggetti della destinazione, la forma
dell'atto, l'oggetto della destinazione, l'inteeeskestinatorio, la durata e l'intensita del

vincolo, le regole di amministrazione dei beni det, la funzione della trascrizione.

2.1. La separazione patrimoniale.

L'aspetto della disciplina dell’art. 264ér c.c. che € balzato per primo all'attenzione dei
commentatori € la deroga che la disposizione h@adotto al regime generale della
garanzia patrimoniale generica.

L'art. 2645ter c.c. dispone infatti ch& beni conferiti e i loro frutti (...) possono
costituire oggetto di esecuzione, salvo quanto iptewdall’art. 2915, primo comma,
solo per debiti contratti per tale scopo”.

Sui beni destinati potranno cioe soddisfarsi salceditori titolati. Ricorre quindi, nella
disposizione in esame, un caso di separazionevgatiale nella forma della riserva di
determinati beni a determinati creditori.

Come e stato opportunamente notato in dottrinatratta di una fattispecie di
separazione unilaterale; il disponente infatti sisglera dei debiti titolati anche con la
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restante parte del proprio patrimonio. La regalat@ria dovrebbe essere giustificata
da una formale previsione legislativa ulteriormesigeogatrice dell'art. 2740 c-&

E' opinione pure diffusa che l'art. 265 c.c. riproduca un sistema di opponibilita del
vincolo ai creditori simile a quello previsto dait. 170 c.c. per il fondo patrimoniale. Si
registra tuttavia una significativa differenza;pponibilitd del vincolo ai creditori
procedenti € subordinata alla concreta consapexenlda parte di questi ultimi della
estraneita del proprio titolo allo scopo del sofidisnento dei bisogni della famiglia.
Nel caso dell'art. 264ter c.c. invece il criterio che determina l'opponiaildel vincolo

al creditore procedente e la oggettiva estraneiaitdlo creditorio alla destinazione dei
beni. La soluzione adottata dal legislatore detlaatia € sicuramente idonea ad evitare
molte incertezze probatorie, ma, sotto altro poofione il problema del coordinamento
tra la disciplina delle destinazioni patrimonialadipizzate dal legislatore e la nuova
destinazione atipica: infatti la regola introdotall'art. 2645ter c.c. appare piu
favorevole al conferente di quanto disposto dall'ai70 c.c. che grava i coniugi
dell'onere della prova della conoscenza da paiterdditore della estraneita del proprio
titolo ai bisogni della famiglia.

D’altra parte I'art. 2645ter c.c. prevede che il vincolo costituito sul bengasa
opponibile anche ai creditori anteriori alla deatione.

Parte della dottrina ha in proposito notato coma umopponibilitd del vincolo ai
creditori anteriori, in analogia a quanto previdtl'art. 1980 c.c., sarebbe stato anzi
auspicabile; ma tale interpretazione, si € notatmtrasterebbe con il dato letterale

dell'art. 2645%er che fa espressamente salva la disciplina deat5%*

163 Cosi G. ®Pq Relazione alla Tavola rotonda tenutasi pressd-daoltd di Scienze Statistiche
dell'Universita di Roma "La Sapienza" il 17 marZ®08 e ora pubblicata iba trascrizione dell'atto di
destinazione. L'art. 2645 ter del codice civilecura di M. Bianca, Milano, 2007, p. 15. Nellossie
senso F. GzzoNI, Osservazionip. 234. L'A. nota pure come sia da escludere faipita di una norma
di sussidiarieta come quella prevista dall'art. T30 a favore dei creditori della comunione; %e
accetta l'idea che la meritevolezza significhi gigabutilita" il silenzio del legislatore avrebbe qui il
significato di un particolarfavorintrodotto per la destinazione (p. 235).

164 £ GazzonI, Osservazionip. 238 che spiega come, giungendo ad una solunioegretativa simile
alla regola fissata dall'art. 1980 c.c., "il rinat¥art. 2915 c.c., operato dall'art. 2645 ter,qon avrebbe
pero piu senso, almeno per quanto riguarda la aejpme patrimoniale, la quale dipenderebbe, sulgia
esecutivo, dalla sola trascrizione del contrattdefitinazione, perché tutti i creditori per creddrti per

prima, prevarrebbero comunque, pur se trascriveskspignoramento in un momento successivo, mentre
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Pertanto, esclusa tale via interpretativa, l'utitala per i creditori rimarrebbe affidata
alla azione revocatorig.

Le differenze di disciplina con il fondo patrimol@aconsentono di superare il dubbio
che, nel caso dell'art. 264ter c.c., ci si trovi di fronte ad una mera norma aull
trascrizione di ipotesi di separazione patrimonidisciplinate altrove sul piano
sostanzial&®,

Al contrario, la particolarita della disciplina tielgaranzia offerta dai beni vincolati ai
creditori della destinazione conferma che la diggose abbia introdotto una nuova
fattispecie di patrimonio separato.

Se non bastassero al riguardo le differenze catslaplina dell’art. 170 c.c. possono
ricordarsi anche le norme sulla separazione peewvislla disciplina dei patrimoni
destinati ad uno specifico affare o, nel libro dalliccessioni, del fedecommesso.
Inoltre, che I'art. 264%er c.c. sia una ipotesi nuova, lo confermano, non sahedita
caratterizzazione soggettiva dei beneficiari, mehanl regime di amministrazione dei
beni vincolati palesemente diverso rispetto a qualgposto dall'artt. 168-169 c.c. e
dall'art. 693-694 c.c.

Pertanto la domanda circa i confini della fattispeacquista un rilievo particolare. La
maggiore attenzione della dottrina si e d’altrosdéfermata proprio sulla definizione
dell”interesse meritevolehe la norma introduce quale criterio scriminate [@e
destinazioni trascrivibili.

Tale problema e centrale anche nellambito di quésstoro, finalizzato ad indagare i
limiti che la autonomia privata incontra nella disione di effetti di separazione

patrimoniale.

i creditori posteriori per crediti non funzionaliaadestinazione soccomberebbero sempre, perche non
potrebbero che trascrivere il pignoramento posteremte”.

185 F. Gazzoni, Osservazionip. 238. Come si & gia notato in altra parte distuéavoro, secondo I'A.
I'esito della revocatoria sarebbe peraltro certquanto "in presenza @eericulum damni(...) essendo il
contratto di destinazione necessariamente a tgodtuito, non rileverebbe lpartecipatio fraudis(art.
2901, n. 2 c.c.).

186 | 'ipotesi & presa in considerazione da Pa, Conclusioni,in La trascrizione dell’atto negoziale di
destinazionga cura di M. Bianca, Milano, 2007, p. 201 chealvit la respinge. Un accenno anche in C.
SCOGNAMIGLIO, L’art. 2645 ter c.c. e le mobili frontiere delli@resse meritevole di tuteleglazione al

convegno di Foggia — Lucera del 30 — 31 marzo 260@sultata grazie alla cortesia dell’Autore.
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2.2. Gli interessi meritevoli di tutela di cui all'art. 2645 ter c.c.

Il riferimento agli “interessi meritevoli di tutela’porta I'indagine sul piano della
recezione dell’'atto di autonomia da parte dell’nesnento.

Al fine dellarecezionedell'atto di autonomia il codice civile del 1942looava, oltre
ad un giudizioclassico di liceita, un giudizio sulla meritevolezza degliteressi
perseguiti, che, stando alla mera lettera del testmativo, si sarebbe dovuto riferire ai
contratti atipici, che non abbiano cioe "una dibogpparticolare”.

Conseguentemente sarebbe stato possibile distmguegiudizio di liceita da uno di
meritevolezza degli interessi.

In verita & questa una possibilita tutt'altro cbengata e che nel corso degli anni e stata
oggetto di un dibattito a tratti anche vivace e cherita di essere qui, seppur
brevemente riportato.

Il sintagma dellinteresse meritevole di tuteéaun frutto originale del nostro codice da
collocare nella linea di tendenza di quest'ultimwatorizzare il ruolo delle clausole
generali e dei concetti normativi indetermif¥ti Questa discontinuitd del codice
vigente rispetto a quello del 1865 sarebbe dabaite, secondo alcuni, al prevalere
nella redazione finale di una scuola di pensiete"sull'onda del modello germanico
nazionalsocialista propugnava la sempre piu latdaaazione delle clausole generali
al fine di trasferire all'interno del sistema deittb civile principi politici metalegali,
elaborati dai rappresentanti del regime fascitta.”

L'ampliamento anche numerico delle clausole genérad ad allora conosciute dai
giuristi italiani era concepito anche in risponder@ una nuova concezione dei limiti
della autonomia privata.

Si richiedeva, per sanzionare con la giuridiciédtd' di autonomia, che esso non fosse
piu solo lecito ma anche idoneo a realizzare furiz&ocialmente utili: accanto ai

tradizionali limiti negativi alla autonomia privatee ne introducevano dunque di

187 A. GUARNIERI, Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale dehtratto, Riv. Dir. Civ., 1994, |, p.
799

188 A. GUARNIERI, Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale dehtratto,p. 799.
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positivit®®.

La caduta del famigerato regime ventennale trav@dsenaggior parte delle nuove
clausole introdotte, quali quelle di ordine corgm@ sentimento nazionale fascista, di
correttezza e solidarieta corporativa. Si salvdl'atabgazione il solo concetto di
interesse meritevole di tutéfd

Dal dopoguerra ad oggi si sono susseguite molteniapi circa il significato
dell'espressione. Si pud accogliere tuttavia wlemmatizzazione gia proposta anni
addietro in dottrind’*

Un primo orientamento, cui lo stesso legislatora &ibutario, voleva che la regola
contrattuale fosse sottoposta ad un controllo diver preliminare di quello di liceita e
finalizzato ad acclarare la utilita sociale ed exoita della stessg?

189 Come nota C. ®GNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipa) Trattato del contratto a cura di V.
Roppo, vol. Il -1l regolamento,Milano, 2006, p. 200, tale limite corrispondevargieo ad una
concezione della causa quale funzione economiceiale del negozio, non piu espressione del senso e
della portata degli interessi perseguiti dagli ditautonomia, ma "tecnica di controllo e di vexdfidella
compatibilita e riconducibilita di quellinteresadle finalitd perseguite dall'ordinamento giuridice.
SCOGNAMIGLIO, op. cit. p. 87).L'interferenza dell'art. 1322 @mma c.c. con i problemi della causa
sembra del resto confermata dalla stessa Reladieinglinistro Guardasigilli al Codice Civile, in csi
legge, al n. 613, che "la causa richiesta daltditit..) € la funzione economico-sociale che iltuir
riconosce rilevante ai suoi fini e che sola giicsila tutela dell'autonomia privata. Funzionetgeto

che deve essere non soltanto conforme ai predeltigde, all'ordine pubblico e al buon costume, ma
anche, per i riflessi diffusi dall'art. 1322, 2°nema, rispondere alla necessita che il fine intdpnsdel
contratto sia socialmente apprezzabile e comentalétevole di tutela giuridica”. In questo sensono

le osservazioni di G.B.#RR|, Ancora in tema di meritevolezza dell'interesaeRiv. Dir. Comm, 1979,

I, 8.
1 Deve notarsi che non convince pienamente la dsgione a clausola generale del concetto di
interesse meritevole di tutela

171 Sij fa riferimento a G.B.#RRI, Ancora in tema di meritevolezza dell'interegsé, ss.

172 5j legge nelle suggestive pagine di ETB, Teoria generale del negozio giuridicim, Trattato di
diritto civile italiano a cura di Vassalli, Torino, 1950, p.48, "se i ptivnei rapporti tra loro sono padroni
di perseguire, merce la loro autonomia, gli scopglio rispondenti ai loro interessi, l'ordine gdico
resta perd arbitro di valutare tali scopi secondluro tipi alla stregua della rilevanza socialeicoeme
esso la intende, conforme alla socialita dellafsmaione ordinatrice. € ovvio, infatti, che il did non
puo prestare il suo appoggio all'autonomia privaga il conseguimento di qualunque scopo essa si
proponga.” Poco piu avanti I'A. ribadisce e clsieeiil proprio pensiero:"In generale, prima di stve il
negozio della propria sanzione, l'ordine giuridiaduta la funzione pratica che ne caratterizzapbte
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Le teorie di Betti furono aspramente criticate g&pli anni appena successivi alla fine
della guerra.

Alcuni sottolinearono come interpretare il sintagdel'interesse meritevole di tutela
come un requisito positivo, ulteriore dalla vewfidella liceita del negozio, in generale
necessario per la ammissibilita di un negozio etigivrebbe posto comportato un grave
vulnusper l'autonomia privata, tanto piu evidente quacalafrontato con la situazione
dei cittadini stranieri alla luce della disciplidell'art. 31 delle disposizioni preliminari
al codice civile.

In base a tale ultima disposizione infatti “in nesgaso (...) le private disposizioni o
convenzioni possono aver effetto nel territoriolaebtato, quando siano contrari
all'ordine pubblico o al buon costume": I'efficacial territorio italiano dei contratti
stipulati all'estero, anche da cittadini stranierg subordinata alla verifica del rispetto
dei limiti generali dell'ordine pubblico e del buocostume.

Un'interpretazione dell'art. 1322, Il comma, c.ome quella suggerita da Betti o dal
commento della relazione del Guardasigilli al cedaivile avrebbe posto il cittadino
italiano in condizione deteriore rispetto al cittamlstraniero, determinando la bizzarria
di un capovolgimento rispetto alle indicazioni @etl 16 delle disposizioni

preliminari™.

lo tratta in conseguenza. Le ipotesi possibili strroa) o che esso non ne giudichi la funzione degna o
bisognosa di tutela: nel qual cagmora il negozio e lo abbandona a se stesso siccomdergdite (...);

b)o che esso ne giudichi invece la funzione sociatemétevante e degna di tutela: e allsi@onosceil
negozio e lo prende sotto la sua protezian)ey che, infine lo trovi riprovevole: e allora comtaatl
negozio rendendo,si, giuridicamente rilevante inportamento del privato, ma nel senso di provocare
effetti contrari allo scopo pratico normalmente sgguito.” Anche R. @OGNAMIGLIO, Dei contratti in
generalejn Commentario del Codice Civile Scialoja - BranBaJogna - Roma 1970, p. 43, proponeva
per i contratti innominati un controllo ulterionspetto a quello di liceita.

13 Cosi G. $oLFI, Teoria del negozio giuridico,Padova 1961, p. 210 n.1 per il quale non deve
assegnarsi "molta importanza all'art. 1322 al. &l se lo si interpreta letteralmente, esso m@vo
guesta bizzarra antinomia: che il contratto stifmutea italiani nel territorio nazionale pud essprvato

di efficacia col pretesto che non attua interesginil di tutela, mentre a norma dell'art. 31 displ.pion
pud accadere lo stesso al contratto disciplinafoddéto internazionale privato. Ora, non potenidos
ammettere che il cittadino sia in condizioni peggdello straniero (arg. art. 16 al. 1 disp. prelart.
1322 al. 2 va connesso con l'art. 1343 e deve eesstrso nel senso che le parti possono concludere
qgualungue contratto innominato avente causa legitape non contraria alla legge, all'ordine putibld

al buon costume”. Recentemente \OPRQ Il contratto, Milano, 2001, p. 365 sottolinea che “I'idea del
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L'obiezione che appare, anche oggi, piu convincetaea tuttavia nella constatazione
della incapacita da parte degli stessi teoricigiledlizio di meritevolezza di rintracciare
casi 0 esempi in cui fosse possibile distinguedttamente dal giudizio di liceft&.

Tutte le ipotesi suggerite come idonei luoghi dieesione della necessita di distinguere
i due giudizi si rivelavano come situazioni ripugtigoer I'ordinamento gia in base ai
classici criteri di liceith’™.

Inoltre, a voler sostenere a tutti i costi la oppoita di un controllo sugli atti di
autonomia che seguisse criteri ulteriori a quefidicati dall'art. 1343 c.c., si
introdurrebbe uno strumento di potenziali abusichan ideologici, da parte della

giurisprudenz¥®.

contratto privo di una positiva, specifica utiltaciale vada disapprovato e represso € un’idéseitie,
che corrisponde ad una concezione dirigistica erpalistica dell’autonomia privata, in definitiva
negatrice dell’autonomia stessa”.

174 G. GoRLA, Il contratto, I, Milano, 1955, p. 216 e ss. Cosi anche Re®— G. DENovA, |l contratto,

in Trattato di diritto privato,diretto da P. Rescigno, 10, 2, Torino, 1982, p. i3@7ali notano che “se noi
vogliamo che la formula dell'art. 1322 abbia uns®gnnon dobbiamo cercare esempi nell’area in cui
I'interesse della parte urti contro interessi dtiNé protetti dal diritto (ivi, il contratto sardd® contrario
all'ordine pubblico o al buon costume), ma nellaig cui I'interesse € intrinsecamente immeritewdile
protezione, per una sua connaturale insignificaBeminteso, € poco probabile che casi siffatti oada
davanti ai tribunali.”. Tuttavia gli stessi autpriopongono altrove una interpretazione diversaSRCco

— G. DE Nova, Il contratto], Torino, 2004, p. 849 e ss.) per la quale 'aB22, Il comma, c.c., la cui
operativita rimarrebbe limitata ai cntratti atipi¢avverte che non sfugge alla nullita colui chehz
costituire il rapporto vietato, conclude un cortsathe vuol proteggere quello stesso interesseucon
rapporto diverso da quello che corrisponde al edtutrtipico”. In altre parole 'art. 1322, Il comme.c.
svolgerebbe con riferimento ai contratti atipicfuazione di cui € incaricato l'art. 1344 c.c.

15 G. GoRLA, Il contratto, I, 218 ss.

176 Cosi A. QUARNERI, Questioni sull'art. 1322 cod. cjvin Riv. dir. Comm.1976,1I, p. 322 e ssP.
BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privatella disciplina dei rapporti economicMilano,
1969, p. 212 s<G. B. FERRI, Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale Riv. dir. Comm.1971,11,
osserva che "affidare il riscontro della rispondemi fini economico sociali nel sistema dell'intee
contrattuale, perseguito dalle parti a parametailigappunto, sono quelli della utilita o rilevanzaciale,
lungi dal costituire una felice scelta di criteggettivi ed insieme dinamici, rappresenta I'utilizzazione d
criteri generici e imprecisi, attraverso cui il frahto rischia di porsi tra linteresse contrattua il
personale convincimento del giudice su quelli chlebldino considerarsi <<fini economico-sociali
immanenti al sistema>>. Svincolato da limiti di unarmativa specifica che per quanto angusti,

posseggono pur sempre il vantaggio di essere dagiudice puo portare nella individuazione dii tihi
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Non vale in tal senso neanche la proposta di irgeape la meritevolezza di cui all'art.
1322 2° comma c.c. quale generale subordinazioritazienabilita dei vincoli
contrattuali alla loro rispondenza ai fini generaticonducibili al quadro
costituzional&”.

In proposito si deve ancora ricordare che "di ragotliritti fondamentali corrispondenti
ai valori della sicurezza, della liberta, dellardtg umana, con i quali deve armonizzarsi
l'iniziativa economica privata e quindi anche kmdmia negoziale privata, non hanno
efficacia immediata nei rapporti privatf®. Perché la liberta di contratto sia vincolata al
perseguimento di valori costituzionalmente rilevant'atto di autonomia sia valutato
dal giudice con riferimento ad essi, occorre leessaria mediazione e specificazione
del legislator&™.

Siffatte  considerazioni hanno concorso ad acasglila proposta, ancora oggi

predominante, di far coincidere i criteri dei gizidii meritevolezza e di liceit?, pure

e quindi nelle sue decisioni, tutto il peso delle sdeologia, (...), dei suoi estri personali,laelua
conoscenza di cose giuridiche ed economiche, ctarhimarieta che certo non deve essere consentita
chi, sia pure in relazione alle cose di questo mondeve dare giustizia a coloro che giustizia
domandano".

Y7 Cosi M. Nuzzo, Utilita sociale e autonomia privatavlilano, 1975, p. 98 per il quale "l'interesse
sociale emergente nell'ordine costituzionale gpgra sul piano dell'ordinamento e su quel piand pu
reagire sulla causa in concreto dell'atto determdoae l'illiceita in quanto linteresse con questo
perseguito sia con esso contrastante. | dubbs(lld opportunita di rimettere al giudice la vakibne di
meritevolezza non sembrano determinanti. Sia pedteké dubitarsf...) che il giudizio di non contrarieta
ai fini individuati dalla costituzione sia fondaga parametri piu generici e imprecisi di altri eritdiffusi
nell'ordinamento sia perché quella tesi si risalveina limitazione dei poteri del giudice che casta
con i dati ricavabili dal sistema". FUCARELLI, Solidarieta e autonomia privat&lapoli, 1970, p. 171 il
quale tuttavia, alle p. 178-179, intende la sol@&ta costituzionale come lo strumento attraversd'c..)
nella disciplina contrattuale, I'ordinamento giig@(...) intende essenzialmente richiamare i soggetti al
rigoroso rispetto delle finalita che giustificanaiconoscimento della autonomia privata, quale eégmmo
responsabile alla creazione di valori produttivi”.

78|, MENGONI, Autonomia privata e costituzionie,Banca borsa e titoli di creditadl997, p. 3.

179 Cosi sempre L. ENGONI, Forma giuridica e materia economiciy Studi in onore di Alberto
Asquini, Illl, Padova, 1965, p. 1090 per il quale i limitiaalautonomia privata derivanti da direttive
generali di giustizia e di progresso sociale "fo¥sono incidere concretamente nella configuraza®i
diritti soggettivi privati solo nella misura in cgiano individuati e resi apprensibili dalla coscia dei
singoli attraverso specifici atti di legislazionelld Stato".

180 Tra i sostenitori di questo orientamento temiaveda E. RPPQ Contratto, in Digesto delle
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se non sono mancate nel corso degli anni inteiogta tese a recuperare una
autonomia precettiva all'art. 1322, Il comma, ‘€.
Questa conclusione cui sembra essere definitivaanapprodato il dibattito sull'art.

1322, Il comma, € stata considerata inevitabilepdee di alcuni autori anche con

discipline privatistiche sez. civile, Torino, 1989, Vol. IV, p.118 per il quale "poiché l'insieme degli
interessi che il contratto mira a realizzare costite la ragione giustificativa del contratto, eécla sua
causa, quella formuléinteressi meritevoli di tutela n.d.rgignifica che i contratti atipici devono avere
una causa, e che la loro causa deve essere lebigdlb stesso pensiero anche GREA, Il contratto, I,
Milano 1955, p.199 ss., nonché G.BRRI, Ancora in tema di meritevolezza dell'interegsel ss., il
quale (p.14) precisa tuttavia che l'art. 1322, @°ron sarebbe tuttavia un doppione dell'art. 1843in
quanto "il primo afferma l'esigenza di meritevoleze il secondo individua i criteri di questa
meritevolezza". Sul punto si veda anche V. Rogdp@ontratto, Milano, 2001, p. 425: {...) non &
impossibile attribuire all’art. 1332 2° comma untamomo senso. Muovendo dal presupposto che le
norma imperative e le regole di ordine pubblicd bubn costume di solito sono riferite in primathtd

ai contratti tipici, la norma ha il senso di avieriche la loro osservanza non puo essere eluspsothé

le parti, anziché concludere il contratto tipicoriiérimento, concludono un contratto aitpico pritho

di analoghi risultati giuridico-economico”.

181 Meritano di essere ricordate in tal senso l'opigidi F. Gizzoni, Atipicita del contratto, giuridicita
del vincolo e funzionalizzazione degli interegdiy. Dir. Civ., 1978, I, 62, il giudizio di meritelezza
dovrebbe mirare a verificare "l'idoneita in astrattello schema" atipico adoperato "[il quale dovra
rispettare le norme poste dalla legge in tema a@égulimento di formazione dell'accordo (modi e forme
cioe di procedimento di creazione dedloumentacontrattuale], nonché effettiva intenzione dei caenti

di assoggettare il rapporto privato alla normatiggale, nel senso di creare un vincolo personale
coercibile secondo i principi giuridici". Di tuttteo segno la tesi di R.ANzILLO, Regole del mercato e
congruita dello scambio contrattuale, Contr. impr.,1985, p. 333 ss. che mira a valorizzare l'art. 1322
2° comma, c.c. nella prospettiva di controllo dedlangruita delle prestazioni tra le parti. Sul gunt
tuttavia nota A. ABANESE, Violazione di norme imperative e nullita del contoaNapoli, 2003, p. 331.,
che tale conclusione "risulterebbe (...) in contra®mn le scelte operate dal nostro ordinamentguéle
attribuisce rilevanza allo squilibrio contrattualgltanto in ipotesi specifiche, connotate dallssprza di
ulteriori requisiti espressamente previsti dalggke, e pertanto esclude che esso possa diverteeaida
solo sufficiente a decidere della validita delattL'A. osservault. op. loc. cit. n. 83,che "da questo
punto di vista le norme che disciplinano la resoiss, le clausole vessatorie nei contratti dei
consumatori, gli interessi usurari e l'abuso diediglenza economica concorrono tutte a dimostrare
linsufficienza, ai fini della invalidita contratile, della mera sproporzione o iniquita delle coiudii
pattuite dalle parti". Sulla ininfluenza del seroplisquilibrio economico tra le prestazioni sul dgiadi
meritevolezza e sulla validita dell'atto si vedaten M. @®STANzA, Meritevolezza degli interessi ed

equilibrio contrattualejn Contr.e Impresd 987, 423 ss.
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riferimento al giudizio di meritevolezza cui l'arR645 ter c.c condiziona la
trascrivibilita e dunque la opponibilita ai terz&lchegozio di destinazione. Se questa
fosse la corretta interpretazione della norma lantdazione dell'art. 264%er c.c.
porrebbe linterprete di fronte ad wmticlimax etica®% dopo lindicazione per la
destinazione di alti obbiettivi solidaristici (&lid dei disabili ed interessi affidati alla
cura della pubblica amministrazione) la disposieiamesame consentirebbe ai privati
di perseguirne, alternativamente, anche altindaviduare pressappoad libitunt®?
Ad ogni modo, tale interpretazione non ha trovatagenerale, I'approvazione di parte
della giurisprudenza e molti autori in dottrinagcpiu sensibili alle ragioni di tutela del
credito, propongono di distinguere il giudizio dentevolezza ex art. 264®r c.c. dal
giudizio di liceita di cui all'art. 1343 c&/.

182 Circostanza questa rilevata anche daFADS, Articolazione del patrimonio da destinazione igerit

in AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi verso un'espoesssicura dell'autonomia privatdlilano
2007, p.126

183 In questo senso G.FBQ Brevi note sulla trascrizione di atti di destinazé(art. 2645 ter c.c.)n
Riv. Dir. Civ.,2007, |, p. 2, G. BNTICINI, L'art. 2645 - ter del codice civile: "Trascriziortegli atti di
destinazione per la realizzazione di interessi teedli di tutela riferibili a persone con disabdit a
pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o perediisiche",in AA.VV., La protezione dei patrimong
cura di M. MONTEFAMEGLIO, Maggioli Editore, 2006, p. 337, P.AMES, La norma sulla trascrizione di
atti di destinazione &, dunque, norma sugli effettContratto e Impresa&2006, 626 ss., F.A?TI, Gli atti

di destinazione e Trust nel nuovo art. 2645 ter, mcVita Notarile 2006, p. 986. Parzialmente adesiva in
tal senso I'opinione di G.APERMO, Configurazione dello scopo, opponibilita del virmotealizzazione
dell'assetto di interessp. 77, per il quale il giudizio di meritevolezzallileteresse € qui "essenzialmente
un giudizio di ragionevolezza del disporre" ma &ohgamente inconsistente "ogni tentativo, volto a
ridurre I'ambito di applicabilita dell'art. 264ter c.c., facendo leva su esigenze solidaristiche, al
soddisfacimento delle qualil'esercizio del potelieadtonomia dovrebbe ritenersi subordinato”. In
giurisprudenza si veda Tribunale di Reggio Emifié,marzo 2007 ,nonché Tribunale di Reggio Emilia,
14 maggio 2007, entrambeTmusts e attivita fiduciarie2007, p. 419 e ss..

188 per una sintesi efficace delle posizioni espresdia dottrina a riguardo si vedano AUSARO, Le
posizioni dell'accademia nei primi commenti detl'@645 - ter c.c.in AA.VV. Negozio di destinazione
percorsi verso un'espressione sicura dell'autonopni@ata, Milano, 2007, p. 32 e ss, e M.INQUE,
L'interprete e le sabbie mobili dell'art. 2645 teod. civ.: qualche riflessione a margine di unanmi
(non) applicazione giurisprudenzial®, Nuova Giurisprudenza Civile Commenta?807, p. 526 ss. Per

F. Gazzoni, Osservazioni sull'art. 2645-TER C.@8, 166, il sintagma in esame andrebbe qui inteszeco
il requisito della pubblica utilitd un tempo necass per il riconoscimento delle fondazioni. FRASA,

Articolazione del patrimonio da destinazione ideritn AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi verso
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un'espressione sicura dell'autonomia privatéilano 2007, p.126, valorizzando la parte delanma che

si riferisce a persone con disabilita e a pubbliah@mninistrazioni, ritiene che interessi meritevbli
tutela ai fini dell'art. 264%er c.c. siano solo quelli di natura piu squisitamesakdaristica; M. BANCA -

M. D'ERRICO - A. DE DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinazioneMilano, 2006, p. 16
suggeriscono a tal finéper evitare arbitri e sbandamenti" di "agganciareneritevolezza dell'interesse
ad ipotesi gia selezionate dall'ordinamento petesese un vincolo di destinazione realldon sembra
invece trovare particolare favore tra gli interprBt QUADRI, L'art. 2645 ter e la nuova disciplina degli
atti di destinazione,in Contr. e Impresa 2006, 1760, la possibilita di costituire un i di
destinazione ai fini di impresa, anche se, sec@dDoRrIA, Il patrimonio finalizzatoin Riv. Dir. Civile,
2007, p. 506 "(...) & agevole prevedere nuovi ssefoinaspettati fronti operativi, e interessai@adute
applicative" dell'art. 264%er c.c. "soprattutto sul versante di una maggioramiica nella gestione della
piccola media impresa". Sul piano generale NhNBA, Novita e continuita dell'atto di destinazione
negozialejn La trascrizione dell'atto negoziale di destinazi@eura della stessa autrice, Milano, 2007,
p. 32, precisa che intendere la meritevolezza nalegmera liceitd ma come punto di equilibrioleaa
finalita destinatorie e la tutela del credito pdaenorma in "coerenza sistematica con le altreiglise
della destinazione in cui il legislatore ha operatomonte una selezione degli interessi”. Secondo C
SCOGNAMIGLIO, L’art. 2645 — ter c.c. e le mobili frontiere detitere meritevole di tutelaglazione al
Convegno di Foggia — Lucera del 30- 31 marzo 2@dnsultata grazie alla cortesia dell’Autore, la
meritevolezza ex art. 2645 ter farebbe riferiméeiad un profilo di abusivita di esercizio del potatie
autonomia che é stato riconosciuto al disponetitgyale potrebbe stipulare negozi di destinazisol®
per il perseguimento di obbiettivi inscrivibili harea della solidarieta costituzionale. Alcuni, IEENZI,

Le destinazioni atipiche e l'art. 2645 ter c.im,Contr. e Impresa2007, p. 241, A. B DONATO, Gli
interessi riferibili a soggetti socialmente vulnbify in AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi verso
un'espressione sicura dell'autonomia privatéilano 2007, p. 255, G.A&RALIS, Prime riflessioni in tema
di art. 2645 - ter c.c.p. 134 e V. BADUTO, Gli interessi meritevoli di tutela: "autonomia pata delle
opportunita" o "autonomia privata della solidari€tain AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi
verso un'espressione sicura dell'autonomia priyatilano 2007, p. 115, avvertono di svolgere il
giudizio di meritevolezza in due fasi: la prima ebibe ad oggetto l'interesse astrattamente considéaa
seconda invece valuterebbe "l'adeguatezza dellomemto al fine, ossia la adeguatezza della
organizzazione della destinazione"(cfr. \CABUTO, ult. loc. op. cif). Ambigua la posizione assunta, in
un obiter dictum dal Tribunale di Trieste, decreto 7 aprile 2006 Foro lItaliano, 2006J, 1935; il
giudice, rifiutando l'intavolazione di urrust per la mancata indicazione, nella relativa domaneali
scopi perseguiti dalle parti, rileva come talei¢adione sia necessaria in quanto compito del gaudi
quello di vagliare la meritevolezza dello scopospguito dalle parti e che "il giudizio di meritegnta
andrebbe configurato nel mero esame della non et del negozio alle norme imperative, all'oedin
pubblico ed al buon costume". Tuttavia, nel prosegella motivazione, tale conclusione & contraddett
Infatti, dopo aver rilevato di non poter convertir@egozio ditrustin esame, nullo per difetto di causa,

nel negozio di destinazione di cui all'art. 264& c.c, critica tale ultima disposizione che
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La opportunitd di non lasciar schiacciare, ancbiart. 2645ter c.c., il giudizio di
meritevolezza da quello di liceita appare evideaila luce non solo della lettera della
disposizion&® e dei lavori preparatdf’, ma anche in considerazione della funzione

rappresenterebbe "una chiara anomalia del sistegriayero che mentre la costituzione dtrustinterno
merita un giudizio positivo di liceita mercé il spice rispetto della convenzione e del dispostdl'ade

16 1. n. 218 del 1995 (limite dell'ordine pubblic@)vece il cittadino italiano che volesse raggiereglo
scopo di vincolare determinati beni per un certwefiai sensi dell'art. 264®r c.c. dovrebbe sperare
nell'esito positivo del vago giudizio di meritevota dellinteresse”. Secondo Tribunale di Cortina
d'Ampezzo, 22 marzo 2006, Rrofessione & Trust2006 invece € "limitato il campo di applicazione
della innovazione legislativa, invero destinateoatituzione di patrimoni destinati alla tutela digressi
riferibili al settore sociale nelle sue varie esationi (ricerca scientifica, cura di persone disatoitela
della cultura, dell'ambiente e simili)". Piu recemiente si veda, per un mutamento di indirizzoseeko
qui difeso, Tribunale di Trieste, giudice tavolad®) settembre 2007, & pubblicatoTirust e attivita
fiduciarie, 2008, p. 42 e ss.

85 In questo senso M.IBNCA - M. D'ERRICO - A. DE DONATO - C. FRIORE, L'atto notarile di
destinazioneMilano, 2006, p. 16 per i quali "se la nozione diritevolezza fosse semplicemente quella
generale dell'art. 1322, 2° comma, c.c. ancorataoafini della sola liceita, non si spiegherebbe la
costruzione sintattica della norma, la sequelasdggetti ivi menzionati e la testuale previsiondade
meritevolezza". P. B\DA, Articolazione del patrimonio da destinazione igerifp. 127, ritiene tuttavia
che "dove la separazione € gia stata concessars@lmzione di interessi dalla legge identificatnel
rispetto di procedure dalla legge articolate, uargsse equivalente non deve giustificare una aejoae

attraverso la tecnicamnibus'atto pubblico + formalita™".Una lettura attenta del testo della disposizione
e quella di A. Ncoruss, | diritti della persona nella societa moderna: laopezione dei soggetti deboli
tra etica e diritto,testo dattiloscritto consultato grazie alla coaedell'Autore, p. 7, che nota come "il
sintagma degli interessi meritevoli di tutela dizeato autonomamente, prima del richiamo all'’aB22,

co. 2, sicché gia per questo si € autorizzatiemeite che esso abbia un significato diverso”;ritene
che il richiamo dell'art. 1322, Il comma, c,c, tpdbe reputarsi semplicemente riferito al profiio
atipicita che I'atto di destinazione assumera nentrando tra i tipi previsti dagli art. 1470 ecsc. e
potendo non configurarsi necessariamente come amazdne. In altri termini, il negozio di destinaze
puo costituire un atto di disposizione unilaterale,quale pero, vista linaccoglibilita nel nostro
ordinamento di nuda acta o pacta de dominio tramsf, neccesita di una causa, ossia appuntoela tut
di soggetti deboli prevista dallo stesso art. 2@&45

18 |nforma G. BNTICINI,L'art. 2645 - ter del codice civilgy. 346, che da opposti schieramenti erano
state rivolte critiche serrate alla norma defiriitaa mina al sistema delle garanzie ed all'intéstesa
dei contratti ed all'intero sistema dei contrattime costruito nel codice civile (On. Bonito)", edjgnosa

di essere "valutata alla luce del generale princgiicui all'art. 2740 del codice civile (...)" jma@o in
guanto capace "di compromettere il sistema deltargge generali attualmente previste dal codicéeciv
(On. Pecorella)".
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che la novella assolve nell'economia del sistetad; P645ter c.c. ha infatti introdotto
rilevanti novita in tema di separazione patrimamiaproprieta fiduciaria e libera
circolazione dei befi’.

Del resto la stessa equivalenza funzionalentieressi meritevoli di tutelax art. 1322,

Il comma c.c., e liceita della causa ex art. 1343deve essere chiarita.

E' un dato acquisito che, come si notava gia rslttito sorto nel secondo dopo guerra,
sul piano generale non vi e ragione, né concretsipitita, per distinguere tra un
giudizio di illiceita ed uno dimmeritevolezzaGli stessi esempi portati dalla Relazione
Ministeriale al Codice civile e dalla dottrina dferimento sono per lo piu casi di
scuola, insuscettibili come tali di concreto risttono ipotesi che di per sé sarebbero
sanzionate dall’ordinamento perché illecite.

Tuttavia, talvolta negozi in linea di principio a@ttit, come per esempio patti che
impongano vincoli alla libera attivita di un soggeb alla libera gestione di un bene,
sono eccezionalmente ammessi al ricorrere di dataten condizioni tra le quali il
ricorrere di “un particolare interesse del promigsa®.

Tali patti “sono in linea di principio nulli percheocialmente dannosiaontra legen{e
non semplicemente perché socialmente futili), iggée talvolta ammette che simili
imposizioni possano diventare valide, quando viwia particolare utilita, valutata da
un punto di vista oggettivo e non da quello stredate soggettivo (cosidetto capriccio
o vanita). Questa utilita viene a bilanciare ilgitglizio, che la societa subirebbe dando
esecuzione a quelle promesse, e rende valideidgll@sizioni di vincoli che altrimenti
sarebbero nulle perché illecite”.

Solo in questi casi, quando cioé si ammette unziegatrimenti illecito, la sussistenza

187 G. BaRALIS, Prime riflessioni in tema di art. 2645 - ter c.in, AA.VV. Negozio di destinazione:
percorsi verso un'espressione sicura dell'autonoptigata, Milano 2007, p. 132. M. BNCA, Novita e
continuita dell'atto negoziale di destinaziope 38 ritiene tuttavia che l'inalienabilita dei bapn sia una
conseguenza necessaria della destinazione ma possaguire solo ad una espressa indicazione del
conferente, dovendosi tuttavia in ogni caso, rispetil disposto dell'art. 1379 c.c.

188 G. GoRLA, Il contratto, I, p. 213 e ss. L'A. si riferisce in particolaeguattro categorie di patti: 1)
accordi fra i produttori o gli industriali aventdaoggetto di alterare le condizioni del mercatoio d
monopolizzarlo, 2) "contratti mediante i quali alouconsenta, dietro compenso, all'astensione da una
attivita produttiva", 3) contratti mediante i qualtuno consenta, dietro compenso, all'esplicazitere

della propria attivita personale"”, 4) "contratti di@nte i quali alcuno consenta, dietro compensajrad

gestione antieconomica o distruttiva di un bengyetig alla sua disposizione".
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di un interesse individuale che coincida con uinlgaisociale assurge a requisito per la
tutela del negozio. Ssormalmentedunque il giudizio di meritevolezza opera come un
limite negativo alla autonomia privata, nei casprsodetti esso vuole verificare la
presenza di un vero e proprio requisito strutturdédla fattispecie generalmente
sanzionata di invalidita e solo eccezionalmente assa.

Sotto tale profilo pud dunque dirsi che l'art. 2@dbc.c. si ponga in continuita con il
sistema: la sussistenza di un interesse qualificateso - lo si ripete - quale requisito
strutturale della fattispecie, rende possibilerddursi di effetti che altrimenti sarebbero
considerati indisponibili per la autonomia privata.

Parte della dottrina ha tuttavia segnalato unaifiza significativa rispetto alle ipotesi
sopra considerate. Se quest'ultime infatti, consegna Gorla, sono atti di autonomia
senz'altro invalidi, gli atti di destinazione somwvece negozi del tutto validi. La
strutturalita del requisito di meritevolezza detléiresse opera quindi, piu che sul piano
della validita del negozio, su quello differentdlaelisponibilita di effetti altrimenti
preclusi all'autonomia privat¥.

E' forse piu calzante, con riferimento all'art. 2@dr c.c., il confronto, che parte della
dottrina aveva gia proposto, tra tale procedimentguanto previsto dalla art. 1027 c.c.

per il riconoscimento delle servit.

189 A. NicoLuss, | diritti della persona nella societad moderna: laopezione dei soggetti deboli tra etica
e diritto, p. 7, n. 23

19 Confronto operato gia da GOBLA, Il contratto, |, p. 218 n. 26, il quale tuttavia nota come ceso
della servitu atipica venga verificata la sussistedi una utilita a vantaggio di un fondo, mentrelle
pattuizioni sopra esaminate, I'utilita deve essex@tata con riferimento ad un individuo e "forsié p
largamente" . Sull'utilita per il fondo dominanteaig limite alla autonomia privata nella confornesz
del diritto di servitu si veda, piu recentemente,Pruccl, Servitu prediali,in Digesto discipline
privatistiche, sez. civileXVIIl, Torino, 1998, p. 500: "Quando invece sia stata l&mwcoome I'ha accolta
il sistema vigente, l'idea di uno schema generafexitu, suscettibile di contenuti diversi e dgofati
volta per volta dai contraenti, allora I'esigenzandderare la diffusione di un effetto giuridicoemomico
gravoso e ingombrante entra in contrasto con krtébdi determinare quei contenuti e si traducann
vaglio, pitt 0 meno severo, cui lintento perseguilalle parti € sottoposto dall'interprete.
All'apprezzamento dell'interprete la legge indicacuterio di portata generale: il requisito ddillita per
un fondo. Il criterio cosi indicato manifesta adloia propria finalita, che € quella di una condieo
specifica dettata dalla autonomia dei privati (egenerale alla costituzione della servitu). In base
allesame dell'utilita si decide se l'interessdedglrti possa essere realizzato con lo strumeatia d

servitl o con uno strumento diverso".
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Infatti anche nelle servitu, non e sufficiente, ghér il diritto sorga, la mera liceita
dell'impegno assunto dal titolare del fondo domiaan

Come é noto, la costituzione di una servitu é dlibata alla sussistenza di uniditas,
per il fondo dominantejel peso imposto al fondo servente.

Il concetto diutilitas & stato ricostruito tradizionalmente quale "rappdunzionale tra

g9 Il tratto

il contenuto della servitu ed il godimento del fondiominant
caratteristico del diritto di servitu € dunque il@awanza di un rapporto tra i due fondi
prima che tra i due titoldr*

Come ¢ stato opportunamente notatdilitas non e, tuttavia, il contenuto del diritto di
servitu ma la "ragione giustificativa" per la quaksa sorge, "la funzione della servitu
medesima®®

Il diritto di servitu sorge "a condizione che sug#ail'utilita oggettiva del fondo
dominante rispetto al contenuto della servitu"tdache il contenuto medesimo del
diritto "puo essere piu 0 meno limitato dalla maggi o minoreutilitas del fondo
dominante®®.

