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PREFAZIONE

di Emanuele Lucchini Guastalla1

Numerose sono state, negli ultimi anni, le pronunzie di merito e i contributi dottrinali in tema di trust c.d. liquidatorio. Da una prima analisi degli scritti in materia sembra emergere un malcelato scetticismo sulla concreta utilità e sull’effettiva operatività di questo istituto, probabilmente in ragione del fatto che le pronunce della giurisprudenza sono state prevalentemente rese in merito ad alcuni casi evidentemente “patologici”, di chiaro abuso della fattispecie. Ciò pare aver impedito una seria riflessione sul possibile impiego del trust “interno” - una volta che se ne condivida la legittimità e l’ammissibilità nel nostro ordinamento - quale strumento per il risanamento o la liquidazione delle imprese in crisi.

Si avvertiva, quindi, l’esigenza di una sistemazione organica di questa complessa materia, che coinvolge tanto istituti del diritto civile - in particolari quelli relativi alla destinazione dei patrimoni - quanto principi e norme del diritto fallimentare. Gli Autori, forti della loro esperienza professionale in quest’area, hanno inteso colmare tale lacuna, coniugando rigore scientifico e aspetti pratici ed offrendo così agli operatori del diritto una guida che possa dapprima orientarli nella scelta dello strumento più idoneo per la soluzione della crisi d’impresa e, successivamente, nella sua attuazione pratica e “documentale”.

La scelta degli Autori è stata, quindi, di non perdere mai di vista la finalità pratica del Volume, nell’intento di fornire al lettore gli elementi per scegliere con la massima consapevolezza lo strumento più idoneo per ogni contesto, nonché per impostarne la struttura (anche dal punto di vista rigorosamente redazionale) che esso deve assumere per non incorrere in violazioni delle norme inderogabili che caratterizzano la regolamentazione dell’insolvenza.

Il Volume si indirizza, dunque, sia ai professionisti che abitualmente trattano tali materie e necessitano di un supporto per la predisposizione dei negozi di destinazione al servizio della crisi d’impresa, sia a coloro che intendono avvicinarsi alla materia per la prima volta, fornendo le nozioni che conducono gradualmente il lettore ad acquisire maggiore familiarità con questa complessa materia.

Credo che l’ambizioso obiettivo dell’opera sia stato centrato: attraverso l’esame dei precedenti giurisprudenziali e delle possibili applicazioni del trust quale soluzione stragiudiziale per il risanamento dell’impresa - ovvero quale mezzo di esecuzione o “a supporto” di una delle procedure di composizione negoziale della crisi aziendale - si stimola la riflessione del lettore verso la scelta e l’impiego del negozio di destinazione più idoneo alle esigenze del caso concreto (non solo il trust, quindi, ma anche altre alternative meno “esotiche”, che possono essere variamente configurate utilizzando istituti che fanno parte della nostra tradizione giuridica).

Ritengo che questo Volume possa costituire senz’altro un’utile lettura anche sotto il profilo dell’arricchimento della conoscenza dei profili civilistici trattati, oltre che per fornire una più adeguata preparazione ai professionisti e agli operatori del diritto che intendano affrontare con migliore ponderazione la crisi d’impresa, che - nelle contingenze del particolare e delicato contesto economico - sociale che stiamo vivendo - il legislatore ha ormai affidato alla regolamentazione del “mercato”.

L’opportunità - ormai quasi irrinunciabile - che il Volume offre ai professionisti è quella di imparare ad avvalersi delle nuove potenzialità che i ridisegnati contorni della legge fallimentare, in uno con i negozi di destinazione, offrono agli imprenditori che operano nel nostro Paese e ai professionisti che li assistono.
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INTRODUZIONE

La riforma della legge fallimentare ha significativamente mutato gli equilibri che a lungo avevano caratterizzato i rapporti tra privati e organi giurisdizionali nella gestione della crisi d’impresa e dell’insolvenza. La rinnovata cornice indica, come soluzione “preferenziale” della crisi d’impresa, l’accordo tra imprenditore e creditori e lascia all’autorità giudiziaria una funzione di supervisione e garanzia: accanto a strumenti del tutto sottratti al controllo giurisdizionale (i “nuovi” piani attestati di risanamento) si collocano procedure in cui il giudice è - con minore o maggiore incisività - chiamato ad effettuare un’opera di mediazione tra l’esigenza del debitore di uscire dallo stato di crisi o di liquidare la propria impresa e l’interesse dei creditori a trovare soddisfazione delle proprie ragioni di credito (i “nuovi” accordi di ristrutturazione ed il riformato concordato preventivo).

Questo rinnovato scenario e la conseguente “apertura” verso una soluzione della crisi di impresa che si svolga al di fuori delle aule di giustizia hanno stimolato negli operatori - tra i quali si annoverano gli Autori del presente Volume - una riflessione sul ruolo che i negozi di destinazione, e il trust in particolare, possono svolgere in questo contesto. Tra i negozi di destinazione il trust, in particolare, si potrebbe rivelare come uno strumento “atipico” con possibilità di proficuo impiego nel quadro di un programma di risanamento o di liquidazione dell’impresa in crisi, in radicale alternativa alle (ovvero a latere delle) procedure “tipiche” predisposte dal legislatore. Sia che abbia una declinazione di “risanamento” sia che abbia una funzione “liquidatoria”, il trust dovrebbe consentire infatti di colmare le lacune che, come evidenziato nell’esperienza pratica finora acquisita, hanno afflitto le procedure c.d. alternative al fallimento, poiché il trust potrebbe consentire il raggiungimento di obiettivi altrimenti preclusi o comunque fornire utilità altrimenti non usufruibili.

Nello svolgimento del ragionamento contenuto in questo volume, si è cercato dunque di illustrare le ragioni che rendono il trust (e, in generale, i negozi di destinazione), per la loro capacità di segregare sul piano patrimoniale e funzionale un coacervo di beni e diritti, un armamentario utilissimo per la prevenzione e il governo della crisi dell’impresa e dell’insolvenza. L’obiettivo, per il vero ambizioso, alla luce della complessità della materia che si è esaminata, è stato quello di delineare il perimetro di impiego “sicuro” (cioè non illecito) del trust da parte delle imprese in crisi, evidenziandone un uso “strategico” fino al limite di compatibilità con la disciplina che (inderogabilmente) governa l’insolvenza.

A tal fine, si è scelto di enucleare tre macro-aree di impiego del trust quale strumento “atipico” di risanamento o di liquidazione dell’impresa, in funzione dello stato di crisi (irreversibile o meno) in cui essa versa al momento in cui decide di farvi ricorso e del contesto - stragiudiziale oppure a latere o nella fase attuativa di una procedura - in cui è esso destinato a operare.

Il volume prende le mosse dalla disamina della fattispecie del trust che abbiamo definito come “pre-concorsuale”, cioè il trust istituito in una fase antecedente (e alternativa) a una richiesta di ammissione a qualsiasi procedura di composizione negoziale della crisi (e ciò al fine di “scongiurare” la futura applicazione della normativa sulla liquidazione concorsuale). In tale ambito, l’ipotesi meno problematica è quella del trust impiegato in una situazione di difficoltà economica “transitoria”: un simile trust ha funzioni essenzialmente “liquidatorie” di parte del patrimonio del debitore per soddisfare i suoi creditori. Abbiamo scelto di declinare questa fattispecie di trust in due varianti - in funzione della gravità dello stato di crisi in cui versa l’impresa - che abbiamo definito: la prima, come trust “protettivo” (perché ha la funzione di proteggere il patrimonio aziendale dalle imminenti azioni esecutive dei creditori in presenza di una crisi di liquidità dell’impresa); e, la seconda, come trust “preventivo” (poiché viene istituito in una fase di crisi “grave” ma ancora reversibile con l’intento - essendo oggi venuta meno la possibilità che il fallimento venga dichiarato d’ufficio - di scongiurare la presentazione o la “coltivazione” di un’istanza di fallimento).

Coinvolge profili più delicati il trust che abbiamo poi definito come “puramente liquidatorio”, ovvero quello istituito al fine di surrogare l’ordinaria procedura di liquidazione volontaria delle società (e, dunque, implicitamente, anche quella fallimentare), senza alcun piano di continuazione dell’attività e con lo scopo (più o meno recondito) di giungere alla cancellazione della società dal Registro delle Imprese. In tale contesto, particolare attenzione è stata posta, da un lato, alla possibilità che tale strumento venga impiegato laddove l’imprenditore si trovi già in stato di insolvenza “rilevante” (e dunque in chiave radicalmente “alternativa” alla liquidazione concorsuale) e, dall’altro, alla “tenuta” di simili programmi negoziali in caso di successivo fallimento del debitore.

Nella seconda macro-area che abbiamo individuato, il trust è programmato alla “gestione” della crisi all’interno delle procedure “tipiche”: si tratta infatti del trust che abbiamo definito “endo-concorsuale”, in quanto istituito da un’impresa in crisi o già insolvente a supporto di una richiesta di ammissione alle procedure per la composizione della crisi (cioè all’interno di una di esse per il salvataggio dell’impresa o la gestione “concordata” della sua liquidazione).

Infine, abbiamo esaminato il trust c.d. “fallimentare”, vale a dire quello istituito dagli organi della procedura nell’ambito del fallimento per accelerarne la chiusura.

Una trattazione a parte è stata riservata al ruolo che i negozi di destinazione possono svolgere nell’ambito dei nuovi procedimenti di composizione della “crisi da sovraindebitamento” di cui alla Legge 27 gennaio 2012, n. 3, la quale ha da ultimo previsto anche per l’insolvenza del debitore civile o comunque del debitore non ammesso alle procedure di cui alla legge fallimentare (applicabili ai soli imprenditori commerciali in possesso di determinati requisiti “dimensionali”) un’apposita disciplina per la ristrutturazione del debito (ispirata alle procedure per la soluzione negoziata della crisi di cui alla legge fallimentare) o la liquidazione “concorsuale” del patrimonio (sul modello del fallimento).

La nuova disciplina, in particolare, attribuisce al debitore “civile” (cioè il professionista, l’imprenditore agricolo e l’imprenditore non soggetto a fallimento) e al consumatore (ovvero «il debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni esclusivamente per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta») la facoltà di presentare un accordo o un piano per il risanamento della propria esposizione debitoria ovvero di chiedere la liquidazione dell’intero proprio patrimonio (nella prospettiva di una esdebitazione del debitore al termine della procedura, cioè della sua liberazione per la parte non soddisfatta dei propri debiti). La normativa che regola questa materia manifesta inequivocabilmente l’intenzione del legislatore di incentivare l’impiego dei negozi di destinazione al servizio della soluzione di uno stato di crisi: l’art. 7 della citata legge infatti prevede (diremmo quasi “auspica”) il ricorso - nell’ambito dell’accordo o del piano - a una gestione “fiduciaria” della liquidazione del patrimonio del debitore attraverso il suo affidamento «ad un gestore per la liquidazione, la custodia e la distribuzione del ricavato ai creditori», con una fattispecie che inequivocabilmente evoca quella del trust “liquidatorio”.

Dopo aver approfondito le caratteristiche e la funzionalità del trust è parso poi opportuno tratteggiare anche le alternative “domestiche” al trust (ovvero quelle di “diritto interno”), che siano potenzialmente idonee ad essere utilizzate nei vari scenari indagati; si tratta, in particolare, dei patrimoni destinati a uno specifico affare e del vincolo di destinazione di cui all’art. 2645-ter c.c.

La trattazione non poteva prescindere infine dall’esame dell’impatto che il trattamento fiscale dei vari istituti (trust e vincolo di destinazione in particolare) ha sulle scelte degli operatori e sulla “architettura” delle soluzioni di volta in volta prospettabili agli imprenditori in crisi.


CAPITOLO 1

Autonomia privata e negozi di destinazione


Nel presente capitolo, dopo una breve panoramica sulle caratteristiche delle categorie generali della “separazione” e della “destinazione” patrimoniale e del loro rapporto con i principi che disciplinano la responsabilità universale del debitore, ci si sofferma in particolare ad analizzare l’istituto del trust.



Punti fondamentali

• I negozi di destinazione: definizione dei concetti di “separazione” e “destinazione” patrimoniale

• La destinazione patrimoniale e il rapporto con la responsabilità universale del debitore di cui all’art. 2740 c.c.

• La disciplina del trust secondo la Convenzione de L’Aja

• Riconoscimento e legittimità del trust “interno”

1. I negozi di destinazione patrimoniale

Con l’espressione “separazione patrimoniale” si indica il fenomeno che si verifica quando un soggetto “distacca” dal proprio patrimonio determinati beni e diritti al fine di formare con essi un “insieme” descrivibile come una massa autonoma e distinta dalle restanti posizioni giuridiche riferibili al medesimo soggetto. Questa separazione genera la coesistenza, all’interno della unitaria sfera patrimoniale di tale soggetto, e dunque senza la originazione di un nuovo soggetto giuridico (ciò che darebbe luogo al diverso fenomeno del c.d. “patrimonio personificato”), di due (o più) distinte masse patrimoniali. In altre parole, all’interno del patrimonio generale di un dato soggetto (cioè dell’insieme di tutte le posizioni giuridiche attive e passive al medesimo riconducibili), si forma un “patrimonio separato”, cioè un sottoinsieme formato da determinati beni e diritti che, pur essendo «riferibile unidirezionalmente» al medesimo titolare, «è insensibile alle vicende giuridico - economiche della rimanente massa dei beni»3 appartenenti a detto soggetto.

Dalla separazione patrimoniale si origina anche una “specializzazione” della responsabilità patrimoniale del soggetto titolare del patrimonio separato, e ciò in deroga alla regola generale (codificata nell’art. 2740 c.c.) secondo cui «il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri»: i beni e i diritti “separati”, infatti, non facendo più parte del patrimonio generale del debitore (dei «suoi beni» ai sensi dell’art. 2740 c.c.), sono sottratti alla disponibilità dei creditori con riferimenti ai debiti contratti per scopi estranei a quelli per i quali il patrimonio separato è stato istituito.

Appare evidente, fin da queste primissime osservazioni, che il frazionamento della garanzia patrimoniale, derivante dalla separazione patrimoniale, ovviamente si “scontra” con l’interesse dei creditori del soggetto titolare del patrimonio separato; e che quindi non possa trattarsi di un frazionamento “autoreferenziale” (quando non artificioso), ma se ne debba piuttosto trovare una adeguata giustificazione sul piano causale. In altre parole è inevitabile (derivandosi questa osservazione specialmente dal disposto degli artt. 2645-ter e 1322 c.c.) che la separazione patrimoniale debba essere funzionale alla realizzazione di uno scopo in grado di giustificare, sul piano della meritevolezza, il sacrificio imposto al ceto creditorio.

Questo breve preambolo sulla separazione patrimoniale ci introduce poi al connesso fenomeno della “destinazione patrimoniale”, cioè della destinazione di determinati beni e diritti al raggiungimento di uno specifico scopo. Invero, le nozioni di “patrimonio separato” e di “patrimonio destinato” non dovrebbero essere concettualmente sovrapposte, poiché con la prima «si esclude che i beni destinati siano sottoposti a quella responsabilità generica di cui all’art. 2740 c.c., rendendoli aggredibili soltanto per i debiti contratti per la realizzazione delle finalità per le quali sono stati destinati»; con la seconda «si obbliga taluno a perseguire le finalità indicate dal disponente nell’atto negoziale, potendo quest’ultimo e i terzi interessati agire contro il medesimo per vedere realizzate proprio quelle finalità»4. Tuttavia, in relazione alla particolare natura della destinazione patrimoniale e all’attuazione dello scopo che con essa si intenda raggiungere, appare essenziale che la destinazione si debba accompagnare alla separazione patrimoniale a vantaggio dei soli creditori “qualificati”, cioè dei soli soggetti che abbiano acquisito ragioni creditorie connesse allo scopo della destinazione.

A seconda dei casi, la separazione può assumere un assetto:

a) “bilaterale”, se si determini una piena e completa incomunicabilità bidirezionale tra il patrimonio separato e il patrimonio personale del soggetto che ne è titolare, il quale quindi risponde, nei confronti dei creditori “qualificati” (il cui credito, cioè, è sorto per una causa inerente la finalità della separazione) esclusivamente con il patrimonio destinato5; ovvero:

b) “unilaterale”, se i detti creditori “qualificati” acquistino il potere di soddisfarsi (oltre che sui beni separati) anche, in via sussidiaria, sul restante patrimonio personale del debitore.

Se il tema della “destinazione patrimoniale” ha sempre suscitato interesse, per le suggestioni che evoca, sia nella letteratura teorica che negli operatori pratici, solo in tempi recenti (per merito del sempre più frequente utilizzo del trust nel nostro ordinamento e, da ultimo, a causa dell’introduzione nel nostro sistema giuridico dei principi contenuti nell’art. 2645-ter, c.c.) è però stato oggetto di particolare attenzione in dottrina e giurisprudenza, essendosi affrancato dalla condizione di essere rimasto a lungo “vittima” della diffidenza del nostro legislatore verso la “specializzazione” dei patrimoni e della riserva di legge contenuta nell’art. 2740 c.c.6, la quale invero sottrae all’autonomia privata ogni facoltà di derogare al principio dell’universalità della responsabilità patrimoniale del debitore. Nell’approcciarsi a questo tema non si deve tuttavia focalizzare tutta l’attenzione sul solo profilo derogatorio della responsabilità patrimoniale derivante dalla destinazione patrimoniale, ossia sulla separazione di determinati beni e diritti dal restante patrimonio del disponente e sulla conseguente loro insensibilità ai debiti contratti per finalità estranee al patrimonio destinato, poiché ciò che qualifica i negozi di destinazione patrimoniale non è soltanto il tema della separazione o segregazione che ne deriva, ma è anche (e soprattutto) il fatto che in tanto la destinazione dei beni e dei diritti si giustifica in quanto questo avvenga in funzione del perseguimento di uno scopo determinato: è invero questo l’effettivo elemento qualificante della destinazione patrimoniale, anche da un punto di vista causale, poiché l’effetto segregativo è solo una conseguenza “necessaria” dell’attività destinatoria e non certo costituisce il parametro per la formulazione di un giudizio sulla validità o meritevolezza della destinazione7.

Altri ordinamenti, d’altra parte, da tempo hanno disciplinato figure negoziali mediante le quali, senza doversi necessariamente ricorrere alla moltiplicazione dei soggetti giuridici, è possibile distaccare parte del patrimonio di un dato soggetto, “destinandolo” al raggiungimento di un fine determinato. A questo riguardo, la mente evidentemente corre al già menzionato istituto del trust, di origine anglosassone, il quale, per la sua ampiezza e duttilità, rappresenta lo strumento “principe” a disposizione dell’autonomia privata al fine di originare patrimoni destinati a scopi predeterminati.

1.1. La disciplina del trust secondo la Convenzione de L’Aja

Come evidenziato nel preambolo della Convenzione de L’Aja relativa alla legge applicabile ai trust e al loro riconoscimento8 «il trust è un istituto peculiare creato dai tribunali di equità dei paesi della Common Law», cioè basati su quel modello di ordinamento giuridico, di matrice anglosassone, costruito essenzialmente sui precedenti giurisprudenziali invece che su codici o provvedimenti normativi di carattere generale (come viceversa accade nei Paesi basati, come il nostro, sul modello di matrice romanistica definito - in contrapposizione al primo - come Civil Law).

Le sue “peculiari” caratteristiche (e, in particolare, le “utilità” che ne derivano) ne hanno presto determinato una rapida diffusione in molti altri Paesi, tant’è che - a seguito della “globalizzazione” e dell’intensificarsi delle interazioni giuridiche ed economiche tra i vari ordinamenti - si è avvertita l’esigenza (evidenziata nel preambolo della Convenzione) di «stabilire disposizioni comuni relative alla legge applicabile al trust e di risolvere i problemi più importanti relativi al suo riconoscimento». Attraverso la stipula di una apposita Convenzione internazionale si è voluto così riconoscere, negli ordinamenti dei Paesi firmatari, gli effetti derivanti dallo strumento del trust, e quindi anche laddove il trust fosse destinato ad operare nell’ambito di ordinamenti (diversi da quello cui appartenga la legge che regoli il trust) i quali non lo conoscano né lo disciplinino.

L’Italia in particolare è stato il primo, tra i Paesi “non trust” firmatari, a ratificare (con la Legge 16 ottobre 1989, n. 364) la Convenzione: fin dalla sua entrata in vigore (a far data quindi dal 1° gennaio 1992) il nostro Paese si è impegnato a riconoscere effetti ai trust rientranti nel perimetro applicativo della Convenzione; ma tale “riconoscimento” evidentemente richiede, essendo il trust un istituto proprio di ordinamenti assai distanti dalla nostra tradizione civilistica, un’attività finalizzata (ove si faccia riferimento a concetti estranei alla nostra formazione giuridica) a “tradurlo” nel (e, più in generale, a renderlo compatibile con il) nostro ordinamento.

Il lungo percorso in tal senso compiuto negli ultimi anni dalla dottrina e dalla giurisprudenza italiane sembra oggi essere giunto a compimento, cosicché l’istituto si può fondatamente dire ormai penetrato - pur tra molte difficoltà - nel tessuto economico e giuridico del nostro Paese. Ciò che non elimina comunque la difficoltà di dover maneggiare uno strumento il quale, essendo privo di una normativa interna che lo inquadri e lo disciplini9, è per ora destinato (e cioè fino a quando non intervenga il legislatore civilistico italiano) ad essere regolato da una legge straniera (la c.d. legge regolatrice del trust).

Nel tratteggiare questo istituto, occorre prioritariamente sottolineare che non esiste una nozione “univoca” di trust e che, pertanto, piuttosto che di “trust” si dovrebbe parlare, al plurale, dei “trusts”. L’espressione rende palese il “polimorfismo” dell’istituto, cioè la sua capacità di presentarsi sotto una pluralità di forme e contenuti giuridici: il modello “originario” inglese è stato esportato in molti Paesi che vi hanno apportato, nel recepirlo, modificazioni o adattamenti (talvolta perfino non consentite nell’ordinamento di origine); e, nel corso degli anni, anche nel Regno Unito si è assistito a una notevole evoluzione dell’istituto (sulla base di regole e principi che, a loro volta, non sempre sono stati recepiti negli altri ordinamenti in cui il trust anglosassone è “utilizzato”).