Si deve peraltro notare chaitilitas presupposta dal diritto di servitu coincide con un
interesse che deve “riferirsi non alla sola persdnahi acquista il diritto, ma ad

esigenze che vadano oltre quella persbha”

191 Con queste parole si esprime 3wLA&xzoLo, Servitt (dir. civ.),in Enc. giur, vol. XXVIIl, Roma,
1992, p. 11. Nello stesso senso ROGsoin G. GROSSO- G. DEIANA, Le servitu predialil, Torino,
1963, p. 116 per il quale "la servitu da incremedita utilizzazione del fondo dominante, sempre gom
tale, cioé come utilizzazione del fondo; essa dessere dunque strumentale all'utilizzazione dedldon
dominante".

192 5j veda, in particolare, G.R®ssoin G. GROSSO- G. DEIANA, Le servittl prediali), p. 116, quando
nota che "naturalmente i fondi, come tutte le ces@gono in considerazione nel diritto come bear, p
l'appetibilita che essi presentano per gli uondeistinatario dell'utilita € sempre I'uomo, e quipdilare

di vantaggio, di utilita un fondo, non ha sensmsa in funzione di un soggetto a cui vanno le tatidi
guel fondo. Ma non basta che un diritto su un fogidwi al proprietario, in quanto tale, di un alfando,

o0 anche che ne possano godere coloro che hanrattib dii godere di questo, perché si abbia una
servitu. Che il diritto sia stabilito per I'utilidi un fondo, significa qualcosa di piu; se in défia tutte le
utilita vanno alla persona, il dire che la sendve essere utile al fondo, significa dire chdlitatgiunge
alla persona attraverso il godimento del fondasftrsa in questo, parte integrante di esso”.

193 M. CompPoRT}, Servitt (dir. priv.)in Enc. dir, vol. XLII, Milano, 1990 p. 290.

194 M. ComPORT| Servittl (dir. priv.)p. 291.

195 p, Mtuccl, Servitu predialip. 501.
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Quando tale requisito difetti il vincolo pattizioati proprietari dei due fondi potra
produrre effetti meramente obbligatoth.

Infatti, la fedelta del legislatore a siffatto cetto di utilitas ha determinato, come
conseguenza, il rifiuto dell'accoglimento delle.sdrvitu irregolari o personali, intese
come limitazioni al diritto di proprieta su un famdnon a vantaggio di un altro fondo,
ma a beneficio di una persdia

La breve analisi della disciplina delle servitu,sieme alla ripresa delle acute
considerazioni di Gorla, ci ha mostrato come sitaltro che estraneo all'ordinamento
la subordinazione di un effetto o della stessadutalidel negozio alla verifica della
sussistenza di un interesse e del suo apprezzanentome nel caso del diritto di
servitu, ad un elemento comunque ulteriore rispeetjaelli di cui all'art. 1325 c.c..

Tale conclusione é peraltro suffragata, sul piaosityo, anche altre disposizioni, tra
cui gli artt. 1379 e 1411 ¢&

Si consideri tuttavia che, a differenza di talinaltistituti e piu similmente al diritto di
servitu, i negozi di destinazione di cui all’ar64b ter c.c. producono effetti che si
riflettono oltre 'ambito soggettivo delle parti Idatto. Cio non puo che avvenire in
virtu di un interesse la cui apprezzabilita si edeeoltre la sfera soggettiva delle parti

del negozid®™. E questa infatti, come si & visto, la tendenziodginamento quando

1% M. CompoRT, Servitt (dir. priv.), ult. loc. citNello stesso senso Prvcci, Servitt predialip. 496

e ss.

197 | o sottolinea M. ©MPORTI, Servitd (dir. priv.)p. 291.

98| riferimento agli art. 1379 c.c. e 1411 c.cftawia, incontra il limite derivante dalla circosta che,

in tali casi I'alternativa € tra la invalidita dphtto e validita con meri effetti obbligatori. I, altro
ostacolo € dato dalla scarsa elaborazione, tarttdradde che giurisprudenziale, dei concetti denaisse
nelle due disposizioni. Si veda, con riferimentéael 1379 c.c., in particolare A.USARO, Patto di non
alienare, in Digesto discipline privatistiche, sezione civilggrino, 1995, p. 320: “L’apprezzamento
dell'interesse idoneo a rendere azionabile il pditaon alienare rimane imprigionato entro defioidi
generiche. Si ha la sensazione che possa fonddmenta estendersi la (...) conclusione formulata in
margine all'interesse dello stipulante, e cioé ehso venga semplicemente presupposto”. Diversamente
F. BoCCHINI, Limitazioni convenzionali del potere di disposiapNapoli, 1977, p. 63 ritiene che “il
giudizio di apprezzabilita dell'interesse al diwiedi traduce cioé nella valutazione della utilitdla stesso
prodotta. E tale apprezzabilita va debitamente gieoin giudizio dalla parte interessata alla véidiel
divieto perché quest'ultimo influisce su un <<valer - alla autonomia di disposizione del proprietar

in via di principio garantito e protetto dalla legdel tempo.”

199 |n una prospettiva di analisi economica del diri&. ROJASELGUETA, Il rapporto tra l'art. 2645 ter
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'effetto di separazione patrimoniale € reso dispibe dall’autonomia privata. La
testimoniano la disciplina del fondo patrimonialefedecommesso assistenziale, I'art.
1881 c.c., lart. 2117 c.c. Anche nel caso dell'd645 ter c.c. la penetrazione
dell’autonomia privata nell’area della garanziaripadniale e giustificata dalla presenza
di un interesse metaidividuale.

Da tale punto di vista, si vuole ricordare chedériha italiana ha gia da tempo chiarito
come effetti contrattuali possano prodursi in cammggetti tra loro estranei in un'ottica
negoziale proprio in forza del principio di solidga costituzionalé®® Si trattava,
ovviamente, di una conclusione propria di una petis@ ordinamentale fortemente
eteronoma. Era l'ordinamento, cioé, che determingrascindendo da qualsiasi
manifestazione di volonta, il sorgere del vincol@ tdeterminati soggetti. Con
riferimento ai negozi di destinazione il problemggosi pone in modo differente.
Quello che i negozi di destinazione pongono in pripeno € infatti la produzione di
effetti pregiudizievoli per soggetti terzi rispetéd’atto, questa volta ad opera della
medesima autonomia privata.

Cio potrebbe allora piu facilmente ammettersi daatbnomia privata si indirizzi, non
gia verso il perseguimento di interessi i cui gfierimangano all'interno della cerchia
dei paciscenti, ma verso la realizzazione di urggmmma suscettibile di particolare
apprezzamento sociale, in quanto attuativo del raragha solidaristico sancito
dall'ordinamento costituzionale.

Cio che, con riferimento all’art. 264ter c.c., desta imbarazzo tra gli interpreti e
l'utilizzazione da parte del legislatore del vagtagma degli'interessi meritevoli di
tutela”.

Infatti, con la norma in esame, il legislatore fargina figura, quella dei negozi di
destinazione, sin qui oggetto solo di speculazawi&rinaria.

Quello che manca e la sedimentazione dell'esperiehe aiuti a concretizzare il senso

c.c. e l'art. 2740: un’analisi economica della naoglisciplina,in Banca Borsa Titoli di credita007, I,
2007, p. 185 e ss. ed in particolare p. 215 nb&dat fine di bilanciare i costi sociali prodottaldart.
2645 ter c.c. si dovrebbe ritenere necessario che linteresealizzato dal disponente non sia
semplicemente meta individuale, ma sia di carateperindividualistico, cioé tale da proiettaresiee
esternalita positive sulla collettivita dei consdti

20 gyl punto si veda per tutti CASTRONOVGQ, Problema e sistema nel danno da prodédiiano, 1979,

p. 248 e ss. e p. 294 in particolare.
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della clausola. Del resto, l'interpretazione chestsi proponendo mostra sicuramente
alcune debolezze, a partire dalla opportunita didafe la valutazione della
meritevolezza ad un concetto particolarmente elastbome quello della solidarieta, che
si presterebbe, senza dubbio, a soluzioni ondivaghe

Non sembra tuttavia del tutto sostenibile, in aldiva, una interpretazione del
sintagma “interessi meritevoli (...) ai sensi del’at332, secondo comma, c.c.”, che
parta dalla collocazione della disposizione r@disesto, tra le norme che disciplinano
la trascrizione. La constatazione di questa cieot&s potrebbe autorizzare a ritenere
che l'art. 2645er c.c. sia norma esclusivamente sulla trascrizivoka a consentire la
trascrizione di destinazioni patrimoniali magarieyiste da leggi speciéif. Non
mancherebbe — seguendo tale interpretazione — pameata normativa per la
disposizione in commento: parte della dottrinaihfatti, riconosciuto nell’art. 2645 ter
c.c. la norma idonea ad autorizzare la trascrizame/incoli di destinazione previsti dal
codice dei beni cultur&f?

Il primo ostacolo a questa interpretazione restate che I'art. 2643er c.c. non é
norma esclusivamente sulla trascrizione. Essadot® — inequivocabilmente - una
destinazione patrimoniale inedita: quella in favode disabili o di pubbliche
amministrazioni.

Tale destinazione inedita si differenzia, come gigvisto, dalle altre ipotesi tipiche,
per una particolare disciplina dell’atto, del temsidi durata, della responsabilita
patrimoniale, dellamministrazione dei beni.

Sicché, a voler conciliare questo dato con la pretazione criticata, si finirebbe per

201 'ipotesi, come si ricorderd, & presa in considienae, seppur criticamente da PASA, Conclusioni,

in La trascrizione dell’atto negoziale di destinazipaecura di M. Bianca, Milano, 2007, p. 201.

292 5j veda, in tal senso, G.ABRIELLI, Vincoli di destinazione importanti separazione patniale e
pubblicita nei registri immobiliarijn Riv. dir. civ.,2007, |, p. 323. L'A nota inoltre, gia all'esorditel
suo saggio (p. 321), che “una lacuna del vigenstesia di pubblicita immobiliare era senz’altro
avvertibile prima che con il d.I. 30 dicembre 2065273, convertito in |. 23 febbraio 2006, n. fdsse
inserita nella disciplina della trascrizione la naadisposizione dell’art. 264&r c.c.. Il sistema non
prevedeva, invero, la segnalazione pubblicitariavitecoli di destinazione eventualmente gravanti la
proprieta dei beni immobili: non prevedeva, peresa’espressione meno equivoca, la pubblicitétdi a
modificativi dell’'ordinario contenuto del dirittoi ghroprietd”. E da segnalare, tuttavia, che lo stesso A.
non esaurisce nelllambito della trascrizione latgtardella disposizione, riconoscendo in essa onma

di natura sostanziale.
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riconoscere nell’art. 264%r c.c. due precetti distinti. Uno costitutivo di unaova
ipotesi di destinazione nominata, un altro di catghento, sul piano della disciplina
della trascrizione, di ipotesi di destinazione jpabniale gia previste.

A respingere tale ipotesi sta, tuttavia, anched&anento unitario dell’art. 264@r c.c.:
un unico comma per due periodi.

Al contrario, una proposta ricostruttiva puo pramedproprio da una valorizzazione
della lettera della disposizione in esame.

L'art. 2645ter c.c. consente infatti la trascrizione di negozdedstinazione direttialla
realizzazione di interessi meritevoli di tutelaeribili a persone con disabilita, a
pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persdrsiche ai sensi dell'art. 1322 c.c."
La norma pone in primo piano, come evidente, la dirinteressi di soggetti deboli,
guali possono essere considerati i disabili, aleivanza pubblica (quali quellriferibili
alla pubblica amministraziong."

Il successivo riferimento ataltri enti o persone fisiche’hon vale quale norma di
apertura incondizionata a qualsivoglia destinazione

L'apertura che la norma opera e rispetto alle maistiche soggettive dei beneficiari:
gualsiasi interesse di valore solidaristico o tievb generale € meritevole di tutela ai
sensi dell'art. 264%er c.c. anche ove non sia concretamente riferibileradisabile o
ad una pubblica amministrazione.

La concretizzazione del sintagma potrebbe giovarsecondo alcuni - dell'ausilio
interpretativo dell'art. 2 del d. Igs. 24 marzo @00. 155 Disciplina dell'impresa
sociale, a norma della legge 13 giugno 2005, n)1d8e determina il concetto di utilita

socialé® rilevante per la qualificazione di un impresa csuneialé®.

23wArt, 2 (Utilita sociale).1. Si considerano beni e servizi di utilita socigielli prodotti o scambiati nei
seguenti settori: a) assistenza sociale, si sefisi likgge 8 novembre 2000, n. 328, recante leggerg
per la realizzazione del sistema integrato di ugeti e servizi sociali; b) assistenza sanitarier p
l'erogazione delle prestazioni di cui al decretd Eeesidente del Consiglio dei Ministri in data 29
novembre 2001, recante <<Definizione dei livel@sziali di assistenza>>, e successive modificézion
pubblicato nel supplemento ordinario alla Gazzétthiciale n. 33 dell'8 febbraio 2002; c) assistenza
socio-sanitaria, ai sensi del decreto del Presiddet Consiglio dei Ministri in data 14 febbraio020
recante <<Atto di indirizzo e coordinamento in migeli prestazioni socio sanitarie>>, pubblicattlane
Gazzetta Ufficiale n. 129 del 6 giugno 2001; d) eahione, istruzione e formazione, ai sensi deligde
28 marzo 2003, n. 53, recante delega al Governdapdefinizione delle norme generali sull'istruzos

dei livelli essenziali delle prestazioni in mateda istruzione e formazione professionale; e) tutel
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Il riferimento a tale norma €& suggestivo se sistgra che il d.lgs. 155/2006 accorda
alle c.d. imprese sociali particolari benefici traquali, all'art. 6, un regime di
separazione patrimoniale che prescinde dalla fgiovédica assunta dalla impresa.
L'art. 6 del d.lgs. 155/2006 dispone infatti clsalvo quanto gia disposto in tema di
responsabilita limitata per le diverse forme giucide previste dal libro V del codice
civile, nelle organizzazioni che esercitano un'ieg& sociale il cui patrimonio é
superiore a ventimila euro, dal momento della ®ome nella apposita sezione del
registro delle imprese, delle obbligazioni assutgponde soltanto I'organizzazione con
il suo patrimonio"

Il significato del testo suddetto e stato scioltdlal dottrina nel senso che, rispettati i
limiti quantitativi richiesti, risponderanno deltgoprio obbligazioni con il solo proprio
patrimonio anche quelle imprese che assumano te gasidica di societa di persone o
di associazione non riconosciuta, enti questi ultome, come noto, prevedono un

regime di responsabilita personale illimitdta

dell'ambiente e dell'ecosistema, ai sensi dellgdeth dicembre 2004, n. 308, recante delega al t@ove
per il riordino, il coordinamento e lintegraziodella legislazione in materia ambientale e misure d
diretta applicazione, con esclusione delle attjvigercitate abitualmente, di raccolta e riciclagdéi
rifiuti urbani, speciali e pericolosi; f) valorizzmne del patrimonio culturale, ai sensi del Codiegbeni
culturali e del paesaggio, di cui al decreto legigb 22 gennaio 2004, n. 42; g) turismo sociale;udl
all'art. 7, comma 10, della legge 29 marzo 200135, recante riforma della legislazione; h) forioag
universitaria e post-universitaria; i) ricerca edgazione di servizi culturali; formazione extralsstica,
finalizzata alla prevenzione della dispersione astita ed al successo scolastico e formativo; |)
formazione extrascolastica, finalizzata alla preveme della dispersione scolastica ed al successo
scolastico e formativo; m) servizi strumentali alfeprese sociali, resi da enti composti in misura
superiore al settanta per cento da organizzazlmmiesercitano un'impresa sociale. 2. Indipendemttame
dall'esercizio della attivita di impresa nei satidr cui al comma 1, possono acquistare la qualific
impresa sociale le organizzazioni che esercitatigitatdi impresa, al fine dell'inserimento lavavat di
soggetti che siano: a) lavoratori svantaggiatiesiss dell'articolo 2, primo paragrafo 1, lett€rapunti i)

ix) e x), del regolamento (Ce) n.2204/2002 dellan@ussione, 5 dicembre 2002, della Commissione
relativo all'applicazione degli articoli 87 e 88 dmttato Ce agli aiuti di Stato a favore dell'opazione;

b) lavoratori disabili ai sensi dell'art. 2, prinparagrafo 1, lettera g), del citato regolamento) (@e
2204/2002."

204 suggeriscono di ricorrere in via interpretativadags. 155/2006 gia M. IBNCA - M. D'ERRICO - A.

De DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinaziondilano, 2006, p. 19.

25 Cosi F. ALEVA, L'impresa sociale italianaMilano, 2007, p. 112. Nello stesso senso si veda A.

CETRA, Art. 6 (Responsabilita patrimonialelp AA.VV. Disciplina dell'impresa socialein Le nuove

80



Nel sistema delineato dal d.lgs. 155/2006 il bemefidella responsabilita limita e
dunque accordato, a prescindere dalla veste giaridn virtu dello scopo sociale
dell'attivita svolta.

Pertanto, nel caso dell'art. 264Br c.c., il ricorso dell'interprete all'ausilio del
combinato disposto degli artt. 2 e 6 del d. lgH/26806 sembrerebbe giustificato dalla
sussistenza degli elementi dell'analogia, in quamd'impresa sociale sia i negozi di
destinazione accordano al costituente beneficivadgnti sul fronte della responsabilita
patrimoniale per consentirgli lo svolgimento di uatiivita meritevole di particolare
tutela.

La soluzione non soddisfa tuttavia del tutto. lafdwtilita sociale definita dall’art. 2
del d.lgs. 155/2006 presuppone lo svolgimento dattimita economica d’impresa e
riflette inevitabilmente tale presupposto. Oltrei@si deve considerare che, comunque,
i negozi di destinazione impongono che [Iattivitéa dinalizzata non solo al
perseguimento di uno scopo ma anche a favore deneficiario.

Il confronto con la disciplina dellimpresa socialenferma piuttosto che il legislatore
rende disponibile l'effetto della separazione matmiale solo quando linteresse
perseguito dall'autonomia privata sia particolarteeapprezzabile.

E' quest'ultima la soluzione preferibile nel cdsti'art. 264%er c.c. in quanto, come si
e visto nel primo capitolo, i negozi di destinazosono idonei a produrre effetti

negativi nella sfera giuridica dei creditori despibnente.

2.3. | soggetti della destinazione.

In base allo stesso disposto dell'art. 265c.c. possiamo riconoscere coinvolti nella
vicenda destinatoria almeno due soggetti: il carfer dei beni (0 soggetto destinante)
ed il beneficiario della destinazione.

Un primo nodo interpretativo riguarda 'ammissitaildi una coincidenza tra conferente

e beneficiari; I'opinione prevalente & che talencimienza possa essere solo parziale. |l

leggi civili commentate 2007, p. 406 e s.s., il quale tuttavia segnalecdstituzionalita della regola per

eccesso di delega.
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soggetto destinante non potra, in altre paroleeresd'unico beneficiario della
destinazione. Un elemento testuale contrario akda autodestinazione deve essere
individuato proprio nella parte della norma secondbper la realizzazione degli scopi
della destinazione "puo agire, oltre al confergqtelsiasi interessato anche durante la
vita del conferente stesso"; tale previsione, erdo la legittimazione a soggetti
ulteriori rispetto al conferente, sembra propriegupporre una alterita soggettiva tra
costui e i beneficiari della destinazione. Allossie tempo la legittimazione attiva del
conferente rivela I'implicita presenza di un soggegestore, eventualmente diverso
anche dai beneficiari.

Quanto a questi ultimi, quando non siano soggetdhili o pubbliche amministrazioni,
sono caratterizzati dall'essere i portatori dedliesse, meritevole di tutela, scopo della
destinazione. Essi possono essere anche solo daéilin come ipotizzato da alcuni il
disponente potrebbe riservarsi di indicare i bemmfi entro un dato termine o
allinterno di una categoria di persone. In talergwualita I'individuazione potrebbe
essere anzi rimessa ad un téf20Altri autori hanno ritenuto anche possibile una
destinazione a favore di soggetti non ancoraesgisal momento del negozio, come
per esempio, in analogia dell'art. 784 c.c., ilaitaso non concepito di una persona
vivente al momento della costituzione del vincdio.

Ad ogni modo non €& attuabile una mera destinazioiescopo, priva cioé

dellindicazione di beneficiari determinati o detémabili 2

208G, RETRELLY La trascrizione degli atti di destinazioris,Riv. dir. civ.2006, II, p. 178

297 M. BIANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinazione. L'art. 2645-
ter del codice civilep. 31.

208 M. BIANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. FRIORE, L'atto notarile di destinazione. L'art. 2645-
ter del codice civile, ibidenG. FETRELLI, La trascrizione degli atti di destinaziond&,77. L'ipotesi in cui

la determinazione dei beneficiari non sia statatefata da parte del conferente, ma sia necessa@atto
del gestoreftitolare dei beni, € quella che darebgsificato giuridico all'azione popolare previstal
medesimo art. 2645 ter c.c. nella parte in cuialigpche “per la realizzazione dell'interesse posson
agire, oltre al conferente, qualsiasi interessafi'si si esprime, con riferimento alla legittimamoper
'adempimento del modo nella donazione, la dottgmavalente tra cui U. ARNEVALI, La donazione
modale,Milano, 1969, p. 74: “la categoria degli interegssatquista, a mio awviso, rilevanza giuridica
laddove (...) il beneficiario o i beneficiari del meglappartengono a un gruppo di persone indetereninat
e la individuazione di esso, o di essi, € collegagualche modo alla scelta del donatario (0 amthma

terza persona appositamente designata dalle pqu&sto scopo)...) In questo si manifesta la rilevanza

82



Secondo parte della dottrina, mancando qualsidsa gualificazione, il conferente
potrebbe essere anche una persona giuridicd.a conclusione, di per sé, potrebbe
anche essere condivisa; c'e da rilevare tuttawiaecon atto di destinazione da parte di
una persona giuridica ponga il problema del cortrdra I'art. 2643er c.c. ed i limiti,
soggettivi ed oggettivi, previsti per la disciplidai patrimoni destinati ad uno specifico
affare.

La considerazione della disciplina di cui agli &#447 bis c.c. e ss. induce allora a
ritenere ammissibile una destinazione patrimorgxlart. 2645ter c.c. da parte di una
persona giuridica solo ove lo scopo avuto di migm rsia lucrativo o di natura
economica, non rappresenti cioé afffdre".

Parzialmente diversa pare la conclusione che dewsi rispetto alla possibilita che i
beneficiari siano persone giuridiche o altri empiptesi direttamente considerata dal
legislatore. Sotto tale profilo si deve valorizzaaecora una volta la lettera della

disposizione in esame, nella parte in cui indica irpossibili beneficiari della

giuridica degli <<interessati>> contemplati dalt:ar93, 3° al., cod. civ.: essi possono agire indgiio
non perché il modus venga adempiuto nei loro contifrd che presupporrebbe la qualita di creditarg
allo scopo di costringere I'onerato, o chi per essaompiere la scelta”. Nello stesso senso RABD,
Modo, in Digesto delle discipline privatistiche, sezioneileivvol. XI, Torino, 1994, , p. 394. La
circostanza che beneficiario della destinazionsp@ssere anche la Pubblica Amministrazione parebb
condurre a conclusioni diverse. Del resto, gia trddaente all'art. 793 c.c., altra parte della
giurisprudenza aveva ritenuto che potesse agirel’g@empimento anche chi si fosse trovato in una
posizione mediata e riflessa, purché non vaga eergeny “di chi riceve comunque vantaggio
dall’adempimento della prestazione dedotta” (CosTARRENTE La donazioneMilano, 1956, p.493). E
indubbio infatti che, in una ipotesi come quellacm beneficiario sia la Pubblica Amministrazione,
esisterebbe in capo agli amministrati un interggaedico sufficientemente apprezzabile all’attua
della destinazione. Inoltre, sotto altro profil@ve pure essere segnalata la differenza letteealgitartt.
793, 3° comma, e 648, 2° comma, c.c. da un latare 2645 ter c.c. dall'altro. Infatti, mentre pgime
due norme riferiscono l'azione popolare all”’adempito dell'onere”, la nuova disposizione riconduce
la legittimazione ad agire alla “realizzazione” Hé@nteressi” della destinazione. L'art. 2645 terc.
sembra porre la legittimaziom® quasu un piano diverso da quello dell'interesse afiagimento di un
rapporto obbligatorio, probabilmente proprio inexgsio alla rilevanza ultraindividuale dello scopslla
destinazione. In questo senso l'opinione di COGNAMIGLIO, L'art. 2645 — ter c.c. e le mobili frontiere
dell'interesse meritevole di tuteleglazioneal convegno organizzato dall'Universita di Foggiaucera

il 30-31 marzo 2007.

209 M. BIANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinazione. L'art. 2645-

ter del codice civileMilano, 2006, p. 29.
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destinazione la pubblica amministrazione.

Tale circostanza sembra suggerire che I'apertufa abksposizione in esame nei
confronti di altri enti possa essere interpretaiene possibilita di una destinazione a
favore di soggetti di diritto non personificati.

L'utilizzazione del terminéenti” in luogo di persone giuridiche pud anzi far ritene
ancora una volta che il Legislatore si sia voluteerdtare per una destinazione
patrimoniale a scopi non economici e di particolapprezzabilita sul piano sociale,
come quelli dei partiti politici e dei sindacatiechivestono la forma di associazioni non
riconosciute.

Potrebbero inoltre ammettersi destinazione patriadion favore delle imprese sociali di
cui al gia ricordato d. Igs. 155/2006. Tuttaviaesta volta, il riferimento alla disciplina
sociale non sarebbe operato per definire I'interessritevole, bensi per individuare il
soggetto beneficiario della destinazione.

Una destinazione patrimoniale con effetto di separe a favore di soggetti che
svolgano attivita di utilita sociale, ancorché emmica, € infatti conforme alle recenti
indicazioni costituzionali, quali I'art. 118, IV otma, Cost*°

La prospettata eventualita di una destinazione \eréa di imprese sociali, ove
guest'ultime siano esercitane in forme diverse ’idglresa individuale, pone |l
problema dell’ammissibilita, di patrimoni separaticapo al medesimo ente, che oltre
beneficiario sia gestore dei beni vincolati ai $eled’art. 2645ter c.c..

Sotto questo profilo tale articolo deve essere roonéto con I'art. 32 c.c. che dispone
nel caso di “trasformazione o di scioglimento diemte, al quale sono stati donati o
lasciati beni con destinazione a scopo diverso willa proprio dell’ente, I'autorita
governativa, devolve tali beni, con lo stesso onadealtre persone giuridiche che hanno
fini analoghi®'*

L’art. 32 ammette implicitamente che una fondaziponssa essere titolare di beni con
destinazione diversa da quella sua propria, destina che, secondo gli autori che si

210 «Stato, regioni, Cittd metropolitane, Province en@ni, favoriscono l'autonoma iniziativa dei
cittadini, singoli e associati, per lo svolgimenlicattivita di interesse generale, sulla base daktjpio di
sussidiarieta”.

1 gegnala, seppur laconicamente, la necessita fortare I'art.32 c.c. con l'art. 2648r c.c. M.V. DE
GIORG|, sub. art. 32jn G. QAN — A. TRABUCCHI, Commentario breve al Codice Civilradova, 2007, p.
127.
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sono occupati del tema, avrebbe peraltro caratteade costituendo un’ipotesi di
separazione patrimoniale: i creditori generali aldtbndazione non potrebbero cioe
rivalersi sui beni con destinazione particofafe

Sotto tale profilo, I'art. 264%er c.c. conferma oggi che la destinazione particotkrie
beni di cui all'art. 32 c.c. ha rilevanza realestesndo opponibile ai creditori generali
dell'ente.

Ad ogni modo pare potersi riconoscere nell'art. @2. un principio di generale
ammissibilita di trasferimenti fiduciari a favoresltt degli enti del libro primo del
codice civile anche per la realizzazione di scoyeidi da quelli loro propri.

Infatti, non solo il Legislatore da rilievo all’atdi autonomia del conferente accordando
il carattere reale della destinazione, ma, succassnte all’'estinzione dell'ente
incaricato, si preoccupa che di devolvere tali bean lo stesso onere, ad altre persone
giuridiche” che abbiano fini analoghi.

L'art. 32 c.c. ammette dunque che anche a seguwtta dlevoluzioni perduri una
asimmetria tra lo scopo cui i beni sono destinajuello della perseguito dalla persona
giuridica. Tale asimmetria non potra che rilevarehe nei rapporti esterni con i
creditori generali dell’ente che non potranno sefddsi sui beni con destinazione
particolare.

In questo modo rimane confermata la possibilitawmente, o almeno quelli del primo
libro del codice civile, siano nominati gestorilaini vincolati ai sensi dell’art. 2645 ter
c.C.

Se in questo modo assume confini piu certi I'apartperata dall’art. 264tr c.c. alla
possibilita che beneficiari della destinazione siaenti diversi dalle pubbliche
amministrazioni, rimane da chiarire I'altrettantengrico riferimento soggettivo ad altre
persone fisiche.

Quest'ultima estensione soggettiva potrebbe fossere intesa come volta a consentire
la destinazione con effetto di separazione a fadomoggetti in stato di bisogno o che
sarebbe irragionevole, anche alla luce del principostituzionale dell’'uguaglianza,

escludere da tale benefigtd

Z2E GALGANO, Persone giuridicheBologna — Roma, 2006, p. 430, A02PIN| Le fondazioni, dalla
tipicita alle tipologie,Napoli, 1995, p. 289Contra C.M. BIANCA, Diritto Civile, 1, 1978, p. 325.
213 Daltronde, linterpretazione per la quale la disjzione in esame consentirebbe una destinazione

finalizzata indifferentemente al sostegno di sofjg@antaggiati come al raggiungimento di qualsliaog
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Con riferimento alla prima ipotesi si pud anzi ingmare una destinazione
patrimoniale che costituisca un modo di somminzstr@e degli alimenti, anche a
prescindere dall'esistenza dei vincoli di parentilaui all’art. 433 c.c. L'ammissibilita

di una destinazione siffatta pare confermata amtikart. 1881 c.c. che, per il cado
della rendita vitalizia gratuita, prevede che “soplisporre che essa non sia soggetto a
pignoramento o a sequestro entro i limiti del brsmglimentare del creditore”.

Quanto alle destinazione patrimoniali a benefidieabgetti che sarebbe irragionevole
escludere si puo invece fare riferimento al casofigé minori nati al di fuori del
matrimonio e a cui non si estende, di per sé,daiplina del fondo patrimoniale. Sugli

indici legislativi della ammissibilita di una talgotesi si tornera piu avanti al par. 2.10.

altro scopo o vantaggio per un qualsiasi altro stigg finirebbe per esprimere due norme antinomiche
L'antinomia, nel caso di specie, consisterebbeanebesistenza, peraltro in virtt della medesima
disposizione, di due norme che “prevedono la steseaeguenza per due fattispecie distinte”(cfERG
LUTHER, Ragionevolezza (delle leggih Digesto delle discipline pubblicistich&orino, vol. XII, 1997,

p. 353 che esemplifica il concetto espresso faceifddmento al caso della previsione della “stessa
prestazione in due situazioni diverse di bisogmom bisogno (o la stessa sanzione per due faltvdisa
gravitd)”). Tale situazione non pud che generare una situazibrincoerenza quale “problema della
conformita della legge stessa rispetto al princghieguaglianza”. Il giudizio di ragionevolezza saera in
ogni caso sia “l'omessa differenziazione delle egnenze e il difetto di una comurfeatio
distinguendi” delle norme”, sia “'omessa differenziazione delenseguenze e I'assenza di una comune
“ratio parificandi” delle norme”(cfr.JOERG LUTHER, Ragionevolezza (delle leggp, 353). Tuttavia,
secondo l'insegnamento di N.OBBIO, Teoria generale del dirittoTorino, 1993, p. 216 ricorrerebbe
nelle ipotesi suddette una antinomia di valutazitaie si verifica nel caso in cui una norma punisoa
delitto minore con una pena pit grave di quelléittafad un delitto maggiore. E chiaro che in qoestso
non esiste un’antinomia in senso proprio, perchéuke norme, quella che punisce il delitto meno grav
con pena maggiore, sono perfettamente compatiiln di antinomia si deve parlare in questo caso, ma
di ingiustizia. Cio che antinomia e ingiustizia hanin comune & che entrambe danno luogo ad una
situazione che richiede una correzione: ma la regeer cui si corregge I'antinomia € diversa ddlgue
per cui si corregge l'ingiustizia. L'antinomia puoxk incertezza; l'ingiustizia produce diseguaglanz
quindi la correzione ubbidisce nei due casi a diversi valori, la al valore dell’ordine, qua a el
dell'eguaglianze”. Sul giudizio di ragionevoleziarada, recentemente, F.OdUGNO, La ragionevolezza
nella giustizia costituzionaléNapoli, 2007, p. 55 e ss. dove sottolinea che dgianevolezza non & un
principio costituzionale” identificandosi piuttostoon un metodo di interpretazione del diritto &=ige”
fondato su una logica c.d. proeretica o della pegieza “cioé della conformita piena ai parametri

costituzionali”, o ancora, “della adeguatezza d#lgipio costituzionale al caso concreto”.
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2.4. L'atto di destinazione: forma e struttura.

La laconicita del testo dell'art. 2648r c.c. emerge soprattutto con riferimento alla
struttura dell'atto di destinazione di cui il ldgisre si limita a prescrivere solo, ai fini
della trascrizione, la forma pubblica.

Rimane pertanto inespresso se l'atto di destinazpmssa consistere in un mero atto
unilaterale o, piu coerentemente con la tradizioman contratto.

Dubbia e, ancora, la possibilita della costituziamein vincolo di destinazione in via
testamentaria. Paiono ostacolare tale possibdistdssa collocazione dell’art. 2645 ter
c.c. tra le norme sulla trascrizione degli atti\trei, nonché la previsione della forma
pubblica dell’atto costitutivo. Quanto a questiéi se ne € sottolineata la sua
genericita rispetto al caso della fondazione, aeldbd patrimoniale (nonché della
disciplina deltrust di cui all’art. 2 della Convenzione dell’Aja def luglio 1989), dove
invece il Legislatore ha espressamente previstm$iituzione testamentaria mafi¢a
La lettera dell'art. 2645 ter c.c. non rivela imeltin alcun modo l'intenzione del
Legislatore di consentire la costituzione del vincdi destinazione per testamento.
Anche a voler prescindere da tali rilievi critiobm puo infine essere taciuto che una
ipotetica destinazione patrimoniateortis causadovrebbe comunque confrontarsi con i
limiti soggettivi fissati per il fedecommesso agit. 692 e ss.

Il negozio di destinazione di cui all’art. 264&r c.c. sembra dunque far parte della
categoria dei soli attnter vivos

Tuttavia, come gia ricordato, € aperto il dibattifrca la necessita che il negozio di
destinazione assuma una struttura bilaterale.

Ipotizzare la struttura unilaterale dell'atto distileazione costringe ad un confronto

24 A, MERLO, Brevi note in tema di vincolo di destinazione aisialell'art. 2645 terjn Riv. Notariato,
2007, II, p. 510. Pur rilevando le difficolta cledollocazione della norma pone alla ammissibditan
negozio testamentario di destinazione, si esprimenso favorevole a tale eventualita A MDNATO, Il
negozio di destinazione nel sistema delle sucassaicausa di mortein M. Bianca (a cura di)l.a
trascrizione dell’atto negoziale di destinazionéart. 2645 — ter del codice civileMilano, 2007 p. 47.
Nello stesso senso GERRELLI, La trascrizione degli atti di destinazioria,Riv. dir. civ. 2006, Il, p. 161

e ss. Su tale aspetto non prende posizioneWol Gli “ atti di destinazione” nel nuovo art. 2645 ter
cod. civ. quale frammento di trush Trusts e attivita fiduciarie 2007, p. 170 che pure contempla

l'ipotesi di un trasferimento mortis causa del beimeolato.
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sistematico con l'ordinamento. Infatti, da un latoatto unilaterale di destinazione si
porrebbe quale momento di deroga della discipleléadt. 1987 c.c.; dall'altro, quando
la destinazione venga attuata attraverso la conjer@ di un gestore cui il bene sia nel
frattempo trasferito, esso rappresenterebbe ureziece al principio consensualistico
espresso dall'art. 1376 c.c.

Quanto al primo profilo parte della dottrina sispeessa in senso negativo "perché l'art.
2645 ter c.c. non integra quella riserva di leggkita dall'art. 1987 c.c. per legittimare
una promessa unilateral&”®

La “riserva di legge” sarebbe fondata - seconde falitore - nel principio di
intangibilita della sfera del terzo e nel princigiiocausalita. | terzi da tutelare sarebbero
nel caso in esame i creditori del disponente, pguali non e stato pero previsto un
meccanismo di tutela come quello previsto dall24#7quater, 2° comma, c,c, oppure
come quello di cui all'art. 1980 c.c.

Il presidio di tale interesse rimarrebbe affidatbuaa interpretazione rigorosa dell'art.
2645 ter c.c., e alla consapevolezza che il priadp tipicita delle promesse unilaterali
e giustificato dalla necessita di sostituire unaseadebole o astratta.

Rispetto alle esigenze di tutela del credito all@alo la forma contrattuale
consentirebbe di dare certezza alla vicenda ded#atithzione, garantendo con
l'accettazione del beneficiario l'attualita detiresse sottesd®

Alcuni osservano che, da un lato, il riferimentdi agteressi meritevoli di tutela e
idoneo a superare l'ostacolo rappresentato dell'®88 c.c., dall'altro, contro la asserita
necessita di configurare in forma bilaterale staecla assoluta genericita della serie dei
beneficiari della destinazione. Inoltre, ogni gesiza di certezza dei creditori esclusi

Z5F. GazzonI, Osservazionip. 222

218 £ GazzoNi, Osservazioni, ibidemPropende per la struttura contrattuale dell'ditalestinazione,
tutt'alpiu ridotta nella forma minimale dell'ar833 c.c., anche G.ARALIS, Prime riflessioni in tema di
art. 2645 ter c.c.,in AAVV. Negozio di destinazione: percorsi verso un'espoessi sicura
dell'autonomia privataMilano, p. 145, per il quale "non sembra possihiha formazione del vincolo ex
art. 1334 c.c. stante la riserva di cui all'art371.@.c. E tanto piu ci sembra difficile accettagtospettiva
di un atto unilaterale di destinazione quanto picossidera che il vincolo, nel caso in cui il bédato
sia un ente, potrebbe essere contrario agli sabipiidionali e quindi da rifiutare. E comunque, &m
parere, anche laddove l'atto di destinazione mgadalisfare interessi generali esso necessitacdoymiu

destinatari definiti o definibili come dopo megfoecisato".
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dal beneficio della destinazione rimarrebbe affidaifa pubblicita del vincol®'’ Altri
notano piu correttamente che il richiamo all'a@87 c.c. &€ del tutto inconferente in
guanto "la destinazione non € un‘attribuzione galbdiria (é tutt'altro dalla promessa),
sia, e soprattutto, perché la destinazione noduys®di per sé alcun effetto finae®

Le posizioni della dottrina mutano allorché si mtann considerazione l'ipotesi che il
negozio di destinazione comporti l'affidamento aedittuazione dello scopo ad un
soggetto terzo. In tal caso l'opinione prevalenteebsenso della necessaria struttura

contrattuale del negozio di destinazighe.

27 A, DI MAJO, Il vincolo di destinazione tra atto ed effetn,117.

28 p_%apA, Articolazione del patrimonio da destinazione ideriin AA.VV. Negozio di destinazione:
percorsi verso un'espressione sicura dell'autonomizvata, Milano, p. 125. L'A. parte tuttavia dal
presupposto che "vincolo e separazione non siaffiettiehegoziali della dichiarazione. (...) la
dichiarazione di destinazione, documentata in fopulablica, non genera, come negozio, né vincolo né
separazione; essa, se negozio &, ha conseguenzprgoédimentali, scandisce un procedimento che si
conclude con la formalita nei registri immobiliamgn diversamente, direi da come fa la dichiarazidin
concessione di un'ipoteca”. Ritengono ammissibiteatto di destinazione a struttura unilateraléhar®.
PETRELLI, La trascrizione degli atti di destinaziong, 165 M. Nuzzo, Atto di destinazione e interessi
meritevoli di tutela,in La trascrizione dell'atto di negoziale di destir@®. L'art. 2645 ter del codice
civile, p. 59-60, M. BANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. FRIORE, L'atto notarile di destinazione.
L'art. 2645-ter del codice civilep. 11, C. RRIORE, Strutturazione e stesura dell'atto negoziale di
destinazioneivi, p. 92. G. VETTOR|, Atto di destinazione e trascrizione. L'art. 264%-1, ivi, p.181, R.
DiciLLo, Atti e vincoli di destinazionen Digesto discipline privatistiche, sez. civ., aggiamento, ***,

I, Torino, 2007, p. 159, A. B\TILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi @ell 2645 ter c.c.,

in Rass. dir. civ2007, p. 5 per il quale "il legislatore in modo un pohtarto ha istituito un nuovo tipo di
promessa unilaterale fonte di obbligazione".

219 Cosi M. BANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinazione. L'art.
2645-ter del codice civilep. 12, G. RTRELLI, La trascrizione degli atti di destinazionp, 166, A.
GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi @&tl 2645 ter c.c.p. 38 e ss., R. RILLO, Atti

e vincoli di destinaziongy. 159, F. @zzoNi, Osservazionijn La trascrizione dell'atto di negoziale di
destinazione. L'art. 2645 ter del codice civie,222. A. DMAJO, Il vincolo di destinazione tra atto ed
effetto,p. 114 , osserva invece che l'atto di destinazi@nenilaterale nella intrinseca sostanza, piu che
nella forma, anche laddove, per esempio, sia ptesema negoziazione con fiduciario. Attribuzione
dunquefiduciae causaove il fiduciario non fa altro che prendere ati@lla destinazione ed offrirsi di
contribuire alla sua realizzazione". Un confortsttiale alla tesi della possibile unilateralita degozio

di destinazione lo trova A. INoLuss,, | diritti della persona nella societa moderna: laopezione dei
soggetti deboli tra etica e diritto (bozza provvia), testo dattiloscritto consultato grazie alla codesi

dell'A., p. 7, che distinguendo, nel corpo dell'@645ter c.c., il riferimento al sintagma interessi
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Tuttavia, se parte della dottrina riconduce il sttlol contratto traslativo nell'ambito dei
tipi legislativi della vendita e della donazionedale o remuneratorfa°’ secondo altri,
invece, tali schemi negoziali non sarebbero utilik atteso che "lo scambio e la
liberalita, in quanto produlttivi di attribuzioni enoniali definitive e finali in favore
del destinatario, risultano strutturalmente incotifgila con la destinazione reale, che,
per sua natura, implica la transitorieta dell'nttzione e la sua funzionalita
all'attuazione dello scopo impresso dal disponahteene mediante I'apposizione del
vincolo"™?, La causa di scambio e la liberalita sono in aiaele funzionali piuttosto -
secondo tale dottrina - ad una attribuzione chenael§l punto di arrivo della
complessiva sistemazione di intere€j"nella destinazione reale invece ‘linteresse
del privato, per poter trovare piena soddisfazionka bisogno di una essenziale
strutturazione della situazione soggettiva di cdispone”.