È comunque possibile accomunare sotto la nozione di “trusts” tutte quelle situazioni che presentano i seguenti “costanti” ed essenziali elementi costitutivi:

a) un “compito” (che si potrebbe denominare anche “mandato” a patto di non confonderlo con l’istituto di cui all’art. 1703, c.c.), affidato a un “attuatore” (il cosiddetto trustee, che si potrebbe denominare anche “fiduciario” a patto di non confonderlo con il soggetto di cui alla Legge n. 1966/1939);

b) un fondo (e cioè la titolarità di un bene o di un diritto o di un insieme di beni e diritti), nella disponibilità del “fiduciario” e tuttavia segregato dal restante suo patrimonio, che viene vincolato all’attuazione del “compito”;

c) l’attribuzione di rimedi giuridici per l’ipotesi di azioni “infedeli” del “fiduciario”: è essenziale inoltre che tali prerogative vengano attribuite a coloro nel cui interesse è vincolato il fondo o comunque a soggetti diversi da colui che ha dato vita al trust, il quale (come oltre verrà meglio specificato) deve perdere il controllo su quanto “affidato” al “fiduciario”.

Si tratta, in altre parole, di rapporti che danno luogo - pur con varie sfumature - all’affidamento di posizioni giuridiche a un soggetto che si obbliga ad amministrarle, gestirle e, in ultima analisi, a destinarle allo scopo indicato nell’atto istitutivo del trust.

L’intera materia è permeata e qualificata dall’affidamento nell’opera di colui al quale è attribuito il compito di attuare lo scopo della destinazione: non a caso “trust” in inglese ha infatti il significato di fiducia, e “to trust” vuol dire affidarsi a qualcuno. Quando si parla di fiducia, il pensiero del civilista tuttavia corre subito (come già sopra brevemente osservato) al c.d. negozio fiduciario di tradizione romanistica: nella sua configurazione più ricorrente (c.d. fiducia dinamica) un soggetto (detto fiduciante) trasferisce a un altro soggetto (detto fiduciario) la titolarità di determinati beni e diritti10 affinché quest’ultimo li “impieghi” in rigorosa conformità alle istruzioni ricevute dal fiduciante nell’accordo tra essi separatamente stipulato (c.d. pactum fiduciae); accordo che ha natura meramente obbligatoria (tra fiduciante e fiduciario) e che non è quindi in grado di produrre una separazione patrimoniale in capo al “fiduciario” cui sono formalmente intestati i beni fiduciati11. Al riguardo, si afferma usualmente che con il pactum fiduciae si ha un “eccesso” del mezzo rispetto allo scopo: nel negozio fiduciario infatti l’attribuzione proprietaria a favore del fiduciario è “piena”, in quanto il bene posto sotto fiducia entra a tutti gli effetti nel (e si confonde con il) patrimonio generale del fiduciario, cosicché i limiti derivanti dal c.d. pactum fiduciae non sono opponibili ai terzi aventi causa dal fiduciario12.

La prospettiva muta sensibilmente accostandosi invece al trust. Ciò che qualifica sul piano degli effetti il trust è la circostanza che i beni e i diritti immessi in trust costituiscono un patrimonio segregato all’interno della sfera patrimoniale del trustee, non essendo il trust un autonomo soggetto di diritto. Ai sensi dell’art. 2 della Convenzione de L’Aja «i beni in trust costituiscono una massa distinta e non sono parte del patrimonio del trustee», non fanno cioè parte del patrimonio “generale” del trustee (non sono suoi beni, né presenti né futuri, ai sensi dell’art. 2740 c.c., poiché appunto affetti da un vincolo di destinazione) e rimangono pertanto insensibili alle vicende attinenti a tale soggetto13. Ai sensi dell’art. 11 della Convenzione de L’Aja infatti «i creditori personali del trustee» non possono «rivalersi sui beni in trust»: «i beni in trust» rimangono «distinti dal patrimonio personale del trustee», sono «segregati rispetto al patrimonio del trustee in caso di insolvenza di quest’ultimo o di suo fallimento» e «non rientrano nel regime matrimoniale o nella successione del trustee».

Al fine di chiarire gli elementi strutturali del trust è opportuno fare riferimento all’“amorfa” rappresentazione che del trust è offerta nell’art. 2 della Convenzione de L’Aja14, essendo tale rappresentazione la “porta d’ingresso” di tale istituto nel nostro ordinamento: essa è “amorfa” nel senso che è riconoscibile come trust e dunque idonea a produrre effetti nel nostro ordinamento qualsiasi fattispecie riconducibile alla (ampia) nozione delineata dal citato art. 2 della Convenzione. Ebbene, detta nozione ricomprende ogni negozio attraverso cui un soggetto (c.d. disponente15 o settlor) istituisce in trust determinati beni e diritti del suo patrimonio (c.d. beni in trust16 o trust fund o trust property), a tal fine ponendoli sotto il controllo di un soggetto (c.d. trustee) nell’interesse di un beneficiario o per un fine determinato, liberamente individuato nell’atto istitutivo del trust stesso17. Si ha dunque un trust - ai sensi della Convenzione de L’Aja - tutte le volte che il disponente trasferisce determinati rapporti giuridici a un altro soggetto che li acquista in qualità di trustee e non già in nome proprio (come accade viceversa nell’ambito del negozio fiduciario).

Nella definizione contenuta nella Convenzione de L’Aja il “cuore” del trust è dunque il rapporto di “affidamento” tra disponente e trustee, che è anche la fonte degli obblighi e dei poteri di quest’ultimo, «investito del potere e onerato dell’obbligo, di cui deve rendere conto18, di amministrare, gestire o disporre dei beni in conformità alle disposizioni del trust e secondo le norme imposte dalla legge al trustee»19. Il trust quindi rappresenta essenzialmente un fenomeno gestorio: tutte le altre sue caratteristiche (compresa la segregazione patrimoniale che ne scaturisce) rappresentano dei “corollari” necessari al fine di garantire l’efficacia dell’attività gestoria del trustee20.

La definizione contenuta nella Convenzione de L’Aja ricomprende sia l’ipotesi del trust con beneficiari individuati o individuabili che l’ipotesi (non ammessa peraltro da tutte le leggi regolatrici) del trust privo di beneficiari e disposto per l’attuazione di un fine determinato (c.d. trust di scopo, qual è quello, ad esempio, istituito per finalità di beneficienza)21. Nel primo caso con il termine beneficiari ci si riferisce ai soggetti titolari di pretese nei confronti del trustee: essi, da un lato, hanno diritto di fare “affidamento” sull’agire del trustee secondo quanto previsto nell’atto istitutivo e nella legge regolatrice del trust, potendosi avvalere - ove previsto dalla legge regolatrice prescelta - del diritto di sequela (azione c.d. di tracing) sul bene eventualmente alienato dal trustee “infedele”22; dall’altro, acquistano il diritto a subentrare nel patrimonio del trust al momento dello scioglimento del trust stesso nonché, ove previsto, a beneficiare dei redditi o di altre utilità durante la vigenza del trust. A tali soggetti spesso si affianca un c.d. guardiano (in inglese protector o enforcer), cui è riconosciuto il potere/dovere di vigilare sulla gestione del trustee e pure, frequentemente, la facoltà di sostituirlo in caso di gestione infedele o negligente. Tale figura diviene peraltro spesso opportuna, e talvolta perfino necessaria23, nei c.d. trust di scopo, ove l’assenza di beneficiari non consente di individuare uno o più soggetti cui attribuire poteri di controllo e intervento sull’operato del trustee, che dunque vengono attribuiti a un terzo (il guardiano appunto) appositamente nominato.

Gli effetti del trust sono il frutto della combinazione di due distinti momenti negoziali: l’atto istitutivo, che è un atto unilaterale di pura struttura, in cui il disponente sceglie la legge regolatrice del trust, fissa le regole “programmatiche” (di funzionamento) ed enuncia quelle che saranno le obbligazioni del trustee (si tratta, cioè, dell’atto con il quale si origina il “contenitore” o la “scatola”); e l’atto di conferimento in trust, che attua il trasferimento dei beni e diritti dal disponente (o da un terzo) a favore del trustee (e cioè l’atto con il quale dunque si “riempie” quella “scatola”). Sebbene la distinzione tra negozio istitutivo e negozio traslativo sfumi nella pratica professionale, essendo spesso i due negozi contestuali e contenuti in un unico documento, essi mantengono una piena autonomia giuridica, come confermato dalla circostanza che i negozi dispositivi collegati al trust, ai sensi dell’art. 4 della Convenzione de L’Aja, sono disciplinati dalla lex fori (e non già dalla legge straniera che disciplina il trust).

La circostanza che il citato art. 2 delinei il trust operando un cumulativo riferimento sia al disponente che al trustee, ha poi indotto parte della dottrina e della giurisprudenza24 a ritenere esclusa dalla nozione “tecnica” di trust, e cioè quella di cui alla Convenzione de L’Aja, la fattispecie del trust c.d. “autodichiarato”. Con tale espressione si indica quell’ipotesi di trust a struttura soggettiva “semplificata”, nella quale il disponente (dichiara di) assume(re) la veste (anche) di trustee e nella quale, mancando un atto di trasferimento di beni e diritti (dal disponente o da un terzo a favore del trustee), la vicenda si riduce ad un atto di pura destinazione e, dunque, di segregazione dei beni (il trust fund) all’interno del patrimonio del disponente stesso25. In altre parole, si ha un trust autodichiarato allorché un soggetto destina determinate posizioni giuridiche, già facenti parte del proprio patrimonio “generale”, alla soddisfazione di interessi altrui (o quantomeno anche altrui), senza effettuare alcuno spostamento patrimoniale o mutamento di titolarità dei beni destinati, ma semplicemente separandoli dalla restante parte del proprio patrimonio al fine della realizzazione della ipotizzata destinazione, che egli si obbliga (nei confronti dei beneficiari) ad attuare. Rispetto alla nozione tipica di trust, nell’ipotesi “autodichiarata” è assente il rapporto fiduciario che lega disponente e trustee; rimane viceversa in tutta la sua pregnanza il profilo obbligatorio dell’atto di destinazione nei confronti dei terzi, non differenziandosi, sotto questo aspetto, il trust autodichiarato dall’ordinario trust con trasferimento di beni e diritti a un trustee terzo.

Nonostante le perplessità evidenziate, l’opinione prevalente ritiene anche il trust “autodichiarato” comunque ricompreso nella nozione fornita dall’art. 2 della Convenzione de L’Aja26, poiché l’obiezione legata alla lettera del citato articolo pare essere superabile osservando, anche alla luce dei lavori preparatori della Convenzione, che se il trust bensì presupponga una duplicità di ruoli, non si richiede peraltro che tali ruoli debbano essere necessariamente affidati a soggetti distinti.

1.2. Riconoscimento e legittimità del trust “interno”

Fin qui dunque si è esaminata la disciplina sui trust contenuta nella Convenzione de L’Aja, la quale - occorre ribadirlo - essendo una normativa di diritto internazionale privato, impone agli Stati firmatari di riconoscere effetti nel proprio territorio ai trust che presentino un qualche criterio di collegamento con altri ordinamenti. La Convenzione invece non si occupa dei c.d. trust “interni”, cioè di quei trust privi di elementi di internazionalità, eccezion fatta per la legge applicabile all’istituto. L’ipotesi è dunque quella di un trust che, pur essendo disciplinato dalla legge straniera prescelta dal disponente, è stato istituito da un soggetto italiano, a vantaggio di beneficiari italiani e con l’attribuzione, a un trustee anch’esso italiano, di beni siti in Italia.