Il negozio traslativo, nel caso della destinaziameui all'art. 2645ter c.c., avrebbe

meritevoli di tutela dal richiamo dell'art. 13229.c2, c.c. nota come quest'ultimo "potrebbe regutar
semplicemente riferito al profilo di atipicita chiatto di destinazione assumera non rientranda tigi
previsti dagli art. 1470 e s. c.c. e potendo nanfigararsi necessariamente come una donaziondtrin a
termini, il negozio di destinazione pud costituine atto di disposizione unilaterale, il quale pendta
l'inaccoglibilita nel nostro ordinamento diuda acta o pacta de dominio trasferendecessita di una
causa, ossia appunto la tutela di soggetti debeliigta dallo stesso art. 2645". Sulla ammissibilita di
negozi unilaterali traslativi si veda, in generdale,DoNis|, Il problema dei negozi giuridici unilaterali,
Napoli, 1972, p. 305 e ss. Di segho negativo expirtione di A. D MAJO, Promessa unilaterale (dir.
priv.), in Enc. dir, XXXVII, Milano, 1988, p. 49-50.Sul problema della tipicita dei negozi unilatewili
veda invece, in senso negativo, GNBDETTI, Dal contratto all’atto unilateraleMilano, 1969, p. 238 ss.
220 £ GazzoNl, Osservazionip. 224, secondo il quale "la destinazione pud irsein un contesto
circolatorio, alla stregua di una donazione modalemuneratoria o di una vendita con destinazione a
favore di un terzo, titolare dell'interesse pergegNel caso di vendita l'acquirente acquistaeihé e si
obbliga, quale proprietario-conferente, a propadrrevocabilmente al beneficiario la conclusione del
contratto di destinazione oppure conclude conelaite un contratto di opzione a favore del terzo
beneficiario stesso, onde l'alienante assume, yestq verso, la posizione di stipulante e potraeager

la realizzazione dell'interesse del terzo, oveoiitatto sia poi concluso L'interesse potrebbe peche
far capo all'alienante (...) qualora il proprietadlieni il bene e contestualmente le parti patanie il
vincolo di destinazione in favore dell'alienantenferente é I'acquirente e non l'alienante”.

221y, La PorTA, L'atto di destinazione di beni allo scopo trasitsile ai sensi dell'art. 2645 ter c.dn
Riv. notariatq 2007, I,p. 1089

222, La PoRrTA, L'atto di destinazione di beni allo scopo trasiile ai sensi dell'art. 2645 ter c.c.,
ibidem.
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dunque una causa assolutamente a sé stante aigigdittschemi tradizionali sopra

ricordati.

2.5 ldoneita traslativa della c.d. causa di destirmone.

La tesi da ultimo ricordata e stata sviluppata lpgprima volta nel corso del dibattito
sulla ammissibilita defrust interno; parte della dottrina, nell’esaminare danpatibilita

di tale istituto con il nostro ordinamentoha sviluppato la teoria del negozio di
destinazione, individuandolo quale schema funzioeate idoneo a determinare il
trasferimento di un bene in capo ad un fiduciaffo.

Il presupposto da cui muove da tale dottrina eoktrazione, da parte dell'ordinamento
giuridico italiano, del "contratto di trasferimentome un contratto causale, connotato
dalla rilevanza interna della causa negoziale ka dela immediata influenza sull'assetto
dellinvestitura nel diritto oggetto del trasferinte"?*.

In altre parole "assorbire la causa del trasfertmafi'interno del contratto significa far
dipendere direttamente da tale causa l'investitataliritto che dal contratto si produce
in testa all'attributario®

Tale principio sarebbe sfuggito - secondo I'‘Auteralla tradizione dottrinale che

22 gyl ruolo di reagente, sui principi consolidatl destro ordinamento, svolto dal riconoscimento del
trust ad opera della legge 364/1989 si veda @.ERMO, Autonomia negoziale e fiducia (breve saggio
sulla liberta delle forme)in AA.VV., Studi in onore di Pietro Rescignblilano, 1998, vol. V, p. 340 e
ss. E' il caso di segnalare come di recente sia ptaposta da M. IBNCA, La fiducia attributiva,Torino,
2002, una diversa ricostruzione del fenomeno fighiej indicato come fiducia attributiva, che vede i
esso "non una fattispecie astratta, ma un istitinediale, un insieme di rimedi che si applicano
indipendentemente dalla qualificazione della sit@& giuridica soggettiva sottostante, permette di
collocare il fenomeno fiduciario su di un pianotigit, sia rispetto alle problematiche proprietasia
rispetto a quelle relative all'opponibilita ai tetel vincolo negoziale (p. 55)".

224, LA PoRTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico", il diritt anglosassone e liperurano. (Piccola
e gioiosa reazione ad un articolo di Francesco Gazsu trust e trascriziong)n AA.VV. Studi in onore
di Piero Schlesingeiilano, 2004, I, p. 149.

251, LA PORTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico", ibidem.
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avrebbe finito per cristallizzare "il fenomeno tedivo tra i due estremi dello scambio e

della liberalita®?®

, hon essendo stato mai "preso seriamente in amagidne che
I'attribuzione traslativa potrebbe essere legittimaate sorretta da una causa diversa".
La conseguenza di questo atteggiamento dottrinakeé'il trasferimento, quale effetto
giuridico del negozio, € stato, troppo semplicatiente, sempre sovrapposto
all'acquisto definitivo e finale di una situazios®ggettiva attiva destinato a produrre un
arricchimento all'attributario, inteso come fenomeronclusivo della vicenda
dispositiva e su punto di arrivg”.

Al contrario € evidente - nota I'Autore - che "gdara causa negoziale non e diretta a
realizzare, sul piano del diritto, un'operaziones,chotto il profilo economico, sia
riconducibile allo scambio o alla liberalita, latusizione in cui l'attributario viene
immesso per effetto dell'atto di trasferimento npmd risolversi in un acquisto
definitivo e finale della situazione soggettiva etig del contratto ma si conforma in
maniera diversa, atteggiandosi, concretamente, adomconsonante con lintento
oggettivo perseguito dalle pafi®.

Ad ogni modo sembra difficile rintracciare nel peng di tale dottrina un segno di
novita rispetto, per esempio, al dibattito risatemt tema di fiducia. In particolare si
deve notare come proprio il riconoscimento dellaziene della causa sul diritto

trasferito spingesse Salvatore Pugfiattia ripudiare la ammissibilita dei negozi

2261, LA PORTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico", ibidem.

227, La PorTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico”, ibidenConclusioni simili raggiungeva G.
PALERMO, Autonomia negoziale e fiducia (breve saggio sublarta delle forme)p. 346 per il quale "il
nostro ordinamento ben conosce la possibilita &igibuzione patrimoniale, prevista o posta ineess
dalle parti, abbia carattere strumentale rispédtfma in concreto perseguito. Né da conferma &igiina
positiva del mandato ad acquistare, in forza dellejuuna volta posto in essere il negozio gestdlrio,
mandante, in quanto titolare del diritto al ritersnento, puo avvalersi del disposto dell'art. 1@fo e
secondo comma c.c. ed apprendere, con formaletituras il bene acquistato dal mandatario, supevand
l'inerzia (o I'eventuale rifiuto di quest'ultimd”'A. notava poco oltre come proprio il mandato apgse
"lo schema di riferimento piu idoneo ad evocar@, mgll'ambito del sistema del nuovo codice ciie,
realizzabilita, senza alcun ostacolo di carattenamativo, di quelle forme di destinazione dei bendi
collaborazione al perseguimento delle correlativalita, tradizionalmente considerate sotto il poof
della fiducia".

2281, La PORTA, | "formanti dell'ordinamento giuridicop. 151.

229 || problema in discorso - quello della idoneitasiativa di una causa diversa dallo scambio o dalla

liberalita - & stato gia affrontato dalla dottrioan riferimento ai negozi fiduciari secondo il adigma
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della fiducia di tipo romano. Esso €, come noto,n@gozio che si fonda sulla contrapposizione tra
risultato giuridico ed intento economico, tra mezzoscopo, in quanto attraverso di esso le parti
programmano il trasferimento della proprieta odasione di un credito in vista del perseguimentondi
risultato ulteriore, non realizzabile medianteidorso a figure predisposte dal legislatore (insthso C.
GRASSETT| Del negozio fiduciario e della sua ammissibilitd nestro ordinamento giuridican Riv. dir.
comm. 1936, I, p. 352). Rispetto alla ammissibilita dli taegozi e, in particolare, di un siffatto
trasferimento si registrarono, sostanzialmente, ghsézioni. Inizialmente parte delle dottrina, tnai L.
CARIOTA FERRARA, | negozi fiduciari, 1933 p. 121 e ss., aveva contestato la ammissibilitindicausa
fiduciaein base al presupposto che al di fuori delle catssative legislativamente fissate lo scopo di
garanzia o di mandato non sarebbe stata causeadarrasferimento della proprieta. Né sarebhi® sta
possibile ipotizzare un trasferimento in base adnegozio astratto, in quanto anche questi ultimi
sarebbero estranei al nostro ordinamento (p. 128). proponeva allora, per raggiungere i medesimi
scopi pratici, di adattare a scopi fiduciari i negdipici di trasferimento dei diritti, come la
compravendita. Il momento fiduciario sarebbe dowitnanere, secondo tale ricostruzione, nel cono
d'ombra dei motivi del negozio. Tale orientamertoafutorevolmente sviluppato da SUQRIATTI,
Fiducia e rappresentanza indireftain Diritto civile (metodo, teoria, pratica, saggiMilano, 1951, p.
201 ss.,.Tale autore sosteneva che il modello della fidmgihnostro ordinamento, in assenza di precise
disposizioni legislative, poteva essere concepibon& una vicenda negoziale unitaria o come la
combinazione di due negozi, uno traslativo delttdirdi proprieta al fiduciario e l'altro, ad effett
obbligatori, finalizzato a limitare e definire itgoi del fiduciario medesimo rispetto al bene. mtrembi i

casi vi sarebbero stati ostacoli dogmatici insortabiti alla sua ammissibilita.  Un unico negozio
fiduciario unitario, caratterizzato da una prope@usa fiduciagén cui sarebbero fusi I'elemento reale e
quello obbligatorio, trasferirebbe non una prag@rigiena ma un diritto reale da essa del tuttedifite

in quanto le limitazioni obbligatorie che I'affeitalo degraderebbero a semplice forma o comunque ad
una situazione giuridica transitoria e strumentdie tale diritto sarebbe tuttavia estraneo al modiritto

e pertanto inammissibile (S.UBLIATTI, cit. , p. 275). La seconda ricostruzione della fiducialgua
vicenda caratterizzata, come sopra detto, dallaepma di due distinti negozi, se idonea a superare
l'ostacolo dogmatico di importare il trasferimediouna proprieta formale, si arenerebbe sul piagitad
giustificazione dei due negozi che, in quanto distirimarrebbero assolutamente astratti; non
riconoscendosi I'ammissibilitd dei negozi astrattl nostro diritto anche questa ricostruzione dobee
essere respinta (S.UBLIATTI, cit. , p. 278). Le due conclusioni furono criticate gidlalaottrina
contemporanea. Alcuni, aderendo alla impostazidwericonosceva nella vicenda fiduciaria la presenza
di due negozi, sottolinearono come "a torto siwisata (...) una combinazione di negozi astra#ii";
osservava infatti che i due negozi sarebbero kgéti da un nesso teleologico per il quale "il srg
obbligatorio appare la necessaria integrazioneattelldi disposizione"(E. BrTI, Teoria generale del
negozio giuridico,Napoli, 2002, (ristampa anastatica dell' edizior&d #950), p. 317-318). Altri
rifiutavano la tesi che il negozio fiduciario - @b in senso unitario - desse vita ad una proprieta

fiduciaria; il negozio sarebbe stato caratterizzédéouna correlazione - seppure non nei terminiadell
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fiduciari in quanto latori di una proprieta solarfwale®*°

E, del resto, la stessa dottrina in commento iatuivn'obiezione alla propria

corrispettivita - tra trasferimento del diritto ¢pio) al fiduciario e l'incarico assunto, sul piano
obbligatorio, da quest'ultimo La situazione giutalitrasferita sarebbe dunque, secondo questautesi,
forma di titolarita piena a nome proprio ma neiémesse altrui (cosi C. RBSSETT| Del negozio
fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro grdmento giuridicoin Riv. dir. comm1936, |, p. 369).
La tesi € oggi sostanzialmente ripresa da NMANBA, La fiducia attributiva Torino, 2002, la quale
tuttavia precisa come "la causa della fiducia lagtiva non € infatti I'astratt@ausa fiduciaedi
grassettiana memoria, ma la causa che, in relaataadiversa attivita che il fiduciario € chiamado
svolgere nelliinteresse del fiduciante, viene inareto individuata volta a volta quale giustificaze di
ogni singola operazione negoziale". Piu recenteenéht CARNEVALI, Negozio giuridico, 1ll) Negozio
fiduciario, in Enc. giur. Treccani, XX, Roma99Q p. 4, sottolinea invece come la critica di Puglialte
costruzione unitaria del negozio fiduciario obiitéa un lato la presenza nel nostro ordinamentordie

di proprieta strumentale quali l'acquisto di un éeémmobile da un mandatario senza rappresentanza
nonché, dall'altro, la circostanza che "il nostmottd consente vincoli negoziali al diritto di groeta,
come € dimostrato dalle alienaziosub mododi un determinato utilizzo del bene, dai divieti
convenzionali di alienazione (art. 1379 c.c.), sicda: € lo stesso riconoscimento del principidittirta
contrattuale che comporta, come imprescindibilesegnenza, la possibilita di influire sulle situawio
reali che ne costituiscono il risultato, adattaedel graduandole secondo gli interessi che muoveno |
parti”.

230 peraltro gia M. ©sTANZA, <<Numerus clausus>> dei diritti realiin Studi in onore di Cesare
Grassettil, Milano, 1980, p. 430-431 notava che "l'assérithpendenza della situazione finale rispetto a
quella contrattuale non é affermazione accettabile'particolare I'A. evidenziava, alla p. 446, che
possibilita di formare progressivamente il contratittraverso meccanismi condizionali e i c.d. @lnc
preliminari, determina il formarsi di una seriesituazioni intermedie e di pretitolarita che codt@ono
l'idea di un sistema rigido di modelli stereotipirigoroso funzionamento di un regime di tipicitii
rapporti giuridici dipende esclusivamente dallaiditq dei mezzi attraverso i quali si instaurano le
relazioni intersoggettive. Se, invece, si utilizaatrumenti elastici, la fissita delle situaziomiali che ne
costituiscono il risultato viene a cadere". Nelltesso senso si veda S. Mazzamulo,trust
nell’ordinamento italiano dopo la Convenzione d&j#, in Vita Notarile,1998, I, p. 962: “(...) € in atto
un movimento, condiviso anche a livello legislatiebe allarga i confini della categoria delle stioai
reali tipiche verso nuove forme di titolarita. Aegtio ordine di idee € da ascrivere, ad esempiecdnte
intervento legislativo che ha introdotto nel codaeile I'art. 2645 bis in materia di trascrividai del
contratto preliminare: tale norma ha riconoscidt@ramissario acquirente, che abbia assolto alfene
della trascrizione del preliminare ed abbia popudtto il definitivo, una tutela, per cosi dire lga
rendendo opponibile il suo acquisto ai terzi che @eentura abbiano acquistatedio tempore, cosi
facendo, ha rimodellato la situazione proprietaiéh disponente che risulta oggi vistosamente sagnat

dalloius ad remspettante al promissario”.
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ricostruzione nel principio di tipicita dei diritteali, su cui il dibattito si era arenato in
tema di fiducia.

Tuttavia - si ribatteva - la attualita del predgttincipio si sarebbe dovuta rivisitare; si
notava infatti come "anche nell'ordinamento itadiaben piu legato alla assolutezza,
all'indivisibilita ed all'unicita del diritto di mprieta, ampi spiragli ormai si aprono, con
sempre maggiore convinzione, nell'affermazione itliagioni proprietarie limitate,

funzionalmente, in ragione del tempd*.

2.6. Limiti derivanti dai principi del numerus clausus e tipicita dei diritti reali.

Come gia accennato uno degli ostacoli alla ammiigailteorica dei trasferimenti
fiduciari & stato ravvisato nei principi deimerus clausus tipicita dei diritti reafi®2

Si osservava infatti che "la situazione posta sees attraverso una alienaziditiciae
causaimporrebbe al destinatario una serie di norme digpartamento che non possono
ricondursi né allo schema della proprieta né tamémo a quello dell'usufrutto o di altri
diritti in re aliena E, in particolare, la situazione cui da vita égozio fiduciario
sarebbe di proprieta temporanea o limitata, maindanzione di una utilita pubblica,
sibbene di un vantaggio privafd®

Tale conclusione e stata tuttavia sottopostat@amei suoi stessi fondamenti.

By, La PorTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico”p. 153 e ss. ed in particolare alla p. 157. L'A.
indicava come indici normativi del nuovo atteggiameedell'ordinamento in tema di unicita del dominio
e tipicita dei diritti reali la proprieta attribaitai coniugi sui beni oggetto di fondo patrimoniajeella
dell'erede che abbia accettato con beneficio denterio, nonché il riconoscimento espresso della
multiproprieta. Nello stesso senso si veda GLERMO, Autonomia negoziale e fiducia (breve saggio
sulla liberta delle forme)p. 360.

%32 Ricorda M. ®MPORT|, Contributo allo studio del diritto realeMilano, 1977, p. 293 che "la
problematica dehumerus clasusy® diversa, come ormai € generalmente riconoscil#auella della
tipicita, attenendo la prima alla esclusivita ddtiate, e cioe all'ordinamento che limita l'autor@mel
soggetto, e la seconda alla determinazione dekoatt, cioé del <<tipo>> della situazione reale ithe
soggetto puo prescegliere".

233 Cosi riassumeva il dibattito sorto in tema di redimluciari M. CoSTANZA, <<Numerus clausus>>

dei diritti reali, Studi in onore di Cesare Grastgl, Milano, 1980, p. 433
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In primo luogo é stato da tempo infatti revocatadubbio la vigenza dei principi
suddetti, per lo meno nella assolutezza della ftazione tradizionalé®*
Secondariamente, con riferimento al diritto di prefa si &€ osservato che esso non € piu
concepito alla stregua di un modello unitario, spondente a quello delineato dall'art.
832 c.c., essendo individuabili ormai diverse $giticie di appartenenza che, in ragione
dei differenti interessi sottesi, deviano in maaieil 0 meno consistente dal modello
generalé®,

Tra queste le c.d. proprieta di scopo o destinatehe dette proprieta fiduciarie
atipiche, dove "il fine di realizzare, essendo eamtlato dalla legge, diverrebbe un
elemento proprio della struttura del diritto medesf>°.

Una tale prospettazione viene giustificata dallaspnza nel nostro ordinamento di
norme come l'art. 2932 c.c., - che consente a c¢hidritto di riacquistare un diritto
reale di ottenere una sentenza che tenga luogdattielldestinato a produrre |l
trasferimento - e l'art. 1707 c.c. - che dimostobe come la rilevanza della titolarita
formale puo andare al di 1a, osservate le regofmbblicita, della sfera dei soggetti che

I'hanno posta in essef¥.

2343yl punto si vedano ancora Mo€TANzA, <<Numerus clausus>> dei diritti realip. 423 e ss., U.A.
PorTA, | "formanti dell'ordinamento giuridico"p. 149, G. RLERMO, Autonomia negoziale e fiducia
(breve saggio sulla liberta delle formgy), 360. Quest'ultimo, in particolare, chiosava taamente che
la tipicita dei diritti reali "costituisce oggi llimo baluardo, vacillante e tutt'altro che sicudoun sistema
ideologico, che la coscienza dell'interprete semteai superato, e come tale da dismettere, insi@me
vieto principio di nominativita e tipicizzaziorsx legedei modelli negoziali".

2 Lo ricorda anche R. @RI, La destinazione patrimoniale. Profili normativi @tanomia privata,
Napoli, 2004, p. 313.

236 Cosi R. MONTINARO, Trust e negozio di destinazione allo scopblano, 2004, p. 213, secondo la
quale tuttavia si tratterebbe di ipotesi eterogermpeali la proprieta del mandatario senza ragpresiza,
della titolarita dei valori mobiliari da parte daitermediario finanziario, la proprieta dei bemitati di
una destinazione particolare ai sensi dell'artc.82 e quella dei beni costituiti in fondo patrinala -
accomunate dalla dottrina in base alla sola ciatst "di consistere in forme di proprieta prive dei
caratteri descritti dal legislatore all'art. 832icoiv. "

27 M. CosTANZA, <<Numerus clausus>> dei diritti realip. 437. Nello stesso senso Ua PORTA, |
"formanti dell'ordinamento giuridico"p. 155, che nota come negli ultimi decenni il dibatsulla
proprieta "si pone nel senso della ricerca dittra dominicali, di diritto privato, che sappiano
modellarsi al punto da dar conto , sul piano giadddella possibile confluenza tra piu interessiati, a

rilevanza reale, sul medesimo bene". L' A. richiamproposito "la proprieta attribuita (o gia spetie) ai
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Nella stessa direzione, con riferimento alla lefy§ettobre 1989 n. 364 di ratifica della
convenzione dell'Aja del 1 luglio 1985 sulla leggpplicabile aitrusts e sul loro
riconoscimento, la dottrina piu attenta ha evidatwche, seppur nei limiti entro cui
stato riconosciuto ifrust nel nostro ordinamento, "la scissione tra una et formale

e una proprieta sostanziale altro che ormai solmstuta, diventa lo snodo necessario
del riconoscimento in parola", bastando cido "aduslkre che oramai la tradizionale
incompatibilita sistematica di una proprieta, chdoppia perché sulla titolarita presente
ineludibilmente ne incombe una futura, sia destiratlurare®®

Tuttavia, per quanto sia stato chiarito che ornma proprieta funzionalizzata non sia
estranea ne incompatibile con il nostro ordinamet#oipotesi solitamente indicate
sono pur sempre fattispecie di creazione legidativ

| negozi di destinazione (e trust) acuiscono invece la problematica relativa alla
possibilita di immaginare il rapporto tra I'autonarprivata e modelli proprietari anche
in termini di creazione o conformazione e non goilg dunque, di selezione tra schemi
di appartenenza e utilizzazione gia predisposti.

E' proprio rispetto ad un siffatto rapporto cheuassno rilevanza i principi di
nominativitia e tipicita dei diritti reali, per ungiena valutazione dei quali, si rende
opportuno andare alla ricerca, per quanto qui pdssi dei loro attuali fondamenti
giuridici.

Preliminarmente occorre precisare ahanerus clausug tipicita dei diritti reali non
coincidono con la nominativita dei medesimi: “pass@sistere nel sistema anche diritti
reali innominati (non avvertiti dal legislatore 8tm) e tuttavia tipici, in quanto espressi
da strutture normative tipich&®.

| due principi operano quindi esclusivamente commatil al’autonomia privata alla

coniugi sui beni oggetto di fondo patrimoniale; exy su quella riconosciuta in testa all'erede taotg
con beneficio di inventario sui beni separati matitoiti in patrimonio separato (soltanto per restalle
ipotesi di rilevanza codicistica piu evidenti). Maid che accade anche alla multiproprieta, recesmée
disciplinata quale nuovo diritto reale tipico, oti@ risposta all'esigenza del privato di esseréatitodi
una proprieta limitata nel tempo". Si vedano tutde perplessita espresse ne primo capitolo, Joar,
sulla idoneita dell’art. 1707 c.c. a fondare untgm di separazione patrimoniale.

238 . casTRONOVO, Trust e diritto civile italiangin Vita Notarile, 1998, p. 1338.

239 Cosi L. MENGON, Gli acquisti a non domindylilano, 1975, p. 190 con particolare riferimentmal

situazione del venditore nella vendita con risetelia proprieta.
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guale é preclusa la creazione di diritti reali “noorrispondenti a schemi normativi
prestabiliti*°.

Secondo una autorevole ricostruzione, che poi bsato adesione nella dottrina
successiva, tanto il principio delmerus clausushe quello di tipicita trovererebbero la
loro giustificazione nel principio di relativita messo dall'art. 1372 c?¢% 'operazione
economica si deve risolvere esclusivamente freatéi pontraenti, € non puo creare un
vincolo per i terzi estranei all'accordo.

Per alcuni la situazione reale atipica, infattitedminerebbe in capo ai terzi un
particolare dovere di astensione che "puo consegsolo ad una disciplina
normativa®*?

Tale ricostruzione e tuttavia rifiutata da chi @ssecome, in un ordinamento che
conosce il diritto di proprieta, € "impossibile deeazione di un diritto reale che, dal
punto di vista dell'obbligo di astensione, dannedejizi oltre i limiti che gia il diritto di
proprieta impone. (...) La costituzione di un diriteale nuovo non farebbe pertanto che
cambiare il destinatario del diritto di astensioageventualmente, aggiungerebbe degli
ulteriori destinatari. Non inciderebbe, pero, dainfp di vista oggettivo sulla sfera
giuridica dei terzi**,

Un'altra opinione vuole che la creazione di untiirreale atipico abbia conseguenze,
rispetto ai terzi, sotto il profilo dell'opponilii. Anche i successivi acquirenti del bene
si troverebbero vincolati da una limitazione padtiaente apposta al diritto reale
trasferito "al di fuori di una sua accettazioneamzi, particolarmente nel caso di
acquisto a titolo originario, al di fuori di unaasiasi di una qualsiasi conoscerf2a"

Non avrebbe risolto I'impaccio l'istituto delladcaizione in quanto previsto solo per

240 MeNGON|, Gli acquisti a non domino, ibidem

%41 |n tal senso M. ®RGIANNI, Contributo alla teoria dei diritti di godimento stpsa altrui, Milano,
1940, p.169. Tra gli autori successivi si vedano A ARA, Le nozioni fondamentali del diritto civijle
Torino, p. 1949, 378 e ss., A.AYuccl, La tipicita dei diritti reali, |, Padova, 1982, p. 165, al quale si
rimanda per lI'ampia ricostruzione dei vari indiridattrinari sul tema.

242 Gazzonl, Tentativo dell'impossibile (osservazioni di un gta non vivente su trust e trascrizione),
in Riv. notariato,2001, I, p. 15e, tra la dottrina risalenteM. ALLARA, Le nozioni fondamentali del
diritto civile, p. 379.

23 A, NATUCCI, La tipicita dei diritti reali, |, Padova, 1982, p. 153.

244 A, NATUCCI, La tipicita dei diritti reali, |, Padova, 1982, p. 156.
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quegli atti che producano effetti identici a qudilicui all'art. 2643 c.&*

Anche questa impostazione e stata tuttavia sottagosritica, rilevando, in particolare,

I'erroneita del presupposto di partenza. La regllaui all'art. 1372 c.c. esprimerebbe
infatti "un corollario del principio dell'autonomiprivata quale potere concesso ai
singoli di provvedere a regolare i propri interésgin implicando tuttavia "anche che |l

regolamento contrattualmente stabilito non possiereapure al di la della sfera

giuridica delle parti contrattuafi®.

A tale esigenza sarebbero anzi deputati istitutieda trascrizione in base alla quale "il

25 A, NATUCCl, La tipicita dei diritti reali, 158. Nello stesso senso F.AGZONI, Tentativo
dellimpossibile (osservazioni di un giurista noivente su trust e trascrizionep. 15 e ss. per il
quale(p.16) "per i diritti reali il limite & appuntostituito dalla rottura della loro elasticithecdmpedisce

di ricondurre quel dato effetto ad uno di quepizizati dagli art. 2643 ss. c.c.".

246 M. CosTANzA, <<Numerus clausus>> dei diritti realip. 432. Nello stesso senso MOMPORT|,
Contributo allo studio del diritto realey. 294 n. 44, nonché F.ORANO, Diritto e obbligo nella teoria
del diritto reale,Napoli, 1967, p. 68, per il quale il legislatodaat. 1372 c.c. "ha voluto fissare, in
termini di riconoscimento, il valore consustanzidéd contratto come regola vincolante gli autotl'aiéo
stesso (...), e solo essi. (...) il primo commadatel 1372 c.c. colloca questo atto sul piano etitvio delle
regole cui € riconosciuta tale efficacia; questtbnadell'atto, come valore diretto, non fuoriestzla
cerchia delle parti: il significato del secondo eoanprecisa appunto che quel valore riconosciuto al
contratto ha una incidenza coerente con la suagesanfunzionale per quanto attiene ai destinatari
diretti. E allora non puo parlarsi di efficacidegsa, la quale non rientra nella previsione dstuaorma,
per dire che questa efficacia € esclusa in basenapplla richiamata disposizione". Dubbi li espgira
anche G. @TTANEO, Riserva della proprieta e aspettativa reaie,Riv. trim. proc. civ,. 1965, p. 968
secondo cui "a ben vedere, pero, pud apparire dutit® un tale effetto rientri nella previsione @l
1372 comma 2° c.c.. Nei confronti del terzo passizate legittimato, infatti, le azioni reali deritadal
diritto atipico non sempre avrebbero un contenitverdo da quello delle azioni a difesa della prefar
specie se il nuovo diritto comprendesse semplicégnema parte delle facoltaprima spettanti al
proprietario. Il dovere dei terzi resterebbe dunquello di non prendere possesso della cosa adirdi,
astenersi da molestie o turbative". Nota invéceNATUCCI, La tipicita dei diritti reali, |, p. 164 come il
valore e la fondatezza di una distinzione tra #ffesterni ed efficacia all'esterno del regolamento
contrattuale:"la norma dell'art. 1372 c.c. discigliinfatti proprio I'efficacia all'esterno del régmento
contrattuale. Disciplina tale efficacia, limitandadlle parti contraenti, ed escludendola per i &siranei
all'accordo. (...) Dato che un diritto reale (si@gatipico) ha per definizione efficacia verseiizt (in
particolare verso i terzi acquirenti) la fonte alet efficacia non potrebbe piu essere consideaatghe -
come nei diritti reali tipici -, ma esclusivameriteontratto costitutivo messo in essere dalleipdttuna
tale efficacia del contratto sarebbe esclusa, daumto di vista positivo, proprio in base all'dr872 c.c.,

che la limita invece alle parti contraenti”.
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rapporto reale cioe sarebbe rilevante di frontei solo e nella misura in cui esso sia
reso conoscibile ai soggetti estranei alla converei esattamente come il rapporto
obbligatorio®*’.

La assimilabilita, sotto tale profilo, tra diritteali e rapporti obbligatori, renderebbe
pertanto plausibile I'idea che la natura reale idefftti contrattuali non produce una
estensione della sfera operativa del vincolo e cmstituisce una deroga al principio
contenuto nell'art. 1372 &

Un ulteriore orientamento preferisce giustificarelue principi argomentando dalla
mancanza, nella disciplina dei diritti reali, diaumorma di apertura alla autonomia
privata parallela all'art. 1322 ¢€

Altri ancora ne rintracciano un fondamento nel aiste espresso dall'ordinamento
verso la coesistenza di piu diritti reali sulla regitha cosa che, ammessa quando da
forma giuridica a rapporti sperimentati nel tempome nei casi dei diritti reali di
godimento, e ostacolata quando dia luogo a sitnaziali atipiche. Una soluzione
diversa, si nota, scoraggerebbe il traffico giwadin quanto i terzi acquirenti sarebbero
continuamente esposti al conflitto con i titolaelld situazione reale atipica senza che
I'esperienza giuridica abbia gia potuto cristaliizz in regole generali, le soluzioni via

via maturaté&®

247 M. CosTANzA, <<Numerus clausus>> dei diritti reali, ibidemL'A. richiama in proposito il tema
dell'obbligo del terzo di non ingerirsi nel rapmorti credito (lesione del credito e induzione
allinadempimento).

248 M. CosTANZA, <<Numerus clausus>> dei diritti realip. 433. In quest’ottica deve essere richiamato
lo stesso art. 1376 c.c. che consente al contiattostituzione o il trasferimento del diritto prapcon
efficaciaerga omnes

249 M. CompPORTI, Contributo allo studio del diritto realgy. 294. Sul punto si vedano pero le osservazioni
di A. NATUCCI, La tipicita dei diritti reali, |, p. 166 n. 46 per il quale l'art. 1322 c.c. narebbe "ristretto

ai rapporti obbligatori, nonostante la collocaziared libro IV del codice civile. Con il contratte, il
negozio in genere, si da vita, infatti a qualstgsp di diritto, reale o obbligatorio. La limitazie degli
effetti negoziali alle parti contraenti deriva iweedall'art. 1372 c.c., il quale, come il precedemt. 1322
c.c., si riferisce a qualsiasi tipo di effetto qatituale, o meglio a qualsiasi diritto".

20 G. CATTANEO, Riserva della proprietd e aspettativa reafe, 970. In proposito si veda la attenta
indagine di A. ELFIORE, Interpretazione e dommatica nella teoria dei diirfeali, Milano, 1979, il
quale riconduce la prima formulazione chiara, ndliétrina italiana, del principio di tipicita deiritti
reali alla riflessione giuridica di Giacomo Venazialla fine del diciannovesimo secolo quale rispost

"all'esigenza di non dare ingresso all'arbitrio pieivati che disorganizzerebbero il disegno traocital
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Ciascuno dei postulati suddetti, e quindi lo stggsacipio delnumerus clasususgeve
oggi essere verificato alla luce della disciplinakodotta dall'art. 264&er c.c.

La circostanza é stata gia segnalata, talvoltgpcenccupazione, in dottrina.

Infatti per alcuni, pur nei limiti fissati dalla oua disposizione, "sarebbe ora possibile
strutturare un diritto di <<proprieta fiduciaria>¥¢almente <<funzionalizzato>> al
perseguimento di specifici interessi meritevoli tdtela, la cui violazione legittima
gualunque interessato a reagire facendo valwga omneslinefficacia dell'atto
compiuto in contrasto con il vincolo di destinaztfi'. Cid non solo nel caso in cui
le parti del negozio stabiliscano un vero e proplieto di alienazione. Il vincolo di
destinazione reso opponibile ai creditori del preario indica infatti "un modo di
essere della proprieta, la qugkenera utilita destinate non gia al suo titolarea ad un
beneficiario®?in quanto - dispone la norm4-beni conferiti e i loro frutti possono
essere impiegati solo per la realizzazione del faiedestinazione” e per la
realizzazione dello scopo puo aglialsiasi interessato”

Prendendo qui a prestito le considerazioni svaitéema di proprieta fiduciaria nella
prima meta del secolo scorso, € evidente che lelested limitazioni al diritto di

N 1

proprieta "non sono piu semplici compressioni @zidni del contenuto del diritto a cui

si riferiscono; esse operano in modo da ridurlempice forma, sicché a ragione si

parla di proprietdormale'?®3,

legislatore". Alla base di tale teorizzazione v& éil convincimento che le situazioni soggettiver e
quali, in un certo tipo di assetto economico sir@oibe giustificare la tutela dell'opponibilita, sogia
qualificabili come diritti reali in base ad indi@gislativi (p. 582)". L'ingresso del "principio tipicita dei
diritti reali (inteso come sottrazione ai privatiqlialsiasi competenza in materia di diritti readi)stato |l
risultato del combinarsi di tre fattor) I'attenzione dedicata dal legislatore ai probleimétthmente o
indirettamente connessi con la figura del dirittale; b) la organizzazione del sistema economico in
forme di ricchezza che non sollecitavano una raftim via interpretativa, del tradizionale quades d
diritti reali; ¢) I'emersione di un nuovo punto dista (...) circa la non funzionalita allo sviluppo
capitalistico degli interessi tutelati da un'evexduatipicita dei diritti reali (p.584-585)".

1 G, RETRELLI, La trascrizione degli atti di destinaziorie,Riv. dir. civ.,2006, |, p. 169 ss.; I'A. ritiene
inoltre che l'art. 2645er c.c.. renda possibile una configurazione, divataaquella tradizionale, del
negozio di destinazione tale per cui "non si riscta dicotomia tra effetto esterno di natura eezd
effetto puramente interno di natura obbligatoreffétto &€ qui unitario, come riflesso della comhaizione
del diritto reale che costituisce oggetto del négoz

%2 A, GAMBARO, Appunti sulla proprieta nell'interesse altrup. 169.

%3 Cosi notava, critico verso I'ammissibilita defleoprieta fiduciaria nel nostro ordinamento, S.
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Sembrano cosi fondate le opinioni favorevoli ad amcoglimento definitivo di una
proprieta fiduciaria o funzionalizzata ad un intese altrui.

Altra parte della dottrina nota tuttavia come atoaalla interpretazione sopradetta ne
fosse possibile un‘altra per la quale "poiché.l28%5ter c.c. testualmente non regola
gli effetti del vincolo sulla proprieta del benestieato, questi vanno regolati secondo le
norme ordinarie. Nei casi in cui il vincolo funzaldizzerebbe la proprieta, non e infatti
direttamente la legge ad istituire quella confonmae del dominio, ma pur sempre
autonomia privata. Ed all'autonomia privata socansentiti gli effetti permessi
dall'ordine pubblico. Ma la creazione di una pretaiatipica esula dagli attuali principi
di ordine pubblico. Né si puo sostenere che la aumyrma implichi necessariamente
guell'effetto. Infatti, essa € comunque rilevanég ponsentire la trascrizione - finora
non possibile - di quei vincoli di destinazioni noeimcisivi che non interferiscono con

la natura della proprieta del bene destin&fo"

PUGLIATTI, Fiducia e rappresentanza indiretta Diritto civile, metodo - teoria - praticaMilano, 1951,

p. 275.

4 A GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi ‘@ell 2645 ter c.c.jn Rass. dir. civ.
2007, p. 31. Da segnalare anche l'opinione di GzANI, Atti di destinazione patrimoniale: qualche
riflessione alla luce dell'art. 2645 ter cod. ciin, Nuova giur. civ. comm2007, Il, p. 398 e ss. e in
particolare alla pagina 410, per il quale anchdinaando a mantenere ossequio alla tradizionetidan
dogma non verrebbe intaccato con 'ammettere létepione di vincoli di destinazione, finanche di
natura reale, da parte dellautonomia negozialafaj per la semplice ragione che il vincolo nagacun
nuovo diritto reale, diverso dai tipi annoveratil'msuale catalogo, ma produce soltanto la confarome

di uno di quei diritti in funzione di uno scopo gdarseguire. (...) la costituzione di un vincololeedi
scopo plasmerebbe un diritto reale atipico soldngevasse il ventaglio e I'estensione massima delle
facolta che compongono il contenuto di uno deiiziadali diritti reali, cioé se desse luogo ad uniti

dal contenuto originale, magari in virtt o dell'agga di una facolta ulteriore o della rimozioneudi
limite rispetto all'ordinario assetto delle facofitoprie di un determinato diritto". Nello stessnso,
contrario alla ipotesi che l'art. 2645 ter c.cluista sul principio del numerus clausus dei dir&ali, A.
MORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e responsabilita debidere, Milano, 2007, p. 233. Non
potrebbe trovare neanche oggi accoglimento l'opi@icespressa da M. OQFORTINI, Vincoli di
destinazionejn Dizionari del diritto privato (a cura di N. IytiMilano, 1980, p. 881 ss. negava che |l
vincolo di destinazione potesse essere ricondattarea limitazione del diritto di proprieta. A sapt®
della propria tesi I'A. richiamava la disciplinaltkrt. 80 della legge n.392 del 27 luglio 1978 glegola,
nelle locazioni di immobili urbani, 'uso (del béndiverso da quello pattuito disponendo che “se |l
conduttore destina I'immobile locato ad uso divedsoquello pattuito contrattualmente e se trascomre

anno senza che il locatore chieda la risoluziorlecdatratto, allora al contratto si applica il neg
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Gli esempi utilizzati per dare concretezza al disodfiniscono tuttavia - per stessa
ammissione del loro formulatore - per far coinc&ligicontenuto del vincolo istituito sul
bene con quello dei piu tradizionali diritti persdindi godimento, come nel caso della
locazione, o dei dirittin re alien&>".

Ad ogni modo tale dottrina preferisce tenere apttaossibilita di questa seconda
interpretazione in quanto non le risulta crediloihe "un canone cosi rigido e risalente
come ilnumerus clausudei diritti reali sia stato finalmente derogatowda normetta
introdotta occasionalmente nel codice, neppurgurdle sulla proprieta bensi tra quelle
sulla tutela dei diritti*®.

La considerazione sarebbe di per se condivisil@len@an fosse che, lo stesso autore
ritenga ormai superabile, senza troppi timoririhpipio della responsabilita universale
del debitore espresso dall'art. 2740 c.c, al peh® qualsiasi interesse lecito sarebbe
idoneo a giustificare, dinanzi ai creditori, la aggzione dei beni vincolati dal restante
patrimonio del destinantg’

Poco comprensibili sono allora le ragioni di taptadenza di fronte ai principi del
numerus claususe della tipicita dei diritti reali, i quali forséel caso dell'art. 264ter

C.C., non sono nemmeno messi in discuséiéne

corrispondente all'uso effettivo dellimmobile”. &ndo I'A. la norma individuerebbe il soggetto
investito del potere di destinazione nel conduttereioe in un soggetto non proprietario; pertarffgyo
certo dirsi che il potere di compiere atti di deagione del bene non e esclusivo del titolare detaldi
proprieta, che un vincolo é ipotizzabile anche cdgonardo a soggetti non proprietari € pud riguagdar
anche beni non in proprieta” e, conseguentemeihta@ntolo di destinazione non é riducibile allcheena
della limitazione del diritto di proprieta”. Si dewilevare tuttavia che, sebbene la legge talvdita
rilievo al vincolo di destinazione a prescinderdalsituazione proprietaria (e diversamente nomgidte
essere visto che, almeno con riguardo all’art. 8adegge 392 del 1978, la destinazione impressa d
conduttore determina la disciplina_contrattuaenull’altro), cid non autorizza a concludere che,
allorquando la destinazione sia effettuata dal petgrio in quanto tale, essa non limiti il contemadel
diritto di proprieta suo e dei suoi aventi causa.

25 A, GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi dell 2645 ter c.c.p. 28.

26 A GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi dell 2645 ter c.c.p. 33.

%7 A, GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi dell 2645 ter c.c.p. 20 e ss.

28 gj deve notare come in verita essi paiano salsi s®nsidera come l'art. 264&r c.c. & pur sempre
una fattispecie di creazione legislativa. Sul pusgove richiamare l'insegnamento di LENGONI, Gli
acquisti a non domino,Milano, 1975, 190, osservava che "esso opera goltmome limite

dell'autonomia privata, alla quale & negato il potli creare diritti reali atipici, cioé non cop@ndenti a
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Ad ogni modo e da notare come tali principi, dalabp non godono piu da tempo di
ottima reputaziorf8®, dall'altro sono ricondotti a giustificazioni, &ivisto, tutt'altro che
incontroverse.

Il fondamento de principi detumerus clausus della tipicita dei diritti reali sarebbe
infatti da rintracciare alternativamerdg nel principio di relativita del contrattt) nel
disfavore - giustificato da esigenze di efficiemds traffici - dell'ordinamento per la
coesistenza di diritti reali sul medesimo ber®@,nella mancanza di una norma quale
l'art. 1322 c.c. nel libro terzo del codice civith,nella tipicita degli atti suscettibili di
trascrizione.

Fin troppo agevole sembra la verifica del supermeéetle argomentazioni sul) e d).
L'art. 2645ter c.c. infatti da un lato consente eplicitamenteréscrizione dell'atto
costitutivo del vincolo di destinazione, dall'altaccorda lo strumento pubblicitario
"per la realizzazione di interessi meritevoli didla riferibili a persone con disabilita, a
pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persofisiche ai sensi dell'art. 1322,
secondo commat..cC..