È evidente che - ai fini del presente volume - ha senso parlare di trust solo se in Italia si ritengano pienamente ammissibili anche i trust in cui sia i soggetti (disponente, trustee e beneficiari) sia gli elementi oggettivi (beni conferiti, luogo di amministrazione del trust) siano localizzati (solo o anche) in Italia. Nel presente volume si dà dunque per acquisita la legittimità del trust “interno” o “domestico”, e ciò pur nella consapevolezza che, ancor oggi, manca una presa di posizione della giurisprudenza di legittimità27 e che una parte (invero minoritaria, anche se autorevole) della dottrina continua ad essere critica28 verso un istituto per certi versi “alieno”29.

Chi ha negato legittimità al trust “interno” osserva che la Convenzione de L’Aja contiene solo una normativa di diritto internazionale privato e che essa è stata emanata unicamente al fine di consentire, nei Paesi bensì aderenti alla Convenzione, ma che non abbiano una propria legislazione sul trust, la produzione di effetti ai trust “internazionali”; da ciò si deduce pertanto che il recepimento della Convenzione non avrebbe implicato anche il riconoscimento del trust privo di caratteristiche di internazionalità (ulteriori rispetto alla legge applicabile). Si è inoltre osservato30 che sarebbe incompatibile con il principio della tipicità dei diritti reali uno dei (presunti) “effetti necessari” del trust, ossia la configurazione in capo al trustee della c.d. “dual property” tipica del diritto anglosassone (e cioè la compresenza in capo al trustee di una pluralità di patrimoni, tra loro separati); e che pure verrebbe violato il principio (di cui all’art. 2740 c.c.) per il quale solo alla legge è riservata la facoltà di prevedere deroghe alla responsabilità generale del debitore.

A tali obiezioni si è però convincentemente replicato che:

a) le norme della Convenzione de L’Aja non pongono alcuna limitazione soggettiva o oggettiva al riconoscimento del trust, né richiedono la necessità della sussistenza di obiettivi elementi d’internazionalità. Più in generale, si è affermato trattarsi di norme aventi la natura (oltre che di “diritto internazionale privato”, anche) di “diritto sostanziale uniforme”(e cioè non solo di norme finalizzate a regolamentare il potenziale conflitto tra una pluralità di leggi applicabili a una data fattispecie ma anche a regolamentare le fattispecie concrete bisognose di disciplina normativa): ragionando diversamente, d’altronde, si giungerebbe alla paradossale conclusione di dover ammettere un trust avente la sede dell’amministrazione in Italia e per oggetto beni siti in Italia solo allorché disponente sia un soggetto non italiano;

b) l’art. 2 della Convenzione de L’Aja prevede uno schema di trust, che non presuppone quella dissociazione tra proprietà e controllo che è tipica invece del diritto anglosassone; d’altronde, lo scopo e gli effetti del trust sono pienamente realizzabili attraverso la “semplice” separazione patrimoniale, se opponibile ai terzi31;

c) l’art. 13 della Convenzione de L’Aja, nel prevedere la facoltà degli Stati contraenti di non riconoscere il trust interno (c.d. clausola di salvaguardia) per il caso in cui un trust interno produca effetti ripugnanti per l’ordinamento che non siano già sanzionati dagli artt. 15, 16 e 18 della Convenzione de L’Aja stessa, sembrerebbe implicitamente, ma inequivocabilmente, ipotizzarne l’ammissibilità.

L’affermata legittimità “in generale” dei trust interni non comporta comunque l’indiscriminato riconoscimento di ogni fattispecie di trust. Come già accennato, infatti, la Convenzione de L’Aja ha opportunamente predisposto alcune “clausole di salvaguardia”, le quali mirano proprio ad assicurare il risultato che il riconoscimento nel nostro ordinamento del singolo trust avvenga senza produrre effetti con esso incompatibili. La prima “barriera” è rappresentata dai già menzionati artt. 16 e 18 della Convenzione, i quali fanno salve, rispettivamente, le norme di “applicazione necessaria” e le norme che siano espressione di “ordine pubblico internazionale” (ambito peraltro decisamente meno ampio rispetto al concetto di “ordine pubblico interno”).

In seconda battuta viene poi in rilievo l’art. 15, ai sensi del quale «la Convenzione de L’Aja non ostacolerà l’applicazione delle disposizioni di legge previste dalle regole di conflitto del foro, allorché non si possa derogare a dette disposizioni mediante una manifestazione della volontà». Se non vi fosse tale previsione, la legge di ratifica della Convenzione avrebbe consentito di scegliere (e permesso di far produrre, nel nostro ordinamento, effetti a) una legge regolatrice del trust in contrasto con le norme imperative richiamate dai criteri internazionalprivatistici. La norma in questione contiene inoltre un’elencazione esemplificativa delle materie oggetto di salvaguardia, tra le quali spicca, ai fini dell’argomento in trattazione nel presente volume, la lettera e), la quale contempla «la protezione di creditori in casi di insolvibilità» e, dunque, più in generale, il principio di responsabilità patrimoniale universale e il principio che garantisce la par condicio creditorum in caso di liquidazione concorsuale.

Infine occorre menzionare la “norma di chiusura” contenuta nell’art. 13 della Convenzione de L’Aja, secondo cui «nessuno Stato è tenuto a riconoscere un trust i cui elementi importanti, ad eccezione della scelta della legge da applicare, del luogo di amministrazione e della residenza abituale del trustee, sono più strettamente connessi a Stati che non prevedono l’istituto del trust o la categoria del trust in questione». Secondo l’opinione preferibile, tale norma consente «al giudice di non riconoscere il trust regolato da legge straniera nel caso in cui, pur non trovando applicazione le norme di salvaguardia previste agli articoli 15, 16, 18 della Convenzione de L’Aja stessa, il giudice ritenga ugualmente il trust non meritevole di riconoscimento in quanto realizzi un “abuso di diritto”, venga utilizzato “in frode alla legge”, o comunque realizzi effetti valutati dal giudice ripugnanti all’ordinamento in cui dovrebbe essere riconosciuto»32.

Il giudice ha quindi - in extremis - la facoltà di ravvisare un “ostacolo” al riconoscimento del trust e, dunque, alla produzione di effetti nel nostro ordinamento, nella circostanza che, attraverso la legge regolatrice prescelta, si tenda ad aggirare l’applicazione di norme inderogabili del sistema nel quale si pretende di farlo operare.

2. La destinazione patrimoniale e la deroga alla responsabilità generale del debitore

Ammessa in astratto dunque la riconoscibilità del trust “interno”, deve ora verificarsi se, “in concreto”, il suo recepimento confligga con eventuali diritti dei terzi, e dei creditori (del disponente) in particolare: occorre cioè verificare la “tenuta” della separazione patrimoniale che deriva dal trust di fronte alla previsione di cui all’art. 2740 c.c., la quale riserva solo alla legge la possibilità di derogare al principio dell’universalità della responsabilità patrimoniale.

Come noto, ai sensi dell’art. 2740, comma 1, c.c. «il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri»; il comma 2 prosegue affermando che «le limitazioni della responsabilità non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge». Il comma 1 codifica dunque il principio dell’unicità del patrimonio del debitore e della responsabilità illimitata del suo titolare con tutti i beni (presenti e futuri) appartenenti al suo patrimonio, il secondo circoscrive invece i casi legittimi di specializzazione patrimoniale alle sole ipotesi legislativamente predeterminate.

La dottrina formatasi all’indomani dell’entrata in vigore del codice civile33 riteneva che la giustificazione della limitazione di responsabilità di una parte del patrimonio di un dato soggetto nei confronti dei creditori potesse rinvenirsi solamente, fatta eccezione per il caso della originazione di un nuovo soggetto giuridico (quale ad esempio sarebbe uno “schermo” societario), nella particolare qualità di alcuni beni o di alcuni crediti e dunque unicamente a seguito di una valutazione legislativa della particolare “natura” degli stessi; e pertanto che il divieto di separazione patrimoniale dovesse trovare incondizionata applicazione al di fuori delle ipotesi in cui è la legge medesima a derogarvi. Con la conseguenza che si è a lungo escluso che la sola autonomia privata potesse dar luogo liberamente a patrimoni “separati”.

La segregazione di una parte del patrimonio di un soggetto rispetto al restante suo patrimonio è però, già da tempo, vicenda non ignota al nostro ordinamento. Il beneficio della responsabilità limitata è, ad esempio, accordato ai soci di società di capitali (ed entro certi limiti, anche ai soci di società di persone), nonché all’erede che abbia accettato con beneficio di inventario. Vi sono inoltre strumenti di separazione “tipici” previsti da diverse leggi speciali34 nonché dallo stesso codice civile. Limitandoci, tra questi ultimi, ai casi più significativi, si può ricordare, ad esempio, che: l’art. 1980 c.c. prevede l’istituto della cessione dei beni ai creditori, l’art. 1707 c.c. riconosce, a certe condizioni, una separazione patrimoniale agli acquisti compiuti dal mandatario (senza rappresentanza) in esecuzione del mandato35, l’art. 170 c.c. prevede che i beni sottoposti a fondo patrimoniale non possano essere pignorati dai creditori se non a fronte di obbligazioni contratte per i bisogni della famiglia del debitore36, l’art. 1923 c.c. sottrae le somme dovute dall’assicuratore per assicurazione sulla vita all’azione esecutiva dei creditori del contraente o del beneficiario.

Negli ultimi anni si è poi registrata una ulteriore evoluzione normativa, la quale varrebbe a dimostrare il superamento del dogma dell’inscindibilità del patrimonio37 e che, dunque, l’art. 2740 c.c. non costituisca più un principio intangibile del nostro ordinamento38. A tale riguardo, si è osservato che «il sistema della riserva legale delle cause di limitazione della responsabilità patrimoniale e di graduazione dei creditori sta progressivamente arretrando a vantaggio dell’autonomia privata»39. Dopo l’introduzione dell’atto di destinazione40 parte della dottrina infatti ritiene che la stessa riserva di legge di cui all’art. 2740 c.c. sia stata definitivamente svuotata di significato, poiché l’art. 2645-ter, c.c., ora consente che, nel nostro ordinamento, possa essere apprestata una destinazione di beni a scopi non “preconfezionati” dalla legge, ma rimessi alla libera determinazione dell’autonomia privata, seppur nei limiti della meritevolezza degli interessi in gioco nel caso concreto; e anche la giurisprudenza41 ha riconosciuto che il principio dell’universalità della garanzia patrimoniale appare «da ultimo fortemente eroso, nel suo ambito precettivo, dalla norma di cui all’art. 2645-ter c.c.» che appunto «opera […] il riconoscimento in termini generali dell’effetto lato sensu segregativo, anche qualora esso derivi da un atto atipico, purché tale effetto non sia strumentale al conseguimento di fini ritenuti riprovevoli dall’ordinamento».

Rispetto alla massima appena citata, occorre tuttavia, per il vero, evidenziare che, in realtà, l’atto di destinazione di cui all’art. 2645-ter è uno strumento negoziale tipico, e quindi evidentemente rientra a pieno titolo nel novero delle deroghe legislative cui si riferisce il comma 2 dell’art. 2740 c.c. L’apertura all’autonomia privata che deriva dall’art. 2645-ter, c.c., non è dunque da collegare all’implicita abrogazione di detto comma 2 che deriverebbe per effetto dell’introduzione del nuovo art. 2645-ter c.c., ma alla circostanza che è stato lo stesso legislatore a fornire uno strumento di destinazione e separazione patrimoniale tipico ma “aperto” quanto al suo contenuto (e, in particolare, con riferimento allo scopo della destinazione, la cui determinazione è rimessa alla libera scelta dell’autonomia privata).