Se l'ostacolo alla conformazione di proprieta atipiera la mancanza di una norma di

schemi normativamente prestabiliti. Esso non imgei invece, che in nuovo schema legale, quale la
vendita con riserva della proprieta disciplinta dadice del 1942, siano riconosciuti, mediante una
corretta applicazione, i tratti caratteristici di nuovo tipo di diritto reale, che viene ad aggensgalle
figure tradizionali. Diritto reale tipico non sidita diritto reale <<nominato>> (dalla legge): pmss
esistere nel sistema anche diritti reali innomi@adin avvertiti dal legislatore storico) e tuttatijici, in
guanto espressi da strutture normative tipichellesfp pare proprio il caso dell'art. 265 c.c. che
introduce un diritto reale, quello della propriet@stinata, tipico ancorché innominato. Certo pécitia
della nuova situazione reale € alquanto sfumataecavviene per i diritti di servitu per i quali gid
ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civilp. 379, notava che "per diritto nostro, e a diffizeedi
guanto si verifica per diritto romano, si ha, inegto campo (...), una situazione analoga a qubka c
sussiste nella categoria del rapporto obbligatomigl, senso che tanto nell'uno che nell'altro caso |
prestazione dedotta non & determinata dal legigléamaniera positiva" ma rimessa alla autonoreiéed
parti nei limiti fissati dall'art. 1027 c.c. ("péutilita di un altro fondo"). Sui confini dell'autonomia
privata nella costituzione di diritti di servittigiti si veda quanto si dira meglio nel § 2.9.

29 Nota & infatti I'espressione di RId®LO, Diritto civile, in Enc. diritto, vol. XlI,Milano, 1964, p. 908,
per il quale l'antico principio della tipicita ddiritti reali sarebbe "ormai poco piu che un prelgio"”.

Piu recentemente L. WARRA, Il trust e I'ordinamento italiano. Esperienze a @omto, a cura di F.
Alcaro e R. Tommasini, Milano, 2003, p.,24tiene il principio delnumerus claususn dogma dal

sapore tralatizio.
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apertura alla autonomia privata, la nuova disposeilo rimuove con il riferimento a
“interessei meritevoli di tutela (...) ai sensilael. 1322 c.c*,

In altre parole sembrano venuti meno due dei graicostacoli alla possibilita, per la
autonomia privata, di conformare un diritto redipiao.

Con riguardo alla pretesa contrarieta di una pet@riduciaria o finalizzata al principio
di relativita del contratto si deve invece notahne,cesaminando il fenomeno dal punto
di vista dei diritti reali, non puo dirsi che i ¥#évedano leso dal negozio di destinazione
un loro diritto, una posizione giuridica che facqiarte del loro patrimonio. Si
tratterebbe forse di un mero effetto riflesso negatlel contratto, peraltro del tutto
eventualé™.,

Come peraltro ha notato parte della dottrina creesicupat&x professalel problema,

il pregiudizio del terzo risiederebbe nell'esseteegfultimo "privato di determinate
facolta in astratto previste dal legislatore, afudiri della sua volont&®2

Ma questa obiezione sembra superabile in base@lsiderazione - peraltro ammessa

%0 cip anche dove si voglia separare il sintagmaetessi meritevoli di tutela” dal riferimento altar
1322, 2° comma, c.c. come suggerito da Aadlussy, | diritti della persona nella societa moderna: la
protezione dei soggetti deboli tra etica e dirittiesto dattiloscritto consultato grazie alla codesi
dell'Autore, p. 7, che nota come il richiamo defl'al322, 1l comma, c,c, "potrebbe reputarsi
semplicemente riferito al profilo di atipicita cHatto di destinazione assumera non rientrando tiga
previsti dagli art. 1470 e s. c.c. e potendo nanfigararsi necessariamente come una donaziondtrin a
termini, il negozio di destinazione pud costituine atto di disposizione unilaterale, il quale pendta
l'inaccoglibilita nel nostro ordinamento di nudaaao pacta de dominio transferendo, neccesita di un
causa, ossia appunto la tutela di soggetti debeliigta dallo stesso art. 2645 ter".

%1 | a classificazione tradizionale dei contratti an@ dei terzi, per la quale si veda FE$8INEQ
Contratto nei rapporti col terzoin Enc. diritto, X, Milano, 1962, p. 197, distingue contratti che
producono effetti onerosi per il terzo o un ver@reprio danno per il terzo. Nella seconda categoria
rientrerebbero i contratti diretti a danneggiargéeiizo, quale proposito delle parti, e i contratte, pur
non essendo stipulati contro il terzo, indirettateeni riflesso, gli recano pregiudizio. Un esemgio
guest'ultima ipotesi era riconosciuto nel patteah concorrenza fra imprenditori che danneggieotalit
altri imprenditori non partecipanti al patto quantoconsumatori o utenti. Si notava che, il danno, s
produceva in tal caso anche al di la delle intamziei contraenti. L'ipotesi della conformazioneudi
diritto reale atipico non sembra assimilabile néenai contratti con effetti riflessi negativi n&irdronti

dei terzi i quali, fintantoché non decidono di astare il diritto conformato, non sono toccati dall
stipulazione cui sono rimasti estranei.

%2 A, NATUCCI, La tipicita dei diritti reali, I, p. 159
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dalla stessa dottrina appena richiamata - che fguie € libero di acquistare o0 meno un
bene gravato da certe limitazioni a lui non gradfteliberta oggi rafforzata dal regime
pubblicitario specificamente previsto per i vinadiliscopo.

In altre parole pare che, con riferimento agli eiffieei confronti dei terzi, le ragioni di
preoccupazione siano meno serie rispetto a quargto \sotto il profilo della
responsabilita patrimoniale.

Pertanto & possibile concludere nel senso di urditaali consistenza dei principi del
numerus claususe tipicita dei diritti reali. Conseguentemente,nw& meno la
inespugnabilita di uno dei sui principali ostac@ara possibile un trasferimento di
diritti per causa fiduciaria e di destinazione, seppure neitiliderivanti da quanto

diremo tra breve.

2.7. (seqgue).

Il discorso sulla tipicita dei diritti reali deveger essere completo, tenere presente gli
approdi della dottrina in tema di autonomia privata

Se da un lato, infatti, non sembrano condivisiblli orientamenti dottrinali prudenti
rispetto al portato dell'art. 264®r c.c. sul tema, dall'altro nemmeno possono essere
accolte quelle opinioni secondo le qualnimerus clausus la tipicita dei diritti reali
"costituisce I'ultimo baluardo, vacillante e tdtt@a che sicuro, di un sistema ideologico,
che la coscienza dell'interprete sente ormai stipeegacome tale da dismettere, insieme
al vieto principio di nominativita e tipicizzazionex lege dei modelli negoziali:
principio del tutto inconciliabile con le esigendel moderno ordinamento, aperto senza
remore né riserve al riconoscimento dell'autonoprigata in tutte le sue possibili
manifestazioni?®*

Tale opinione sembra invero presupporre una coogeziella autonomia privata che,
per quanto suggestiva, non e sufficientemente pmvede né dei dati provenienti
dall'ordinamento né della teorizzazione, anche mrenente, del concetto medesimo da

parte della dottrina.

23 A, NATUCCI, La tipicita dei diritti reali, I, ibidem.

%4 G. mLERMO, Autonomia negoziale e fiducia (breve saggio siiliarta delle forme)p. 360.
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Gia da tempo infatti la riflessione civilistica le&idenziato come l'autonomia privata
non importi piu una signoria delle parti sugli ¢fifelel contratto: "(...) partita come
punta massima dell'esaltazione dell'individuora#ino dell'ordinamento, dapprima in
veste di signoria della volonta, successivamenii@ t&mini ancora piu pregnanti, come
competenza specifica a porre in essere rapportuali lI'ordinamento poteva solo
limitarsi a dare riconoscimento, l'autonomia pravatassicamente intesa é divenuta, in
un largo settore del diritto privato, nient'altfted'ombra di se stes$&™

In particolare si & notato come "il contratto assumdora il valore di un regolamento
subito pili che accettato dalle p&itf:

Questa tendenza dell'ordinamento € oggi tutt'aliesmentita.

Talché l'apertura che pure é riconosciuta alllaangia privata nella conformazione dei
diritti reali deve essere bene intesa alla lucdidaguppi che hanno interessato quel
concetto nel diritto dei contratti e delle obbligas.

E' questa anzi un'esigenza reale se, gia in pasgatmi in dottrina avvertivano come
I'esperienza del settore contrattuale, dove ilil gmpio spazio all'autonomia privata
tende a risolversi in strumento di vantaggio deltaente forte nei confronti di quello
piu debole”, "(...) non puo essere dimenticata settore dei tipi di utilizzazione dei
beni, il quale anzi, attraverso una indagine catadiot concreto sulle principali forme di
convenzione, sembra evidenziare la stessa tenderaafestata dal diritto delle
obbligazioni e dei contratfi®’.

In tale ottica il mantenimento dei principi dalmerus clausus della tipicita dei diritti
reali era ritenuto auspicabile "(...) per l'esigerdi tutelare il soggetto piu debole
dinanzi al maggior potere del piu forte, esigenaa dovrebbe costituire oggi, dopo il

superamento storico dello scopo ddfieiheit des Eigentumdl, fine piu interessante

265 C. CasTRONOVQ, Problema e sistema nel danno da prodddilano, 1979, p. 291.

266 C. CasTRONOVQ, Problema e sistema nel danno da prodddilano, 1979, p.294

%7 M. ComPORT|, Contributo allo studio del diritto realep. 296-297. L'A. notava in particolare come
"sono infatti soprattutto le convenzioni dettaté geandi complessi economici a mostrare tentativi d
superamento dei principi delmerus clausus della tipicita dei diritti reali, per la real@zione di nuove
situazioni appositamente ideate allo scopo didnéeparticolari esigenze che i tipi esistenti niesaono

a soddisfare". Esempi di tale tendenza sarebbextd rstvvisabili (p. 298) nelle "convenzioni tipo
predisposte dalle societa petrolifere per l'utdizione di aree per distributori delle societa metidigure
giuridiche che si avvicinano a quelle del dirittostiperficie, dando luogo a molteplici controveraie

riguardo”.
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perseguito dall'ordinamento attraverso i detti gigit?°2.

Recentemente, con riferimento alla disciplina dettaltiproprieta predisposta dal
decreto legislativo n. 427 del 1998 (oggi risisteanael codice del consumo), si e
segnalata, proprio in tal senso, la singolaritafeleomeno “consistente nell’estensione
della regola di trasparenza (che presuppone — eolté a colmare — una assente o
insufficiente conoscenza da parte del contraemsuwnatore del contenuto dell’atto che
egli conclude) ad un contratto con effetto realenohiliare, iscritto, in quanto tale, nel
novero dei contratti nei quali per tradizione vigaevisata I'espressione paradigmatica
del fondamento volontaristico del contraff”

La disciplina appena richiamata in verita rapprésema prima punta di emersione di
un'area di contatto tra la problematica della gista della autonomia privata nella
formazione del regolamento contrattuale e quellgpdacipi del numerus clausus di
tipicita dei diritti reali, che il progressivo niti di questi ultimi rendera bisognosa di
regolazione.

Non a caso, in altro contesto, & stato notato khperdita di terreno di un principio o
istituto giuridico non comporta necessariamente ctatestuale eliminazione dei
problemi che esso regéla

In altre parole, per concludere, se non sembraser@sostacoli per un ripensamento
dei principi di tipicita che governano tradizion&nte la materia dei diritti reali, cid non
autorizza a concepire, in alternativa, lo spaziertpall’autonomia privata come una

pianura sgombra da linfiti

268 M. ComPORT|, Contributo allo studio del diritto realg. 301
%9 U. MoRELLO — G. TASSON|, Multiproprieta, in Digesto discipline privatistiche, sez. civile,
aggiornamentoJorino, p. 909.

270 | 0 nota, con riferimento alla causa contrattu@le SSOGNAMIGLIO, Problemi della causa e del tipo,
in Trattato del contrattodiretto da V. Roppo, Milano, 2006, vol. II, p. 1Q%er il quale “la perdita di
terreno del concetto di causa, la cui effettivita) (e difficilmente contestabile, non & comunque @
determinare la rimozione dei problemi della causaaltra parole (...) anche I'eliminazione di un
concetto lascia, comunque, allo studioso il comgitoccuparsi dello spazio che lo stesso occupalee
non puo essere eliminato”.

21 gj allude con cio alla celeberrima metafora dPSGLIATTI, Fiducia e rappresentanza indireft.
271: "la creazione di uno schema negoziale lib@smmma, non si risolve nel costruire un edificiods
una pianura sgombra, ma consiste piuttosto nehoeidi inserirlo nell'ambito di una citta gia cog, in

base ad un rigoroso piano regolatore; il che degere fatto, senza alterare strutture e funzioaitim o
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Del resto si deve pur sempre tener conto, in quesseria, delle indicazioni
costituzionali per le quali la proprieta non €& gdita di per sé sola “come liberta
individuale fine a se stessa, bensi in funzionkadierta politica, come elemento
del’emancipazione politicd*2 Indizio ne & il riferimento alla funzione socialella
proprieta - che il legislatore deve assicurare -inlendere non in modo antinomico
rispetto alla liberta del proprietario ma concoteefmel medesimo ambito operazionale:
la funzione di partecipazione del singolo al sistedelle decisioni economiche e la
funzione di omogeneizzazione dell'interesse indiaié con I'interesse generaté&®

Se allora, superate la rigidita originaria del piypmo di tipicita dei diritti reali, alla
autonomia privata € oggi riconosciuto il poterecalnformare una proprieta allo scopo,
tale potere dovra pur sempre essere funzionaliziaensi dell'art. 42, comma 2, Cost.
In tale senso potrebbe allora essere valorizzatiettara dell'art. 264%er c.c. che
condiziona la trascrivibilita del negozio alla @stanza che la destinazione abbia di
mira la cura di"interessi meritevoli di tutela riferibili a persencon disabilita, a
pubbliche amministrazioni o ad altri enti o persdmgche ai sensi dell'art. 1322 c.c.",
ossia, come si e visto, interessi riconducibikahone di solidarieta costituzionale.

La funzionalizzazione della proprieta da parte'aelbnomia privata sarebbe consentita
solo nei limiti in cui lo scopo perseguito assuma gonnotazione solidaristica.

In tal modo, verrebbe mantenuto all'ordinamentdlanmateria dei diritti reali, un
criterio di controllo della autonomia privata.

Inoltre, sarebbe raggiunto anche un punto di déxialtra le nuove istanze di questa e

almeno progettate e in via di attuazione".

272 | MENGON|, Proprieta e liberta,p. 445.

213 | MENGONI, Proprieta e libertap. 444. Sono in questo senso oggi le osservadidhi GABRIELLI,
Vincoli di destinazione importanti separazione patniale e pubblicita nei registri immobiliann Riv.

Dir. Civ, 2007,1, p. secondo cui "a ben vedere, il legislatore narldze stato del tutto libero, pur se
avesse voluto, di legittimare la separazionednsiderazione di qualsivoglia interesse individugie
autonomia privata pud contemplare nel disporrmceii di destinazione: la separazione, comportando
l'indisponibilita del bene, si traduce in un limidella proprieta, che ne altera nell'essenza itesartio
normale; ora la norma costituzionale consente batesiegge di determinare <<limiti>> della propée
ma esclusivamente <<allo scopo di assicurarne faidne sociale>> (art. 43, comma 2°, Cost.). Il
precetto costituzionale sarebbe violato non saitaetla legge limitasse direttamente la propriefina

del soddisfacimento di qualunque interesse privata,anche se al risultato pervenisse in via mediata

riconoscendo efficacia giuridica ad atti di autofmemtitutivi di limiti".

109



le esigenze del traffico giuridico, poste a fondatoequeste ultime, secondo parte della
dottrina, del disfavore dell'ordinamento verso laoltiplicazione di modelli di
appartenenza e utilizzazione dei B&hie che risulterebbero sacrificate di fronte a
ragioni di interesse altrettanto superindividuafe.

| riflessi dell'introduzione dell’art. 264%er c.c. sullo statuto della proprieta consentono
di evidenziare un ulteriore argomento contro la t® identifica, anche nel cotesto
della nuova norma, meritevolezza e liceita.

L’interpretazione che, invece, ricostruisce la memolezza quale connotazione
solidaristica dell’interesse consente invece lWaliazione di un fulcro sul quale I'art.

2645 ter c.c. possa bilanciare pienamente il poogprecetto normativo.

2.8. Destinazione patrimoniale e strumenti di tutel preventiva a favore dei

creditori.

Tra gli strumenti di tutela preventiva del crediee il legislatore ha previsto per altre
ipotesi di destinazione patrimoniale il primo rifaento va sicuramente allo strumento

di opposizione disciplinato dall'art. 244@aterc.c?’® a favore dei creditori antecedenti

2 In tal senso l'opinione di G.ATTANEO, Riserva della proprietd e aspettativa realgf. e piu
recentemente R. &NTINARO, Trust e negozio di destinazione allo scopol70 n. 66 che concorda con
chi ritiene che"le forme di utilizzazione dei bezonsentite ai privati includano solamente le ipbte
regolate dal legislatore, consistendo, viceversai égrma atipica di diritto reale in un intralcidla
circolazione e in uno ostacolo al razionale usted@chezza" .

27> Nota infatti L. MENGONI, Sull'efficienza come principio giuridicin Studi in onore di M. D'Antona,
Milano, 2004, p. 4179, che "la legittimita mateeiatielle leggi non dipende necessariamente ed
esclusivamente dalla coerenza con la razionalith@uica. Questa non € l'unico scopo del diritto e
nemmeno, per sé sola, lo scopo primario. Al sistgiuedico sono coessenziali altri due fini, ladiat
della liberta individuale, in cui si compendiandliritti dell'uomo e del cittadino”. Si vedano itr@,
ancora sull'elaborazione dottrinaria del princigiiotipicita dei diritti reali, le considerazionii dh.
Belfiore, Interpretazione e dommatica dei diritti regh, 585 che nota come "l'idea della tipicita deittlir
reali (...) € il sottoprodotto di un'ideclogia oriata a funzionalizzare I'autonomia dei privatpdktere dei
proprietari, all'esercizio di attivita economicheneeglio, all'esercizio di attivita orientate abfitto".

218 Art. 2447 quater c.c. (Pubblicita della costituzione del patrimordestinato). "La deliberazione
prevista dal precedente articolo deve essere dapmsi iscritta a norma dell'articolo 2436.Nel terrdi

sessanta giorni dall'iscrizione della deliberaziowé registro delle imprese i creditori sociali exidri
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alla destinazione.

Tale tecnica di tutela sembra invero propria deittdi societario e piu precisamente
della disciplina delle c.d. operazioni straordiearquali la riduzione volontaria del
capitale sociale, la fusione, la scissione, lddrasazione.

Per tutte le suddette operazioni il legislatorevede in capo ai creditori la facolta di
opposizione alla delibera assufta

Si tratta tuttavia di norme tutte proprie delleisti di capitali, persone giuridiche cioe,
soggette peraltro a particolari oneri pubblicitaiativamente alla propria vita sociale,
attivita economica e composizione del proprio pabrio.

Pertanto, nel silenzio della legge, e difficile teoere la possibilita, per i creditori
anteriori alla destinazione di cui all'art. 264é&r c.c., di ricorrere all’opposizione
prevista dall'art. 244guaterc.c?’®

Uno strumento di opposizione preventiva dei crediéol un atto di disposizione del
debitore non é previsto solo in materia societaria.

In particolare si deve ricordare la disciplina @etl 1113 c.c. il quale al primo comma
dispone che "(...) i creditori e gli aventi causauh partecipante possono intervenire
nella divisione a proprie spese, ma non possonaigmgre la divisione gia eseguita, a

meno che abbiano notificato un'opposizione anteréorte alla divisione stessa e salvo

all'iscrizione possono fare opposizione. Il tribienanonostante I'opposizione, puo disporre che la
deliberazione sia eseguita previa prestazione da galla societa di idonea garanzia".

27" secondo alcuni, G. IBNNELLI, sub. art. 2447 - quatein Societa di capitalia cura di G. Niccolini e
Alberto Stagno d'Alcontres, Napoli, 2004, p. 123%pposizione di cui all'art. 244quaterc.c. sarebbe
addirittura modellata sull'analoga azione previdtdla disciplina della scissione o della riduzione
volontaria. Altri, A. NUTTA, | patrimoni e i finanziamenti destinatMilano, 2006, p. 79, rifiutano
I'accostamento con la scissione, riconoscendo éve@ piu forte somiglianza con la disciplina di cu
agli artt. 2445 c.c. (per l'ipotesi di riduzionel dapitale sociale), 2487-ter, Il comma, c.c. (ogipione
alla delibera di revoca dello stato di liquidazipn@503 c.c. (in caso di fusione), 2500-novies
(trasformazione). Le differenze tra le previsianiéma di scissione e la disciplina di cui agli 2447 bis
C.C. e ss. era avvertita tuttavia anche da GNKELLI, sub. art. 2447 - quatep. 235, il quale nota che "a
differenza della scissione, pero, i creditori dsliieta non conservano il diritto di agire in sigssidiaria
sui beni del patrimonio sia pure nei limiti del @@ netto di distacco (art. 2506-bis, co. 3°)".

2’8 Sembra, tra l'altro, estraneo al sistema dedisctizione I'effetto di sospensione legale - chede
l'art. 2447quaterc.c. dispone per la delibera costitutiva del patrio destinato - dell'efficacia di un atto
che decorra, appunto, dalla data di trascriziodardglesimo. Sotto altro profilo, il termine di sast

giorni previsto dall'art. 244@uaterc.c. potrebbe rivelarsi troppo breve in un comtestn di mercato.

111



sempre ad essi I'esperimento della azione revoaatalell'azione surrogatoria”.

La norma e di particolare interesse ai fini che quioccupano in quanto accorda
esplicitamente ai creditori dei partecipanti all@munione uno strumento di
impugnativa negozialad hoc,ulteriore rispetto alla generale azione revocatoria
Tuttavia, alcune considerazioni sembrano d'osta@otie al ricorso, in via analogica, a
siffatta disciplina ai negozi di cui all'art. 2645 c.c.

La divisione dello stato di comunione pu0 avvemiogne noto in via amichevole o in
via giudiziale.

In entrambi i casi i creditori - anche condizionatia termin&’® - hanno diritto di
partecipare, a proprie spese, alle operazioni ablisioné®. Il diritto del creditore
potra concretizzarsi dunque anche diversamente l'intlalvento nel giudizio di
divisione.

La possibilita di una opposizione all'atto negazidil divisione &€ confermata anche dalla
stessa lettera dell'art. 1113 c.c.; infatti la saha dell'esperimento della revocatoria
presuppone che la divisione sia stata effettuatauoccatto negoziale.

Il creditore tuttavia non assume mai la qualitpalite del negozio di divisione.

Egli assiste "alla formazione del negozio o allomlgimento del giudizio che si
concludono con l'attribuzione delle porzioni o danvendita della cosa”, richiama i
soggetti all'osservanza della legge, pone il debiiananzi ai pericoli derivanti dal
seguire I'uno o l'altro procedimento, sorvegliachérle porzioni corrispondano al
valore delle quote: in sintesi il creditore, pridoun potere dispositivo, ha "il diritto di

assistere e vigilare e collaborare lungo tutteds tli formazione del negozio o di

219 G. BRANCA, Comunionejn Commentario del codice civile a cura di AntorSoialoja e Giuseppe
Branca, Bolognha - Roma, 1951, p. 230

280 Tale diritto di opposizione rientra, secondo WTHLI - L. BIGLIAZzI GERI, | mezzi di conservazione
della garanzia patrimonialeMilano, 1974, p. 19, tra le ipotesi di interventella sfera giuridica del
debitore con "funzione di mera cautela - cioé queélle quali l'intervento tende ad assicurareantitde
futuro (quindi la sola eventualita del) la realizzaziooattiva dell'interesse del creditore”. Si doviesiob
distinguere da siffatti strumenti di tutela del ditere "quelle ipotesi nelle quali, invece, l'intento di
questo nella sfera giuridica del debitore & immzgiigente coordinato a tale realizzazione e si ptasen
percio, come un momento - sia pure, a volte, malgin di un processo tipicamente esecutivo”. la ta
ultimo gruppo i suddetti autori riconoscono lecemidirette e la facolta di opposizione di cui aayit.

498 e e 530 c.c.
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svolgimento del giudizid®"

Ove il creditore non sia d'accordo con le parit@enga poco soddisfacente gli accordi in
essere, prima che la divisione sia eseguita, pojgore opposizione alla medesima;, tale
opposizione formale gli € consentita peraltro angbhando "la divisione si andasse
facendo in loro assenz&

L'opposizione alla divisione ha tuttavia la funzohmitata di costituire in capo al
creditore il diritto di impugnare l'atto di divisie a norma dell' art. 1113, | comma, c.c.
Essa cioé non determina senz'altro l'instaurazatinen procedimentad hoccome
guello previsto dall'art. 244@uaterc.c. e dalle altre norma del diritto societari@rso
richiamate.

Il successivo, ed eventuald giudizio di impugnazione della divisione potraywcare
una nuova divisione o una modifica della divisiimpugnat&®*

Tanto premesso si rende necessario chiarire, sepptevemente, i presupposti
dell'opposizione di cui all'art. 1113, | comma,.c.c

Se é vero che la funzione dell'istituto € nellasgtai creditori una diminuzione della
garanzia patrimoniale, non si puo fare a meno dtneoche la lesione della garanzia
generica e qui affatto diversa da quella deterraidatun negozio di destinazione.

Infatti la lesione al diritto dei creditori sarebkse conseguenza di un'assegnazione al
partecipante-debitore di una quota inferiore a tpah sua spettanza. La quota del

comunista debitore non e sottratta alla garanzmeegea per essere destinata ad un fine

21 G, BRANCA, Comunione,p. 235. Nello stesso senso si veda oggi MxcDOTTI, Comunione e
condominio,Torino, 2006, p. 143.

282 G, BRANCA, Comunionep. 235.

283 'eventualita di tale procedimento giudiziale tstineata da M. DGLIOTTI, Comunione e condominio,
p. 144, dipende dalla circostanza che i conditidesn potrebbero, per evitare il giudizio, teneoaito
delle indicazioni del creditore o soddisfarne Igioai.

284G, BRANCA, Comunionep. 244, A. RLAzzo, Comunione, ifDig. disc. priv, sez. civol. IIl, Torino,
1988, p. 182. Si vedano pure PARINO - O. SCOZZAFAVA, sub. art. 1113 c.cin Commentario al codice
civile diretto da P. Cendon, vol. Ill, Torino, 1994. 507, che precisano: "il rimedio previsto dahm
comma della norma in commento € vera e propria gnpmione. Infatti lo scioglimento, nonostante
l'opposizione, & sempre efficace e sara successiv@mcaducato solo inseguito all'accoglimento
dellimpugnazione. L'interesse allimpugnazioneedegsere provato dagli attori qualora questi ultimi
intendono pervenire ad una nuova divisione. (.cQrhunisti possono chiedere una modifica del pi@ino

riparto vanificando cosi l'interesse all'impugnazt
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particolare e alla soddisfazione dei crediti catity@er |'attuazione di tale scopo, ma,
semplicemente, & determinata, in natura o per atgrite, in misura inferiore alla sua
consistenza.

Cio e il riflesso della evidente diversita, sul ypacausale, tra gli atti presupposti,
ricorrendo, in un caso la divisione, nell'altro, negozio di destinazioA€. Del resto
pure diverso € lo stato giuridico dei beni oggeiodue atti: se nell'ipotesi di divisione
essi si trovano in regime di comproprieta tra poggetti, nel caso dei negozi di
destinazione essi sono inizialmente nella propdet&n unico soggetto.

Tali considerazioni rendono, se non improbabil#iaile I'applicazione in via analogica
ai negozi di destinazione di cui all'art. 26#% c.c. di strumenti di opposizione quali
quello previsto, per i patrimoni destinati ad upedfico affare, dall'art. 244@uater
c.c., nell'art. 264%er c.c.

La tutela preventiva dei creditori anteriori all@stinazione sembra allora affidata
necessariamente ad una selezione degli interesmimasli quale scopo della
destinazione.

L'art. 2645 ter c.c., tuttavia, si limita ad indicare, con formulgenerale, il
perseguimento di interessi meritevoli di tutelaaglguscopo idoneo a determinare la
separazione di parte del patrimonio del conferente.

Proprio la genericita della formula utilizzata dkgislatore invita a riflettere
attentamente sul ruolo ed il significato che iltagma in esame assume nella nuova
norma. In particolare ci si € chiesti, come si stoji se corf'interesse meritevole di
tuteladi cui all'art. 264%er c.c. si autorizzano i privati a porre in esseualsjvoglia
negozio di destinazione, con i noti effetti segtega di limitazione della proprieta, che
non sia illecito oppure si inviti I'interprete aderare di volta in volta un bilanciamento

tra i valori che sono in gioé®.

85| negozi di destinazione non sono infatti in alenado assimilabili, sul piano causale, al contraito
divisione inteso, secondo GORILINI, Divisione,in Digesto disc. priv., sez. givol. VI, Torino, 1999, p.
490, "come accordo fra tutti i compartecipi, che) ppera" lo scioglimento della comunione "at&eso
'assegnazione, ai vai contitolari, di beni di val@orrispondente alle quote". Nello stesso sessb,
contratto di divisione, si veda G.IRABELLI, Divisione (diritto civile),in NN. D.l., vol. VI, Torino, 1960,
p. 34, nonche A. Cu, Successioni per causa di morte, parte genefdieano, 1961, p. 412, per il quale
tratto essenziale della divisione ¢ l'assegnazi@tie porzioni.

26 gj veda quanto affermato dalla Commissione Giissthiamata ad esaminare in sede consultiva il
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2.9. Negozi di destinazione e azione revocatoriaaDfondo patrimoniale all’art.
2645ter c.c.

La revocabilita del negozio di destinazione deutatia fare i conti con i presupposti
fissati dall’art. 2901 c.c.

Ancora una volta utili elementi sono offerti dalleende, anche giudiziali, che hanno
riguardato il fondo patrimoniale, istituto introtimtcon la riforma del diritto di famiglia
in sostituzione del patrimonio familiare, dal qual@listingue sotto diversi profili.
Quanto all’'aspetto della garanzia patrimonialeetislatore del 1942 aveva previsto,
all'art. 169 c.c., che l'atto di destinazione fossefficace nei confronti dei creditori il
cui diritto fosse sorto anteriormente alla trasone del vincolo.

Una cosi forte tutela dei creditori anteriori allestinazione non e stata riproposta dal
riformatore del 1975; si e aperto pertanto il peold della tutela dei creditori del
conferente il cui titolo non sia inerente ai bisodella famiglia.

La dottrina e la giurisprudenza prevalenti hanraggite operando su diversi profili; da
un lato e stato esteso con larghezza il concettbiogni della famiglia” si da
riconoscere, ex art. 170 c.c., il diritto di eseone sui beni vincolati al maggior numero
possibile di soggetti. Da altro punto di vista speposta la revocabilita dell’atto
costitutivo del fondo patrimoniale alla stregualdagi a titolo gratuito per i quali I'art.
2901 c.c. dispone requisiti dell’'azione piu blaadavorevoli al creditore.

La qualificazione gratuita dell'atto costitutivoldendo patrimoniale e stata ribadita
anche dalla giurisprudenza fallimentare per owvdgiani piu attenta alla tutela dei
creditori.

Cosi se da un lato si e ritenuta applicabile ard¢tiendo patrimoniale la norma dell'art.

d.d.l. C-5736 nel quale compariva anche la normarggommento: "La Il Commissione, esaminato il
nuovo testo in oggetto, valutato che l'art. 27adtrce nel codice civile I'art. 2645-ter, mediah@guiale si
consente la trascrizione, a fini della opponibibtiaterzi, degli atti con cui bei immobili o beniofili
iscritti in pubblici registri sono sottoposti a ewli di destinazione per la realizzazione di inssie
meritevoli di tutela ai sensi dell'art. 1322 deldiw® civile consentirebbe un utilizzo dell'atto di
destinazione per il perseguimento delle piu swvarifibalita, purché non illecite e giuridicamente
irrilevanti, con la conseguenza di sottrarre faeitte i beni destinati dalle pretese e dalle azioni

creditorie; esprime parere favorevole con la sefguenndizione: sia soppresso l'art. 27"

115



46 L.f. relativa al patrimonio familiare, dall'atr si € mantenuto fermo l'indirizzo
favorevole alla gratuita dell'atto costitutivo ahd di consentire |'applicabilita del
regime favorevole al fallimento previsto all'@4 |.f. per il quale "sono privi di effetto
rispetto ai creditori, se compiuti nei due annieaiatri alla dichiarazione di fallimento,
gli atti a titolo gratuito, esclusi i regali d'ugogli atti compiuti in adempimento di un
dovere morale o a scopo di pubblica utilita, inrgoda liberalita sia proporzionata al
patrimonio del donanté®’.

Tuttavia deve essere notato come recentemente plaite dottrina dubiti della
correttezza di tali soluzioni.

Il punto di partenza della critica dottrinaria édansiderazione delle diverse strutture
con le quali possa essere costituito il fondo padriiale; in particolare si e ricordato
come non necessariamente la apposizione del vindoldestinazione familiare sia
preceduta da un atto traslatit®

Questo ricorrera quando il fondo venga costituitarspulso di un terzo o quando un
coniuge trasferisca all’altro o alla comunione @mé di sua proprieta.

Nondimeno, lipotesi piu frequente €& quella dellppasizione del vincolo di
destinazione su beni che si trovano gia nella petgpdei coniugi.

E evidente che un negozio di destinazione siffsfiigga sotto pit profili alla naturale
prospettiva revocatoria.

Si e sottolineato infatti che, in primo luogo, égozio di destinazione, non importando
un trasferimento di diritti, non sia un atto dijbsizione nel senso inteso dall’art. 2901
c.C.

Inoltre la causa di destinazione é difficilmentsiaslabile a ciascuno degli elementi

87 Sj noti, peraltro, che secondo l'orientamentoigjuudenziale consolidato l'atto costitutivo dehdo
non potrebbe essere inteso neanche come compiatteimpimento di un dovere morale. In tal senso si
veda Cass. 18 settembre 1997, n. 9292. Criticap\tals impostazione L.ALvosA, Fondo patrimoniale

e fallimentg Milano 2003, p. 32.

28 gotto un diverso profilo c'@ chi ha segnalato cdcencedendo nella generalita dei casi, 'azione
revocatoria in favore dei creditori per debiti asgi ai bisogni della famiglia, viene sostanzialteen
meno una qualunque differenziazione tra creditadlificati e non qualificati; viene, con cio distoril
progetto del legislatore e vengono altresi frustigt esigenza di tutela della famiglia attraverao |
predisposizione di una massa di beni relativaméanmtpignorabili ed esclusivamente destinati al
soddisfacimento dei bisogni familiari". Sul puntd weda F. MGLIONE, Vincoli di destinazione

nell’interesse familiareMilano, 2004, p. 43.
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della coppia gratuitd/onerosita

Secondo alcuni sarebbe financo “assolutamente isitptes qualificare il fondo come
atto dispositivo a titolo gratuito quando, nelldatiza costituzione di fondo, per la
mancanza di qualsiasi effetto traslativo o cosvitutdi diritti, non sia consentito a
livello di indagine analitica della stessa fattisipeindividuare alcuna attribuzione,
immediata e diretta, di diritti ad altro soggetiloc(d. terzo acquirente), che, come tale,
si avvantaggia dell’atto di disposizione”.

Il negozio di destinazione non sarebbe infatti mé“atto di disposizione in senso
tecnico” che abbia cioe come conseguenza “(...)elaifa, totale, o parziale, di un
diritto da parte del debitore e I'acquisto, diretthimmediato, di quel diritto da parte di
un vincolo personale o reale a favore di un albggetto determinato, partecipe o meno
del relativo negozid®® né un “vincolo reale di garanzia a favore di wetetminato
creditore, perché dalla costituzione del fondowderina riduzione della responsabilita

patrimoniale per i creditori antecedenti dei conemstituenti, ma non la costituzione di

29 Ma occorre tenere presente, sul punto, le gidianohte §upra primo capitolo, § 1.6, n. 147)
considerazioni di G. @q Adempimento e liberalitaVilano, 1947, circa la disciplina applicabile,
nell'ambito dell'azione revocatoria, ai c.d. agutri (non riconducibili cioé né alle categorie lieti
gratuiti né a quelli degli atti onerosi). L'A. osg& a p. 305 che nell' art.. 2901 "non & dettata negola
particolare agli atti gratuiti e una regola paréze a quelli onerosi, ma una regola generaletagiiatti

di disposizione (art. 2901 n.1) e una particolagh atti onerosi (art. 2901 n.2). Pertanto quando
manchino gli estremi dell'applicazione della seepsdfara luogo alla applicazione della prima sesiza
sia necessario ravvisare nell'atto concreto I'egirdella gratuita né proclamarne I'equiparazioizepsre
agli effetti della revoca, agli atti gratuiti".

29 v/ DE PaoLA, Il diritto patrimoniale della famiglia nel sistemgel diritto privato, Milano, 2002, p.
86. Nello stesso senso FIGYIONE, Vincoli di destinazione nell'interesse familiatdjlano, 2004, p. 45,

il quale suggerisce che il difetto della effettidastinazione dei beni al soddisfacimento dei bisogn
familiari crei una presunzione che dietro al negax celi, in realta, un negozio simulato”. Si aggero,
nella dottrina meno recente, l'opinione di NISTASO, | mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale, Torino, 1973, p. 193 "per il quale "l'attivita d@gtiva in senso tecnico, come tale,
suscettibile di <<revoca >>, &, pertanto, quella shporta una modificazione sostanziale, giuridica
economica, dei suoi beni; tutti gli atti cioé chedbbiano [...) per conseguenza la perdita, totale o
parziale, di un diritto da parte del debitore ediaisto, pit 0 meno immediato, di quel diritto datp di

un altro soggetto; o la creazione a carico deltdebistesso di un vincolo personale ovvero redévare

di un altro soggetto”. In genere poi l'atto ditdogione del fondo patrimoniale € tradizionalmente
considerato revocabile in quanto in grado di in@désulla sfera patrimoniale del disponente,

diminuendone la consistenza" (cokl BIGLIAZzI GERI, Revocatoria (azionep. 6)
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una causa di prelazione a favore di un determicatalitore tale da porlo in una
situazione di preferenza rispetto agli altri credithirografari che, comunque, hanno e
conservano il diritto di partecipare al relativancorso ex art. 170 c.¢™.

Tali obiezioni non sono del tutto condivisibili.

Infatti € da notare come da tempo risalente laridattriconosca l'atto di disposizione
rilevante ai fini della azione revocatoria in ogitio che renda "deteriore la situazione di
chi li compie, in quanto, ad es. sottopongono aginoolo beni che ne erano libefi?
non essendo pertanto necessario che esso detdrnagferimento o l'acquisto di un
diritto reale.

E' innegabile al riguardo che un negozio di degtoree con effetto di separazione quale
il fondo patrimoniale (ed ora gli atti di cui alfa2645ter c.c.) sia idoneo, pur a
prescindere dalla presenza di un effetto reale,nadlere gravemente sulla sfera
patrimoniale del debitof&®.

Esso non potra percio essere sottratto alla edig@ritbell'azione revocatoria per la sola
circostanza che non abbia determinato un effetiprlamente traslativo.

Sotto altro profilo, maggiore attenzione meritaiflessione di parte della dottrina che

ha sottolineato la natura non necessariamenteiigrgtiata invece per scontata dalla

291 v/, DE PAOLA, Il diritto patrimoniale della famiglia nel sisterrdel diritto privato,87.
292 Cosi E. EBTTI, Teoria generale delle obbligazionil, 2 - IV, Milano, 1955, p. 191. Nello stesso
senso.ex multis L. BIGLIAzzI GERI, Revocatoria (aziong)n Enc. giur. treccaniyol. XXVIIl, Roma,
1991, p. 6.
293 Occorre precisare che il debitore deve esseettigfmente a conoscenza del pregiudizio arredio a
ragioni dei creditori non essendo sufficiente ureranconsapevolezza, da valutare alla luce delricrite
della diligenza. Si veda sul punto Aid@Luss), Appunti sulla buona fede soggettiva con particolare
riferimento all'indebito,in Riv. crit. dir. priv.,1995, p. 265 e ss. ed in particolare p. 286 ileuzontrario
alla contaminazione della diade buona fede — medie f(propria dei rimedi restitutori come quello in
esame) con il criterio della diligenza, osserva Eimerpretazione contraria del “ induce perpléssi
anche considerando come essa presupponga un’estertlla regola della diligenza, oltre I'ambito
dell'adempimento dell'obbligazione, all'atto di @issizione che diminuisca il patrimonio del debitore
Ma la diligenza & testualmente prevista a confoenfiadempimento; e la colpa non pud essere aggiunta
dall'interprete dove la legge non la prevede. heo(t..) se I'ordinamento, con riguardo alle circoz&
descritte ai fini dell'azione revocatoria, non paialebitore alcun divieto di disporre, 'argomentm il
quale si pretende di misurare l'attivita dispositolel debitore in termini di negligenza si rivatéoindato
anche sotto tale profilo, appunto perché la diigenon varrebbe a conformare I'adempimento diuress
obbligo”.
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giurisprudenza) dell'atto di costituzione del fond

Su un piano generale si e infatti notato che,ridella qualificazione onerosa dell'atto,
non osterebbero peraltro né la circostanza chesattuire del vantaggio sia anche il
coniuge che subisce il sacrificio, né il dato chel, caso del fondo patrimoniale, tale
vantaggio non sia di natura strettamente economiganeramente giuridica quale "la
diminuzione della garanzia patrimoniale del costitie medesimo nei confronti dei suoi
creditori personalf®.

Certamente comuni sono le problematiche relatile assimilazione del negozio di
destinazione agli atti di disposizione di cui all'®2901 c.c. e, ancor di piu, agli atti a
titolo gratuito.

Tuttavia si deve evitare di obliterare le differenzhe esistono tra la fattispecie
presupposta dal fondo patrimoniale e quella ded#atidazione patrimoniale di cui
all'art. 2645er c.c. e con cio rischiare di non saperne cogliemhseguenze.

Infatti, come gia evidenziato, tale norma disegna fattispecie negoziale necessitante
dell'integrazione da parte dell’autonomia privata.

Cio a partire dallo scopo della destinazione, tscalla individuazione del conferente,
che potrebbe consistere anche in finalita pitdtogide e quindi non suscettibili della
dilatazione interpretativa che, come sopra ricardiaa riguardato il concetto di bisogni
della famiglia a vantaggio dei creditori dei coniug

Sotto altro profilo, deve essere notato che, a&difiza del fondo patrimoniale, i negozi
di destinazione di cui all'art. 2648r c.c. prevedono dei soggetti beneficiari deterninat
ex ante ed un eventuale soggetto gestore, rispéttpali si dovra valutare lo stato
soggettivo di mala fede richiesto dall’art. 2904. c.

In altre parole, nel caso dei negozi di destinazisindovra valutare se considerare terzi
nel giudizio revocatorio i beneficiari o I'eventeditolare/gestore dei beni vincolati.