Pertanto, a meno di voler ritenere che la norma di cui all’art. 2740 c.c. sia stata effettivamente svuotata di significato e che sia legittima qualsiasi forma convenzionale di deroga, occorre individuare una norma di legge che preveda il trust quale ulteriore legittima causa di deroga all’art. 2740 c.c.42. Ebbene, secondo la prevalente parte della dottrina e della giurisprudenza43, detta previsione sarebbe rintracciabile proprio nella Convenzione de L’Aja e, in particolare, nell’art. 11 della Convenzione, intesa quale norma di diritto sostanziale uniforme che dispone, come effetto (necessario) del riconoscimento del trust, la segregazione patrimoniale che da esso deriva; detta previsione, successiva e speciale rispetto alla disciplina del codice civile, rappresenterebbe cioè l’eccezione legislativa, necessaria e sufficiente, per derogare alla responsabilità generale del debitore disposta dal comma 1 dell’art. 2740 c.c. Se dunque l’Italia ha ratificato la Convenzione de L’Aja, il legislatore ha evidentemente ritenuto la segregazione patrimoniale che si verifica per effetto del trust non incompatibile con gli altri principi vigenti nel nostro ordinamento giuridico44.

2.1. Dalla riserva di legge alla meritevolezza degli interessi?

Rimane poi da verificare se, dopo l’introduzione nel nostro ordinamento dell’art. 2645-ter, c.c., debba ritenersi anche il trust “subordinato” alla ricorrenza del requisito della meritevolezza degli interessi, richiesto da detta norma. Si è difatti osservato45 che appare arduo ritenere - nonostante il tenore letterale della norma in questione - che l’interesse richiesto dall’art. 2645-ter, c.c., possa tout court identificarsi con la meritevolezza richiesta dall’art. 1322, comma 2, c.c., per il riconoscimento dei contratti atipici. Il giudizio di meritevolezza richiesto dall’art. 1322, c.c., invero, è ormai pacificamente46 identificato con la mera liceità, e deve essere quindi verificato attraverso una valutazione comparativa della regola privata con i principi che derivano dalle norme imperative, dall’ordine pubblico e dal buon costume. Tuttavia tale giudizio «esaurisce la propria valenza entro l’ambito tipico dell’autonomia: cioè del potere del soggetto di dettar regole al proprio comportamento, di porre precetti modificativi della propria sfera giuridica»; laddove viceversa l’atto di autonomia privata sia «in grado di incidere sulla sfera giuridica altrui»47 - ed è proprio ciò che accade con riferimento all’atto di destinazione patrimoniale, in grado di “pregiudicare” (quantomeno in astratto) la posizione giuridica dei creditori nonché dei terzi aventi causa del disponente - la meritevolezza dovrebbe “colorarsi” diversamente. In tale contesto infatti essa dovrebbe fondarsi su interessi che siano in grado di prevalere, in un giudizio comparativo, rispetto agli interessi altrui sacrificati; in altre parole, e rinviando alla sede opportuna il relativo approfondimento, il negozio di destinazione di cui all’art. 2645-ter, c.c., dovrebbe perseguire interessi, per così dire, “maggiormente” meritevoli di tutela rispetto al “sacrificio” imposto ai creditori e agli aventi causa.

Rimane da verificare se queste considerazioni debbano estendersi anche alla separazione patrimoniale che si produce per effetto del trust. A tal riguardo, parte della dottrina48 ritiene che il giudizio di meritevolezza “qualificato” previsto dall’art. 2645-ter, c.c., abbia assunto una portata generale, e debba quindi «trovare applicazione ogni qual volta un istituto consenta la realizzazione della separazione patrimoniale senza fissare finalità specifiche», come accadrebbe nell’ipotesi del trust e dell’atto di destinazione di cui all’art. 2645-ter, c.c. Secondo altra opinione49, che appare preferibile, la previsione di meritevolezza di cui all’art. 2645-ter, c.c., invece non dovrebbe estendersi oltre la sua collocazione: se il legislatore avesse voluto esprimere un generale principio, valido per ogni tipo di separazione patrimoniale, avrebbe dovuto più appropriatamente modificare la stessa formulazione dell’art. 2740 c.c. Questa disposizione, che pur circoscrive le limitazioni di responsabilità ai casi previsti dalla legge, invece non richiede affatto che debba perseguirsi anche un interesse meritevole di tutela. E se, come visto, è vero che l’istituto trust rappresenta una delle eccezioni previste dalla legge, è pure vero che esso è per ciò solo legittimato a produrre una separazione patrimoniale, senza che ne debba essere rintracciata una “meritevolezza” ulteriore rispetto alla sua mera liceità.

Inoltre, la meritevolezza richiesta dall’art. 2645-ter, c.c., qualificherebbe causalmente, secondo autorevole opinione50, il negozio di destinazione (“colorandone” la causa in funzione degli interessi che il negozio intende realizzare), con la conseguenza che, laddove la destinazione fosse diretta alla realizzazione di interessi non meritevoli, ne deriverebbe la sua radicale nullità per mancanza di causa; viceversa, la violazione dell’art. 2740, comma 1, c.c., non comprometterebbe la validità dell’atto lesivo51, ma ne determinerebbe - eventualmente - la sola declaratoria di inefficacia nei confronti dei creditori pregiudicati52.

Occorre poi tenere distinto il profilo della validità dello strumento (soggetto al limite della liceità e della meritevolezza) dai rimedi posti a presidio della posizione dei creditori a fronte del singolo negozio separatorio53. Il comma 1 dell’art. 2740 c.c. viene infatti in rilievo con riferimento al concreto negozio che diminuisce la garanzia generale del debitore in frode ai diritti dei creditori, e la sua violazione non coinvolge profili relativi alla validità dell’atto in sé considerato, essendo la tutela delle ragioni creditorie garantita dai mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale, e dunque - per quel che più qui interessa - dalla disciplina della revocatoria degli atti frodatori delle ragioni creditorie54. Non esiste infatti nel nostro ordinamento un principio che imponga al debitore, per così dire, di rimanere “il più ricco possibile” fino alla propria scomparsa.

La mera destinazione patrimoniale, come un qualsiasi altro atto di disposizione, «in se stessa considerata ossia quale atto di disposizione del patrimonio del debitore, non è idonea a ledere ex se i diritti dei creditori», non affievolendo la possibilità per i creditori anteriori di ottenere adeguata tutela delle proprie ragioni; essa è “neutra” rispetto a detti creditori finché «non insorga conflitto con il loro diritto a conservare inalterata la consistenza della garanzia generica, o comunque a tutelare l’affidamento […] riposto sul patrimonio del debitore»55: sarà solo la ricostruzione ex post degli effetti concretamente prodotti dall’atto a legittimare, qualora nella residua massa non vi sia garanzia sufficiente, il ricorso alla tutela offerta dall’ordinamento in termini di inefficacia relativa, senza intaccare la validità dell’atto in sé considerato56. E se ciò è vero per gli atti di alienazione, a fortiori deve ragionarsi negli stessi termini per gli atti di destinazione, i quali determinano “solo” la separazione patrimoniale, non potendo essere trattati in termini deteriori rispetto alla categoria “maggiore”, e più “pregiudizievole”, degli atti di alienazione57.

In altre parole, la separazione patrimoniale che si origina quale effetto di un dato atto (effetto “necessario” allorché si tratti di trust, ai sensi dell’art. 11 della Convenzione de L’Aja58; o di atto destinazione, ai sensi dell’art. 2645-ter c.c.59) non deve essere confusa né identificata con l’effetto di “protezione patrimoniale”, e cioè con lo scopo, eventualmente perseguito dal debitore, in vista di potenziali futuri eventi pregiudizievoli per il suo patrimonio, di “farsi trovare”, se ed al momento in cui tali eventi si verificheranno, con un patrimonio ridotto o addirittura inesistente; tale “manovra” prescinde dalla separazione patrimoniale, poiché un simile effetto può essere realizzato anche per mezzo di donazioni o altri atti di disposizione del proprio patrimonio, tra i quali vanno comunque ricompresi anche i negozi di destinazione (in quanto in grado di “sottrarre”determinati beni dal patrimonio generale del debitore cui fa riferimento l’art. 2740 c.c.).

Il legislatore, a fronte di tale pericolo, ha elaborato adeguati strumenti di tutela sulla base di un contemperamento degli interessi in gioco: il creditore sopravvenuto (all’atto di disposizione volto alla diminuzione del patrimonio da parte del debitore) può fare affidamento solo sul patrimonio che in quel momento appartiene al debitore; questi difatti ne ha disposto (e sotto questo profilo poco importa se mediante donazione, negozio di destinazione o altro atto dispositivo) in un momento nel quale gli atti di disposizione non costituivano un evento pregiudizievole per alcuno. Il creditore anteriore può invece “attaccare” il trasferimento dei beni (sia esso appunto una donazione, una vendita ovvero un atto di conferimento in trust o ancora la mera destinazione all’interno della propria sfera patrimoniale) con i mezzi predisposti per la conservazione della garanzia patrimoniale del debitore, e quindi in primo luogo l’azione revocatoria.

3. La “causa in concreto” e gli interessi perseguibili con il trust

Ammesso dunque “pacificamente” il trust “domestico” (e cioè quello istituito in Italia, da soggetti italiani e con riferimento a beni esistenti in Italia), e così superando le obiezioni di carattere dogmatico che ad esso si opponevano, l’attenzione della dottrina e della giurisprudenza chiamata a pronunciarsi su controversie che avessero come protagonista un trust si è concentrata sulla valutazione della sua “causa in concreto”.

Come già accennato, è discusso se debba applicarsi o meno anche al trust il limite della meritevolezza degli interessi, nella declinazione prevista dall’art. 2645-ter c.c., essendo entrambi (il trust e il vincolo di destinazione “domestico”) istituti che consentono di realizzare una separazione patrimoniale in assenza di una finalità specifica “tipizzata” dallo stesso legislatore. Ebbene, secondo l’opinione preferibile e costantemente seguita dalla prassi60, il trust può essere costituito in vista della realizzazione di interessi meramente leciti, non occorrendo che il medesimo si “qualifichi” ulteriormente.

Entro i limiti della liceità, l’indagine deve essere però condotta in modo attento e rigoroso, in relazione ai singoli negozi istitutivi di trust individualmente considerati, al fine di impedire l’ingresso nel nostro ordinamento a un negozio che - attraverso il ricorso a una legge regolatrice straniera - miri “in concreto” al raggiungimento di scopi ripugnanti per il nostro sistema giuridico. E di accertare che, con riferimento alla singola fattispecie, in sostanza, non si sia “abusato” dello strumento per realizzare un risultato che il nostro ordinamento vieta o riprova.

Tuttavia, la circostanza che il trust interno deve essere a tutt’oggi disciplinato da una normativa straniera ha spinto la giurisprudenza e parte della dottrina a “colorare” ulteriormente il trust, richiedendogli una particolare utilità (un quid pluris) in rapporto ad altri istituti già messi a disposizione dall’ordinamento61.

In dottrina62 si è paragonato tale modus operandi a quello già impiegato dalla giurisprudenza in materia fiscale, allorché si vuole reprimere un comportamento di elusione d’imposta realizzato attraverso l’impiego di strumenti alternativi rispetto all’utilizzo degli ordinari strumenti predisposti dall’ordinamento per il raggiungimento del medesimo risultato perseguito con il negozio elusivo.

L’atteggiamento è discutibile63, ma non può, in questa sede, fare a meno di rilevarsi la tendenza dei giudici a considerare il trust quale “strumento residuale” al quale ricorrere (solo) quando gli ordinari strumenti civilistici non consentano di raggiungere il medesimo obiettivo: «qualora l’analisi della fattispecie e della volontà negoziale dovesse condurre a constatare che le stesse finalità perseguite attraverso la scelta della legge straniera sono raggiungibili con altrettanta soddisfazione tramite l’applicazione del diritto italiano il ricorso al trust sarebbe privo di ragionevolezza, ove pur non illegittimo»64. È stato dunque affermato che se il nostro ordinamento comunque consente ai «cittadini italiani che diano corso a rapporti di trust dai quali derivino obbligazioni ed effetti circoscritti nel nostro ambito territoriale, di ricorrere eccezionalmente ad una legge straniera per la loro compiuta disciplina, alla base di questa deroga non può che leggersi un apprezzamento, in termini sociali, economici e giuridici, dell’obiettivo che vuole raggiungersi il quale non potrebbe essere egualmente conseguito con gli strumenti offerti dal diritto vigente»65.


CAPITOLO 2

La destinazione alla liquidazione: il trust per prevenire o gestire la crisi d’impresa


Nel presente capitolo si delinea il perimetro dei possibili impieghi del trust da parte di imprese in crisi, evidenziando gli spazi che il nostro sistema giuridico riserva all’autonomia negoziale nella creazione di patrimoni destinati ad uno scopo (ed allo scopo liquidatorio in particolare). Si passa dal trust quale strumento “atipico” stragiudiziale di risoluzione della crisi, al di fuori delle procedure tipiche predisposte a tal fine dal legislatore, al trust quale strumento di supporto alle dette procedure (le c.d. minori o alternative al fallimento) fino al trust all’interno del fallimento.



Punti fondamentali

• La destinazione alla liquidazione: nozione

• Il trust liquidatorio: descrizione della fattispecie e suoi possibili impieghi

• La “nuova” disciplina fallimentare e le nozioni di crisi ed insolvenza quali presupposti per accedere alle varie procedure di composizione della crisi

• Gli strumenti “alternativi” al fallimento: piani attestati, accordi di ristrutturazione dei debiti e concordato preventivo

• I possibili impieghi del trust quale mezzo di risoluzione della crisi: da strumento “atipico” al di fuori delle procedure a strumento di supporto alle procedure alternative al fallimento

1. La destinazione alla liquidazione: in particolare, il trust “liquidatorio”

Nell’ambito delle varie tipologie di negozi di destinazione patrimoniale66, la categoria dei negozi di “destinazione alla liquidazione”67 si caratterizza per la sua finalità: la liquidazione di un determinato coacervo di beni e rapporti attivi al fine di soddisfare con preferenza (o in esclusiva) una determinata categoria di creditori.

Sui beni destinati si origina, in sostanza, un vincolo che importa - a favore dei creditori beneficiari - l’inopponibilità dei negozi stipulati in violazione dello scopo di destinazione nonché la loro preferenza, nella fase distributiva, di quanto ricavato dalla alienazione dei beni. Sullo sfondo emerge “implicitamente” anche una funzione di garanzia: la segregazione che deriva dal negozio di destinazione permette sia l’isolamento patrimoniale delle risorse destinate allo scopo sia, contestualmente e strumentalmente rispetto alla prima funzione, l’obiettivo di assicurare al beneficiario una tutela prioritaria (come accade per i negozi di garanzia, ma con il vantaggio di non dover attendere le lungaggini dell’esecuzione forzata).

Una fattispecie di sicuro interesse, nell’ambito dei negozi di destinazione alla liquidazione, è il c.d. trust “liquidatorio”68: attraverso tale negozio un soggetto (sia esso persona fisica o giuridica) conferisce in trust tutto il (o parte del) proprio patrimonio con lo scopo di soddisfare i suoi creditori mediante il ricavato della liquidazione, anche prevedendo che l’eventuale “avanzo di liquidazione” rimanga a suo beneficio69. Può trattarsi di un trust di scopo - in cui i beneficiari siano genericamente tutti i creditori del disponente - ovvero di un trust con beneficiari individuati70 (nominativamente o per “classi”). Posto che, secondo l’opinione preferibile e più diffusa71, il trust avrebbe struttura unilaterale e non contrattuale, deve ritenersi che i beneficiari non debbano partecipare al perfezionamento della fattispecie, la quale si confeziona quindi anche senza il loro consenso, salvo comunque il potere di rifiutare gli effetti favorevoli loro attribuiti72. Stante questa non partecipazione, si rende dunque indispensabile una qualche forma di notifica o di avviso nei confronti dei creditori beneficiari, e ciò anche al fine di evitare “abusi” da parte del disponente73.

Tale scopo “liquidatorio”, nonché l’effetto “segregativo” che caratterizza il trust, può ben essere “speso” anche nell’ambito della crisi dell’impresa commerciale.

In questo contesto, come si cercherà di chiarire, l’istituto del trust (liquidatorio ma non solo) può essere un valido strumento in ausilio all’imprenditore - che decide di tentare un risanamento “stragiudiziale” della propria esposizione debitoria ovvero di accedere ad una delle procedure di composizione “tipiche” della crisi di impresa - nonché ai curatori ed ai giudici delegati per la gestione della procedura fallimentare.

2. Le nozioni di crisi e insolvenza nella legge fallimentare

Allorché il dissesto patrimoniale riguarda un’impresa commerciale il legislatore “storico” (la disciplina sul fallimento risale al R.D. 16 marzo 1942, n. 267) ha ritenuto di potere (e dovere) sostituire le azioni esecutive individuali con delle articolate procedure che mirano a ripartire le perdite derivanti dal dissesto tra tutti i creditori coinvolti74. Per molto tempo lo sbocco “naturale” della crisi di impresa è stata quindi (per lo più su iniziativa di uno o più creditori) la dichiarazione di fallimento75, che implicava di norma la scomparsa dell’impresa fallita e dei suoi elementi costitutivi.

Il contesto socio-economico ha tuttavia subìto nel corso degli anni profondi mutamenti ed il legislatore ha dovuto adeguare l’impianto normativo per venire incontro alle istanze degli operatori. In particolare nell’ultimo decennio la crisi economica che stiamo attraversando a livello nazionale nonché europeo e - più in generale - il perdurante clima di recessione che ci accompagna ha fatto sì che l’attenzione della classe politica si concentrasse sulle varie articolazioni che la “crisi di impresa” assume nel quotidiano e sulle conseguenze che da tale crisi di volta in volta discendono.

L’angolo visuale si è quindi ampliato: nel nuovo impianto della legge fallimentare76 le varie procedure abbracciano anche situazioni ove le difficoltà dell’imprenditore non hanno (ancora) raggiunto quel grado di irreversibilità richiesto per la pronuncia di fallimento77, al dichiarato fine di limitare il più possibile la dissoluzione dell’azienda coinvolta nel dissesto dell’imprenditore.

Da quando il legislatore ha preso coscienza della opportunità di disciplinare tale più ampio concetto di “crisi d’impresa”, è stata avviata una articolata fase di riforma della legge fallimentare78 introducendo ed innovando una serie di strumenti alternativi alla procedura fallimentare allo scopo - immanente anche quando non esplicitato - di evitarne la dichiarazione. Il legislatore, presa coscienza della inadeguatezza dell’impianto normativo esistente a far fronte alla nuova complessità del tessuto economico e sociale (e dell’impatto che la liquidazione fallimentare aveva su di esso), ha abbandonato l’impostazione originaria che mirava a “punire” l’imprenditore incapace di garantire la redditività e la solidità dell’azienda da lui organizzata e che dunque doveva essere espunto dal sistema economico nel modo più rapido e “indolore” possibile79, evitando così che si riproponesse al mercato.

Con l’espressione “crisi di impresa” ci si riferisce oggi a una nozione ampia che comprende in sé (ma non si limita a) l’insolvenza: essa può identificarsi con «tutte quelle situazioni di difficoltà economica e finanziaria dell’impresa, sia che esse si siano già tradotte, sia che non si siano ancora tradotte nello stato di insolvenza irreversibile rilevante ex art. 5 legge fallimentare, ponendosi i concetti di “crisi” e di “insolvenza” in rapporto, per l’appunto, di genere a specie»80. La situazione di crisi può quindi essere definita come quello stadio della vita dell’impresa in cui è a rischio la prospettiva di continuazione dell’attività, pur essendo ancora possibile - trovandosi l’impresa in una fase comunque “dinamica”- il suo risanamento.

Dalla crisi si passa ad uno stato di insolvenza “rilevante” ai fini della dichiarazione di fallimento se l’impresa «non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni»81, situazione che si verifica quando, a seguito del venir meno delle condizioni di liquidità e di credito necessarie all’attività commerciale, l’impresa si trova in una situazione di impotenza non transitoria che non le consente più di soddisfare regolarmente e con mezzi normali le proprie obbligazioni82.

L’insolvenza si manifesta di regola con l’inadempimento di una o più obbligazioni, ma non si identifica con esso: l’inadempimento è solo uno degli indici (tra i quali possiamo annoverare, ad esempio, anche il pagamento dei debiti con mezzi anomali, la chiusura degli stabilimenti o la fuga dell’imprenditore) in grado di manifestare all’esterno il dissesto dell’imprenditore. Come precisato in giurisprudenza83, l’insolvenza è uno stato di fatto, distinto dalla mera incapienza patrimoniale, non escluso dalla presenza di un attivo superiore al passivo, laddove l’attivo sia costituito da beni non facilmente liquidabili. Il punto centrale al fine di considerare un imprenditore insolvente è dato dalla circostanza “qualificante” della irreversibilità della crisi di liquidità, o comunque di una prognosi incerta circa la sua reversione84. Ma questo elemento è anche il punto debole della vicenda, poiché la legge non ha stabilito alcun criterio oggettivo per determinare la “non transitorietà” della crisi e spetta all’interprete prima, e al giudice successivamente, di riempire di contenuto tale parametro85.

3. I possibili impieghi del trust quale strumento di risoluzione della crisi a disposizione delle imprese: cenni

Dopo aver tratteggiato le caratteristiche dei negozi di destinazione (e del trust in particolare) nonché le nozioni di crisi ed insolvenza, è venuto il momento di introdurre il ruolo che il trust può svolgere al servizio della soluzione della crisi d’impresa, alla luce degli ampi spazi che la rinnovata cornice della legge fallimentare86 attribuisce all’accordo tra imprenditore e creditori per la risoluzione “preferenziale” del debito d’impresa.

Il trust consente infatti, attraverso la segregazione dei beni destinati alla soddisfazione dei creditori dell’impresa - purché entro un lasso di tempo che non sia «inconciliabile con l’aspettativa dei creditori al realizzo dei rispettivi crediti entro un termine ragionevole»87 - «a coloro che pianificano il superamento dell’insolvenza, anche tramite una liquidazione controllata degli assets del debitore, di perseguire quell’obiettivo con utilità, vanificando le iniziative esecutive e disgregative dei singoli, non impegnati nello stesso tentativo e nello stesso modo»88. L’assunto sembra indirettamente confermato dallo stesso legislatore, che all’art. 7 della Legge 27 gennaio 2012, n. 3, “auspica” il ricorso a una gestione “fiduciaria” della crisi da sovraindebitamento89.

In particolare lo strumento del trust può essere impiegato da un lato quale piano stragiudiziale e “atipico” per il risanamento dell’impresa, dall’altro quale strumento di supporto90 destinato a colmare le lacune degli strumenti “tipici” predisposti dal legislatore per la soluzione della crisi, perseguendo obiettivi difficilmente raggiungibili attraverso le sole procedure tipiche91.