In passato, con riferimento alla figura deust si &€ precisato che debba essere

considerato terzo nel giudizio revocatorio il béciefio in quanto & quest’ultimo che

294, caLvosA, Fondo patrimoniale e fallimentMilano 2003, p. 31. L' A. nota pure che se "m@di t
argomenti non siano ritenuti sufficienti ad attifleula connotazione di onerosita all'atto costmitdel
fondo patrimoniale, quanto meno essi possono valrescludere nella maggior parte dei casi il temeat
di gratuita, e ad imporre quindi la conclusiondalekutralita strutturale e funzionale dell'attessb: con
conseguente esonero dall'applicabilita della dis@pdegli atti (gratuiti) inefficaci ex art. 64f1. L'A.

preferisce qualificare I'atto suddetto come attotrmerevocabile cui applicare la disciplina detl'&9 |.f.
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riceve i vantaggi patrimoniali deltaust e subisce gli effetti negativi dell'’eventuale esit
negativo del giudizio revocatofiS. La stessa soluzione pare potersi adottare arehe p
i negozi di destinazione disciplinati dall’art. Zo#r c.c.

E pertanto rispetto ai beneficiari che andra vadula presenza debnsilium fraudis

Si deve in proposito considerare che peraltro nod @ssere esclusa, in astratto, la
costituzione di un vincolo di destinazione a favaie un beneficiario verso |l
corrispettivo di un prezzo o altra utilita da padtequest’ultimo a favore del conferente:
in una ipotesi del genere sarebbe difficile argaiawenper la gratuita dell’ atto di
destinazione ed una non piu evitabile qualificagionerosa del medesimo, renderebbe
ovviamente gravosa per l'attore la provaateisilium fraudiddel beneficiarid>®

Infatti, se il fondo patrimoniale presuppone latohezione a favore dei membri della
famiglia legittima, I'art. 264%er c.c. non determina, preventivamente, la qualifida
caratteristiche dei beneficiari del vincolo. Consegtemente nel giudizio revocatorio il
creditore non potra giovarsi delle presunzioni,dae sulla particolaritd del rapporto
coniugale e familiare, che agevolano i terzi neudgii di impugnazione delle
convenzioni matrimoniali.

Tali considerazioni evidenziano che la tutela desditori non titolati potrebbe, in
concreto, incontrare ostacoli sin qui non prevddila dottrina che ha individuato
nell’azione revocatoria un rimedio adeguato peregoare anche il fenomeno della

destinazione patrimoniafé’

2% G, Tuccy, Trusts, concorso dei creditori e azione revocatonarrusts e attivita fiduciarie2003, p.

34.

29 Nel senso della spettanza al creditore, che agiscevocatoria, dellonere di provare il consilium
fraudis del debitore e del terzo, si veda IGIBazzI GERI, Revocatoria (azionegit, p. 11.

297 Ex multisG. PALERMO, Configurazione dello scopo, opponibilita del vingalealizzazione dell'assetto
di interessi,n La trascrizione dell'atto negoziale di destinaziobart. 2645-ter del codice civilea, cura

di M. Bianca, Milano, 2007, p. 79, per il qualertéresse dei creditori non pud pertanto sottratsi
giurdizio comparativo; mentre la sua prevalenzaedéenersi affidata a strumenti, I'esperibilita deali

e in funzione non gia del compimento del negozgpdsitivo, ma del concreto contenuto di quest'dtim
(...). Sotto questo profilo, il richiamo degli arR901 e ss. del c.c. & l'unico che possa consglera
pertinente, ove si voglia risolvere il problemaladelisciplina applicabile all'atto di destinaziopesto in
essere in frode ai creditori". Nel dibattito paesat tema di ammissibilita del c.drust interno una
posizione simile era sostenuta da S\zZhmuTO, Trust interno e negozio di destinaziome Europa e

Diritto privato, 2005, b., Il trust nell'ordinamento italiano dopo la Conveome dell'Aja in Vita
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Ma vi sono elementi ulteriori che inducono a dutaitdi tale adeguatezza nella gestione

dei conflitti?®

, che la destinazione patrimoniale determina, itiaapenti diritti.

La destinazione patrimoniale di cui all'art. 26&5 c.c. coinvolge infatti oltre al
conferente, ai suoi creditori, il beneficiario,'@vkentuale gestore, anche i c.d. creditori
titolati o qualificati, il cui titolo cioé € oggeéfamente connesso con il fine della
destinazione.

Come si é gia notato l'applicazione del rimedioooatorio a tale fattispecie rende
difficile tenere conto degli interessi di questhath categoria di creditdit’, che invece
gli atti di destinazione con effetto di separazipoee in primo piano.

La disciplina dell'art. 2901 c.c. si rivela anzcapiente sotto diversi profili.

In primo luogo si deve notare come essa, tenutdocanche degli effetti, sembri
predisposta per regolare il conflitto tra soggb#n individuabiliex ante il creditore
attore e l'acquirente del bene revocando. Non a itas 2 dell'art. 2901 | comma c.c.
chiede, per I'accoglimento dell'aziofiehe il terzo fosse consapevole del pregiudizio”.
L'art. 2645ter c.c. individua invece nell'ultima parte una regalarogatoria dell'art.
2740 c.c., capace di disciplinare una pluraliteefimita di rapporti. Del resto, la stessa
attuazione della destinazione da parte del conterben potrebbe coinvolgere una
pluralita di creditori.

Si pone pertanto il problema se individuare o metionterno della disciplina dell'art.
2901 c.c., un criterio di bilanciamento capaceetliete conto anche dell'interesse dei
(pontezialmente plurimi) creditori della destinamo

Nel primo senso depone la considerazione che sargldoerente per I'ordinamento
consentire la produzione di un effetto e poi, nelnmento patologico della fattispecie

presupposta, ignorare le aspettative che essa atiianque creats®

Notarile, 1998, p. 754.

2% gottolineava infatti E. BrTI, Teoria generale delle obbligazioni|, 2 - IV, Milano, 1955, p. 210, che
“la pronuncia di rescissione — come pronuncia tasta la quale toglie di mezzo, nei limiti del
pregiudizio recato ai creditori, I'atto impugnataen pud essere operativa se non nei riguarditti tu
coloro che hanno tratto profitto dall'atto di disjzione".

29 In questo senso PAMICELI, Unita e separazione dei patrimoni, Pado2803, p. 198 che come "il
rimedio revocatorio, probabilmente concepito dadice con riguardo ad atti di disposizione diverai d
quello in esame, non sempre riesce a riflettetipal di bilanciamento di interessi che il legisl@svolge
nel tipizzare le fattispecie di separazione patriale, elemento questo destinato ad un certo aliev

39 1n questo senso l'insegnamento di ETB, Teoria generale delle obbligaziorl), 2 - IV, p. 210, il
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Non é questo, del resto, I'atteggiamento del lagist né nei confronti dell'aspettativa
dei creditori sospensivamente condizionati, cuc@€edata la legittimazione attiva alla
revocatoria, né nella disciplina della simulaziodeve lo scopo €& proprio quello di
tutelare ogni affidamento che la situazione di appza abbia potuto determinafe.

In proposito potrebbe essere recepita una prombasberata da parte della dottrina cin
riguardo al fondo patrimoniale. Alcuni autori hanmwmtato che la destinazione
patrimoniale dei beni del fondo avvantaggia innautto i "creditori per bisogni della
famiglia il cui credito sia sorto” successivameatkesso: il credito sorgerebbe, quindi,
garantito per legge dall'esistenza del fondo, edmirebbe conseguentemente fare
riferimento alla disciplina del 2° comma dell'a@901 c.c. di cui ricorrerebbe la
medesima ratid®?

| creditori qualificati dovrebbero essere dunqueombsciuti legittimati passivi
all'azione revocatoria, equiparati ai creditori ayatiti*®>

Peraltro il riferimento all@ontestualitedella garanzia prestata consentirebbe di valutare

quale, dopo aver individuato gli interessi cheiiae revocatoria pone in contrasto tra loro, tmheva
che "nella valutazione giuridica occorre anzitytirtire dal criterio secondo il quale il conflitteve
essere regolato".

31 |n tal senso A. BNTILI, Simulazione dei negozi giurididh Digesto dic. priv., sez.ciwpol. XVIII,
Torino, 1998, p. 519 per il quale "la puntuale goizione delle ipotesi considerate dalla legge iregl
1415 e 1416 (...) dimostra inoppugnabilmente cHegislatore non fa mai dipendere la soluzione del
conflitto dall'apparenza o realta delle situazigniridiche soggettive del simulante da cui il tergte il
diritto che vanta, bensi sempre dall'affidamentauiesto, vale a dire dalla possibilita del terzdadi
risultare che egli ha confidato legittimamente ecsjicamente sulla situazione giuridica del simtdan
suo dante causa e che ove questa, <<apparentexreale>> che sia, non fosse tenuta ferma, egli ne
patirebbe un pregiudizio tanto ingiusto quantopambile”.

3027, AULETTA, Il fondo patrimonialeMilano, 1992, p. 89. Si veda pero l'osservazion¥.dDE PAOLA,

I diritto patrimoniale della famiglia nel sistendel diritto privato,ibidem,per il quale il vantaggio di cui
godono i creditori titolati “non & un effetto vedella fattispecie, bensi solo un effetto legale iateded
indiretto, tra I'altro del tutto ipotetico e progpeo essendo esso, comunque, condizionato dai&asia o
dalla successiva costituzione di un‘altra e divefatispecie, quella di assunzione della relativa
obbligazione da parte di uno o entrambi i coniugi”.

303 Contra V. DE PAOLA, Il diritto patrimoniale della famiglia nel sistemdel diritto privato,87 che ha
sottolineato come il vantaggio di cui godono i di@xd titolati “non € un effetto vero della fattispie,
bensi solo un effetto legale mediato ed indiret)'altro del tutto ipotetico e prospettico esseresso,
comunque, condizionato dall’esistenza o dalla ssgiea costituzione di un'altra e diversa fattispeci

quella di assunzione della relativa obbligaziongalde di uno o entrambi i coniugi”.
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guanto, di volta in volta, la prospettiva dellaayaia speciale offerta dai beni destinati
abbia effettivamente influito sulla concessioneatetlito.

La tutela del creditore titolato sarebbe cosi coiodiata al duplice vaglio della buona
fede e della contestualita, intesa quest'ultimalequaesso di interdipendenza e
collegamento genetico tra la garanzia e il titaetitutivo del creditd®*

L'elemento dellaontestualitaevidenzia infatti proprio che la "concessione aiagzia,
pure conservando la sua autonomia, appare legatdtrachtti o negozi con i quali
concorre a dare vita ad una situazione giuridieacpsi dire complessa".

Non puo essere sottaciuto tuttavia che I'atto eltidazione pone in rilievo una
fattispecie complessa a formazione invertita rigpalie tradizionali forme di garanzia
quali, ad esempio, ipoteca e pegno; se questi tinfaengono costituiti
contemporaneamente al sorgere del credito o sucapsnte ad esso, il negozio di
destinazione con effetti di separazione determirsoigere della garanzia prima del
credito stessd’°

Tale considerazione giustifica la conclusione nggatispetto alla possibilita di
applicare alla fattispecie in discorso la disciglgell’art. 2901, 1l comma, c.c.
Ciononostante pare di mantenere ferma, quanto nienona prospettiva de iure
condendo, la valutazione della necessita di pregigmne di uno strumento di tutela
delle aspettative dei creditori titolati, specieeost voglia ritenere, diversamente da
guanto qui proposto, ammissibile una destinazionatrirponiale diretta al

raggiungimento di qualsiasi scopo lecito.

304 Cosi sul requisito di contestualita NisDASO, | mezzi di conservazione della garanzia patrimasial
p. 233, nonché R. INoLO, Azione revocatoriain <<Commentario del codice civile>>, a cura dichaja-
Branca,Tutela dei diritti,sub. artt. 2901-2904, Bologna, 1953, p. 241 pgudle, ad integrare il suddetto
elemento, "basta che tra il sorgere del credita edstituzione della garanzia vi sia una relazidne
collegamento reciproco, di interdipendenza, nessamoé che in tanto & sorto il credito in quansiata
prevista la costituzione della garanzia, e queatavuto effettivamente luogo in vista o in consegae
del sorgere del credito".

395 N. DISTASO, | mezzi di conservazione della garanzia patrimasigl. 234.

3% Sembra cogliere quest'aspetto TLATTA, Il fondo patrimonialeMilano, 1992, p.89 quando nota che
il credito costituito per i bisogni della famigliel debitore "sorge (...) garantito per legge esiftenza

del fondo".
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2.10. Alcune decisioni giudiziali sui negozi di désazione. Critica.

Relativamente al problema della determinazione’idigiesse meritevole si devono
segnalare, tra le prime applicazioni dell’art. 26456 c.c., alcuni decreti dei giudici
tavolari nelle regioni dove il relativo regime egente, che meritano di essere
commentati in quanto avvengono proprio nell'ambid sistema tavolare che chiede,
come noto, all'autorita giudiziaria di valutare y@etivamente sotto il profilo causale
l'atto negoziale che le parti hanno concluso ensid@o pubblicizzare. Il sistema
tavolare si presenta cosi come un particolare bdnpmva della nuova disposizione in
guanto richiede prima della annotazione dell'atiel (yaglio di meritevolezza che nel
sistema ordinario non puo che giungere successivanadia trascrizione del negozio.
Alcune osservazioni devono essere svolte, in pdatie, con riferimento al negozio di
destinazione oggetto del decreto del giudice taralaTione del 3-4 ottobre 2006.
Nell'atto di costituzione si legge che il confeentiestinando un bene immobile ad
interesse familiaredichiara e riconosce che detto acquisto € statietefato dallo
stesso a proprio nome ma nell'esclusivo interess®eheficiari ossia dei genitori (...) e
del fratello oltre che di se medesimo e quindi desgivamente nell'interesse della
famiglia suddetta” Viene anche precisato chié prezzo della compravendita, come le
somme necessarie al pagamento delle rate del matum state messe a disposizione
dai beneficiari tutti in parti uguali".

L'interesse perseguito dalla destinazione vienelifipadao dal conferente come
familiare ("nell'interesse della famiglia suddetja”

Tuttavia tale qualificazione sembra ingiustificatal'espression€’interesse della
famiglia" non pare infatti utilizzata nel senso istituziena comunitario che emerge
dalla disciplina del fondo patrimoniale. In tal serva in primo luogo notato che gli
interessi dei singoli beneficiacti singuli gia nella sintassi del testo negoziale sono
anteposti all'interesse della famiglia.

Questa prima intuizione € inoltre confermata, aacsul piano testuale, dalla
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precisazione chél prezzo della compravendita (..€) stab mess a disposizione dai
beneficiari in parti uguali" e dalla esplicita previsione cHper effetto del vincolo qui
costituito” il conferente"si obbliga a non disporre in alcun modo di dettomobile
senza il consenso unanime degli altri beneficiar€io induce a ritenere che il vero
criterio di identificazione dei beneficiari siavy& contribuito in parti uguali alla spesa
necessaria per l'acquisto dell'immobile vincolato.

E' pertanto corretto concludere nel senso che glone in esame voglia in verita
rendere pubblico e, dunque opponibile, un mercopitciario tra i beneficiari ed il
conferente.

Tuttavia, in base alle considerazioni svolte neageafi precedenti, si pud concludere
che, affinché l'interesse familiare cosi comevimtliato dal disponente potesse essere
ritenuto meritevole di tutela,esso avrebbe dovuto quanto meno presentare le
caratteristiche tradizionalmente richieste per ifassibilita delle fondazioni di
famiglia; per queste si affermava infatti che €kerchia dei beneficiari non potranno
essere i discendenti del fondatore in quanto teasi solo in quanto versino in quella
particolare situazione soggettiva - di indigenzamdritevolezza in rapporto agli studi
ecc. - che il fondatore abbia preso in consideregidi modo che la conservazione del
patrimonio all'interno di una data famiglia non kiascopo della disposizione, ma sia il
mezzo per realizzare una diversa finalita sociatmatile’®®’,

Dal contesto dell'atto intavolato non emergoncatuét elementi tali da far ritenere che
la destinazione sia volta a soddisfare le esigatizeomponenti della famiglia del
disponente che versino in una particolare situazgnygettiva di indigenza o difficolta.
Per tali ragioni I'atto non avrebbe dovuto meritdaecoglimento invece incontrato da
parte del giudice tavolare di Tione sulla base adeffresumibile adesione
all'orientamento, sopra ampiamente criticato, dhentifica la meritevolezza con |l
generale giudizio di liceita.

Il caso deciso dal giudice tavolare di Tione comzrdunque le preoccupazioni espresse
a proposito del rischio che, mediante un’interprietae non rigorosa dell’art. 26486r

c.c.,, si possano manifestare conformazioni delttdirdi proprieta inedite, anche

397 F, GALGANO, Fondazione 1) Diritto Civilein Enc. Giur. Treccanivol. XIV, Roma 1989, p. 4-5. Nello
stesso sensoHIGIORGI, Le persone fisiche, associazioni e fondazimniTratt. di Dir. Priv. diretto da P.
Rescigno, vol. Il, Torino 1999, p. 450, GublcA, "Fondazioni, fedecommesserie, trust e trasmissione

della ricchezza familiarelh Scritti in onore di R. Sacco, vol. I, Milano, $45 ss.
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antisociali.

Diverse sono le considerazioni che si possono svelgon riferimento al decreto
emesso dal giudice tavolare del Tribunale di Rdeeitel marzo 200%° con il quale &
stata disposta lintavolazione di un atto di destione ex art. 2645er c.c.
dell'appartamento di proprieta di una donna divatzial soddisfacimento dei bisogni
del nucleo familiare composto dalla destinante & slaoi due figli entrambi
maggiorenni: la destinazione, secondo l'art. 1regjozio, opererdfintantoché i figli
continueranno a far parte del nucleo familiare".

Il programma concretamente adottato dalla disp@nemmduce a scegliere, per vagliare
la meritevolezza dello stesso, come termine di gmra listituto del fondo
patrimoniale.

Tale necessita sorge, peraltro, a causa dellaastesssistenza di questo istituto
tradizionale del diritto di famiglia (cosi come ditre ipotesi di destinazione gia
tipizzate) e l'art. 2645er c.c. L'abrogazione tacita delle ipotesi di desiioe e
separazione patrimoniale gia disciplinate dal Latfise potrebbe essere sostenuta solo
ove si aderisse all'orientamento che risolve ildgiw di meritevolezza con quello di
liceita. Se cosi fosse infatti proprio nessun semsoterrebbero le gia note discipline
speciali che anzi si caratterizzano, come gia yvigéw una disciplina per molti aspetti
piu rigorosa.

Ma, come si € visto, molte sono le ragioni che awho a rifiutare questa ricostruzione
del giudizio di meritevolezza di cui all'art. 26&5 c.c. Gli interessi meritevoli indicati
da quest'ultima disposizione dovranno, quindi, resseordinati con gli interessi gia
selezionati dall'ordinamento e le modalita indebilgaon le quali esso accorda loro

tutela®®®

3% Tribunale di Rovereto, decreto tavolare 1 marz072@.nn. 849/2007: la decisione & inedita.

39 n questo senso l'opinione, gia richiamata, dB#ADA, Articolazione del patrimonio da destinazione
iscritta, in AA.VV., Negozi di destinazione: percorsi verso spressione sicura dell'autonomia privata,
Milano, 2007, p. 127. Lo stesso interrogativo sn@@er il rapporto tra irust c.d. interno e le ipotesi
tipiche di destinazione. Sul punto di veda, l'opi@, non condivisibile, di S.LERICO, Il trust
(autodichiarato) ed il fondo patrimoniale: due tsti sovrapponibili?,in Riv. Notariatq 2007, Ill, p.229,
per il quale "l'ampio spazio lasciato all'autonompiavata nella regolamentazione delst consentirebbe

di superare tutte quelle perplessita e quegli oftahe hanno determinato una scarsa diffusione del
fondo patrimoniale". Tra le disposizioni censurditeccessiva rigidita, pena la scarsa fortunaistgilito,

I'A. indica l'art. 171 c.c. che disciplina le caude cessazione del fondo; a differenza del fondo
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Riprendendo pertanto l'indagine da dove era stdéarotta, si deve evidenziare che |l
fondo patrimoniale ha quale suo presupposto, egderger la sua costituzione secondo
'opinione dominante, la esistenza di una famigkmittima, cioé fondata sul
matrimonio.

In presenza di una famiglia legittima é pertantosemtito ai coniugi, o ad un terzo,
costituire il fondo e destinare determinati beni pesoddisfacimento dei bisogni della
stessa. La destinazione porta con se un pamgcotgime dei beni che, normalmente,
non potranno essere oggetto di atti di amministrezistraordinaria da parte dei
proprietari se non quando tali atti siano necesgatiinteresse della famiglia. I
particolare valore dell'interesse tutelato inottoenporta la sottrazione dei beni vincolati
nel fondo alla garanzia patrimoniale generica di alliart. 2740 c.c. e pertanto
all'azione esecutiva di creditori il cui titolo garda esigenze che essi sapevano estranee
ai bisogni familiari. Considerati gli effetti cheleégislatore associa all'istituto del fondo
patrimoniale non stupisce che gli interpreti sinsiampegnati nella delimitazione del
concetto di "bisogni della famiglia”. Alcuni hannitevato, a tal fine, la connessione tra
l'istituto e i doveri derivanti dallo status di ¢oge e di genitoré'® Si & ritenuto cosi che
tra i bisogni rilevanti vi sia anche quello di udei coniugi di far fronte alle necessita di
un figlio unilaterale seppur non conviverité Risposta altrettanto positiva ha trovato il
guesito se possano essere ritenuti compresi figalia di tutela del fondo i bisogni dei

patrimoniale "iltrust potra avere una durata che prescinde da quellmdgimonio”. Invero, assunta in
ipotesi una famiglia legittima quale medesimo ppgsmsto ed oggetto di tutela, legale in un caso e
convenzionale nell'altro, non si comprende proddoragione per la quale ifrust consentirebbe
all'autonomia privata di disciplinare la destinaman modo difforme da come il Legislatore ha intes
nel fondo patrimoniale, con norme inderogabili. eTanfatti € I"art 171 c.c., come implicitamente
riconosce chi, come sopra si & appena visto, nsucara rigidita. Ma alloréertium non datur:o l'art.

171 c.c. & derogabile, e l'autonomia privata pgtiadi esplicarsi con la massima liberta anche aredi
listituto del fondo patrimoniale, o & inderogabilectius imperativa, con la conseguenza che le parti non
potranno sottrarsi alla sua forza mediante il semapltilizzo di un negozio dal diversmmen iuris, che

si dovra a propria volta misurare con il giudiziccdi all'art 1344 c.c. (contratto in frode allgg).Sulla
assimilabilita deltrust al fondo patrimoniale si veda, in senso negati®o,CASTRONOVQ |l trust e
sostiene Lupoin Europa e Diritto Privatg 1998, p. 446.

30T, AULETTA, Il fondo patrimonialeMilano, 1992, p. 204 e ss.

31T, AULETTA, Il fondo patrimonialep. 189, il quale rileva, alla nota 17 e con rifeginti comparativi,

come "garantire un'esistenza dignitosa al figlimfatti, bisogno fondamentale della vita del geret'.
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figli maggiorenni della coppia conviventi che naamn® autonomi patrimonialmente o,
se non conviventi, che versino in stato di bisogAidlaluno, infine, si & spinto ad
estendere lo stesso concetto di famiglia rilevantensi degli artt. 167 c.c. e ss. Sino a
comprendervi "i discendenti minori rispetto ai quatoniugi abbiano 'obbligo attuale
di mantenimentc™?,

Seppur in questo modo sia stata ampliata, a soggtanei alla famiglia strettamente
nucleare, la cerchia dei beneficiari del fondo ipatniale, I'opinione maggioritaria non
ne mette in discussione il presupposto della pesdi un vincolo matrimoniafé?

A conclusioni diverse non puo condurre del resto plevisione legislativa di
continuazione del fondo fino al raggiungimento aethaggiore eta da parte di tutti i
figli dei coniugi quando il matrimonio sia annubdasciolto o ne cessino gli effetti civili.
Lo dimostra la considerazione di alcuni dati delmilal combinato disposto proprio
degli art. 167 e 171 c.c. Infatti, deve essereiim@ luogo notato che la presenza di figli
(minori) e condizione sufficiente per la continioewe del fondo patrimoniale, quando il
matrimonio sia venuto meno, ma, al contrario, porassolutamente necessaria per la
sua costituzione, che puo avvenire, come nototeogporaneamente al sorgere del

vincolo matrimoniale, momento in cui nella maggarte dei casi figli non ve ne sono.

3127 AULETTA, Il fondo patrimonialep. 190.

313 C.M. BIANCA, Diritto Civile, Il, Milano, 2005, p. 153contraP.G. DEMARCHI, |l fondo patrimoniale,
Milano, 2005, p. 431. M. RAGALI, La comunione appendice al tomo, | in Tratt. di Dir. Civ. e Comm.
diretto da Cicu e MessineMilano, 1977, p. 30. A. @ AssO, Del regime patrimoniale della famigliin
Commentario del Codice Civile Scialoja Brarea&ura di F. Galgano, Roma, 2003, p. 112, nota cteme
critica avanzata nei confronti di questa pit amqaione di famiglia, basata sul presupposto cheni b

i frutti del fondo patrimoniale non sarebbero deii all'adempimento degli obblighi di contribuzéono

di mantenimento verso soggetti interni o esternnatleo familiare - trascura di considerare, come
vedremo tra poco, che i bisogni della famiglia r@gpntano a ben vedere tutti i bisogni di tuttiiois
componenti e che, per altro verso, non sussistappmezzabile motivo per escludere che 'obbligo di
contribuzione in generale possa esser soddisfadidiante I'uso del fondo patrimoniale. E trascura,
altresi, di valutare il peso crescente del primctisolidarieta nello sviluppo del nostro sistegnaridico,
anche al di la della famiglia nucleare fondatarapporto coniugale e sulla filiazione legittima".

314 in senso contrario A. ASsO, Regime patrimoniale della famiglidn Commentario del Codice
Civile Scialoja Branca cura di F. Galgano, Roma, 2003, p. 128, peralejtia destinazione per atto tra
vivi 0 a causa di morte di uno o piu beni del trevisto dall'art. 167 al soddisfacimento dei brsad
una famiglia fondata su una convivenza stabileonisig ad un interesse meritevole di tutela allasates

stregua e piu di quanto si verifica nell'ambitdaémiglia matimoniale".
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Né la mancanza di figli determina senz'altro l@gkimento del fondo patrimoniale se il
rapporto matrimoniale perdura. Quando invece, amerdo dello scioglimento del
matrimonio, tutti i figli siano maggiorenni e noantasufficienti essi potranno giovarsi
tutt'al piu dell'attribuzione in godimento o in preeta di una quota dei beni oggetto del
fondo patrimoniale, ma non della continuazionealsiessd™®

Quanto precede conduce a riconoscere, con la riottriaggioritaria, laatio della
continuazione disposta dall'art. 171 c.c. nellaont del legislatore di non privare i figli
non ancora maggiorenni della particolare garanzéectutela delle loro esigenze deriva
dal fondo patrimonialé'®

La prosecuzione del fondo patrimoniale anche dHreessazione del matrimonio e
concepita dunque per la tutela non di una famigdgidua ma principalmente per la
protezione dell'interesse dei figli minori al maniteento, che attraverso la
continuazione del fondo & rafforzatd.

E' con queste conclusioni che deve essere quimdiardata la introduzione nel nostro
ordinamento dell'art. 264r c.c. e la sua applicazioni a casi come quellpdce.

In base all'analisi appena svolta si deve ritengiiramenteneritevole di tutelauna
destinazione patrimoniale finalizzata al mantenitoettei figli minori quando questi
siano nati al di fuori del matrimonio o quando tesso si sia gia sciolto prima che un
fondo patrimoniale fosse costituito. Infatti, cosiee visto, l'interesse del minore é gia
stato selezionato dal legislatore in una fattispdipica di destinazione patrimoniale
guale e il fondo patrimoniale. Questa circostania @ per s€ garantirebbe la
meritevolezza, ai sensi dell'art. 26#% c.c., di un siffatto interesse. Nello stesso senso
a fugare ogni ulteriore dubbio, propendono daata Il riferimento letterale dell'art.

2645 ter c.c. a soggetti deboli quali le persone con digabe dall'altro la tutela

315G. QAN - G. CasAROTTO, ibidem.Nello stesso senso, MRAGALI, La comunione appendice al tomo
I, p. 31; contraF. CARRES| Fondo Patrimonialejn Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. XIV, Roma,
1989, p. 5 per il quale l'attribuzione di cui all1Tll comma, c.c. puo essere disposta solo a tadei
figli minorenni.
31 T AULETTA, Il fondo patrimoniale,p. 376 e, nello stesso senso, P.GEMBRCHI, Il fondo
patrimoniale,Milano, 2005, p. 95.
317 proprio in considerazione del diritto al mantenimoeG. GAN - G. CASAROTTO, Fondo patrimoniale
della famiglia,in Novissimo Digesto Italiano, appendice, vol. Morino, 1982, p. 836, ritengono del
resto che anche in favore dei figli maggiorenniataibuibile dal giudice, ai sensi del 3° commdi'de.
171 c.c., una quota di beni in proprieta o in gaiin.
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costituzionale, di cui all'art. 30 Cost., del doial mantenimento dei figli anche se nati
al di fuori del matrimonio. Il tenore letterale Behuova disposizione induce peraltro a
ritenere che quando il beneficiario si trovi in usituazione di debolezza destinata a
durare anche oltre il raggiungimento della maggiet& la destinazione patrimoniale
non resterebbe assoggettata al termine legaleitigolprevisto dall'art. 171, Il comma,
c.c.; da questo punto di vista l'introduzione ddll'2645ter c.c. € anzi apprezzabile in
guanto consente di dare risposte ad esigenzetosalét quali le destinazioni tipiche,

quale il fondo patrimoniafé® o la sostituzione fedecommissétarisultano per varie

318 Con riferimento al rapporto tra I'art. 2645 c.c. ed il fondo patrimoniale si veda, per l'idgéndelle
guestioni interpretative che solleva, il decret dribunale di Milano del 7 giugno 2006, di cui da
notizia S. CERICO, Il trust (autodichiarato) ed il fondo patrimonial&tue istituti sovrapponibiliin Riv.
Notariato 2007, IIl, p. 222, con cui & stato omologato urbaée di separazione consensuale tra coniugi
tra le cui condizioni era tra l'altro previsto dheoniugi stessi istituissero inust beni immobili di loro
proprieta sui quali era stato precedentementetaitstun fondo patrimoniale. Finalita espressatdedt
istituito € "perpetuare i benefici connessi al forghtrimoniale anche per i casi in cui il fondosste
dovesse cessare mantenendo il vincolo di destinaZinpresso ai beni del fondo per soddisfare igriso
della famiglia assicurando ai figli (...), alla made, ove necessario, al padre lo stesso tenovéadi
goduto in costanza di convivenza dai genitori, ginche i figli non avranno completato il ciclo didi e
avranno raggiunto I'autonomia economica". Orbesw riferimento alla validita della clausola relfatial
termine finale detrust valgono le stesse considerazioni svolte pocoasdgerita qui essere evidenziato
come il Tribunale di Milano sia incorso in un evide errore di prospettiva, scambiando oggetto emez
della tutela. Tra le finalita defust qui in considerazione, sembra prevalere quelldpdipetuare i
benefici connessi al fondo patrimoniale anche pesi in cui il fondo stesso dovesse cessare";asdbp
trustistituito pare dunque, piuttosto che la curalduai interessi, godere di una disciplina favolevo
anche quando per l'ordinamento ne sono cessadisupposti. Nello stesso senso delle osservazione qu
proposta si veda U.APORTA, Destinazione di beni allo scopo e causa negoziddgoli, 1996, p. 7 per

il quale"la destinazione allo scopo determina unmaionalizzazione del diritto vantato sui beni)(per

cui l'aspetto della compressione della garanzia adetlito € solo secondario e resta estraneo alla
identificazione funzionale del fenomento" dovendpaittosto guardare "al fatto destinatorio ed alla
natura degli interessi che si perseguono con larehitazione del vincolo reale sui beni che si deve
guardare per giudicare della liceita e della meolkezza di tutela di ogni singola fattispecie”. uhto si
veda anche C. A&STRONOVQ Trust e diritto civile italiano,jn Vita Notarile, 1998, p.. 1330 per il quale
"nel caso defrust, la separazione dei beni che ne sono oggettattispkepatrimonio delfrustee & soltanto
strumentale al perseguimento dell'intento propoigggacente drust, se si vuole alla sua causa”.

319 Evidenzia le insufficienze della disciplina debésommesso c.d. assistenziale AENZHIARUTTI,
Amministratore di sostegno e tryser una protezione articolate del disabila,Nuova Giurisprudenza
Civile e Commentata&2006, I, p. 1211 ss.

130



ragioni incapient?. Qualche perplessita desta invece la possibiligodsiderare, tra
gli interessi meritevoli della tutela di cui altak645ter c.c., i bisogni di un nucleo
familiare, come quello del caso deciso sottopo#tatt@nzione del giudice tavolare di
Rovereto, i cui componenti siano tutti maggiorearsomungque non si trovino in una
particolare situazione di disagio (anche socia#) tla giustificare una deroga ai rigidi
presupposti di costituzione e di durata fissatileligislatore per il fondo patrimoniale.

Al di 1a della specificita dei casi sopra espogtiello che si vuole qui suggerire € un
metodo di verifica della meritevolezza degli inssie destinatori che, attraverso il
confronto delle fattispecie di volta in volta ina@se con I'ordinamento sistema, non ne

tradisca le direttive gia espresse nelle destimatijpizzate.

320 |n questo senso si veda Ald®LUsS| | diritti della persona umana nella societa moderria
protezione dei soggetti deboli tra etica e diritpr il quale "gli interessi meritevoli di tutelaiugta la
previsione iniziale di persone con disabilita, dowro essere intesi come interessi di soggettildpeo
la realizzazione dei quali l'ordinamento attribeisen potere di porre, tramite un atto di autonomia,

l'effetto della separazione patrimoniale"
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Terzo capitolo

Separazione patrimoniale e autonomia privata nella

prospettiva della comparazione giuridica.
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3.1 Introduzione

Il percorso di questa trattazione impone ora diframtare I'attualeaquis del diritto
italiano in tema di separazione patrimoniale coamo avviene nell’ambito di altre
esperienze giuridiche.

E evidente che il primo confronto debba esseret@wmin i sistemi dcommon lawche,
mediante I'istituto detrust, si pongono come inevitabile punto di riferimemaquesta
materid®*

Rinviando di alcune pagine una descrizione analtiictale istituto, si deve rilevare che
esso sia il frutto di un ordinamento che si diffemi@ notevolmente, nelle linee generali,
dai sistemi dcivil law.

Il common lavwha infatti elaborato una propria concezione datleazioni reali, che non
ne consente la scontata equiparazione con la ptapassoluta e i diritti reali della
tradizione continentafé”

Pure diverso e il sistema delle garanzie del avedhe non conosce una regola
assimilabile a quella di cui all’'art. 2740, secormwnma, c.c. o al divieto legale del
patto commissori>.

Inoltre, il sistema inglese € caratterizzato da duglicita ordinamentale rappresentata

dalla compresenza di regole @dmmon lawe di equity, dove le prime sono corrette,

321 1n questo senso si veda la pur enfatica espressibd. LMPENS, prefazione a C. BWULF, The trust
and corresponding Institutions in the civil laBtuxelles, 1965, p. 10: “Rome has made a syntddiseo
law of contract; France a synthesis of the lawasfst England a synthesis of the law of fiduciary
relationships”.

322 Ex multis R. DWID — C. AUFFRET— SPINOs|, | grandi sistemi giuridici comparatPadova, 1994, p.
307

323 || principio della responsabilita universale debitore per le obbligazioni assunte rimane comurigue
regola di default anche nei paesi @immon law In tal senso € l'opinione di H. ANSMANN — R.
KRAAKMAN, Property, contract, and verification: the numerdausus problem and the divisibility of
rights,in Journal of Legal StudiexXXXI, 2002, p. 403: “in effect, the law simply m@mes, as a default
rule, that all of a person’s creditors are grardesecurity interest in all of the person’s asset$ that

those security interests will have equal priority”.
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mitigate e glossate dalle seconde.

E cio, non solo nel diritto delle obbligazioni e dentratti, ma anche con riferimento
alle situazioni di apparteneriza

In proposito si pud anzi considerare cheqlity ha prodotto il frutto detrust®. La
stessa equita conosce tuttavia anche i rimediguimere I'abuso del medesimo o di
istituti del common lawin senso propri®.

Queste brevi considerazioni generali servono arichid contesto in cui, nel diritto
angloamericano, si € mossa l'autonomia privatanelaeo, quindi, meno oscure le
ragioni della distanza, in tematdist e patrimoni separati, con i sistemiodil law.

Tale distanza, del resto, non deve essere percepdessariamente come un ritardo
degli ordinamenti continentali.

Si pensi, ad esempio, alla difficolta, nel sisteehcommon lawinglese dopo iLaw
property act del 1925, di costituire una situazione proprietadssimilabile alla
comunione conosciuta da ordinamenti quale il ndStreale lacuna & superata proprio
mediante la costituzione di rapporti fiduciarigquity.

Ancora una lacuna del diritto inglese — quale davewnsiderarsi fino al 1999 la
mancanza di un corrispondente del contratto a éadoterzi — € stata superata, per dare

risposta a talune esigenze, proprio con il ricaigoust?®,

324 gj pensi in proposito ai c.duitable interestsontemplati dal Law property act del 1925.

325 Ex multis A. G\WIBARO, Problemi in materia di riconoscimento degli effelgi trusts nei paesi di civil
law, p. 93. M. POl Trusts,Milano, 2001, p. 7 e 23 e ss., e, per la dottrimglese e straniera, F.
WEISER Trusts on the continent of Eurogeyndon, 1936, p. 2, D.J.AYTON, The law of trustsl.ondon
1998 p. 10., nonché, da ultimo, J. E. Penfidre law of Trustsxford, 2006, p. 8.

326 5j veda, per esempio, con riferimento, all'istitatel mortgage le considerazioni di MUrol, Trusts,
Milano, 2001, p. 228, il quale ricorda che, in mamza di un divieto di patto commissorio, “il medesi
obiettivo al quale il nostro ordinamento tende eieaggiunto imponendo sul creditore una obbligazion
equitativa e sancendo, fin dal 1863, la nullitalegdattuizioni che impediscano I'esercizio della
redempion da parte del debitore”.

327 Con cio ci si riferisce alla riforma introdottaldaw Property Act del 1925 che ha reso insusdégtib
il fee simple di essere suddiviso in una pluratifadiritti dello stesso genere. Sul punto si veda L
Moccla, Il modello inglese di proprietan G. ALPA— M.J. BONELL — D. GORAPI— L. MOCCIA— V. ZENO
ZENCOVICH— A. ZoPPIN|, Diritto privato comparato, Istituti e problemiari, 2008, p. 108

328 Sultrust quale rimedio alle strettoie deltmivity of the contrace delladoctrinedellaconsiderationsi
veda M. wpoy, Il contratto a favore di terzo in diritto ingles@ riv. dir. comm, 1967, |, p. 187 e ss.

Nella dottrina inglese, nello stesso senso, DAvTEN, The law of trustsp. 5 osservava: “thérust
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Se nei casi appena ricordatitilist e la doctrine of equitysono stati utilizzati come
soluzione alle lacune delle maglie @@lmmon lawla stessa dialetticeommon law-
equity é stata, invece, il terreno su cui si e sviluppbgsistema delle garanzie reali, in
modo pill efficiente — si nota — rispetto ai paesiaitradizione latin¥>.

Altre volte I'interazione trarust law e contract law é percepita dagli operatori del
diritto che ricorrono altrust per completare la disciplina predisposta dalbentract
law?°,

La divergenza delle linee di fondo degli ordinamemyglosassoni puo quindi valere a
spiegare, accanto alla presenzératit di interesse familiarecharitable trustd®, trusts

protettivi**2 - che evocano istituti familiari anche alla medée civilians - lo sviluppo di

concept thus overcomes the weakness of the comwacept since in English law to enforce a contaact
person must be a party to it and provide consigerdor the other party’s promise”.

329 . HORENTINI, Appunti sull'integrazione giuridica europea in magedi garanzie immobiliarijn M.
BussANI — F. HORENTINI, | contratti di finanziamento e le garanzie realillaeprospettiva europea,
Trieste, 2003, p. 185-186, A.EMEZIANO, Le garanzie mobiliari non possessoridilano, 2000, p. 33 e
ss. Si ricordi, in proposito, gia la tutela accaadall’equitable mortgageSul punto si veda A. 81BARO,

La proprieta nel common law anglo-americaimA. CANDIAN — A. GAMBARO — B. Rozzo, Property —
Propriété — EigentumPadova, 1992, 57.

330 Sul punto si vedano le osservazioni di @\BAR — U. DROBNIG, Study on Property Law and Non —
contractual Liability Law as they relate to Conttdaw, p. 357: “Unsurprisingly, it can be affirmed as a
basic proposition that the existence dfust between two parties does not preclude the coendstof a
trust between those parties”. Gli autori propongono g@sempio tipico del fenomendQusitclose trust.
Quest’ultimo € untrust costituito contestualmente ad un mutuo di scopel Periodo che va
dall'erogazione della somma alla sua utilizzaziqmez lo scopo prefissato il creditore &€ considerato,
parallelamente, beneficiario di umust avente ad oggetto le somme finanziate e che nomnsa
considerate, di fronte agli altri creditori, padel patrimonio del debitore/mutuatario nel cascunesse
non siano, per qualsiasi ragione, utilizzate pesclopo concordato o il debitore diventi insolvente.

%1 Sonotrusts senza beneficiari ammessi per la presenza discopocharitable E tale lo scopo che
rientra nella casistica elaborata dalla giurispnzdeinglese sulla base deharitable Uses Acidel 1601 e
ordinata da Lord Macnaghtne, in una sentenza dell, 18 quattro categorie: poverta, educazione
scolastica, religione, altri scopi comunitari. Teditegorie sono state recentemente riviste e diateagal
Charities Act 2006, sections 1-2.

332 gj tratta ditrusts diffuso negli Stati Uniti in cui il settlor, inoosiderazione di una particolare
debolezza del beneficiary (che puod consistere aimchbitudini dissipatorie), attribuisce al medesimm
interestintrasferibile, né volontariamente, né per forzdedjge. In Inghilterra una simile previsione di

inalienabilita & inammissibile sicché la proteziale beneficiario & assicurata attraverso la cassazel
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espedienti come Husiness trust&® o gli assett protection trust¥, trust per operazioni
finanziarie o, ancora, trust a scopo di garanzia e, piu in generale, la cieczst che,
sotto un profilo funzionale, iltrust, ed il conseguente effetto di separazione
patrimoniale, sia impiegato nei paestdimmon lawper le pitl svariate finalit&.

Sotto altro profilo la peculiarita dell’esperienzguridica di common lawha reso
difficilmente qualificabile, non solo agli occhiideivilians, la posizione detrusteee
delbeneficiary

Si possono riconoscere, nella riflessione dellatridat, almeno due orientamenti
interpretativi. Il primo focalizza I'attenzione $aksetto proprietario determinato dal
trust e, in particolare, sul c.d. sdoppiamento del damniih trust sarebbe un rapporto
fiduciario in cui la protezione del beneficiaricaffidata allo “sdoppiamento del diritto
di proprieta originario in due nuovi diritti di ppdeta, contemporanei, investiti in

soggetti diversi ed aventi il medesimo oggetitd”Tale impostazione & severamente

trust al verificarsi di determinati eventi, tra i quédi stessa insolvenza del beneficiario, e la castihe
di un diversatrust discrezionale a favore di una cerchia di bengfi¢ia i quali anche il primo. Siffatto
meccansimo € stato recepito ancheTaabtee Actl925, s. 33.