Appare opportuno iniziare l’indagine da un primo punto fermo: pur in presenza di uno stato di crisi (come visto variamente declinabile fino all’autentica insolvenza) l’imprenditore può tentare un risanamento della sua impresa allorché esista un potenziale aziendale recuperabile.

Occorre però, pregiudizialmente, distinguere a seconda che l’impresa in crisi superi o meno le soglie di fallibilità di cui all’art. 1 l. fall., in base al quale non sono soggetti al fallimento (e non possono quindi accedere neanche alle descritte procedure alternative al fallimento) gli imprenditori commerciali che dimostrino «il possesso congiunto dei seguenti requisiti: a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento o dall’inizio dell’attività se di durata inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila; b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento o dall’inizio dell’attività se di durata inferiore, ricavi lordi per un ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila; c) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila». Se l’impresa supera anche una sola delle dette soglie rientra nel perimetro di applicazione della legge fallimentare e diviene quindi rilevante distinguere lo stato di “decozione” in cui si trova al momento del tentativo di risanamento.

Finché l’imprenditore non giunga entro il perimetro dell’insolvenza “rilevante” non grava sul medesimo alcun obbligo di provvedere al risanamento, né di ricorrere all’autorità giudiziaria: egli può quindi discrezionalmente utilizzare, al fine di tentare di risolvere la crisi d’impresa, una pluralità di strumenti sia tipici (ossia previsti e disciplinati dal legislatore) che atipici. Tra i primi possiamo annoverare la decisione di procedere allo scioglimento volontario (con l’apertura della fase di liquidazione “ordinaria”) delle imprese aventi veste societaria e le c.d. procedure “minori” (o alternative al fallimento) previste dalla legge fallimentare.

Le vie “atipiche”, ovvero non espressamente previste dalla legge, si identificano con i piani di risanamento interni o gli accordi stragiudiziali con i creditori (tra i quali possiamo ricordare, ad esempio, la cessione dei beni ai creditori di cui all’art. 1977 c.c., il trust e gli altri negozi di destinazione comunque funzionali al programmato risanamento). Trattandosi di piani di risanamento “atipici” essi presentano il vantaggio dell’essere frutto di pura autonomia negoziale; quale contropartita non usufruiscono tuttavia degli “incentivi” che la legge fallimentare ha predisposto per le procedure alternative al fallimento92.

Quando invece l’imprenditore versa già in uno stato di insolvenza il legislatore gli attribuisce (solo) il potere - oltre che di deliberare lo scioglimento e la liquidazione (se trattasi di società) - di chiedere l’ammissione alla procedura di concordato preventivo93 (qui con finalità liquidatoria) ovvero di chiedere il proprio fallimento94. Appare invece assai dubbia, come si avrà modo di approfondire, la possibilità che l’imprenditore insolvente ricorra a strumenti “atipici” al di fuori delle procedure predisposte dalla legge fallimentare per la gestione dell’insolvenza.

Se l’impresa non supera le soglie di fallibilità previste dall’art. 1 l. fall. viene meno la stessa possibilità di ricorrere, per il risanamento dell’impresa, agli strumenti tipici previsti dalla legge fallimentare. D’altro canto però tali imprenditori “non fallibili” non soffrono di alcuna limitazione nella facoltà di predisporre piani “privati” per il risanamento o la liquidazione “assistita”del loro patrimonio a vantaggio dei loro creditori, e potranno quindi certamente ricorrere agli strumenti “atipici” cui abbiamo precedentemente accennato.

Il legislatore cioè in tale ambito non “impone” alcuna manovra o procedura per la gestione della crisi o dell’insolvenza, in considerazione della minore rilevanza “sociale” dell’impresa non fallibile, per natura o dimensioni95. Anche la recente disciplina di cui alla legge n. 3 del 2012 (sulla composizione della crisi da sovraindebitamento del debitore “civile”, nozione in cui vi rientrano tutti coloro che non siano destinatari delle procedure concorsuali di cui alla legge fallimentare, e quindi anche l’imprenditore agricolo e l’imprenditore non soggetto a fallimento) non prevede alcun obbligo in presenza di una situazione di sovraindebitamento, attribuendo al debitore la mera facoltà di ricorrere - al fine di sottrarsi alle azioni esecutive individuali dei suoi creditori - ad una procedura di ristrutturazione del debito (sul modello delle procedure c.d. alternative al fallimento di cui alla legge fallimentare) ovvero di liquidazione del proprio patrimonio (sul modello del fallimento).
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1 Ordinario di Diritto Privato nell’Università “L. Bocconi” di Milano.

2 Il presente Volume è il frutto della collaborazione degli Autori, che hanno unito le diverse competenze ed esperienze professionali maturate nel corso degli anni nei settori del diritto civile, commerciale e fallimentare. Gli Autori, che condividono la responsabilità dell’intero testo, hanno particolarmente curato: Angelo Busani, i Capitoli 1, 2, 3 e 13; Cristina Fanara, i Capitoli 2, 6, 7, 8, 9 e 10; e Giuseppe Ottavio Mannella, i Capitoli 1, 2, 3, 4, 5, 11 e 12.

3 Cfr. A. De Donato, Destinazione di beni e opponibilità a terzi, in AA.VV., Destinazione di beni allo scopo, Milano, 2003, 190.

4 Cfr. R. Franco, Il nuovo art. 2645-ter cod. civ., in Notariato, n. 2006, 3, 2, nt. 3. In generale sul tema del rapporto tra separazione patrimoniale e destinazione dei beni cfr. M. Bianca, Atto negoziale di destinazione e separazione, in Consiglio nazionale del notariato, Atti di destinazione. Guida alla redazione, Studio n. 357-2012/c, approvato in data 9 maggio 2012.

5 Questa separazione è usualmente definita, più semplicemente, come “segregazione patrimoniale”, mutuando l’espressione per primo coniata da M. Lupoi.

6 Il cui comma 2 recita che «le limitazioni di responsabilità non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge».

7 Sul punto cfr. ancora R. Franco, Il nuovo art. 2645-ter cod. civ., cit., 2 nt. 3, secondo il quale: «il negozio con il quale si crea il vincolo di scopo è un negozio a causa destinatoria e non separatoria» pertanto «la separazione patrimoniale che deriva dalla destinazione di beni allo scopo rappresenta, appunto, una mera conseguenza di quella funzionalizzazione, estranea pertanto alla configurazione causale della vicenda […]. Il negozio rimane funzionalmente connotato proprio e solo dalla destinazione dei beni allo scopo» mentre «la separazione patrimoniale rappresenta un mero profilo che pur accede alla destinazione, ma della quale rappresenta un effetto».

8 È la “Convenzione de L’Aja relativa alla legge applicabile ai trust ed al loro riconoscimento del 1° luglio 1985” (d’ora in avanti per brevità “Convenzione de L’Aja”).

Il testo integrale della Convenzione de L’Aja, nella traduzione “non ufficiale” pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’8 novembre 1989, n. 261 (utilizzata per i rimandi presenti nel testo), è riportato nell’Appendice del presente Volume.

9 Pur a fronte di una forte pressione della pratica, l’Italia ancora non si è dotata di una legge regolatrice dell’istituto in questione.

Neanche il recente tentativo (Disegno di legge del Governo n. 2284 - progetto di legge comunitaria per il 2010 - presentato al Senato il 3 agosto 2010) è andato a buon fine: nonostante l’art. 12, comma 6, lett. a), del D.D.L. prevedesse l’introduzione - sulla scia del precedente francese - del c.d. “contratto di fiducia” (ossia di un «contratto con cui il fiduciante trasferisce diritti, beni o somme di denaro specificamente individuati in forma di patrimonio separato ad un fiduciario che li amministra, secondo uno scopo determinato, anche nell’interesse di uno o più beneficiari determinati o determinabili»), tale norma è stata alla fine estromessa dal testo definitivo, poi approvato con la Legge 15 dicembre 2011, n. 217.

10 Se il fiduciario è già titolare (spesso per averli in precedenza acquistati in esecuzione di un mandato senza rappresentanza) dei beni da impiegare per la realizzazione del programma fiduciario si parla invece di fiducia c.d. statica.

11 Né - come si vedrà - una limitazione di responsabilità potrebbe essere disposta dalle parti nell’esercizio della loro autonomia privata, stante la natura imperativa della riserva di legge di cui all’art. 2740 comma 2, c.c.

12 Ne consegue che un eventuale comportamento infedele del fiduciario (che ad esempio alieni a terzi il bene in spregio al compito affidatogli) genera soltanto una sua responsabilità nei confronti del fiduciante.

13 Pertanto né i creditori del disponente né i creditori del trustee possono soddisfarsi su quanto conferito in trust, mentre i creditori dei beneficiari possono - finché dura il trust - soddisfarsi sui diritti loro attribuiti, in quanto tali diritti si caratterizzino come crediti vantati verso il trustee, o diano altrimenti luogo ad attribuzioni in loro favore.

14 L’art. 2 dispone che «per trust s’intendono i rapporti giuridici istituiti da una persona, il disponente - con atto tra vivi o mortis causa - qualora dei beni siano stati posti sotto il controllo di un trustee nell’interesse di un beneficiario o per un fine determinato».

Al fine di meglio delineare i contorni della fattispecie precisa inoltre che «il trust è caratterizzato dai seguenti elementi: a) i beni in trust costituiscono una massa distinta e non sono parte del patrimonio del trustee; b) i beni in trust sono intestati al trustee o ad un altro soggetto per conto del trustee; c) il trustee è investito del potere e onerato dell’obbligo, di cui deve rendere conto, di amministrare, gestire o disporre dei beni in conformità alle disposizioni del trust e secondo le norme imposte dalla legge al trustee».

15 Che riteniamo preferibile rispetto all’espressione di “costituente”, e ciò perché nel nostro ordinamento l’espressione evoca la costituzione di una persona giuridica (laddove il trust non determina la nascita di un autonomo soggetto di diritto).

In questo modo inoltre si ricomprende nella nozione anche colui che effettua un atto di “mera destinazione” (che rientra comunque nel più ampio concetto di disposizione patrimoniale), cioè non accompagnato da un trasferimento di posizioni dominicali ad un diverso soggetto di diritto.

16 Non essendo il trust una persona giuridica è più corretto usare l’espressione “beni in trust” piuttosto che “beni del trust”.

17 Secondo l’insegnamento tradizionale di Common Law occorrono le c.d. tre certezze (cfr. M. Lupoi, Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, Padova, 2008, 38 ss.):

a) la volontà del disponente di istituire un trust: cioè di affidare un determinato compito ad un soggetto (trustee), che assume l’obbligo di darvi attuazione con un certo margine di autonomia (dovendosi viceversa escludersi la volontà di dar vita ad un trust allorché il disponente si riservi penetranti poteri di intervento e direzione);

b) il fondo in trust: è essenziale che all’atto istitutivo faccia seguito il negozio (dispositivo) di dotazione patrimoniale in favore del trustee, poiché è evidente che il trustee non potrebbe operare senza dei beni posti sotto il suo controllo;

c) i beneficiari: è necessario che siano individuati o almeno individuabili i soggetti beneficiari; l’affermazione deve oggi tuttavia essere ridimensionata dall’emersione nelle più recenti legislazioni in materia di trust della categoria dei trust c.d. di scopo, ossia senza beneficiari individuati.