333 gj tratta di una tipo drust sviluppatosi negli stati uniti che tuttavia, comérma M. LUPO|, Trusts,
p. 205, € oggi in disuso. Noto anche con il noméMiassachusset$rust’ si diffuse per aggirare il
divieto, vigente negli Stati Uniti nel XIX secolper le societa di possedere le partecipazioni Hiltna.
L'accumulazione di potere finanziario e industrialee lo sviluppo detrust consenti in questo modo
dette origine alle prime normativa antimonopoliséicche da allora conservano il nomedii-trust Sul
punto si veda anche D.JAHION, The law of trustsp.3.

334 Diffusi negli Stati Uniti la loro finalitd consist come informa M. UPO|, Trusts,p.223 nel “fare uscire
dal patrimonio del disponente beni che altrimeptrgbbero essere aggrediti dai suoi creditori:iforno
altre controparti commerciali, clienti insoddisfatthe agiscono contro un professionista per il
risarcimento del danno subito, coniugi divorziaadiosi via)”.

335 per una rassegna delle molteplici applicazioni tde$t nei paesi dicommon lawsi veda W. F.
FRATCHER, Trusts,p. 3 e ss. In generale, come osserva DAXTHEN, The law of trustsp. 68, “the
purposes for whiclrusts can be used are as unlimited as the imaginafilzwyer”.

33% R. RRANCESCHELL], Il “trust” nel diritto inglese, Padova, 1935, p. 23. Nella dottrina italiana siaved
pil recentemente, nello stesso sen€msi. G. PNzZANELLI, Le annotazioni del comparatistin A.
GAMBARO — A. GIARDINA — G. PoNzANELLI, Convenzione relativa alla legge sui trusts ed ablo
riconoscimento,in Nuove leggi civ. comm1993, p. 1224. L'enfasi sui profili proprietari sera
condivisa anche da W. FRETCHER, Trusts,in International Encyclopedia of Comparative Lawl. W],
chapter 11,1973, p. 3, per il quale “tinest is a legal device (...) whereby ownership of propé&stsplit

between a person known asrastee, who has the rights and powers of an owner aabeneficiary, for
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criticata da parte di altri autori che sottolineamome essa si fondi su un
fraintendimento circa la natura del diritto del biciario®” la cui posizione sarebbe pil
propriamente qualificabile come diritto persofidtequest’ultimo non sarebbe in verita
titolare di un dirittoin rem ma di una posizione fondata e rilevante sul sosm@
dell’Equity***.

La diversita di vedute, gia tra i giuristi dommon layha suggerito ai redattori della
Convenzione dell’Aja di evitare una vera e propiédinizione dell’istituto che si voleva
regolare, preferendo piuttosto “una descriziondededlazioni giuridiche istituite dal

costituente defrust’3*,

whose exclusive benefit theustee is bound to use rights and powers”, @ \WULF, The trust and
corresponding Institutions in the civil law, 6 che descrive l'istituto partendo dalla persoektristee
ossia “a person who holds legal title to propemyger an express or implied agreement to applpdt a
the income arising from it to the benefit of anatperson who is called the beneficiary or cestug qu
trust’. Ancora nel senso di una qualificazione proprietalell’equitable interest del beneficiario, J E
PENNER, The law of trustsQxford University Press, 2006, p. 14 e ss, e, anqur27-28.

337 per la dottrina italiana si veda in particolare IMpoI, Trusts,p. 48 e ss. Dove ricostruiscetificing,
tradizionalmente invocato come indice della readiglla posizione detestui que trustquale una
procedura istruttoria con finalita reipersecutatie costituisce tuttavia “un’azione personale eneafe”.

A sostegno di tale conclusione I'A., a p. 57, ritmrche “la Corte del cancelliere non aveva il por
emettere sentenze dichiarative”, chettfdcing non necessariamente conduce alla individuazionendi
bene da trasferire all'attore, perché uno fra i passibili esiti € (...) I'imposizione di uneharge che ha
I'effetto di porre l'attore in una posizione di pilegio rispetto agli altri creditori”, e che l'ame si
estende “a qualunque situazione fiduciaria ed antihe: in moltissime fattispecie di tracing I'atéonon
ha mai avuto alcun diritto, né dommon lawné di Equity, sul bene che egli persegue in giadiz.)".

338 Cosi A. WNDERHILL, The law relating to private trust and trusteésndon, 1926, pag. 3 e ss., in
particolare p. 5: “it is therefore convenient tgaed atrust as “an obligation” that is to say, “a tie of
equity (vinculum juris), whereby one person is bbtim perform or forbear some act for another”. IBer
svolgimento del dibattito nella dottrina inglesevstla G.W. KETON, The law of trusts,.ondon, 1954, p.

1 e ss,, il quale, a p. 3, conclude: “all that claa said of drust, therefore, is that it is the relationship
which arises whereever a person calledtthstee is compelled in Equity to hol property, wheatresl

or personal, and whether by legale or equitalis fior the benefit of some person”.

339 M. Lupol, Trusts,Milano, 2001, p. 291 e ss., e, in particolare, pll&802 dove definisce il beneficiario
come “colui che, se e in quanto gli competa I'iatse equitativo che da luogo al difetto equitatieb
titolo del trustee , puo far valere tale difetto per un interesspno”. Il rifiuto della qualificazione
proprietaria o reale del diritto del beneficiariel trust & stato espresso anche dalla Corte di Giustizia
dell'Unione Europea nella sentenza Webb c. Webld dehaggio 1994.

30 A, GIARDINA, La convenzione dell’Aja sulla legge applicabiletaists ed al loro riconosciment

137



Pure significativa in tale senso € la formulazioled’art. 1 deiPriciples of European
Trust Law redatti nel 1998 dalla Commissione presieduta davidD Hayton. Tale
disposizione al primo comma definisce l'istituteepdendo le mosse dalla prospettiva
proprietaria: “in arust, a person called theartisteé¢ ownns assets segregated from his
private patrimony and must deal with those asdbts ‘frust fund”) for the benefit of
another person called the “beneficiary or for thktferance of a purpose”.

La gia segnalata ambiguita rispetto alla posizidakbeneficiario emerge tuttavia al
successivo comma 4, dove essa e definita, rispétbaust fund come un personal
right”, con la immediata precisazione che il benefioiauttavia “may also have
proprietary rights against the trustee and agdmed parties to whom any part of the
fund has been wrongfully transferréd”

Minori incertezze, su questo piano, mostra il ptamgelaborato dall&tudy Group on
European Civil Codedove sembra prevalere la prospettiva relaziooblgigatoria

nella descrizione dei rapport tra i soggetti toest**

A. GAMBARO — A. GIARDINA — G. PONZANELLI, Convenzione relativa alla legge sui trusts ed ablo
riconoscimentoin Nuove leggi civ. comnil993, p. 1212.

31D, J. HayTON — S.C..J.J. KRTMANN — H.L.E. VERHAGEN, Principles of European Trust Lauuwer
Law International, 1999, spiegano, tuttavia, cheverbo “may”, in questo come in altri articoli dei
Principles, is deliberately used to introduce optional pos&itiés that may represent the law in some
jurisdictions (e.gcommon lawurisdiction) but need not represent the law imeotjurisdictions.

342 "art. X-1: 101 del progetto elaborato dallo Stughpup on European Civil Code e discusso ad Atene
nel giugno 2008 definiscetitust come “a legal relationship in whichtaustee is obliged to administer or
dispose of one or more assets (thest fund) in accordance with the terms governing thlationship
(trust terms) to benefit a beneficiary or to advance ofhaposes or both”. Significativa &€ anche la
definizione ditrusteecontenuta nel successivo art. X-1:103 dove sidegite “thetrustee is the person in
whom thetrust becoms or remains vested when thest is created”. & evitata, in alter parole, la
qualficazione detrustee comeowner, preferendo fare riferimento al concettovdstede nonostante, piu
avanti, all'art. x-8:201, se ne delimitino i potpriecisando che “Bustee may do any act in performance
of obligations under th&ust which: a) an owner of th fund might lawfully do”. Nello sessenso, del
resto, sono le indicazioni dei lavori preparat@ylegge infatti nel 4tlPosition Paper on trust lawlel
dicembre 2007 che “Over the course of the threetingge the Coordinating Group has reached the
following interim conclusions on matters of subs&n...) the principle should not proceed on a model
of fragmented ownership, but rather on the basistitie to thetrust property be in thérustee, subject to
an obligation, and that the team proceed with aci@ly model oftrusts”. C. VON BAR — U. DROBNIG,
Study on Poreperty Law and Non — contractual Liabilaw as they relate to Contract Law, 352 n.

1816 osservavano nello stesso senso: “the exadifitatory nature of the beneficary’s entitlemeray
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Quale che sia la ricostruzione piu corretta — cned dovrebbe essere anzi differenziata
con riferimento ai singoli ordinamertdommon lawo mist?*® - non pud sorprendere che
la recezione delkrust sia stata vissuta, negli ordinamenti cvil law, in modo
problematico.

Cio con riferimento anche al sistema delle garandgkecredito, governato da precise
direttive del legislatore, sul perno della unicitiel patrimonio, lapar condicio
creditorumed un sistema tipico e nominato di garanzie reali.

Un esempio significativo delle preoccupazioni elelelautele adottate dai sistemi di
civil law nella recezione delrust o nella predisposizione di istituti domestici con
funzioni analoghe e rappresentato dal percorsateedal Legislatore francese.

L'esame della soluzione francese si presenta patimente interessante per
'osservatore italiano, in quanto, la comune tramig giuridica dei due sistemi si e
declinata in una comunanza delle problematicheistdvere per I'introduzione di un
istituto analogo afrust*.

Alla fine una gestazione ventennale, che ha coumtmsta stesura di piu progetti di
legge, e stata introdotta n&dde civilla figura generale dell@ducie, oggetto, gia dopo
pochi mesi, di una piccola riforma .

La fiducie si sostanzia nel contratto con il quale il fidutea trasferisce beni o diritti (0
una universalita degli stessi) al fiduciario, iladg agisce per la realizzazione di uno

be regarded as a matter of controversy — even éndiscourse of theeommon lawwhich has
characteristically (and perhaps lazily) regardeakita form of property”. Gli autori tuttavia notawache
“for present purposes it suffices to recognize thatright is not equivalent to a mere personaitrig
any traditional sense and the term “quasi propniétia used here to denote the “superadded” strenft
a beneficial interest in comparison with an ordynemntractual claim”.

33, Moccia, Il modello inglese di proprietdn. 143 e ss.

344 L a prima difficolta, anche nel diritto francesé rappresentata dal principio dell'unicita del fpatmio

e della sua generale sottoposizione all'azioneutisecdei creditori. Sul punto si veda CE B/ULF, The
Trust and the Corresponding Institutions in thelQiaw, Bruxelles, 1965, 59 e ss., in particolare, p. 80
ss. Ulteriore ostacolo alla recezione thelst € considerato, anche in diritto francese, il gipio del
numerus clausus dei diritti reali; in questo sesiseeda, nella letteratura comparatistica, gia EIS&R
Trusts on the continent of Europlegndon, 1936, p. 54 ss. Sulle difficolta di ricondula proprieta
fiduciaria alla categoria generale di propriet&esiano pit recentementel.PREMY, National report for
France,in D.J. HAYTON — S.C.J.J. KRTMANN — H.L.E. VERHAGEN, Principles of European Trust Law,
Kluwer Law International, 1999, p 131, nonché MRIGALDI, Riflessioni sulla fiducia nel diritto

francesejn AA.VV. Fiducia, trust, madato ed agendyijlano, 1991, p. 187.
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specifico scopo stabilito dal costituente a vaniagguno o piu beneficiari che possono
anche coincidere con una delle parti contratttralil fiduciario & tenuto a gestire i beni
per lo scopo indicato e, al termine del contratioritrasferirli al costituente o al
beneficiario.

| beni trasferiti al fiduciario costituiscono un tpmonio separato p@atrimoine
d’affectatior) rispetto a quello generale del fiduciario (conaeattri eventuali patrimoni
separati) e I'aggredibilita degli stessi e congardi soli creditori che derivino il proprio
titolo dalla conservazione o gestione del patrimomnedesimo per lo scopo
determinato.

Un rapido confronto con lo schema di destinazioatimoniale rivela che, sul piano
strutturale, Ididucie non pud che presentarsi come un contratto tresldtidiritti ad un
fiduciario; nella appena introdotta legislazionenitese non € possibile, dunque,
costituire un vincolo di destinazione unilaterale lseni che rimangano nella sfera
giuridica del costituente.

La necessaria struttura contrattuale della fidwiiecomprende forse in vista delle
preoccupazioni del legislatore francese di dara;oattraverso il nuovo istituto, a facili
frodi ed elusioni della disciplina delle successialel sistema delle garanzie, nonché
della normativa fiscafé®

Questo timore ha del resto determinato quelle cbeo svere e proprie note
caratteristiche delldiducie rispetto al recente corrispondente italiano, olrk una
stringente limitazione dei presupposti funzionakkneno inizialmente, soggettivi.
L’originale formulazione della legge da un lato ikava all’art. 2014Code Civil la
possibilita di costituire da un patrimonio fidué@ralle sole persone giuridiche,
dall'altro, all’art. 2015Code civil indicava i soli istituti di credito e di investento tra i

soggetti idonei ad assumere I'ufficio di gestorkitiiaric®’. .

345 Cfr. art. 2011 code civil: “la fiducie est I'opéien par laquelle un ou plusieurs constituantssféarent
des biens, des droits ou des suretés, ou un enselmlbliens, de droits ou de suretés, présentsans fa

un ou plusiers fiduciaires qui, les tenant sépdeéeur patri moine popre, agissent dans un betroéné

au profit d’'un ou plusieurs bénéficiaires”.

3% A. NEeR|, La recente legge francese sulla fiducie: una fiducon molti limiti,in Trusts e attivita
fiduciarie, 2007, p. 570

347 1n cio & riscontrabile un’analogia con il modedidottato dal legislatore lussemburghese nel 2003. S

punto si veda S. Euccl, Contratti di fiducie, destinazione e trust: I'eualone dell'ordinamento
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La legge n. 776 del 4 agosto 2008 ha abolito metre fissate dall’art. 2014 Code
Civil, ma non per questo lfiducie pu0 oggi essere considerata istituto di diritto
comuné®,

Ancora oggi infatti permane del divieto defiducie-libéralité, ossia del contratto di
fiducie che risulti caratterizzato dall'intento liberalesinconfronti del beneficiario,
giustificato da evidenti preoccupazioni antielusie Legislatore france€.

In linea con i timori -n primis di ordine fiscale — che circondano il contrattdiducie,

si prospetta I'introduzione da parte del legislatdr una serie di formalita finalizzate al
controllo e alla tracciabilita di tali contrattiigBificativi al riguardo sono gli artt. 2019 e
2020 del code civil. Quest'ultimo articolo introduit “Registre National des contracts
de fiducie” consultabile dalla magistratura e dalllamministvae fiscale. Funzionale
alla costituzione ed al funzionamento del regigtimbbligo disposto dall’art. 2019 di
registrare tutti i contratti diducieentro un mese dalla conclusione, pena la nulliia de
stipulazione.

L'insieme di tali disposizioni, ancorché riformatéspetto alle iniziali limitazioni
soggettive, e evidentemente in linea con la volaefdegislatore francese di fare della

fiducia uno strumento unicamente commerciale enfiizaio’".

francese nel quadro europdn,Riv. dir. priv., 2007, p. 854

38 A. NERI, Un’altra tappa nel percorso della fiducie francede: modifiche introdotte dalla legge 4
agosto 2008in Trusts e attivita fiduciarie2008, p. 595.

349 Secondo A. KR, Un’altra tappa nel percorso della fiducie francede: modifiche introdotte dalla
legge 4 agosto 2008 Trusts e attivita fiduciarie2008, p. 596 proprio il divieto delkducie libéralite
insieme all'introduzione dell’art. 408-1 Code cjvger cui i beni o diritti di un minore non potrann
essere trasferiti in un patrimonio fiduciario, dddavieto per il fiduciario nominato di avere ancha
incarico di tutore o curatore nei confronti delpdiente rischia di “ridimensionare notevolmentdda
della fiducie come istituto di diritto comune”.

%0 A. NEeR, La recente legge francese sulla fiducie: una fiducon molti limiti, p. 572. Proprio in
considerazione degli stringenti iniziali requis#tbggettivi dellafiducie un autore francese come F.
BARRIERE, La legge che istituisce la fiducia: tra equilibrincoerenzain Trusts e attivita fiduciarig
2008, p. 133, lamentava che “la legge non rispaideio obbiettivo di modernizzare il diritto fraiseee
alla sua volonta di restituirgli il ruolo di diritt“ispiratore” per altri Paesi”. A. BRI, Un’altra tappa nel
percorso della fiducie francese: le modifiche intotte dalla legge 4 agosto 2008, Trusts e attivita
fiduciarie, 2008, p. 596 nota che anche I'abrogazione dellgdirioni previste inizialmente dall’art. 2014
Code Civil deve essere inserita nel contesto “di potenziamento della figura dellimprenditore
individuale”.
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In tal modo, lafiducie e sospinta, nell’ottica della comparazione codiritto italiano,
verso una assimilazione funzionale con le ipotesudagli art. 2447 bis c.c. e ss. 0 con
l'intestazione fiduciaria disciplinata dalla legdel 1966/193%".

Rimane dunque sicuramente preclusa, nell’ordinamémincese, la possibilita per i
privati di costituire patrimoni separati destinati raggiungimento di un determinato
obbiettivo, rimanendo l'effetto di separazione atmiale disponibile per le sole
persone giuridiche.

Nell'ottica della comparazione, la nuova normatikencese ha il pregio indiscusso di
presentarsi come una soluzione meglio calibrataraeticamente. Essa, infatti, conscia
dei rischi di abuso ai danni dei creditori, deiitiégari e, non da ultimo, del fisco
medesimo, si sforza di raggiungere un punto dildxjia che sia capace di cogliere le
opportunita che, in alcuni settori di mercato, iBu€ia e la separazione patrimoniale
possono offrire.

Il legislatore italiano, da parte sua, ha evidemetm avvertito le medesime
preoccupazioni: non potrebbe altrimenti spiegdnsdicazione all’art. 2643er c.c. di
una“meritevolezza’dell'interesse destinatorio.

Tuttavia la soluzione proposta si rivela insuffidies portatrice com’e del rischio di
prestarsi a facili e poco commendevoli slabbraitoierpretative.

Da altro punto di vista, tuttavia, I'ordinamentaliano puo forse presentarsi oggi piu
completo rispetto a quello francese sotto il poofilella predisposizione di strumenti
negoziali di separazione patrimoniale.

Infatti, accanto alle ipotesi di separazione pabnmale introdotte dalla legislazione
societaria e finanziaria, conosce ora, con il meadesrt. 2645 ter c.c., una fattispecie

capace di rispondere ad esigenze di solidarietatudd condivisibili (come lo una

%1 'ampiezza della definizione del contratto fidudiache risulta dall'art. 2011 & tale infatti dat@o
ricomprendere sia le ipotesi dei patrimoni e/oriziamenti ad uno specifico affare sia, come sugyeda

F. BARRIERE, La legge che istituisce la fiducia: tra equilibri® incoerenzap. 125, “quella in cui il
fiduciario avra l'incarico di gestire i beni (fidiac gestione) e quella in cui custodira i beni viatio
fiduciariamente a garanzia di un debito (fiduciatgme) e quella in cui custodira i beni (fiducia-
garanzia)”. L'A. nota tuttavia poco oltre (p. 12é)e “I'esercizio della funzione fiduciaria da pade
soggetti bancari dovra svolgersi nel rispetto deb Iconsenso. In pratica la gestione fiduciariahie di
essere limitata da quello che le banche accetterdnfare o potranno fare (si fatica a immagingrey,
esempio, il trasferimento di merci voluminose a hanchiere con esproprio, oppure un banchiere

fiduciario di attivita industriali”.
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destinazione patrimoniale, espressamente presansiderazione della norma, a favore
di un soggetto svantaggiato quale € un disabif@gralosi anche, seppure con i limiti
piu volte segnalati nel corso del lavoro, ad ipoatipiche.

3.2. lltrust e gli atti di destinazione di cui all’art. 2645 tec.c.

E affermazione ricorrente, anche nella letteragiwsidica inglese, che tentare di offrire
una definizione esaustiva delist non sia compito facifé®

In via generalissima si possono riconoscere trenéodi trusts gli express trustsi
constructive truste, infine, iresulting trusts

Delle suddette tre categorie, solo la prima puceresstudiata come vera e propria
manifestazione di autonomia privata, presentandaaire piu come istituti di creazione
giurisprudenziale con funzione rimediale.

E evidente che, nell'ottica di questo lavoro, sagib express trustsa suscitare il
maggiore interesse e ad essi si rivolgera, pertanitecipalmente I'attenzione.

La figura dell’ express trustoinvolge tre soggetti: il costituente dalst, denominato
settlor, il fiduciario (otrusteg, cui il primo conferisce I'amministrazione di@ piu
beni affinché li gestisca secondo le istruzionévigte, ed ibeneficiary(o anchecestui
que trus}, nel cui interesse detti beni vengono gestitalecui patrimonio sono destinati
i risultati di tale gestiora>.

%2 Del resto, come nota D.JAMTON, The law of trustsp. 6 “there is no statuory defintion of threist
which can be used as a major premise from wictsridéating to tharust whic can be deduced. It has
been the courts that, over the years, have develtperules relating to thieust, so all one can do is
provide a description of theust, which reflects those rules and which enables lgeiopa general way to
know what is meant when talking aboutast’.

53 5j deve precisare che non saranno trattati, irstquievoro, i constructiverusts e i resultingrusts,
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Questo schema non assume tuttavia carattere ostarguanto non soltanto ciascuno
dei ruoli innanzi visto puo essere rivestito da pharalita di soggetti, ma pud anche
accadere che, per via della assenza di beneficiatun datotrust siano protagonisti
esclusivamente isettlor ed il trustee o il settlor medesimo sia il beneficiario. Puo
anche darsi che nessun soggetto rivesta la posiziobeneficiario, ricorrendo in tal
caso la controversa figura dalsts di scopd™.

A seguito della istituzione detust, il costituente separa dal proprio patrimonio @no
piu rapporti giuridici di varia natura, conferenidiol amministrazione al fiduciario e, a
partire da tale momento, rinunciando ad ogni potkrgestione, nonché di indirizzo
dell’'operato di quest'ultim®®.

| beni conferiti al fiduciario non possono esseralicun modo considerati parti del suo
patrimonio personale. Tale regola assume naturaémearticolare rilevanza ai fini
successori, 0 nel caso di insolvenza délustee i beni che costituiscono ifrust

rappresentano un fondo indipendente, accessibilatilzzabile a vantaggio dei

trusts con funzione rimediale che, del resto, non sagetio neanche della Convenzione dell’Aja sulla
legge applicabile arusts.

4 Ossiatrust in cui non sono indicati dei beneficiari. Si rite che tale forma drust sia nulla se non
guando coincida condharity trusts.Come informa M. UPOI, Trusts,p. 206 e ss, negli ultimi anni si
sono presentate numerose eccezioni tanto che c@litare delle attuale effettivita del divieto.ti@lai

piu tradizionalitrusts anomali, come istituiti per I'erezione e la mamzione di tombe, la recita di messe
o il mantenimento di uno determinato animale, siosdiffusi negli ultimi annitrusts in cui, sebbene
manchi la figura dei beneficiari, esiste pur semymenumero di soggetti che ne traggono beneficio. E
guesto il caso dRe Denley’s Trust deed, 1968cui un lotto di terreno trasferito dal dispoteealtrustee
per un tempo determinato, affinché venga impiegatale impianto sportivo a vantaggio dei dipendenti
della societd; la corte adita confermo la validightrust in base alla considerazione che l'atto costitutivo
determinava comunque i soggetti cui sarebbe speélttaicus standiPer una ricostruzione della decisione
della Corte nel caso di specia si veda D.Ay¥dN, The law of trustsp. 55-56. Secondo M.Upo|,
Trusts,p. 208 “ occorre (...) vedere in questa evoluzionkadgiurisprudenza inglese il ripristino della
corretta visione della posizione del beneficiatiaumtrust, per oltre mezzo secolo turbata dal concetto di
“equitable ownership; riportando sul terreno processuale (chi pud agostro il trustee)un tema
impropriamente trasferito sul terreno sostanzia®jntrario alla assimilabilita del caste Denley’'sai
c.d. trusts di scopo € J. EERNER, The law of Trustsp. 233.

%55 Questo & tuttavia vero solo in via generale. thfaell'atto costitutivo & sempre possibile peseéttlor
riservarsi alcuni poteri che possono includere lqudlrevocare itrust, sollevare itrustee dall'incarico e
sostituirlo con altri, eliminare alcuni beneficiaBiul punto si veda D.J.AMTON, The law of trustsp. 4 e

successivamente, p. 151 e ss., nonché EMNER, The law of Trusts. 18.
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beneficiari o nell'attuazione dello scopo al qusd@o vincolat?®.

Quanto altrustee la sua attivita di gestione si caratterizza,imea di principio, per la
sua natura dinamica, in quanto si traduce nel comapio di una pluralita di atti di
alienazione e di acquisto, e, altresi, per la ddonalita, godendo il fiduciario di
un’ampia liberta di autodeterminazione nell'eseccizlella situazione soggettiva
conferitagl?™’. Il primo aspetto si giustifica in consideraziodella investitura che il
trusteericeve dalsettlor, la quale non si esaurisce nell'incarico di carg uno piu
atti giuridici determinati, ma riguarda il compimendi una serie indefinita di atti di
amministrazione, non individuati preventivamenteatstituente, se non in relazione ai
fini cui sono rivolti. Il secondo rilievo, strettaante connesso con il precedente, si fonda
sulla circostanza che, di norma, il settlor norpamisce al fiduciario istruzioni
dettagliate, con la conseguenza che quest'ultinamtérizzato a porre in essere ogni
attivita che non trascenda le finalita per le qudhust stesso e stato costituito.
Nonostante iltrustee agisca in nhome proprio, non gli & riconoscidtwura potere di
sfruttamento economico dei beni costituititrast, essendo tenuto a servirsi di detti
beni e dei loro frutti esclusivamente a benefi@btdrzo designato. Al riguardo si nota
come iltrusteenon debba porsi neanche “in una situazione taescpossa pensare che
egli tragga profitto”, dovendo, conclusivamenteitae ogni situazione di conflitto di
interesst>®,

Fino a tempi recenti I'incarico drusteedoveva essere svolto personalmente, non

potendo essere delegato se non per limitate eci&Zio

3% Ex multisD.J. HaYTON, The law of trustsp. 4: “thetrust property constitutes an independent fun
availabel only for the beneficiarier or the chadieaor other permitted purposes”.

357 Anche questo principio soffre tuttavia un’eccesorel caso dei c.d. bamistee che ricorre quando il
trustee € investito della proprieta ma non & previstara obbligazione se non quella di operare come
disporranno i beneficiari.

8 Cosi M. Lupol, Trusts,p. 270. Tale dovere & conosciuto anche cdutg of loyalty Sul punto si veda
W. F. FRATCHER, Trusts,p. 65.

39 Tale principio & conosciuto secondo il brocatdelegatus non potest delegarefh proposito si veda
W. F. RATCHER, Trusts,p. 61 e ss, che tuttavia notava criticamente cabeedovere fosse molte volte di
ostacolo ad un proficuo svolgimento dell'incaricgpecie quando itrustte non abbia le adeguate
competenze tecniche. Gia corlilusiee Act 1925 erano stati introdotti alcune eccezeotémperamenti
al suddetto prinipio che si riferiva, ad ogni mo@o,poteri discrezionali propri detustee. In primo

luogo, infatti, tali poteri potevano essere da tpeglegati quando i beni oggetto drist fossero situati

145



Altro dovere incombente stidustee € di non confondere, tenendo invece sepatsnii
conferitigli in trust da quelli suoi personali e da quelli rientrantiaitri trust (duties of
segregation and earnmarkijig’.

Inoltre, sempre nell’atto costitutivo, dettlor programma, di regola, I'attribuzione ai
beneficiaries od a taluni di essi, delle res che formano oggedl trust, attribuzione
che avra luogo una volta decorso il termine stbih, comunque, al momento della
cessazione delustdipendente dal altra causa.

Piu in particolare, sotto il profilo economico,dasizione dei beneficiari di umnust puo
atteggiarsi in distinti modi. Infatti pud essereomosciuto, ad uno o piu soggetti, il
diritto a percepire il reddito prodotto dal capit@estito. Ulteriore possibilita € che sia
attribuito il diritto ad ottenere (tutto o parte@ldcapitale gestito una volta cessato |l
trust Ancora, ai beneficiari potrebbero essere risereatrambi i diritti, il primo
esigibile nel corso della durata deist, il secondo, invece, al momento della cessazione
dello stess®".

Particolare tutela gode il beneficiario delist nel caso del c.doreach of trustche
ricorre, per esempio, quandotitisteetrasferisca la proprieta dei beni ad un terzo che

paghi un corrispettivo senza avere, tuttavia, comozd®? (notice della violazione dei

al di fuori del Regno Unito o ilrustte si fosse trovato per piu di un anno all’esténwltre il trustee
poteva pur sempre ingaggiare agent(ad esempio un solicitors o un broker) per coneptetti gli atti
che siano necessari 0 eseguire quelli che sianatgtastabiliti 1l recent@rustee Act 2000 s11(ha
tuttavia stabilito la delegabilita delle funzioreldrustee fatta eccezione per quelle indicate nel medesimo
testo normativo. Su tale riforma si veda J. ENMER, The law of Trustsp. 278

30 5j veda in proposito W. FRATCHER, Trusts,p. 62 e ss., che ricorda come siffatti obblighinsi stati
elaborati dalle corti al fine di scoraggiareriistee dall'utilizzare i beni oggetto delust ai propri fini.
L'A. notava tuttavia come duties of segregation and earnmarkingndessero difficile, petrustee
professionali come le banche, usare strumentivdistimento di massa (p.64): “Broker’s commissiones a
higher on purchase of small lots of securities tharhundred-share lots, it is impossible to obtaim
desirable degree of diversification in investingeay small fund, and sometimes no suitable investrize
obtainable for a very small price”

%1 gj vedano le osservazioni di J. EENRER, The law of Trustsp. 25, a proposito della particolare
malleabilita che itrust consente al settlor nella determinazione delldbaittione per i beneficiari: “That
is, of course, the main reason settlors benefiplgemoughtrusts in the first place, so thtteycandecide
what the beneficiaries will get out of the propeity other words, to give them a specified berfedim
the propertywithout giving them ownershifcorsivo dell’A.)”.

%2 | "espressione usata dedmmon lawers ébona fide purchaserfacendosi con cio riferimento ad una

146



propri doveri che itrusteesta commettendo, tale acquirente acquistero uttodieno,
libero dal vincolo a favore del beneficiario. Seyedsamente, I'acquirente non ha
pagato un corrispettivo 0 aveva conoscenza, o bhergbtuto conoscere, che l'atto di
trasferimento del bene costituiva un breachtrat sara considerattrusteedi un
constructive trusper in favore del beneficiai®.

Quanto all'oggetto detrust, questo pud riguardare ogni situazione giuridicdipgb
patrimoniale, sia che si tratti di diritti di natupersonale che redfé

3.2.1. (segue)

Si puo a questo punto tentare un confronto tteugdt della tradizione anglo-americana
con gli atti di destinazione di cui all’art. 264& t.c.

Gia da un punto di vista strutturale possono riensi delle differenze significative.

Gli atti di destinazione, infatti, prevedono in ogaso la presenza di un beneficiario,
concorrendo anzi le caratteristiche soggettive destjultimo a determinare la

meritevolezza dell'interesse persegtfito

Nel trust di diritto anglo americano, invece, un beneficgrud anche mancare. E vero

che la sua assenza determinerebbe, secondo igpriradlizionali delcommon lawla

“third person who pays value fori t without notickthe breach ofrust’. Quanto al requisite del “value”
esso si ritiene integrato ove l'acquirente abbigapa con del denaro o un suo equivalente. Il terzo
acquirente partecipe del breachtrofst sara tenuto a risarcire i danni per le perditesatuai beneficiari.
Su tali profili siveda W. F.RATCHER, Trusts,p. 80-81.

33W. F. FRATCHER, ibidem.

%41n dottrina, R. MONTINARO, Trust e negozio di destinazione allo scoldilano, 2004, p. 19, si nota
che “l'osservazione della prassi negoziale conseanei, di affermare che di regola questa partieola
forma di gestione compiuta nell’altrui interessguarda una pluralita di situazioni giuridiche dvelisa
natura e, dunque, una molteplicita di beni, mobili immobili, materiali od immateriali, i quali
confluiscono in quello che parte della dottrinainiste fondg o patrimonio od universitas al fine di
sottolineare il carattere unitario, ancorché satioprofilo puramente economico, e altresi, allopscdi
evidenziarne la fungibilita delle cose che lo conguno”.

%% Diversamente D. MRITANO, Il c.d. trust interno prima e dopo l'art. 2645 terc.,in AA.VV.,

Negozio di destinazione: percorsi verso un’espmssisicura dell’autonomia priavatdlilano, 2007, p.

25.
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nullita del trust medesimo, ma e anche nota la significativa ecoezielcharitable
trust, nonché i recenti orientamenti giurisprudenzidtie critengono sufficiente la
presenza di un soggetto che, ancorché non bengfigiasenso tecnico, sia legittimato
ad agire per la realizzazione delst

Cosi pure deve essere segnalato che, mentre ikioegbitutivo deltrust ha sempre
struttura unilaterale, nel caso degli atti di destione, I'unilateralita puo lasciare |l
passo ad una manifestazione di volonta contraffifaleiti coerente del resto con la
tradizione dei paesi divil law.

E stata segnalata la limitazione del vincolo ditidegione ai beni immobili o mobili
iscritti in pubblici registri, a differenza délust che pud avere ad oggetto anche beni
mobili.

Sono state sottolineate divergenze sulla disciplielida durata del vincolo, come sulla
forma pubblica richiestad sustantiandall'art. 2645 ter c.2%’. Le maggiori differenze
si riscontrerebbero tuttavia, secondo parte dettida, sotto il profilo gestorio.

Il trust della tradizione anglosassone prevede la scomplatsttior dalla scena dopo
la costituzione detrust, potendo egli tutt’al piu riservarsi alcuni poteon l'atto di
settlement

Per gli atti di destinazione, invece, € previstalegela legittimazione del conferente
all'azione per la attuazione dello scopo del viocol

Maggiore rilievo avrebbe la circostanza che I'&®45 ter c.c. si disinteressa della
disciplina della gestione del patrimonio destinditajtandosi semplicemente a disporre
che i beni vincolati e i loro frutti siano impiegablo in vista del raggiungimento dello
scopo.

Cio renderebbe l'istituto detust altamente competitivo rispetto all’epigono di doi
italiano. Anzi quest’'ultimo non potrebbe che essmmesiderato un frammento ttust
“tutto cido che é nell’'atto di destinazione € anclegtrust, ma itrust si presentano con
una completezza di regolamentazione e una collosaznell’area della fiducia che

I'atto di destinazione non present&”

3¢ M. Lupol, Gli “atti di destinazione” nel nuovo art. 2645-teod.civ. quale frammento di trugt,

37 G. OBERTO, Atti di destinazione (art. 2645 ter c.c.) e trsamalogie e differenzg. 409 e ss.

38 M. Lupol, Gli “atti di destinazione” nel nuovo art. 2645-teod.civ. quale frammento di trugt, 172.
Nello stesso senso AQBPIN|, Destinazione patrimoniale e trust: raffronti e lm@er una ricostruzione

sistematicajn AA.VV., Negozio di destinazione: percorsi verso un’espmssisicura dell’autonomia
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La conclusione puo essere condivisa solo in pade,sembrando affatto necessaria la
stipulazione di un contratto di gestione per cosgt in capo al titolare dei beni
obbligazioni fiduciarie o assimilabili al mandato.

Proprio I'articolata disciplina che il codice cwiltaliano riserva a tale ultimo istituto
rende poco comprensibile le preoccupazioni di paelea dottrina rispetto alla carenza
di disciplina legale del profilo gestorio della tieazione di cui all’art. 264%er c.c.

Infatti, non pare insignificante che la disciplirtel mandato sia richiamata dal
legislatore all'art. 2030 c.c., che precisa chgdttore d’affari altrui “é soggetto alle
stesse obbligazioni che deriverebbero dal mandato”.

La disciplina del mandato appare dunque il puntofeliimento di una gestione d’affari
nell'interesse di altri, ancorché iniziata del gestsenza esservi obbligato e nella
consapevolezza dell'altruita dell’aff&ré

La considerazione di cio rende ragionevole ricairatliora nel caso dell’art. 264ter
c.c3

Tale articolo, infatti, dispone che “i beni confed i loro frutti possono essere impiegati
solo per la realizzazione del fine di destinazioreer la cui realizzazione, d’altronde,
“puo agire, oltre al conferente, qualsiasi inteaéss

L’art. 2645 ter c.c. sembra quindi costituire irpcaal titolare dei beni o all’eventuale
gestore un vero e proprio obbligo di gestione éfoaaione nell'interesse di un altro
soggetto (il beneficiario): il gestore della deatione e dunque tenutex legea
compiere tutte le attivita necessarie per il raggimento dello scopo.

E dunque ragionevole applicare in via analogicaegjozi di destinazione la disciplina
di cui agli art. 1710 e ss.

Del resto una conclusione simile € stata correttdenegia raggiunta in dottrina con
riferimento, quantomeno, all’'obbligo di rendicomtiocui all’'art. 1713 e ss. quando si €
ritenuto che “esso possa essere riconosciuto etasteche al di fuori delle ipotesi
tipiche”, alla luce della suaatio nella esigenza “che chiunque svolge attivita

nell'interesse di altri deve portare a conoscenzquesti — secondo il principio della

priavata, Milano, 2007, p. 340.

39 Cosi giustifica I'estensione della disciplina dehndato alla gestione d'affari altrui SERRAR,
Gestione affari altrui (diritto privato)in Enc. Diritto, XVII, Milano, 1969, p. 665.

370 Sembra in questo senso anche I'opinione diE3RPLLI, La trascrizione degli atti di destinazionie,

Riv. dir. civ.2006, I, p. 205 e ss.
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buona fede — gli atti posti in essete”

3.3. Il dibattito sullammissibilita del c.d. trust interno e l'introduzione dell’art.
2645 ter c.c.

Fino ad anni recenti l'interesse della riflessiaeridica italiana verso itrust € stato
senz’altro saltuario e sporadico.

Erano pure rare le pronunce giurisprudenziali dna, I'altro, non mancavano di
sottolineare I'alienita dell'istituto rispetto adfdinamento giuridico italiarfé®.
L’atteggiamento di dottrina e giurisprudenza e rute seguito alla Convenzione
dellAja sulla legge applicabile drusts e sul loro riconoscimento, che I'ltalia ha
peraltro ratificato per prima.

La ratifica della Convenzione ha dato vita ad wage dibattito all’interno del quale si
e formato un diffuso orientamento della dottrineguito anche da molte pronunce di
merito, per il quale la suddetta ratifica sarebia¢assufficiente non solo a riconoscere i
trusts stranieri ma anche ad introdurre nel nostro ardento I'istituto delrust, che
sarebbe ora pertanto uno strumento negoziale pemana disposizione dei cittadini
italiani.

In particolare, in seguito alla legge di autorizeae alla ratifica della Convenzione,

sarebbe ormai ammissibile la costituzione di tamst c.d. interno, i cui elementi

37LE. P. liso, Rendiconto (diritto privato)n Enc. Diritto, XXXIX, Milano, 1988, p. 794.

372 E significativo ricordare che fino a Tribunale@asale Monferrato, 13 aprile 1984, la giurisprud@enz
italiana si era pronunciata solo in altre quatttoasioni: Corte di Cassazione di Roma 21 febbraf91
Corte d’'Appello di Napoli 22 aprile 1908, Corte @assazione di Napoli 29 marzo 1909, Tribunale di
Oristano 15 marzo 1956. Quest’ultima pronunciaparticolare, si era distinta per aver espresso il
principio della nullita detrust nel nostro ordinamento per contrarieta alle nosuka proprieta e alle
norme di ordine pubblico. Tutte le suddette serdgesano raccolte in M. WPol, La giurisprudenza

italiana sui trust, dal 1899 al 2006Jilano, 2006.
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costitutivi siano tutti riconducibili al nostro peee non presenti dunque alcun elemento
di estraneita che giustifichi, secondo le normediiflitto individuate dalla medesima
convenzione, |'applicazione di una legge strariiéra

Perché un cittadino italiano possa costituire tumst interno, basterebbe anzi in
proposito la scelta di un legge straniera che contae istituto.

Si nota, infatti, che 'art. 6 della Convenzionalstisce il principio della liberta di scelta
della legge applicabile #étust, che sara dunque quella voluta dal disponentelogaud
trust sia stato costituito in conformita a questa leggéngoli Stati ratificanti hanno
'obbligo, ai sensi dell’art. 11, di riconosceresuoi effetti all’interno dei rispettivi
ordinamenti. L’'ltalia avrebbe potuto riservarsdititto di applicare le disposizioni del
capitolo 111, quelle cioé sul riconoscimento,taistsla cui validita e regolata dalla legge
di uno Stato contraente, in conformita a quanto révipto dall’art. 21 della
Convenzione. In altre parole il nostro legislatanaebbe potuto limitare il proprio
dovere di riconoscimento #iusts regolati, ad esempio, dalla legge inglese o alte
Poiché non é stata seguita questa via, I'ltalsastbbe impegnata a riconosceteists

in via generale, quale che sia la legge applicéile

Infine, si nota da parte dei sostenitori dell’amsibgita del trust interno, che “se si
ammettesse che un determinato effetto praticoitofex beni esistenti in Italia puo
essere conseguito da uno straniero e non da adiot ovvero da quest'ultimo solo in
guanto costituisca all'estero la struttura giurgdidestinata ad operare nel nostro

sistema, sarebbe evidentemente vulnerato un lidhiteostituzionali, mancando ogni

373 Cosi M. Lupol, Trusts,p. 546 che distingue tale figura dal ctdist di diritto interno che ricorre
guando iltrust & sottoposto alla legge italiana.

374 Un ulteriore argomento ¢ stato tratto dall'art, i uale stabilisce che la Convenzione non oséa&o
I'applicazione delle disposizioni di legge previstalle regole di conflitto del foro che non posson
essere derogate mediante una manifestazione d#tata, come alcune norme in tema di minori e
incapaci, effetti personali e patrimoniali del nvatnio, testamenti e legittima ed altri. Una tale
disposizione —si nota - non si riferirebbe certtyusts istituiti da chi € normalmente sottoposto ad una
legge che conosca l'istituto, essendo piuttostdimBes ad ipotesi quali i c.drustsinterni. Si osserva
ancora che lo stesso art 15, al secondo commagraigmoi che ove il riconoscimento deist costituisca
effettivamente un ostacolo a norma del comma pritrgiudice deve cercare di realizzare gli obbiétti
del trust con altri mezzi giuridici. Da questa disposizioemmergerebbe un chiaro favor nei confronti
dell'istituto. Sul punto si veda M.Upo|, Riflessioni comparatistiche sui trusig, Europa e dir. priv.,

1998, p. 438.
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giustificazione di ragionevolezza perché un deteatd ambito di efficacia, che pur si
riconosce attuabile nel nostro Paese, lo sia icaso e non nell’altrd””.

La suddetta ricostruzione, attualmente prevalenta riesce a superare alcuni dati
sistematici.

In particolare un siffatto esito interpretativo,re@dente con la introduzione d&lst
nei paesi dicivil law cui fosse fino ad allora ignoto, sarebbe al dirifutegli scopi
istituzionali della Conferenza dell’Aja che, in itar consistono neltraivaller a
I'unification progressive des régles de droit imtational privé™’®.

La scelta di introdurrgout court del trust negli paesi dicivil law avrebbe invece
comportato una significativa modifica degli ordiremti interni di quegli Stati, al di l1a

di quanto necessario per la elaborazione di regjatenflitto uniformi.

L’oggetto e lo scopo della stessa ConvenzioneAlallerano, del resto, dichiaratamente
quelli di stabilire delle disposizioni comuni dirdbtto sul trust e di disciplinare in
maniera uniforme gli effetti del suo riconosciménto

La limitatezza dello scopo della Convenzione e lperdimostrata dal gia ricordato art.

13 a norma del quale “nessuno Stato e tenuto aasmere urtrust i cui elementi
portanti, ad eccezione della scelta della leggepmtdicare, del luogo di amministrazione

e della residenza abituale delistee sono piu strettamente connessi a Stati che non
prevedono l'istituto defrust o la categoria deftustin questione*.

Tale disposizione, come evidente, restringe il gotkel disponente di fare ricorso al

37> N. LIPARI, Fiducia statica e trustsn llaria Beneventi trusts in italia oggi,Milano, 1996, p. 75. Una
tale, suggestiva, argomentazione & perd confut@.dASTRONOVQ Trust e diritto civile italiano,in
Vita notarile, 1998, p. 1324, n. 2, che ricorda come ‘“lart. 3 tCasella prospettiva di diritto
internazionale privato (...) riguarda soltanto iadlini tra loro. Peraltro I'art. 10, secondo comnsiC
prevede per la condizione giuridica dello stranieroonformita alla legge e ai trattati internaztnnon

al principio di uguaglianza di cui all’art. 3. Splano sostanziale, poi, la diseguaglianza, ipot&za
sull’assunto che la legge n.364/1989 consentiraddmdusivamente la costituzione tdiist ad opera di
cittadini stranieri, non sussiste perché non eit@adinanza presupposto necessario o qualificazione
preclusiva”. Nello stesso senso le osservaziohi. @dzzoNI, Tentativo dell'impossibile (osservazioni di
un giurista “non vivente” su trust e trascrizionie,Riv. notariato,2001, I, p.19.

376 Art. 1 dello Statuto. Il punto & rilevato, recemente, da G. ONTALDI, Il trust nel diritto
internazionale privato italianavilano 2001, p. 123.

377 | carattere limitato della Convenzione & rilevatnche da T. BLLARINO, Diritto internazionale
privato, Padova, 1999, p. 589.
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trust Una siffatta conclusione emerge dallo stessarkettlella norma che prende in
considerazione quegli elementi di trast sui quali pud influire con la propria volonta
il settlor medesimo (scelta della legge, luogordinanistrazione, residenza abituale del
trustee). L’'art. 13 incide dunque sullautonomia privadel settlor, limitando la
possibilita di quest’ultimo di ricorrere drust in situazioni prive di sostanziali
collegamenti con uno Stato che conosce l'istit{ito

Conformemente al sistema di diritto internazionadiwvato l'art. 6 della Convenzione
che, come gia riferito, stabilisce il principio leliberta di scelta della legge applicabile
al trust, presuppone l'esistenza di una fattispecie carattga da elementi di

internazionality’®.

378 G. CONTALDI, Il trust nel diritto internazionale privato italiam p. 127. | sostenitori dell’'ammissibilita
di untrustinterno ritengono che I'art. 13 non incida sulldidita deltrust, stabilita dall'art. 6, ma che si
limiti invece a individuare i casi in cui possa@®snegato il riconoscimento degli effetti di tnast che

di per sé ¢ valido. In tale ultimo senso MiFO|, Riflessioni comparatistiche sui trusts489: “La facolta
concessa dall’art. 13 di non riconoscenasts interni (e i fidecomisos interni e i contrattidiciari interni

ci riconduce alla necessita di procedere secondmierete attuazioni drusts, fermo restando che
guando lo studioso pud dire dovra essere poi \agtial giudice con riferimento allo specifico caso
giudizio”

379 Cosi anche C. &STRONOVQ, Trust e diritto civile italiano, in Vita Notarile, 1998, p 1324A
GUARNERI, Atti di disposizione illegittimi del trustee e pitsl rimedi in civil law, in | trsusts in Italia
0ggi, a cura di |I. Beneventi, Milano, 1996, p. 114. Réesrente nello stesso senso, con riferimenti
comparatistici al diritto francese, l'interpretazéodi G. BERTO, Atti di destinazione (art. 2645-ter c.c.) e
trust: analogie e differenzén Contr.Impresa/Europa2007, p. 360 e s€ontra, S. MazzamuTo, |
trust, in C. CASTRONOVO — S. MAzzAMUTO, Manuale di diritto privato europeo, Il Proprieta
Obbligazioni Contratti, Milano, 2007, p. 627 — 628: “la Convenzione nontalet requisiti di
internazionalita defrust, cosi come di norma accade nelle convenzionirdta@internazionale privato, la
cui applicazione consegue al previo accertamenita dessistenza di una fattispecie concreta cotmota
da elementi di internazionalita. Pertanto, nel mostaso, (...) si deve concludere nel senso che il
meccanismo di innesco della disciplina convenzierarappresentato dai criteri sanciti dall’art.e3lal
Convenzione medesima, ossia chilkt sia creato volontariamente, che sia provato meitts e che la
legge prescelta conosca listituo delst. In altri termini I'individuazione della legge relatrice deltrust
non €, nel sistema della Convenzione, una consegudglla internazionalita della fattispecei, bamnsi
presupposto della Convenzione medesima, e, duncpme tale destituito di autonoma rilevanza
operativa. La legge straniera ben potra regolare fattispecie che non presenta alcun criterio di
collegamento con I'ordinamento richiamato, conaoloslimite della frode, vale a dire della strumédata

sottrazione del rapporto alla disciplina naturade fnalita abusive”. In giurisprudenza si vedanfoome
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Di fronte ad una fattispecie che non presenti galieenti territoriali o personali con
diversi ordinamenti giuridici non si porrebbe unaesgtione di legge applicabile:
laddove non c’e conflitto possibile di leggi nonerrverrebbe il diritto internazionale ma

troverebbe senz’altro applicazione la legge ded*f8r

a tale ultimo orientamento dottrinale, Trib. Bolagr ottobre 2003, i@orr. Giur. 2004, p. 65 € ss. €, in

particolare, p. 67.
380 G. BROGGIN|, Il trust nel diritto internazionale privato italiam in | trusts in ltalia oggi,a cura di I.

Beneventi, Milano, 1996 p. 19-20, ricorda inoltteed’art. 5 esclude I'applicazione della Convengipn
gualora la legge determinata dal disponente nowmepee I'istituto deltrust o la categoria defrust in
guestione, autorevole dottrina ha sostenuto ehecld significato congruo della norma sarebbe: lopza

la legge applicabile, cosi come determinata daita@apll, non conosca l'istituto derust, cosi come
definito dall'art. 2, non potra darsi luogo al nmscimento coméust del rapporto giuridica®. In altre
parole, poiché in presenza di trast i cui elementi importanti si collochino nell'ordimento italiano le
parti non disporrebbero del potere di designadedge del rapporto, la legge applicabile sarebledlau
italiana; e poiché la legge italiana non discipliharust, in base all'art. 5 non si applicherebbe la
Convenzione. Ne conseguirebbe I'impossibilita donoscere, qualust, un rapporto che abbia in un
ordinamento in cui tale istituto € sconosciutostib centro di gravita perché ivi sono localizzativiisura
preponderante i beni, perché ivi ha residenzadildiarioo o perché ivi ha sede I'amministrazioné de
beni”. Lo stesso G. BOGGIN|, Trust e fiducia nel diritto internazionale privatam Europa e dir. priv,
1999 p. 412, conclude che la costruzione diturst retto dal diritto inglese, quando tutti gli elertien
sostanziali della fattispecie si riferiscono altlaramento italiano, potrebbe essere consideratiithai
come una costruzione abusiontraS. M. GARBONE, Autonomia privata, scelta della legge regolatrice
del trust e riconoscimento suoi effetti nella coraiene dell’Aja del 1985n Trusts e attivita fiduciarie,
2000, p. 148, per il quale 'art. 5 “ & solamentlta ad impedire che gli effetti minimi di diritto
uniforme sostanziale in essa previsti direttameote specifico riguardo al riconoscimento degli tife
del trust (di cui al precedente par. 2) possano realizzauba base del solo esercizio dell’autonomia
privata sostanziale delle parti interessate allstitzione di untrust allorché tale esercizio avvenga
senza un suo adeguato inquadramento nell’ambitimalispecifico ordinamento in cuitilust trovi anche
una compiuta disciplina”. Lo stesso Autonomia privata, scelta della legge regolatridel trust e
riconoscimento suoi effetti nella convenzione dégdi’del 1985pp. 777-778, ritiene inoltre che “qualora
ci si trovi innanzi ad una convenzione di diritteiforme relativa a norme di diritto internazionglevato
riferite ad obbligazioni contrattuali la scelta ldellegge applicabile € normalmente consentita a
prescindere dalla c.d. internazionalita del rapport’opinione contraria a considerare la Convenzio
dell’Aja quale “fonte normativa defrust interno con valore di legge dello Stato” aderiszorrib.
Belluno, decreto 25 settembre 2002Ciorr. Giur. 2004, p. 57 e ss., nonché Trib. Velletri, ord. 8ggio
2005, inEur, dir. priv. 2005, p 785 e ss. e, in particolare, p. 790: “tyéestraniera, (...) richiamata solo

per consentire I'applicazione della Convenziondnidonea a produrre alcun effetto giuridico in un
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Vale la pena ricordare qui che, oltre ai due filomierpretativi appena esposti e
possibile individuarne un terzo rappresentato darcache, pur aderendo alla tesi di chi
afferma che la Convenzione determinerebbe unicariewincolo di riconosceréusts
stranieri e non anche quelli interni, ritengono ek possibile comunque, da parte di
cittadini italiani, costituire un negozio atipico sensi dell'art. 1322 c.c. su beni siti in
Italia, che sia regolato dalla legge italiana egstip alle norme imperative del nostro
ordinamentd™. Un tale negozio potrebbe conseguire gli effetingpali di un trust
come la creazione di un patrimonio separato ednaumto rispetto a quello del
disponente, in deroga a quanto previsto dall'al40 c.c.

Nonostante la tesi in favore della ammissibilithtdest interno o di diritto interno fosse
stata accolta anche dalla giurisprudenza di masievalentd®® proprio la regola
espressa da quest’ultima norma, insieme al prioaei numero chiuso dei diritti reali,
era individuato, da altra parte della dottrina, lguhvero banco di prova relativo alla

ammissibilita di untrust interno o di urtrust di diritto interno. Dalla presenza di tal

ordinamento al quale appartiene e, percio, la olaushe la prevede & da reputare nulla per impitissib
dell'oggetto”.

31 E. ANDREOLY, Il trust nella prassi bancaria e finanziar@adova, 1998, p. 26: “per quello che & dato
osservare dall'esperienza italiana sembra (...) potfermare la possibilita di concludere un negozi
atipico regolato dalla legge italiana e soggettindjual rispetto delle norme imperative del nostro
ordinamento, che dovrebbe conseguire quel risulattcipale che si & evidenziato parlando tlest
ovvero la possibilita di creare patrimoni autonatai quello del disponente”. Cosi anche GLERMO,
Contributo allo studio del trust e dei negozi dstieazione disciplinati dal diritto italianoin Riv. dir.
comm.2001, p. 394: “ad ogni acquisto di cittadinanzarisppnde — come si sa — un nudstatusche é
quello definito dalle leggi del paese di mutataapgnenza; né si pud essere cittadini di un nu@es@

in base alle regole che, in quello di origine, tago la cittadinanza. (...) Le cose non vanno
diversamente per i negozi (da non confondere cdiorime che, nei singoli ordinamenti, vengono ad
esprimerli sotto il profilo giuridico). Se compidllinterno dello Stato italiano e nella sua esola sfera

di influenza, essi non potranno acquistare rileganze non attraverso gli schemi, che il nostro
ordinamento. E, se altrove si qualificano camests in Italia sono destinati a configurarsi come rego
concretamente tipizzabili in base ai loro specifiaratteri sostanziali, cui debbono ricollegarsegju
effetti che, nel rispetto del principio di auton@mipossono meglio rappresentare l'intento del loro
autore”.

382 per una rassegna delle decisioni si veda gia IZARRA, Il trust e l'ordinamento italianojn F.
ALCARO — R. ToMMASINI, Mandato, fiducia e trustMilano, p. 21 e ss. Rispetto a tale ultima figura s

veda, in senso favorevole, Trib. Velletri, ordinar&giugno 2005, in Eur. e dir priv., 2005, p. #88s.
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principi parte della dottrina, seppur con posizidifierenziate, propendeva per la totale
incompatibilita detrustcon il sistema italiar>.

Delle posizioni espresse dagli interpreti a rigoadgl rapporto trarust (0 negozio di
destinazione) e art. 2740 c.c. o i principi di &sdta e tipicita dei diritti reali si e gia
detto nei capitoli precedenti. E opportuno spendgrelche parola per ricordare il
dibattito che ha investito il profilo, collegatovero a quelli appena ricordati, della
trascrivibilita del diritto detrustee in quanto tale.

Il problema sorgeva dalla constatazione chetruist da luogo ad una proprieta
funzionalizzata come tale non riconducibile allbesma descritto dall’art. 832 c.c. e a
cui farebbe riferimento I'elenco di cui all'art. 26 n.1 c.c. L’art. 2645 c.c, da parte sua,
apre il sistema della trascrizione anche agli atti o provvedimenti che, benché
estranei alla categoria del contratto, producaefbefto di trasferire la proprieta di beni
immobili.

Parte della dottrina sosteneva che il mancato coammtento, da parte del Legislatore,
della legge di ratifica della Convenzione dell'Agan l'art. 2643 n. 1 c.c. poteva essere,
senza incertezze, compiuto in via di interpretagi@istematica, facendo ricorso ai
criteri per il quale la legge posteriore abrogaoeragge quella anteriore, e la legge
speciale, qual € una convenzione internazionaleyabe sulle norme dei diritto

nazionale comune: “fatta l'aggiunta, il sistemaliai@o di trascrizione immobiliare

383 Tra costoro F. @zzoNI, Tentativo dell'impossibile (osservazioni di unrigta “non vivente” su trust

e trascrizionejn Riv. notariato,2001, I, p. 15, con riferimento al principio delmerus clausus, e , rela
tivamente alla regola espressa dall'art. 2740 @c.20 e ss., nonché V. ARICONDA, Contrastanti
decisioni sul trust interno: nuovi interventi a éae ma sono nettamente prevalenti gli argomentircon
'ammissibilita, in Corr. Giur., 2004, p. 76 e ss., e, piu recentemente, K.L&Zz0O, Autonomia
negoziale e causa istitutiva di un trush Corr. Giur., 2006, p. 695 e ss., in particolare p. 704 e ss. Pi
articolata la tesi di C. &TRONOVQ, Trust e diritto civile italianojn Vita Notarile,1998, p. 1330 e ss., il
quale pur aderendo all’'orientamento per il quaddfétto di separazione caratteristico teist sarebbe
stato inibito o quanto meno precluso all’autonomiata, ritenevano che non fosse “preclusa ogai vi
che consenta di individuare all’interno del patrimmdeltrustee i beni ad esso conferiti frust e percio a
esso appartenenti”. L’A. proponeva, in particolaspetto ai beni immobili, di evidenziare, attrese lo
strumento pubblicitario della trascrizione, “la tfieazionetrustiana della proprieta”, che, in virtt di una
exceptio doli sarebbe stata opponibile ai terzi che ne fossenati a conoscenza. Tale ricostruzione era
tuttavia sottosposta a critica da FAZ2oNI, Tentativo dell'impossibile (osservazioni di unnigta “non

vivente” su trust e trascrizion@, 20 e ss.
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funziona perfettamentepctius funziona esattamente come funzionava prima, 8icch
parlare di incompatibilitd” dell’acquisto délusteecon il nostro sistema di pubblicita
immobiliare “@ ampiamente fuori luogt*.

Un altro autore opportunamente segnalava invecedfiferenza del richiamo al
combinato disposto degli art. 2643 n. 1 c.c. e 2645 In tal modo, infatti, si sarebbe
caduti nell’equivoco di ritenere che quest'ultimarma “abbia il compito di legittimare

la trascrizione quando I'effetto dell’atto sia avgd 0 simile ad uno di quelli previsti
dall'art. 2643 c.c. e non gia identico, come vigsaedeve essere, dovendosi adottare
(...) una nozione di effetto giuridico in senso formalepico™=>.

L’alternativa percorribile per giungere alla trasmne sarebbe stata quella di sostenere
che il trust, attraverso la ratifica della Convenzione dellAfasse ormai divenuto
istituto di diritto italiano, “sicchée la proprietiel trusteesarebbe un nuovo diritto reale e
I'atto con cui costui la consegue sarebbe susdettibessere trascritto ex art. 2643 c.c.
n. 1 c.c.®®

Tuttavia, tale conclusione presupponeva lo sciogfito del nodo circa il valore della
legge di ratifica della suddetta Convenzitie

Anche sotto tale profilo il dibattito deve essexasitato alla luce dell’art. 264%er c.c.
Infatti, come pure € stato notato, in forza di tabema € ora possibile trascrivere I'atto
con cui un bene immobile € destinato a soddisfar@ scopo particolare: anche il

vincolo di destinazione détusteein base a tale norma ha trovato il proprio postian

34 A. GAMBARO, Notarella in tema di trascrizione degli acquistirobiliari del trustee ai sensi della
XV convenzione dell’Ajan Riv. dir. civ.2002, Il,p. 261.

%5 F. Gazzonl, Tentativo dellimpossibile (osservazioni di un rigta “non vivente” su trust e
trascrizione p. 16

3¢ F. Gazzonl, Tentativo dellimpossibile (osservazioni di un rigta “non vivente” su trust e
trascrizione p. 18

%7 Ed infatti notava proprio F. &zONI, ibidem,: “¢ necessario ben chiarire che una cosa & il
riconoscimento dellistituto in chiave internazidprd@vatistica, cid che in effetti si € inteso faren la
ratifica della Convenzione dell’Aja 1°luglio 198&ltra cosa & sostenere che la |. 16 ottobre 1988364
di ratifica della Convenzione, sarebbe quella leigterna che permetterebbe di ipotizzare la prédidel
patrimonio separato in capo talistee, cosi facendosi ossequio alla riserva di legggapdall’art. 2740
capoverso c.c., in relazione a quanto previstdadallll della Convenzione, da considerarsi allagsta

di norma speciale derogatoria”.
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scacchiera della pubblicitd immobilidf® E cid anche a prescindere dal ritenere, come
sembra invece preferibile, che l'art. 2645 ter @bbia introdotto un modello di
proprieta funzionalizzata che sarebbe quindi ofgaca di superare la relazione, che
parte della dottrina riteneva esclusiva, tra '882 c.c. e l'art. 2643 n. 1 ¢¢.

Resta a questo punto da domandarsi se, dopo laiitiovella legislativa dell’art. 2645
ter c.c., sia ormai possibile per i cittadini italidaicostituzione di utrustinterno.
L’interrogativo, neanche questa volta, ha trovépasta unanime tra gli interpreti.

Alcuni hanno risposto positivamefte delineando i negozi di destinazione come dei

388 Sj vuole richiamare con cio la metafora di Az€onI, Tentativo dellimpossibile (osservazioni di un
giurista “non vivente” su trust e trascrizionp, 15,secondo cui “il sistema della trascrizionsgne una
scacchiera su cui possono muoversi solo i pezZi defgacchi, con le loro tipiche mosse"Tuttavia, lo
stesso F. @zzoNI, Ossservazioni sull’art. 2645 ter c.én Giust. Civ.,20086, Il, p. 178-179, osserva oggi
che che con riguardo al problema specifico del lttmftra avente causa del conferente e benefwiari
della destinazione il primo rimane soccombente"sdoacquisti successivamente alla conclusione del
contratto di destinazione e trascriva dopo la tiaeme del contratto stesso”. All'opinione di Gank
sembra aver aderito Trib. Trieste, decreto 7 @@d06 in Foro Italiano, 2006,1935, secondo la quale,
stante la collocazione della norma non sarebbessal &pplicabile il disposto dell'art. 2644 c.cquble
"solo con riferimento agli atti enunciati nel prdeate art. 2643 c.c., stabilisce che gli stessimmo
effetto riguardo ai terzi che, a qualunque tit@bbiano acquistato diritti sugli immmobili in baaé un
atto trascritto o iscritto anteriormente alla tré&@one degli atti medesimi"; andrebbe inoltre coguando

"il legislatore ha voluto prevedere una nuova fggdi trascrizione, per collegare ad essa gli éféett
superare il problema dell'originaria estraneitauadsistema ormai chiusi (come quello codicistidta
fatto espressamente come & accaduto, oltre ctiisegdlinare il fondo patrimoniale, anche nell'@645
ter c.c.". Si esprimono invece nel senso della soheigui accoltaL. SALAMONE, Destinazione e
pubblicita immobiliare. Prime note sul nuovo aré4b-ter c.c.,in La trascrizione dell'atto negoziale di
destinazionea cura di M. Bianca, Milano, 2007, p 156, ritiefe ¢'nel conflitto tra un titolo costitutivo
d'uni vincolo di destinazione e un titolo d'acqoigklla proprieta (o di altro diritto reale) sul eesimo
bene la priorita temporale della trascrizione valdassegnare la prevalenza dell'uno o dell'altraiché
M. BIANCA - M. D'ERRICO- A. DE DONATO - C. RRIORE, L'atto notarile di destinazionéilano, 2006, p.
57 ss. per il quale l'art. 2644 c.c. sarebbe comengpplicabile in quanto l'art. 2645 ter c.c.
rappresenterebbe una sorta di relativizzazione'adell2645 c.c. di cui condividerebbe pertanto la
funzione di estendere la disciplina dell'art. 26421 anche ad atti diversi da quelli di cui all'@843 c.c.”

39 Sj veda in tal senso S.AdzamuTO, |l trust, p. 632, per il quale “I'art. 264%r c.c., pur con tutte le
pecche formali e sistematiche, consente di aggirgm@blema del numero chiuso dei diritti reaktnite

lo strumento dell'opponibilitd non tanto delist o dell’atto di destinazione come tali, ma sopititdel
successivo atto di ristrasferimento della propnetaust al beneficiario o al disponente”.

39 |n questo senso G.EPRELLI, La trascrizione degli atti di destinazionp, 205, G. VettoriAtto di
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trust di diritto italiano; talvolta si € tuttavia preai® che I'art. 2645er c.c. avrebbe
“scarsi effetti sulla operativitd derust interni” poiché “tanto l'effetto segregativo
guanto la pubblicita , immobiliare e societariap@aa considerarsi alla stregua di dati
acquisiti e 'innovazione legislativa pud solo mtfare la prassi dominanté®

Altri autori hanno optato per la soluzione negatieafatizzando le differenze tra i
negozi di destinazione e ilrust®*? Rispetto a tali posizioni appare preferibile
concludere a favore della seconda. Infatti, nomastgiano stati superati i principali
ostacoli per la piena operativita delust®® rimane il carattere essenzialmente
internazional privatistico della Convenzione dej#Ache, in quanto tale, non puo
consentire al cittadino italiano I'elezione di uegge straniera per disciplinare trast
interno.

L’art. 2645ter ha piuttosto introdotto un istituto paragonabilerast e qualificabile,
facendo uso delle classificazione piu sopra ricidsome urtrust di diritto interno.

E, infatti, la separazione patrimoniale e un effeitcessibile ai privati, sebbene alle
condizioni indicate dall’art. 264ter c.c. e sulle quali ci si e soffermati in precedenz

La stessa osservazione, come si € visto, vale aoccheriferimento ai principi del
numero chiuso e tipicita dei diritti reali.

E necessario inoltre considerare che, negli ultimii, sono aumentate le ipotesi di
separazione patrimoniale nella disciplina di istitdne ricalcano, sotto molti profili, la

struttura detrust, e con il quale & affermata in dottrina una equivadefunzional&*

destinazione e trascrizione. L’art. 2645 tar,M. Bianca (a cura di)la trascrizione dell'atto negoziale
di destinazione. L'art. 2645 ter del codice civife, 182, D. MUIRITANO, Il c.d. trust interno prima e
dopol'art. 2645 ter c.c.jn AA.VV. Negozio di destinazione: percorsi verso un’espogssisicura
dellautonomia privatoMilano, 2007, p. 23, il quale, in particolare, stittea come tale soluzione sia
necessitata ove si accogliesse I'orientamentoittégirsulla portata della Convenzione dell’Aja.

391 Cosi, ad esempio, M.Upo|, Gli “atti di destinazione” nel nuovo art. 2645-tecod.civ. quale
frammento di trustin Trust e attivita fiduciaria2006, p. 173. Secondo I'A. I'art. 264&r c.c. sarebbe un
frammento dirust nel senso che tutto cid che € nell"atto di destione” & anche n&ust’ ma itrustsi
presenterebbero con una completezza di regolamenéae una collocazione nell’area della fiducia ch
l'atto di destinazione non offrirebbe.

392G, OBERTO, Atti di destinazione (art. 2645-ter c.c.) e trustialogie e differenze,. 376 e ss.

393 Sui quali si veda ancora una volta @Qs@RONOVQ, Trust e diritto civile italianop. 1327

394 o affermano, con riferimento, alla cartolarizza® e ai patrimoni destinati ad uno specifico affar

P. MANES, La segregazione patrimoniale nelle operazioni firiarie, in Contr. e impresa2001, p. 1362
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In conclusione I'ordinamento italiano offre ai paty per ciascuna esigenza, un diverso
strumento di destinazione e separazione patrimmnigpetto al quale disciplina i
relativi spazi di derogabilita.

Questi ultimi dovranno essere rispettati anche larvaccogliere la tesi per la quale
sarebbe oggi definitivamente possibile la costineiditrust interni. Nei limiti di tale
precisazione, rimane condivisibile l'affermazionerpla quale ‘il legislatore ha
insomma tracciato” con l'art. 2645 ter c.c. “i g@aretri generali della destinazione
patrimoniale (...) ed in questo modo ha introdott@ wategoria generale effettuale
prima sconosciuta.” Pertanto, in tale prospettivanche l'istituto deltrust, che pure
rientra nella categoria generale dei negozi diidasione, dovra d’'ora in poi misurarsi
con la nuova normativa” dovendo rispettare “i paganfissati dalla norma in generale,
per qualsiasi atto che produca I'effetto destiriatprevisto®®.

Tale conclusione vale, ovviamente, non solo coeririfento ai limiti posti dall'art.
2645 ter c.c. ma anche con riguardo alla disciptiegli art. 167 e ss. nel diritto di
famiglia e, nel diritto societario e finanziaricegli artt. 2447- bis c.&°e ss. 0, ancora,
alla norme che regolano I'attivita di cartolarizizame.

E necessario sottolineare tuttavia che ciascunie deiddette ipotesi di separazione

patrimoniale presenta peculiarita proprie che taleeirriducibile ad una assimilazione

e ss., S. MTRuzzl, Le tecniche di separazione offerte dal nuovo dirdelle societa di capitalin G.
MARICONDA, Il trust interno,Napoli, 2005, 157 e ss. e in particolare p. 173.

395 U. SreFINI, La destinazione patrimoniale dopo il nuovo artic@®45 ter c.c.in Giust. Civ.2008, V,

p. 1835. Nello stesso senso I'opinione di C.MANEA, Conclusioni,in M. Bianca (a cura di)La
trascrizione dell’'atto negoziale di destinazionéart. 2645 ter c.c. del codice civilélilano, 2007, p.
196, che rispetto al problema della ammissibilitaud trust pienamente interno osserva “sul piano
obbligatori, finché 'atto non contrasti con limithperativi, credo che questo sia possibile. Nanvece
possibile giudicare sulla opponibilita di questiost sulla base della legge straniera. (...) Per raggiteng
il traguardo della opponibilita trust deve sottostare a quelli che sono i requisiti mirdettati ormai in
maniera quasi sicura dalla nostra legge. Ci vartanto I'atto pubblico, ci vorra anche la meriteada

“

dellinteresse perché “ essa, “(...) condizionandovédidita dell'atto di destinazione, debba essere
presente in tutti i casi in cui si voglia realizzdiobbiettivo di creare un vincolo che sia poi opjbile nei
confronti dei terzi”, rimanendo infine da verifiease “I'opponibilita del vincolo possa estendeisiaxi
contenuti detrust’.

3% Una“prossimita tipologica” delle due figure di patrimoni destinatbn il trust & riscontrata in dottrina
da G. \bLPE PUTZOLU, Fattispecie di “separazione patrimoniale” nell’atile quadro normativoin M.

Bianca,La trascrizione dell’atto negoziale di destinazioh&art. 2645 — ter del codice civilep. 187.
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piena altrust di diritto inglese (o di altro ordinamento) chedsstingue a sua volta per
un’identitd comples$d’. Quest'ultima verrd inevitabilmente tradita al memp
dell'interazione con l'ordinamento italiano neglimhiti in cui ne € ammessa
l'operativita. Pertanto, piu correttamente, l'amsitidita del trust nel nostro
ordinamento sembra condivisibile solo assumendoectarmine di paragone urust

amorfo, intendendo come tale ogni relazione fidugia rilevanza reale.

3.3.1. La tutela dei beneficiari del negozio di désazione.

Come si e gia spiegato nel secondo capitolo lesfetie di cui all’art. 264%r c.c. puo
coinvolgere anche tre soggetti: conferente, gestdoeneficiario. Peraltro la posizione
di conferente e gestore possono coincidere nadksstsoggetto.

Anche in questi casi, tuttavia, si pone il probletedia attuazione della destinazione, o
meglio, degli strumenti di tutela a disposizioné laeneficiario nel caso di una gestione
infedele da parte del soggetto incaricato.

La gestione infedele potra manifestarsi come imetziritardo nella attuazione della
destinazione, oppure, caso piu frequentemente demdo, nella alienazione, in
violazione dello scopo della gestione, dei benid&ofrutti vincolati.

Proprio con riguardo a questa ultima ipotesi latrd@ italiana si era in passato

cimentata nella individuazione del rimedio piu autio a dare protezione aglit@ressi

%97 In tal senso proprio C.M. Bianc&onclusioni,in M. Bianca (a cura di)l.a trascrizione dell'atto
negoziale di destinazion®lilano, 2007, p. 196 precisava chetfiist e la destinazione del vincolo, cosi
come prevista da questa norma (I'art. 2@é&5c.c., n.d.r.) non sono la stessa cosa. (...) Lardesbne
del vincolo trova una disciplina che non & coinotgecon quella desumibile dalle leggi — piuttosto

nebulose — surusts.(...) La nuova legge non ha recepitdrilst nel’'ambito del nostro ordinamento.”
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del beneficiario defrust o del fiduciant&®®,

Gli strumenti di tutela erano generalmente indigilunell’azione di annullamento ex
art. 1394 c.c. per conflitto di interessi tielsteé®®, o nella domanda di risarcimento del
danno in forma specifica ex art. 2058 ¥¢.0, ancora, nell’esperimento dell’azione
revocatoria’

Una proposta, rimasta senza adesioni, proponeiragdlio equitativo deléxceptio doli
generalisa favore del beneficiario nei confronti dellaventausa datrusteela cui
proprieta fiduciaria fosse stata, seppur in formaimma, pubblicizzata con le forme

della trascrizion&?

3% parte della dottrina aveva infatti studiato in mahitario i fenomeni detust e della fiducia proprio
partendo dal profilo rimediale. Si veda, in propmsM. BIANCA, La fiducia attributiva Torino, 2002, p.
135 e ss.

399 M. Lupoy, Trusts p. 611: “(...) esiste una alterita trarilistee e lo scopo détust, che al primo & stato
commesso di realizzare; da questa alterita discéma®nfigurabilita del conflitto di interessi, s®n
anche un difetto di legittimazione negoziale, e glen I'applicazione dell’art. 1394 cod. civ., certo
analogica, ma anche corrispondente alle circostatemeute rilevanti sia in diritto inglese sia inote
leggi civilistiche suitrusts (conoscenza o conoscibilita). In questo modatkda deltrust si estende aglu
ulteriori atti di disposizione compiuti dal terzgyalora gli acquirenti non siano a titolo oneroswero
siano in buona fede (art. 1445 cod. civ.). L'aziglhe@nnullamento appare come la prima opportunita e
soddisfacente risposta degli ordinamenti civilistidQuesta soluzione tuttavia mostrava la propria
debolezza gia nell'accoglimento, quale presuppaftfia assimilazione, tutta da verificare, tnasteee
rappresentante (su questo punto si vedano le poiazitiche di F. @zzoNI, Tentativo dell'impossibile
(osservazioni di un giurista non vivente su trustscrizione) p. 24.

400 M. Lupol, Trusts,p. 614: “una volta che I'ignoranza dell'inadempirtedeltrusteesia imputabile al
terzo contraente ovvero gli sia imputabile di @eonvenuto un acquisto pur sapendo cheustee
violava i limiti deltrust, la responsabilita del terzo appartiene naturatenahcampo aquiliano e apre la
via alla reintegrazione in forma specifica”. Magroposito si devono richiamare le osservazioniatré
svolte da C. @STRONOVQ, La nuova responsabilita civileylilano, 1997, p. 108 e ss, seppure con
riferimento alla responsabilitd extracontrattuakl decondo acquirente nella c.d. doppia alienazione
immobiliare.

401 M. Lupol, Trusss, p. 614. In generale, sono favorevoli all'acameglnto delle soluzioni sopra riferite
GUARNERI, Atti di disposizione illegittimi del trustee e pitsls rimedi in civil law, p. 116-119A. NER],

Il problema della tutela del beneficiario del trusel diritto italiano,in F. ALCARO — R. TOMMASINI (a
cura di),Mandato, fiducia e trustylilano, 2003 p. 61 e ss.

92 vedi C. GxsTRONOVQ, Il trust e diritto civile italiano,p. 1333: “l'exceptio dolipud essere rivolta nei
confronti di chi, avendo acquistato il bene immebihella consapevolezza dell'appartenenza

esclusivamente formale di esso al dante causeenuesse, in forza della trascrizione contro I'uftim
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Si tratta ora di verificare I'incidenza dell’artt25ter c.c. su tale problema.

Il punto di partenza e, naturalmente, la stessafigqgmabilitd di un potere di
disposizione in capo al fiduciario wustee

In altre parole, ci si domanda se la costituzionardvincolo di destinazione importi
necessariamente, quale effetto per cosi dire datunan vincolo di inalienabilita dei
beni quale quello disciplinato all’art. 1379 c.c.

Si deve preliminarmente osservare che la dottrimamiu recentemente si € occupata
del problema ha ritenuto che una tale correlaztoméestinazione e inalienabilita fosse
insussistent®&

Si evidenziava infatti, in base allesame dellet@gso di destinazione patrimoniale
tipizzate nel nostro ordinamento gia prima delfaguzione dell’'art. 264%er c.c., che
se “di regola la destinazione del patrimonio imaotna regola di indisponibilita
parziale o totale del patrimonio destinato all'esiga di conservazione del vincolo, (...)
la graduazione di tale effetto non pud essere lg@hin via preventiva ma é
necessariamente collegata al carattere e alla anatala destinazione, dovendosi
distinguere tra destinazioni statiche del patrimoche richiedono un regime di
inalienabilita e destinazioni dinamiche che, altcano, richiedono atti di disposizione e
di gestione al fine della realizzazione della destione*®*

Nella seconda categoria erano inquadrate le gedinurciarie di valori mobiliari e

I'attivita delle societa di cartolarizzazidii@

titolare scondo le risultanze dei pubblici registii avere acquistato come se tale consapevolenzagln
fosse stata fornita dai registri stessi mediantésldtanza da essi del vincolo di appartenenztasaile
difforme da quello formale”. Si sono espressi inssecontrario a tale soluzione FAZZONI, Tentativo
dell'impossibile (osservazioni di un giurista namente su trust e trascriziong), 24 e, piu recentemente,
M. BIANCA, La fiducia attributiva,p. 175: “la vera obiezione all’esercizio dekceptio dolirisiede poi
principalmente nel presumere la mala fede del tesatha base della presunta conoscibilita che
deriverebbe dalla trascrizione della destinaziddecfaria”.

403 Cosi A. GWMBARO, Appunti sulla proprieta nell'interesse altrui Trusts e attivita fiduciarie2007, p.
172, nonché F. &zzoNI, Osservazioni sull'art. 2645 ter c.dn Giust. Civ. 2006, Il, p. 177, M.IBNCA,
L'atto di destinazione: problemi applicativiy Riv. notariato, 2006, I, p. 1189

404 M. BIANCA, ult.op.cit., p. 1188 n. 50

95 M. BIANCA, ibidem,,nonché R. QADRI, La circolazione dei beni del patrimonio separatoNuova
giur. Civ. comm.20086, Il, p. 10-12 con riferimento alle somme dinai@ corrisposte dai debitori cedulti

che “ancorché in violazione del vincolo di destioae previsto (...) risultera, (...), in assenza della
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Tale orientamento e condivisibile solo in parte.

Infatti, se & vero che la eterogeneita degli irtgiréda quello esclusivamente economico
a quello di protezione della famiglia) sottesi algie destinazioni patrimoniali fin qui
conosciute concorre alla “difficolta di individuaregole certe comunque applicabili a
tutte le fattispecie considerate”, non puo rimanersecondo piano la rilevanza che
assumono la diversa natura dei beni e dei digijedto della destinazione. Infatti, gia in
passato, si evidenziava tale ultimo profilo per danto della differenza di regime
riservata dal legislatore agli art. 1379 c.c. eQl2®&. sotto il profilo della opponibilita ai
terzi del patto di non alienazicfé

In secondo luogo il suddetto orientamento sembliéeddre la differenza tra la tecnica
di tutela (di un interesse) della inalienabilitd dene, cioe il divieto di trasmettere o
trasferire una determinata situazione giuridicavafl’, e indisponibilitd del medesimo,
da intendersi come parziale inopponibilita/inedtia dell’atto traslativo rispetto alle
posizioni di determinati terzi.

In proposito sembrano doversi confrontare, da te) l@orme come l'art. 169 c.c. e 694
c.c, e, dall'altro, come l'art. 1980 c.c. |. comifaail correlativo 2649 c.c. Il comma) e,
ancora, l'art.831 c.c.

Nel primo gruppo di norme la alienazione & consarsolo in vista del perseguimento
dello scopo, tanto che €& condizionata, in entraglbiistituti, all’autorizzazione
giudiziale nei soli casi di utilita evidente perbisogni dei beneficiariid est per
'attuazione dello scopo) ed il ricavato deve esseeimpiegato (come dispone
esplicitamente l'art. 694 c.c. e la giurisprudenz@animemente ritiene a proposito
dell'art. 169 c.c.).

In questi casi, in mancanza della prescritta azeadione giudiziale, la alienazione non

previsione di uno specifico vincolo di indisponitéi| pienamente valido ed efficace”.

% |n tal senso le osservazioni di E.OBCATI, Alienazione (divieto di)in Enc. Giur. Treccaniyol. I,
Roma, 1988, p. 4: “quale che sia la ratio dell’opipdita del divieto di alienazione al cessionadiomala
fede (...), la soluzione differenziata dipende pralpaénte dal diverso contenuto del diritto nelle due
ipotesi. Dal raffronto delle due norme e dai ripeticcenni della Relazione al codice neléles materiae
al diritto di proprieta (...) si ricava I'impressiorghe I'art. 1379 c.c. si riferisca nelle intenziael
legislatore alle situazioni di natura reale”.

97 Cosi C. M. BNAIOLI, Divieto di alienazione (dir. privlin Enc. Dir., XIlI, Milano 1964, p. 401.
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potrebbe che essere considerata invaifda

Nel secondo gruppo di norme, invece, la difegabdeeficiari o dell’attuazione dello
scopd® & affidata alla inopponibilitd/inefficacia delltatsul vincolo di destinazione.
Il che, nel caso dell’art. 831 c.c., e forse previgroprio in vista della necessita di non
impedire la circolazione del bene che potrebbe garantire la migliore attuazione
dello scopo del culto.
Da parte sua l'art. 264ter c.c. tace sull’'esercizio del potere di disposiei@ul bene
vincolato. La nuova norma si limita a disporre pompibilita ai terzi del vincolo
trascritto e, da un punto di vista sostanziale, “clheni conferiti e i loro frutti possono
essere impiegati solo per la realizzazione deldirgestinazione”.
Proprio quest’'ultimo precetto sembra esprimere, iamd il riferimento al generale
concetto di impiego, una facolta di disposiziond deni, seppur indirizzata al
raggiungimento dello scopo del contraente. Non dargue espresso un c.d. divieto di
alienazione, inteso come obbligo, in capo al gestdir‘non fare, cioe (...) non disporre
della cosa oggetto del diviefd®.

408 E. MoscaTi, Alienazione (divieto di)p. 4 e 5 dove, rispetto allart. 169 c.c., preaise “(...) in
mancanza della disciplina convenzionale del rajppoe formalia e gli oneri previsti dalla legge
obbligano le parti non diversamente che se fosseposti a mezzo di norme imperative. Inquadrato in
una simile prospettiva, si comprende perché I'B89 possa assolvere alla duplice funzione di norma
dispositiva e di limite all'autonomia privata, laiicinosservanza non pud che dar luogo alla nullita
dell’'atto di alienazione”. In giurisprudenza si gege in tal senso Trib. Napoli, 25 novembre 1998, i
Notariato, 1999, p. 451 afferma che “l'atto di alienazioné bleni del fondo patrimoniale realizzato in
violazione dell’art. 169 c.c. & nullo perché illeci

49 Nel caso dell'art. 831 c.c. non pare infatti chpassa parlare di beneficiari.

10 Definisce cosi il contenuto dei patti di non aéiem E. MbscAT|, Alienazione (divieto dijn Enc. Giur.
Treccani, 1988, |, p. 4. In senso diverso dallanigpie sopra accolta si € espresso ATR Gli atti di
destinazione e trust nel nuovo art. 2645 ter incVita Notarile,2006, p. 991, per il quale “(...) la norma
introdotta dall’art. 2645 ter c.c. rappresenti umarma sostanziale, e piu precisamente una norma
imperativa, la cui violazione comporta la piu imeés sanzione di nullita, ai sensi dell’art. 1418.¢
consentendosi, a chiunque abbia interesse allagadvdia del vincolo di destinazione, di porre mdla

tutti i negozi che distolgano i beni dalla finalppgefissata, mediante un’azione imprescrittibilsated
ottenere una pronuncia avente efficacia engmes. L'A. invoca a sostegno della propria conclusidae
circostanza che “l'art. 2645 ter c.c. attribuisee légittimazione ad agire a “qualsiasi interessato”
evidenziando una notevole assonanza con il disgetart. 1421 c.c., secondo cui la nullitd pugere

fatta valere da chiunque vi abbia interesse, meliitrefficacia pud essere fatta valere soltanto dai
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Verificata la sussistenza, in capo al gestore, rdipatere di disposizione, si apre il
problema dell’eventuale abuso del diritto da paeé gestore, ossia della alienazione
del bene in spregio allo scopo della destinazione.

Rispetto a tale eventualita la dottrina ha fin egpresso due orientamenti.

Parte della dottrina ritiene che il vincolo di dearione di cui all’art. 264%er c.c. non
incida sulla struttura del diritto di proprieta, pgwando cosi 'ostacolo del numero
chiuso dei diritti reali. Il vincolo — si osservasarebbe puramente e semplicemente
opponibile agli aventi causa delisteeo gestor&™.

Il vincolo di destinazione, indagato dal punto dta della circolazione giuridica, si
manifesterebbe come dunque come un vincolo di podibilita, tale da non incidere
“sull’attitudine dell’'atto di disposizione a modiire la situazione giuridica
preesistente”, ma da determinare piuttosto un memaonel “trattamento che la legge e

solita riservare ai terzi nel quadro della vicendgoziale**?.

soggetti nel cui interesse gli oneri pubblicitayne prescritti”. La tesi non € tuttavia condiviéébe cio a
partire dalla stessa qualificazione dell’'art. 26di5c.c. come norma imperativa. Infatti, come db@a A.
ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullita del cotoa Napoli, 2003, p. 46, “per affermare il
carattere imperativo della norma linterprete (..Qvih previamente accertare la sussistenza di uno
specifico elemento di indisponibilita nella disaial dei rimedi e delle sanzioni espressamente gtrevi
dalla legge”, mentre, viceversa, “non si configQra) la violazione di una norma imperativa in quelle
ipotesi in cui I'ordinamento, di fronte alla les®mper mezzo del contratto di interessi esclusivaenen
privati, attribuisce al singolo interessato la fé&ali scegliere se reagire 0 meno”. Venendo all2645
ter c.c. si deve notare come esso attribuisca détitaazione ad agire (per la realizzazione della
destinazione) in primo luogo al conferente e aigfierari e, dunque, ai portatori degli interessild.a
possibilita di intervento di una autorita pubbligppare, allo stato attuale, limitato alla circogtache
essa sia una pubblica amministrazione beneficiila destinazione: nell’economia della norma daeeb
dunque la posizione di beneficiaria che ne legétiebbe I'intervento non gia il suo status di cucatdi
interessi pubblici. Senza contare che lo stesdoordd dell’art. 2645 ter c.c. e l'art. 1421 c.ovela la
mancata previsione, nella prima delle due disposizdel potere officioso del giudice.

13, MazzamuTo, Il trust, in C. CASTRONOVO— S. MazzAMUTO, Manuale di diritto privato europeo,
Milano, 2007, vol. Il, p. 632 - 633

“12 £ MoscarTy, Vincoli di indisponibilita e rilevanza dell’atto aslativo,in riv. dir. civ. 1972, |, 298, che
precisa: ‘il meccanismo che deve garantire la zeafiione dell'interesse del terzo comporta
'assoggettamento del bene ad un onere di destin@zi Poco oltre (p. 299) I'A. chiarisce inoltrbec
“l'onere di destinazione, che consiste nellassd@geento di determinati beni ad una finalita esetra
rispetto agli interessi divisati dalle parti, €Hdase su cui poggia I'elemento funzionale dei vindol

indisponibilita.(...)” i quali impediscono ogni inferenza tra la posizione del titolare del diriéd il
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In particolare, ove il negozio di destinazione @, per il momento fissato della
cessazione del vincolo, I'obbligo del gestore ttasferire la proprieta al disponente o ai
beneficiari, secondo parte della dottrina, medidmaovo strumento pubblicitario, tale
atto di ritrasferimento rimarra opponibile ai tefatilizzando lo stesso meccanismo di
prenotazione del contratto di alienazione immotglidi cui all'art. 264%is c.c.”*3

La trascrizione dell’atto di destinazione rende glug opponibile ai terzi I'obbligo di
ritrasferimento dei beni che sia stato eventualmgmevisto in capo al gestore. Tale
opponibilita darebbe “titolo all’azione di restiione del beneficiario o del disponente
nei confronti del terzo acquirente, ma non giaasblhse di una presunta realita della
tutela da costoro vantata e soltanto sulla scatangccanismo dell'inefficacia relativa
dell'alienazione al terz8**,

Si é gia avuto modo di segnalare le ragioni paguali si ritiene preferibile la tesi che
riconosce, nella fattispecie dell’art. 265 c.c., una ipotesi di proprieta conformata. In
tal senso, significative sembrano i vincoli di iegpo che gravano tanto sui beni tanto
sui frutti. La proprieta dei beni vincolati si afana dunque dal modello delineato

dall'art. 832 c.c. Il potere di disposizione dektggge non potra che essere limitato, da

terzo garantito: “la cosa continua ad adempiera sila funzione, indipendentemente dalla successiva
sorte del diritto”.

133, MazzamuTo, Il trust, in C. CASTRONOVO— S. MazzAMUTO, Manuale di diritto privato europeo,
Milano, 2007, vol. Il, p. 633.

4143, MazzamuTo, ibidem.Contrario ad una configurazione reale della posizidei beneficiari & anche
F. Gazzoni, Osservazioni sull'art. 2645 ter c.cp, 177: “una cosa infatti € I'opponibilita, chealige
problemi circolatori, altra cosa € la realita claeatterizza il diritto sul piano sostanziale”. L'Aittavia,
anche invocando la collocazione della norma aldrifdell’ambito di operativita dell’art. 2644 c.me
deduce che “l'avente causa, il quale acquisti prahe sia concluso il contratto di destinazione, maa
trascriva o trascriva dopo, egualmente prevale @t sia di data certa. E infatti ovvio, secondo
principi generali, che chi ha alienato, non essepidg in virtd dell’art. 1376 c.c., proprietariopn puo
assumere vincoli obbligatori con riguardo al ber&lr disconoscendo al vincolo di destinazione naatu
reale, di diverso awviso &€ L.ABAMONE, Destinazione e pubblicita immobiliarén M. Bianca, La
trascrizione dell’'atto negoziale di destinaziope, 157 ritiene che il conflitto, tra beneficiarieldvincolo

e avente causa dal conferente, “in mancanza divassmto dell’onere della trascrizione da ambo i
contraenti, possa tornare a risolversi attraverswiterio della priorita temporale della manifestme
legittima del consenso”, volendo forse intendeos, i€ riferimento alla legittimita del consensociiterio
della certezza della data (perché se, con I'espressisata, I'A. volesse alludere all'art. 1376 sarebbe

in aperta contraddizione con le proprie premesse).
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un punto di vista oggettivo, al diritto di cui evestito: una proprieta finalizzata al
soddisfacimento di un beneficiario. In base al @pm nemo plus iuris ad alium
trasferre potest quam ipse hab#ét soggetto gestore non potra con un atto di
disposizione trasferire un diritto di proprietanmé".

Il trasferimento del bene attuato dal gestore wlazione dei propri doveri, per fini
estranei alla destinazione dovra pertanto essergdmrato inefficace nei confronti dei
beneficiari, e cid a prescindere dalla buona o rfeala del terzo acquirerité

Si nota infatti che “e impensabile, alla luce dehgipio di cui all’art. 1372 cod. civ.,
che il fiduciario possa sciogliersi delle obbligasi assunte mutando I'assetto della
proprieta dei beni che gli vengono confid&tf” | beneficiari sono, in altre parole,
titolari di un proprio diritto sul bene immobile €mon potra essere estinto da un atto di
autonomia privatd®

Avendo l'atto di alienazione ad oggetto beni imntiphia buona fede del terzo

acquirente potra semmai rilevare successivamerftai alella usucapione decennale di

“15 A, GaMBARO, Appunti sulla proprieta nell'interesse altrup. 171: “la caratteristica comune” alle
forme di proprieta beneficiata “é che la volonta titelare risulta inidonea ad alterare od annelldr
vincolo, il quale rappresenta null'altro che il noodi essere di quel diritto di proprieta. E intgoe alla
nozione di atto di disposizione della proprietdfétto per cui il diritto di disporne fuoriesca takfera di
potere del disponente e pertanto una volta chesasiato validamente esercitato tramite un dtoeo
secondo 'ordinamento giuridico qualsiasi atto canb é privo di effetto”.

¢ Sj deve precisare che non sembra del tutto casitlilé I'opinione espressa da GEWRELLI, La
trascrizione degli atti di destinazionp, 196 quando afferma che l'inefficacia relativdpi@bbe I'atto di
disposizione che “possa risultare concretamentayiymlzievole alla realizzazione dello scopo di
destinazione”. In tal modo, infatti, rimarrebbeadpponibile al beneficiario anche un atto di dispiusie
che, sebbene compiuto in vista dell’attuazioneodstlopo, risulti in concreto pregiudizievole peeetv
successivi (per esempio cattivi investimenti dehvato etc.)

“17 A. GAMBARO, Appunti sulla proprieta altruip. 171

“83ylla realita del vincolo di destinazione si vedmllo stesso senso, A.1IMAJO, Il vincolo di
destinazione tra atto ed effetty M. Bianca (a cura di)La trascrizione dell’atto negoziale di
destinazioneMilano, 2007, p. 119, il quale raffrontando il naoistituto con il fondo patrimoniale
osserva che “in tal caso, com’e noto, I'alienazi¢maltre forme di disposizione) &€ sempre possitia)
con il consenso di entrambi i coniugi (art. 169 Nel nostro caso, viceversa non varrebbe invece la
volonta (contraria) del conferente, allorquandcttéadi destinazione sia reso pubblico e quello
dell'avente causa lo sia solo successivamente,coose gli atti di pignoramento dei creditori (2815).

In cio risiede la tutela dei beneficiari”.
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cui allart. 1159 c.c., nel caso in cui il gestarencluda un negozio di trasferimento
della proprietatout courf'®. Infatti, come appena spiegato, il titolare deltappieta
beneficiata & investito di un diritto diverso dabi@prieta piena e quindi pud ben essere
considerato il “non dominus” richiesto dalle normeéema di usucapiofie.

In conclusione, “l'avente causa allorché trasciiyaoprio titolo di acquisto dopo che il
vincolo e stato trascritto, non puo opporsi giwéhente né alle attivita di disposizione
del bene compiute dal gestore (sia il disponent@ terzo) che attuino legittimamente
la disposizione, né alle azioni del beneficiaria pecuperare le utilita derivanti dal
beneficio, né alle iniziative dei creditori che @ggettano i beni destinati ad esecuzione
per debiti contratti a tale scopé®

Ad ogni modo, se e vero che la tutela dei benefi@aassicurata dallo strumento
pubblicitario, come ha gia rilevato parte dellatdoa, la migliore attuazione della
destinazione potrebbe ove necessario essere gardalia previsione, contestualmente
alla costituzione del vincolo, di un patto di ndie@azione. Sembra ragionevole ritenere
che, in tal caso, esso, in quanto collegato alolndi destinazione, ne acquisisca la

medesima efficacia reale. Infatti, '1379 c.c. redke un limite di durata conveniente e

19 Soluzione questa propostaRaMONTINARO, Trust e negozio di destinazione allo scopo315 per le
infedelta di gestione da parte delistee In generale sulla estraneita al nostro sistemandi tutela
immediata degli acquirenti di buona fede di benmiobili si veda L. MENGON|, Gli acquisti a non
domino,Milano, 1975, p. 92.

420 Sepbene si tratti di una proprieta nell'interesiseii non pare che essa si debba assimilare aflatan
Non sembrano rilevare dunque qui le osservazioticlee di L. MENGONI, Gli acquisti a non domino,
Milano, 1975, p.7, sulla possibilita di classifiearxome acquisto a non domino I'acquisto dal mamibata
L'illustre A. segnalava infatti che “l'autorizzazie del mandante esclude [llegittimita dell'attd d
alienazione, onde la questione della buona o nela flel terzo acquirente € irrilevante, cosi come &
irrilevante per I'acquirenta domind. Un cono d’'ombra nella tutela dei beneficiari igdabe allora aversi
con riferimento alla possibilita che nel contratib gestione sia prevista il potere, pertrlistee di
investire e disinvestire anche a nome dei benefigiaa propria discrezione, seppur con obbligo di
reimpiego, i beni vincolati. In questo caso lagltémita dell’alienazione, quale atto compiuto cd non

Vi sia autorizzato, verrebbe meno. L'eventuale nfatle del terzo circa le reali intenzioni del gesto
potrebbero rilevare, come nel caso della doppienaliione immobiliare, ai fini di una responsabilita
contrattuale per complicita nellinadempimentoglresto caso pero, soccorrerebbe I'art. 1394 c.c.

2L A, GENTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche. Esegesi @etl 2645 ter c.c.jn Rass. dir. civ.,
2006, p. 46. Nello stesso senso AORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e responsabilita del

debitore,Milano, 2007, p. 264.
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la rispondenza del medesimo “a un apprezzabiledsse di una delle parti”.

Quando l'apprezzabile interesse coincida con Ifegse della destinazione, il patto di
non alienare sara opponibili ai téfZj pur dovendosi misurare con i limiti di tempo e di
sostanza fissati dall’antica norma codicistica. Atediminare, caso per caso,
“convenienza” e “apprezzabilita” concorrera allota scopo del negozio di

destinazion&>

3.4. Progetti per una legislazione europea delrust. Dai Priciples of European
Trust Law del 1998 al progetto elaborato dallo Study gnagp on European Civil
Code nel giugno 2008.

Meritano di essere riferiti due progetti di costame di un diritto europeo déiusts |l
primo & quello elaborato da un gruppo di studiodgto da David Hayton e che ha
concluso i suoi lavori nel 1998. Il secondo €, aejequello elaborato dallstudy group
on European civil code presentato ad Atene nel giugno 2008.

Il progetto del 1998 si caratterizza per un nuntiendato di disposizioni che si limitano
a dettare alcune definizioni e principi generali.

Questo perché lo scopo del gruppo di lavoro non agrello di predisporre una

422 In questo senso G.EPRELLI, ibidem, p. 199, A. GNTILI, Le destinazioni patrimoniali atipiche.
Esegesi dell'art. 2645 ter c.q, 46.

% Diversamente U. A PORTA, L'atto di destinazione di beni allo scopo trasdili ai sensi dell’art.
2645 ter c.c.jn Riv. notariato,l, 2007, p. 1106-1107, ritiene che gia ai sensisiéd art. 2645er c.c.
“all’attributario (...) in coerenza con l'assetto sale dell’attribuzione patrimoniale, vanno negaie,
linea di principio, con riferimento ai beni vinctlasia la facolta di disposizione traslativa cheeltp
abdicativa, in quanto contrastanti con la conforiova operata dal disponente. In linea di massima il
destinatario dell'attribuzione traslativa a causesthatoria non potra trasferire ai terzi la prapri
situazione soggettiva né abdicare ad essa liberabdni dal vincolo”. L’A. pertanto esclude, in leaal
carattere fiduciario della attribuzione, “ogni alforma di disposizione traslativa o abdicativaimpresa
“la facolta dell'attributario di disporre del bemincolato, sebbeneum onere syomediante sua sola

manifestazione di volonta”.
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codificazione o offrire un modello di legislaziorigiversamente, I'obbiettivo era nella
volonta di condensare in un breve testo I'espedeate paesi che, sia di common sia di
civil law, conoscono la figura délust come istituto domestico. In tal moddiinciples

si proponevano come strumento per la migliore cemgone deltrust, delle sue
caratteristiche, delle sue potenzialita, evidentgmenche al fine di promuoverne la
recezione nei paesi per i quali rimaneva alfého

La necessita di un siffatto studio certo si giicdifa in considerazione della disciplina
introdotta dalla Convenzione dellAja relativa allagge suitrusts ed al loro
riconoscimento.

La Convenzione aveva infatti introdotto una defmie minimale detrust, che alcuni
autori non avevano esitato ad aggettivare come fapgngggnalandone la distanza dalla
completezza raggiunta dall'istituto negli ordinartieih common lai?”.

Rispetto alla Convenzione Frinciples offrono una descrizione sostanziale dell’istuto,
seppure aperta, come si € visto all'inizio del t@pia proposito della stessa definizione
di trust e della posizione del beneficiario, alle diversduzioni adottati dai singoli
ordinamenti dcommore civil law.

Quanto al resto, si puo segnalare cReimciplessi distinguono dall’esperienza e dalla
tradizione dicommon lawper una piu decisa apertura nei confronti del putpose
trust, alla sola condizione che in tal caseattlorindichi unenforcer.

Il testo predisposto appare peraltro assai scapegie con riguardo alla posizione del

trustee ai suoi poteri e doveri, rispetto ai quali siiiana richiamare alcune regole

24 Tale funzione promozionale deve essere quanto mmvasta sullo sfondo. Non convincono del tutto
infatti la dichiarazione, presente nella prefazianed. J. KAYTON — S.C..J.J. KRTMANN — H.L.E.
VERHAGEN, Principles of European Trust LawJuwer Law International, 1999, p. XIV, per la gedthe
purpose of this International Working Group has been to advocate the adoption by civil law
jurisdictions of anytrust concept, or to commendntbemmon lawtrust’

42> 'art. 2 della Convenzione si era limitata infatti fissare caratteristiche generalissime come le
circostanze cha) i beni deltrust costituiscono una massa distinta e non fanno miite@atrimonio del
trustee,b) i beni deltrust sono intestati a nome delistee o di un’altra persona per conto ttaktee,c) il
trustee e investito del potere e onerato dell'obbligo;ud deve rendere conto, di amministrare, gestire
disporre beni secondo i termini delist e le norme impostegli dalla legge. Il resto délisciplina della
Convenzione era dedicata a norme di rilievo inteiovalprivatistico, lontane, dunque, dal fornire

ulteriori indicazioni di natura sostanziale.
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generali della tradizione anglosasstfie

Del tutto diversa € I'impostazione del testo elabwy all'interno delloStudy Group on
european civil codedalla commissione presieduta dal professor Swhrprogetto si
presenta con le caratteristiche proprie della cmatifone. La disciplina dell’istituto é
pertanto dettagliata e mostra la consapevolezZe daplicazioni sistematiche della
introduzione deltrust in una legislazione di carattere finalmente euocod®el resto,
pure diverso € I'obbiettivo dellStudy groupi cui lavori sono istituzionalmente tesi alla
formulazione per una proposta di legislazione eeaop

In generale, il testo disciplina sia gkpress trustsanche autodichiarati, che prevedano
la presenza dei beneficiari 0 solo il raggiungimedt uno scopo. In questo caso,
conformemente alla tradizione deharity trusts il purpose trustdovra pur sempre
essere costituito in vista di ysublic benefite con la contestuale indicazione di un
soggetto incaricato di chiederne I'esecuzione wazibne.

Il progetto elaborato dall&tudy groupsi differenzia tuttavia sia d&rinciplese dalla
Convenzione dell’Aja per la disciplina di una soditrust ex legedelineato dall’art.
X-5:701. In base a quest’'ultima norma, infatti,tathe sia obbligato a trasferire un
bene ad un altro soggetto e costituitastee di quel bene nell'interesse del suo
creditoré?’.

Maggiore spazio hanno, nel progetto Swann, le digpmi circa i poteri e doveri del
trustee.

Gia sul piano generale il progetto si segnala pedefinitivo allontanamento da alcune
regole tradizionali. Infatti, rispetto ai principiadizionali dellatrust law, € qui previsto
in via generale, ribaltando la regola dillegatus non potest delegatie potere del
trusteedi delegare ad altri le proprie funzioni nei linfissati dall’art. X-802.

Accanto alla enunciazione dei principi tradizionaipltre, si trovano norme di dettaglio
quali, ad esempio, l'obbligo dekustee quando sia possibile ed appropriato, di
assicurare contro le perdite i beni del patrimoaffidatogli, o, ancora, il dovere di

26 S0no sostanzialmente richiamati i duties of loyath act with reasonable care, to perform perpna

427 Affinché sorga questtiust ex lege @ necessario chpla suddetta obbligazione nasca da un contratto
oneroso)) il bene sia nella titolarita del debitore ma s@arato dagli altri suoi beni e sia suscettibile di
essere oggetto di umust, c) il creditore abbia adempiuto tutte le sue obbligaiz d) il creditore pud

ottenere lsspecific performancdell’obbligazione del debitore.
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investimento dei beni del fontfs.

Proprio con riferimento alla disciplina dell’aX- 8:404 Obligation to investg di
particolare interesse la regola secondo cuirustee che non abbia le necessarie
competenze tecniche deve rivolgersi, per gli opportsuggerimenti, ad un
professionista del settore in considerazione. Questma sembra raggiungere un punto
di equilibrio tra nuove esigenze dell’economia qatincipi tradizionali del diritto dei
trust la decisione di investimento rimane, secondodianra, di competenza delistee
ma dopo aver obbligatoriamente acquisito un pgrestessionale.

Ad ogni modo, cio che sembra caratterizzare il ptimgelaborato dall&tudy group on
european civil coded la preoccupazione di coordinare sistematicamientiisciplina
predisposta con le norme del diritto successoei@dranzie mobiliaf?® e la tutela del
credito, i rapporti con i terzi in generale. Itr@alparole, nonostante con il progetto in
esame sia stato accolto un modello generaleudi che, conformemente alla tradizione

di common lawsi presta alle piu svariate applicazioni, si &tda®, al pari tempo, di

%% particolarmente dettagliate le indicazioni cheteifto offre per quest'ultima ipotesi. Si veda in
proposito I'art. X-8:4040bligation to invest 1. A trustee is obliged to invest theust fund, so far as
available for investment, and in particolar:
a) To dispose of assets which ordinarly neithedpece income nor increase in value and to invest
the proceeds;
b) To take professional advice on investment offtimal, if thetrustees lack the expertise required
for the efficient and prudent investment of funfishe size and nature of theust fund;
c) To make a spread of investment in which overall:
0] The risks of failure or loss of particular irsteents are diversified; and
(i) The espected gain significantly outweights godential failure or loss;
d) to review at appropriate intervals the suitabgmnof retini or changing the investments.
2. Atrustee is not obliged to invest assets:
a) which are imminently required for trasteeor use by a beneficiary or satisfaction dfust debt;
or;
b) whose investment would otherwise impduaetrustees to dispose afust assets which according
to thetrustterms are to be retained by tinestees or transferred in kind to a beneficiary”.
2% Merita di essere menzionato, in proposito, I'Xrtl: 202 @riority of the law of proprietary securitigs
che si preoccupa di coordinare il libro suwist con la disciplina delle garanzie mobiliari. Questdatti,
si estendera dfust che abbia I'effetto di offrire al creditore unargazia del’adempimento. Una tale
disposizione rivela evidentemente la consapevoleretaischio che iltrust possa essere utilizzato per

aggirare anche tali norme.
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renderlo compatibile con le caratteristiche gemerdé tradizionali scelte di politica del
diritto degli ordinamenti continentali.
In proposito, si segnala, in primo luogo, I'art X261 @riority of rules of succession

430 che ha il pregio di chiarire il rapporto chesiifuzione dekrust ha rispetto al

law)
diritto delle successioni ed in particolare, ndtica di un interprete italiano, con le
norme sulla tutela delle aspettative dei legittimar

Con riferimento alla tutela del credito il progefiecisa, all’art. X-12:101, il regime di
responsabilita dei beni conferiti nelist, che risponderanno dei stiust debt ossia dei
debiti che siano collegati oggettivamente cortrilst, secondo i criteri indicati al

successivo art. X — 12:162.

430 “where thetrust is to effect on théruster’s death, thérust is subject to the prior application of those
rules of succession law which determine: (...)

b) (i) whether theruster was free to dispose of the fund or any assétimihe fund;

(i) Whether any person has a claim in respectheffund take or assets within the fund,

reason fo their family or other connection to tieeehsed, and

(i) How such claims are to be satisfied”
431 % — 12: 102 Definition of trust debt

(1) An obligation which binds the owner for the éirheing of an asset istraust debt if that asset if
that asset is tust asset.

(2) An obligation which drustee incurs in the course of performing obligationdertrustis atrust
debt.

(3) An obligation incurred by &ustee by a contract or other judicial act, but nothia course of
performing obligations under thrustis atrust debt if:
(a) thetrustee acts in that capacity;
(b) the juridical act is not gratuitous; and
(c) the other party neither knows nor could reabbnbe expected to know that theistee is

not incurring the obligation in the course of fllifig an obligation under thiust,

(4) An obligation incurred by #&rustee otherwise than by a juridical act and not in ¢barse of
performing obligations under theust debt if it is materially connected with:
(a) thetrustfund or atrustdebt; or
(b) an act or omission of theustee in the administration or disposition of thest fund; or
(c) incurring or performing an obligation whichiiself atrust debt.

(5) The obligations oftrustees to reimburse, indemnify or remunerate a fortnestee or an

intendedirustee who has exercised a right of refusal are talst debts.
(6) Other obligations of &rustee are notrust debts.
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Questa regola generale e tuttavia derogata in daslter creditori detruster. L'art. X-
12:301 (Creditors of the trusterdispone, infatti, che la costituzione delist non
pregiudica in alcun modo i diritti dei creditori Idguster (id est: settlo) di rendere
inefficace il trust o una clausola del medesimo, o, sotto altro mofii invocare il
diritto deltrusterdi impugnare o revocaretiiust o una sua clausola.

L’ampiezza della formulazione dell'art. X-12: 3@}"*? sembra consentire ai creditori
del truster— anche posteriori alla creazione tteist - di invocare l'inefficacia defrust
anche al di la di presupposti oggettivi e soggefissati, ad esempio nella normativa
italiana, dall’azione revocatoria.

In tal modo, la tutela dei creditori déluster anteriori alla creazione ddfust e
sicuramente assicurata in maniera efficace. Ciohanm considerazione della
circostanza che la stessa norma dispone espliaitamalla letterd), 'esperimento da

parte dei creditori di una sorta di azione surrogatdei diritti deltruster.

4324x-12:101 (Basic rule on creditors) does not affaey right of a creditor of the truster:

(a) to render ineffective a trust or term of a trusr

(b) to invoke a right of the truster to avoid or revakéust or term of a trust
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Conclusioni
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Il tema dell'indagine che si sta concludendo haiargato il rapporto tra 'autonomia
privata e la responsabilita patrimoniale. Ci shéesti, in particolare, se la regola posta
dall'art. 2740 c.c. sia ormai derogabile da pare mtivati 0 mantenga i caratteri di
cogenza che sin qui le sono stati riconosciuti.

A tal fine si é ritenuto necessario chiarire settéggiamento del Legislatore rispetto
alle ipotesi di separazione patrimoniale gia digtge, sia la funzione che la
responsabilita patrimoniale svolge nell’ambito giporto obbligatorio.

Sotto tale ultimo profilo, evitato il rischio di aresaltazione della garanzia patrimoniale
sino a farla coincidere con l'oggetto dell’'obbligaze, si deve confermare che essa
rimane un elemento necessario del rapporto obbligatseppur ancillare al suo oggetto
e alla soddisfazione del creditore.  Quest'ultimmane lo scopo dell'obbligazione
che puod essere considerato raggiunto solo cormpato adempimento; in mancanza
di esso, ad assicurare al creditore un surrogdta sleddisfazione auspicata, restano i
beni del debitore. L'espressione "il debitore rigp® dell'adempimento delle
obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futwuallude dunque "a una responsabilita
in luogo ossiain mancanzalell'adempimento, e quindicausadell'inadempimentd®:.

In tale prospettiva si comprende e si condividefdimazione per cui la responsabilita
patrimoniale & immanente all'obbligazione, le daidicita***

La responsabilita patrimoniale del debitore assicufatti al creditore un surrogato
della prestazione che abbia per esso la medesificaci funzionale di questa Il
creditore gode, in virtu del principio espressol'adl 2740 c.c., di una aspettativa
sussidiaria di soddisfazione indipendente dallgpecarione dell'obbligats?®

Proprio questa aspettativa o assicurazione di stadione, che il principio in esame
assicura, spiega del resto l'oscillazione, neluaggio del legislatore prima che dei
giuristi, tra il termine responsabilita patrimoma garanzia generica.

E persino ultroneo sottolineare che la destinaziooa effetto di separazione

33|, MENGONI, Obbligazioni <<di risultato>> e obbligazioni <<di rezzi>>, in Riv. dir. commerciale
1954, p. 302, n. 80, corsivo dell'A.

434 Con queste parole si esprimeva 8113, L'esecuzione forzatdorino, 1952, p. 33.

% R. NicoLo, Responsabilita patrimoniale - concorso dei creditercause di prelazioneBologna -
Roma, 1945, p. 5

“3%|. BARBIERA, Resposabilita patrimoniale. Disposizioni generilano, 1991, p. 18.
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patrimoniale incide sulla garanzia offerta dal patmio del conferente ai creditori.
Questi ultimi, terzi rispetto all’atto di destiname, ne subiscono gli effetti riflessi
negativi, consistenti nella riduzione della propraspettativa di (sussidiaria)
soddisfazione. Per tale ragione il Legislatoreihagfii avocato a se la determinazione
di nuove ipotesi di separazione patrimoniale, aqmynandole peraltro con la
predisposizione di strumenti di tutela a favoreateditori.

L’esame delle singole fattispecie ha rivelato cheLegislatore, quando offre
all’autonomia privata lo strumento della separagigatrimoniale, alternativamente a)
predetermina rigidamente lo scopo perseguibilerebyle inopponibile la separazione
patrimoniale ai creditori ad essa antecedenti ¢jcede ai creditori del conferente
un’azione di opposizionad hoc

Nell’ordinamento italiano la separazione patrimémi@ rimasta sinora disponibile solo
in casi tassativi.

Argomento per una diversa conclusione non puo essersiderato mutato alla luce dei
recenti interventi del Legislatore seppure quesgli anni piu recenti, abbia utilizzato
piu spesso lo strumento della separazione patrefeni

Tali interventi hanno infatti riguardato esclusivame il diritto commerciale e
finanziario e si sono spesso presentati come diisaipnderogabile di una determinata
attivita™’.

Altre volte, quando la separazione e stata inttadodme strumento disponibile dalla
autonomia privata, il Legislatore non ha rinunciatocircondarla di strumenti di
controllo preventivo e limiti quantitativi, come Ineaso dei patrimoni destinati ad uno
specifico affare.

Quanto alla legislazione civile, si deve notare elea ha fatto registrare un regresso
delle ipotesi di separazione patrimoniale, evidando un fenomeno contrario a quanto
e avvenuto nel settore del diritto commerciale.

La riforma del diritto di famiglia ha infatti abratp la dote, rimodellato il patrimonio
familiare, limitati drasticamente i presupposti getivi del fedecommesso
testamentario. Gli interventi del Legislatore hadlimque eliminato quelle destinazioni
patrimoniali che fossero in contrasto con il mutajoadro costituzionale o che

rivelassero una finalita meramente conservativaaggorti proprietari.

%37 Ci si riferisce alla disciplina della cartolarizzane dei crediti e dell'art. 22 del d.Igs. 58/1998
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Il filo conduttore delle ipotesi, previste dal tlioi civile, di destinazione patrimoniale
con effetto di separazione sembra essere quefivdrire il perseguimento di scopi di
assistenza o solidarieta socfdfe

Ad ogni modo, 'esame complessivo delle ipotessearazione patrimoniale previsti
dal legislatore confermano che esse, quanto ngreapntano discipline inderogabili di
determinate fattispecie, sono lasciate alla didphtdi dei privati solo per il
raggiungimento di scopi prefissati dal legislataredesimo (come nel caso del fondo
patrimoniale) o con la determinazioni dei gia raar strumenti di tutela delle posizioni
creditorie(cfr. art. 1980 c.c. e art. 244Taterc.c.).

L’'orientamento del Legislatore non sembra mutatancbe con l'introduzione dell’art.
2645 ter c.c. che consente la trascrizione degli “atti annfa pubblica con cui beni
immobili o beni mobili iscritti in pubblici registrsono destinati, per un periodo non
superiore a novant’anni o per la durata della g#lla persona fisica beneficiaria, alla
realizzazione di interessi meritevoli di tutelaeribili a persone con disabilita, a
pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persdisiche ai sensi dell'art. 1322,
secondo comma, (...) al fine di rendere opponibilei il vincolo di destinazione”.

Il riferimento della nuova norma al sintagma “irgesi meritevoli di tutela” e all’art.
1322, Il comma, c.c. ha invece indotto alcuni autoritenere che il Legislatore sia
ormai propenso ad accordare leffetto della sepanaz ad ogni destinazione
patrimoniale che abbia scopo lecito.

Il presupposto sul quale tali autori fondano laoloonclusione sulla equivalenza tra gli
interessi meritevoli di tutela di cui all'art. 264&r c.c. e quelli cui si riferisce l'art.
1322, Il comma, c.c.

Tale equivalenza determinerebbe la necessita @liprdtare anche il sintagma espresso
dall'art. 2645ter c.c. quale sinonimo della liceita della causa rdtfj a contrariq
dall'art. 1343 c.c. Conseguentemente, la meritezaledello scopo non andrebbe
ricercata con criteri diversi da quelli indicatilléat. 1343 c.c. per valutare la liceita
della causa.

Nel corso del secondo capitolo si &€ evidenziatq skebbene in via generale non sia

438 Coerenti con tale direttiva ¢ il fondo patrimogial fedecommesso assistenziale, la disciplinkadel
1923 e dell'art. 1881 c.c. Dissonante rispettola thsegno del legislatore la separazione patriaieni
conseguente all’accettazione con beneficio d'inaBat che trova piu probabilmente ragione nella

necessita di tutela dell’autonomia privata dellthre
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possibile distinguere tra un giudizio di merite\ada ai sensi dell’art. 1322, 1l comma,
c.c. ed uno di liceita ai sensi dell’art. 1343 cmon sono estranee all’ordinamento
fattispecie negoziali in cui validita del pattoa dua efficacia reale sia subordinata al
risconto positivo di una particolare apprezzabtiteciale del regolamento contrattuale
o comungue della sussistenza di elementi ulterigpetto alle condizioni di liceita della
causa.

Possono essere ricordate in proposito le riflesgj@nproposte con riferimento all’art.
1379 c.c. (dove e vagliata la convenienza dei lirdit tempo e I'apprezzabilita
dell'interesse delle parti al vincolo) e al reqtasidellutilitas previsto per la
costituzione del diritto di servitu.

La necessita di un requisito positivo nelle suddetiscipline si spiega alla luce
dell’eccezionale riconoscimento della validita gatto (art. 1379 c.c.) o dell’efficacia
reale dal medesimo assunta (artt. 1027 e ss.).

E dunque coerente con I'ordinamento la previsiafiart. 2645ter c.c., di un requisito
positivo per I'opponibilita della separazione paohiale conseguente al negozio di
destinazione.

Allo stesso tempo, una lettura sistematica deltee dpotesi tipiche di separazione
patrimoniale, conduce ad affermare I'esigenza thirpretare il requisito degli interessi
meritevoli di tutela secondo una concezione foeglidstessi.

Solo la positiva esistenza di interessi a caratteretaindividuale puo abilitare
'autonomia privata ad operare in un ambito nellgutbmina la legge e I'art. 2740 c.c.
in particolare.

Peraltro, si deve notare che il dibattito sulla asapione patrimoniale ha sin qui
offuscato un secondo aspetto di interesse delP&rt5ter c.c.

Ad un esame piu attento non puo infatti sfuggire dart. 2645ter c.c. limita
fortemente la proprieta dei beni vincolati che ltsuconformata allo scopo della
destinazione. La destinazione patrimoniale intreddenque un forma di appartenenza
rimasta sin qui ai margini del nostro ordinamenta eui ammissibilita in via generale
deve essere confrontata con il principio di tigicttei diritti reali. L'erosione di tale
principio non determina il venir meno delle probdimohe che esso concorreva a
governare. Nel momento attuale in particolare lkducazione dei principi del numero
chiuso e della tipicitd dei diritti reali pone ilrgblema del controllo degli abusi

dell’autonomia privata che, come I'esperienza dgettd dei contratti ha mostrato, si
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concretizzano come prevaricazioni di una parteaanddell’altra.

A ci0 si aggiunga che una tale scelta rispettaiacpi suddetti presenta i caratteri della
politica legislativa, che difficilmente pud averespto negli angusti spazi dell’art. 2645
ter c.c.

Anche sotto tale profilo dunque, quello dei rifiepsoprietari, si rivela necessario e
ragionevole escludere l'interpretazione per la guadn il riferimento agli interessi
meritevoli di tutela il Legislatore abbia voluto arattere all’art. 264%er c.c. la
costituzione di patrimoni separati per qualsivogkapo lecito.

D’altro canto non sembra neanche condivisibile dlaspettiva radicalmente opposta
che, partendo dalla collocazione della disposiziondica nell’art. 264%er c.c. una
norma meramente diretta a consentire la trascezidinvincoli di destinazione gia
tipizzati dal legislatore.

Tale interpretazione — che pure manterrebbe un tanthi operativita alla norma —
oblitera tuttavia la circostanza che l'art. 2645 c.c. disciplina una destinazione con
effetti di separazione patrimoniale caratterizzidaratti inediti rispetto agli istituti gia
noti. In tal senso devono essere valorizzati i teroh durata della destinazione, nonché
la disciplina del regime di separazione patrimaniahcorato sul criterio oggettivo
dellinerenza o meno del titolo del creditore altaalizzazione del vincolo di
destinazione e pertanto differente rispetto, adnesg® alla disciplina prevista all’art.
170 c.c. per il fondo patrimoniale dove I'aggretii@idei beni vincolati e preclusa in
base a criteri di carattere soggettivo come la sosioza, da parte dei creditori,
dell'estraneita del proprio titolo ai bisogni deléamiglia.

Anche il regime di circolazione dei beni destiratpresente, come si € visto, differente
rispetto ad altre ipotesi di destinazione patrimticome il fondo patrimoniale ed il
fedecommesso assistenziale.

L’art. 2645 ter c.c. ha dunque introdotto una nuova destinazioa&inponiale,
innanzitutto a favore di soggetti disabili e pubbe amministrazioni, per |l
perseguimento, dunque, di scopi di assistenzardaiesse generale.

Precisato cio rimane da chiarire I'ambito di apgtione della norma specie in
considerazione dell'apertura che la norma opergpguio soggettivdad altri enti o
persone fisiche”

Tale estensione soggettiva potrebbe alimentareltda @ospettiva il dubbio che con

I'art. 2645ter c.c. il Legislatore abbia definitivamente abdicatdavore dell’autonomia
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privata rispetto al tema della separazione patrisien Ma anche sotto tale ultimo
profilo una simile interpretazione deve essere inégp Essa si presenta anzi
irragionevole rispetto al canone dell’'uguaglianmaquanto tende ad equiparare, sul
piano delle conseguenze, situazioni radicalmentersie.

Viceversa, la possibilita di una destinazione patniale a favore di persone fisiche
diverse dai soggetti disabili puod consentire latitaone di vincoli di destinazione in
casi in cui sarebbe irragionevole, rispetto al cendell’'uguaglianza, negarla.

Sotto tale profilo si & ipotizzata una destinazigragrimoniale a favore di soggetti
minori di eta per il loro mantenimento. In propossi € segnalata la circostanza che,
nella disciplina del fondo patrimoniale, la presendi figli minori giustifica la
permanenza del vincolo pur quando il rapporto ogale, presupposto della
destinazione, sia venuto meno. L'art. 171, || commae. dispone la continuazione del
fondo proprio in vista della tutela dei figli minpmteresse su cui si dirotta I'attenzione
del Legislatore al momento dello scioglimento dé#leniglia fondata sul matrimonio.
L’interesse al mantenimento dei figli minori € dueqggia valutato positivamente dal
Legislatore. L'art. 2643er c.c. pud oggi consentire una destinazione patria®ra
favore di persone minorenni seppur nate fuori dalrimonio. Una conclusione diversa
sul punto sarebbe di difficile accoglimento, andheconsiderazione dell'indicazione
espressa dall’art. 30, Il comma, Cost.

Un’ulteriore ipotesi applicativa dell’art. 264ter c.c. € quella di farne un modo di
somministrazione degli alimenti a chi si trovi tate di bisogno, anche al di fuori della
cerchia soggettiva di cui all’art. 433 c.c.

Quanto alla possibilita che beneficiari della destione patrimoniale siarfaltri enti”
oltre alle pubbliche amministrazioni la valorizzazé¢ del dato normativo induce a
concludere che il Legislatore abbia voluto estemdar destinazione patrimoniale a
favore di soggetti di diritto che svolgano attiviteinteresse generale come la pubblica
amministrazione.

Tra gli enti beneficiari potranno dunque esseremigrese c.d. imprese sociali di cui al
d. Igs. 155/2006. La valorizzazione, nella prospettiella sussidiarieta orizzontale, di
soggetti che svolgano attivita di interesse geeera del resto trovato di recente
I'avallo del Costituente all’art. 118 IV comma.

Vi é da precisare che gli enti del | libro del amcivile potranno eventualmente essere,

oltre che beneficiari, anche gestori dei beni viatolInfatti gia I'art. 32 c.c. prevede
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che la possibilita che una associazione o fondazsiatitolare di beni con destinazione
particolare e diversa da quella propria dell’ei8etto tale profilo I'art. 264%er c.c.
consentira oggi di dare rilevanza reale a taleimgsbne particolare, la cui opponibilita
ai creditori generali dell’ente non era sin quiifiea.

In conclusione, I'art.264%er c.c. introduce una nuova ipotesi di destinazianeeffetto

di separazione patrimoniale che rimarra tuttavigessibile solo nei casi suddetti e alle
condizioni di forma e sostanza fissate dalla norma.

Da ultimo deve essere valorizzata la parte dell2645 ter c.c. che richiama
espressamente l'art. 1322 c.c. Tale espresso raogaista dunque rilevanza autonoma
rispetto al sintagma degli interessi meritevolitaiela autorizzando I'adozione degli
schemi negoziali piu confacenti alle esigenze dedlei. La neo introdotta destinazione
patrimoniale potra, se del caso, essere attuateeanediante il ricorso alust

Nei soli casi in cui la nuova destinazione patrimtené ammessa, ffust potra essere
utilizzato infatti come qualsiasi altro schema regle atipico per disciplinare, ad
esempio, i rapporti gestori che I'art. 26#5 c.c. lascia invece in ombf&’

L’esito dell'indagine sin qui condotta rivela durejahe I'orientamento del Legislatore
riguardo al problema della destinazione patrime@nran e mutato di molto rispetto al
passato. La disponibilita dell’effetto di separamce nell’art. 264%er c.c. concessa in
vista della particolare rilevanza dell'interessaspguito dalla destinazione. Il tratto
distintivo dell’'art. 2645ter c.c. e che l'interesse meritevole ai fini dellpa®@zione é
solo in parte definito dal Legislatore, che riclgeger il resto, all'interprete uno sforzo

di sistematizzazione.

439 Gia C. Q\sTRONOVO, Trust e diritto civile italiano,n Vita Notarile, 1998, p. 1330 evidenziava del
resto che iltrust potesse essere considerato ammissibile e valid® aegozio atipico. L'ordinamento
non lo considerava nullo ma precludeva la procheidell’effetto di separazione patrimoniale ad esso
conseguente nei paesi ddmmon law Nei casi in cui I'art. 2645 ter c.c. consentagyiobeffetto di
separazione patrimoniale, alle condizioni fissadfladnorma, anche ifrust potra essere chiamato ad
operare. Nel senso del testo si esprime oggi C.MN®\, Conclusioni,in M. Bianca (a cura di)l.a

trascrizione dell’atto negoziale di destinazion&rt. 2645 ter c.c. del codice civil®ilano, 2007, p. 196
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