18 A differenza di quanto accade nel negozio fiduciario egli deve rendere conto del suo operato non già al disponente - che salva la possibilità di riservarsi nell’atto istitutivo alcune prerogative (ai sensi dell’art. 2 della Convenzione de L’Aja «il fatto che il disponente conservi alcuni diritti e facoltà […] non è necessariamente incompatibile con l’esistenza di un trust») dopo aver istituito il trust “esce di scena” - ma ai beneficiari ed eventualmente, ove nominato, al guardiano.

19 Cfr. l’art. 2 della Convenzione de L’Aja.

20 La segregazione prodotta dal trust è “patrimoniale” avuto riferimento alla posizione del trustee, mentre appare più che altro “funzionale” se ci si pone nell’ottica del disponente, il quale appunto fa affidamento nella gestione del trustee in funzione della realizzazione della destinazione programmata.

21 Ciò non significa che non vi siano soggetti che si avvantaggiano dell’operato del trustee: ciò che cambia sono i diritti riconosciuti ai beneficiari nell’uno e nell’altro caso. Nei trust con beneficiari, questi ultimi sono titolari di una serie di poteri di indirizzo e di controllo nei confronti del trustee; nel trust di scopo, invece, il trustee è vincolato solo dalle istruzioni impartite dal disponente nell’atto istitutivo (con la conseguenza che il trustee gode di una maggiore autonomia), mentre un potere di indirizzo e controllo diretto sul trustee è appannaggio di una figura terza, il c.d. guardiano.

22 Più problematica appare la trasposizione di simile tutela recuperatoria “reale” nel nostro ordinamento, posto che l’art.11, lett. d) della Convenzione de L’Aja, dopo aver affermato che «la rivendicazione dei beni in trust sia permessa nella misura in cui il trustee, violando le obbligazioni risultanti dal trust, abbia confuso i beni in trust con i propri o ne abbia disposto» continua affermando tuttavia che «i diritti ed obblighi di un terzo possessore dei beni sono disciplinati dalla legge applicabile in base alle norme di conflitto del foro», e dunque rinvia alla disciplina interna della lex fori.

23 Ai sensi dell’art. 12 della Trust Jersey Law 1984 (cioè la legge che disciplina il trust nello Stato del Jersey, consultabile presso il sito internet www.il-trust-in-italia.it) è difatti “obbligatoria”, a pena di invalidità del negozio, la previsione di un guardiano in caso trust di scopo non caritatevole (non charitable purpose trust). Cfr. M. Beltrami - R. Sarro, I difficili equilibri tra le posizioni del disponente, del trustee, dei guardiani e dei beneficiarî in un trust di famiglia, in Trusts e attività fiduciarie, 2008, 36.

24 Cfr. Trib. Napoli 1° ottobre 2003, in Trusts e attività fiduciarie, 2004, 74; App. Napoli 27 maggio 2004, in Trusts e attività fiduciarie, 2004, 570.

25 Con evidenti affinità con l’atto di destinazione di cui all’art. 2645-ter c.c. La fattispecie è approfondita, per gli aspetti che rilevano ai fini del presente Volume, nel successivo Capitolo 11.

26 Cfr. S. Bartoli, Il trust autodichiarato nella Convenzione de L’Aja sui trust, in I trust interni e le loro clausole, a cura di E. Q. Bassi - F. Tassinari, Roma, Consiglio nazionale del notariato, 2007, ed. fuori commercio, 71 ss. In giurisprudenza cfr. Trib. Pisa 22 dicembre 2001, in Trusts e attività fiduciarie, 2002, 241; Trib. Milano 29 ottobre 2002, ivi, 2003, 270; Trib. Verona 8 gennaio 2003, ibidem, 409; Trib. Parma 21 ottobre 2003, ivi, 2004, 73.

27 Si registrano però alcune pronunce emesse dalle sezioni penali sul tema del sequestro preventivo penale di beni conferiti in trust: cfr., tra le altre, Cass. pen. 18 dicembre 2004, n. 48708, in Trusts e attività fiduciarie, 2005, 574; Cass. pen. 30 dicembre 2004, n. 49974, in Riv. pen., 2006, 126; e, da ultimo, Cass. pen., 30 marzo 2011, n. 13276, in Trusts e attività fiduciarie, 2011, 408, con nota di M. Lupoi, La Cassazione e il trust sham, ibidem, 469) e Cass. pen. 28 giugno 2012, n. 25520 (reperibile presso il sito www.il-trust-in-italia.it) secondo cui «i beni costituenti il fondo in trust possono essere oggetto di sequestro conservativo quando il trust è stato istituito da una persona che, secondo l’accusa, è stato oggetto di circonvenzione di incapace da parte del trustee. Il sequestro preventivo e quello conservativo sono misure reali cumulabili ed è possibile la loro coesistenza sui beni inclusi nel fondo in trust».

Deve inoltre segnalarsi la recente sentenza della Cassazione, sesta sezione civile, del 19 novembre 2012, n. 20254 (reperibile presso il sito internet www.il-trust-in-italia.it) che, in materia di abuso del diritto in materia tributaria, cassa la sentenza della Commissione tributaria, affermando che «l’istituzione di un trust non configura abuso del diritto, quando il vantaggio fiscale non costituisce la ragione determinante dell’operazione, cioè quando concorrono ragioni e giustificazioni economico-sociali di altra natura e di non minimo rilievo», e così implicitamente riconoscendo la piena legittimità del trust interno che aveva proceduto all’acquisto immobiliare oggetto del contenzioso tributario.

La giurisprudenza di merito si è invece pronunciata espressamente a favore della piena legittimità del trust. Cfr. Trib. Bologna 1° ottobre 2003, in Foro it., 2004, I, 1295 e in Trusts e attività fiduciarie, 2004, 67 (che costituisce, per chiarezza espositiva e completezza delle motivazioni a supporto, il leading case in materia) e, più di recente, Trib. Reggio Emilia 27 agosto 2011, ivi, 2012, 61. In senso contrario si veda però Trib. Belluno 25 settembre 2002, ivi, 2003, 255 e, con riferimento al trust autodichiarato, Trib. Napoli, decr. 1° ottobre 2003, cit., 74 ss.

28 Meritano di essere ricordate le opinioni fortemente critiche espresse, tra gli altri, da V. Mariconda, Contrastanti decisioni sul trust interno: nuovi interventi a favore, ma sono nettamente prevalenti gli argomenti contro l’ammissibilità, in Corr. giur., 2004, 67; e da F. Gazzoni, Tentativo dell’impossibile (osservazioni di un giurista “non vivente” su trust e trascrizione, in Notariato, 2001, 11 ss.; Id., In Italia tutto è permesso, anche quello che è vietato (lettera aperta a Maurizio Lupoi sul trust e su altre bagatelle), in Notariato, 2001, 1247 ss.; Id., Il cammello, il leone, il fanciullo e la trascrizione del trust, in Notariato, 2002, 1107 ss.; nonché, più di recente, da A. Dimundo, Trust interno istituito da società insolvente in alternativa alla liquidazione fallimentare, in Fall., Gli Speciali, Profili del trust nelle procedure concorsuali, 2010, 3 ss., e L. Gatt, Il trust c.d. interno: una questione ancora aperta, in Notariato, 2011, 3, 280 ss.

In senso favorevole è tuttavia orientata la prevalente dottrina: cfr., per tutti, M. Lupoi, Istituzioni del diritto del trust e degli affidamenti fiduciari, Padova, 2008, 23 ss.

29 Cfr. G. De Nova, Il contratto alieno, Torino, 2008. Deve però evidenziarsi che l’istituto non è ignorato dal legislatore fiscale, difatti l’art. 73 TUIR, prevede che «ai fini delle imposte sui redditi si considerano […] residenti nel territorio dello Stato i trust istituiti in uno Stato diverso da quelli di cui al decreto del Ministro dell’economia e delle finanze emanato ai sensi dell’articolo 168-bis, quando, successivamente alla loro costituzione, un soggetto residente nel territorio dello Stato effettui in favore del trust un’attribuzione che importi il trasferimento di proprietà di beni immobili o la costituzione o il trasferimento di diritti reali immobiliari, anche per quote, nonché vincoli di destinazione sugli stessi». Sembrerebbe dunque che il legislatore fiscale, con la distinzione fra trust fiscalmente residenti in Italia e trust fiscalmente residenti all’estero abbia implicitamente riconosciuto la legittimità anche di un trust interno, a meno di non volere interpretare il riferimento ai “trust fiscalmente residenti in Italia” nel senso di trust fiscalmente residenti in Italia ma comunque “internazionali”.

30 Altre obiezioni sono state collegate al diritto successorio, e cioè fondate sulla presunta incompatibilità con il principio che vieta la sostituzione fedecommissaria oltre i casi previsti dalla legge e con i principi che reggono la successione necessaria.

31 L’opponibilità ai terzi della segregazione, effetto “necessario” del trust ai sensi della Convenzione de L’Aja, si ottiene nel nostro ordinamento attraverso - ove si tratti di immobili - la pubblicità nei registri immobiliari. La questione, oggetto in passato di un vivace contrasto, è stata risolta sostenendo che il principio di tipicità della trascrizione non viene derogato nel caso del trust poiché la norma che prevede la trascrizione è lo stesso art. 12 della Convenzione de L’Aja, ritenuto norma c.d. self-executing; a tale argomentazione, oggi si aggiunge quella fondata sull’art. 2645-ter, c.c. che - a tacer d’altro - quantomeno chiarisce come non sia ripugnante per il nostro ordinamento dare pubblicità a un vincolo di destinazione su beni immobili (vincolo peraltro già trascrivibile ai sensi dell’art. 2649 c.c., che disciplina la trascrizione della cessione dei beni ai creditori).

32 Cfr. S. Bartoli - D. Muritano, Il trust: diritto interno e Convenzione de L’Aja. Ruolo e responsabilità del notaio, in I trust interni e le loro clausole, a cura di E. Q. Bassi - F. Tassinari, Roma, Consiglio nazionale del notariato, 2007, ed. fuori commercio, 55.

33 Cfr. R. Nicolò, Tutela dei diritti, Art. 2740-2899, in Commentario del codice civile, a cura di Scialoja e Branca, Bologna - Roma, 1955.

34 Tra queste si possono ricordare le normative in materia di società fiduciarie (Legge 23 novembre 1939, n. 1966), di fondi comuni di investimento immobiliare (art. 3 della Legge 23 marzo 1983, n. 77), di cartolarizzazione dei crediti (art. 3 della Legge n. 130 del 1999).

35 Ai sensi dell’art. 1707 c.c. il mandante è ammesso a rivendicare direttamente le cose mobili acquistate dal mandatario in nome proprio, e tali beni sono sottratti all’azione esecutiva dei creditori del mandatario. Una qualche protezione dall’azione esecutiva dei creditori del mandatario è però garantita anche in caso di mandato senza rappresentanza avente ad oggetto beni immobili: il mandante difatti può tutelarsi - nell’attesa del trasferimento in suo favore dell’immobile acquistato dal mandatario - trascrivendo la relativa domanda giudiziale e così prevalendo sull’eventuale pignoramento trascritto in epoca successiva.

36 La segregazione è però imperfetta: da un lato l’art. 169 c.c. consente di alienare i beni del fondo, dall’altro l’art. 170 c.c. esclude il potere del creditore di agire esecutivamente soltanto quando il creditore conoscesse che i debiti erano stati contratti per scopi estranei ai bisogni della famiglia.

37 Cfr. D. Davigo, Patrimoni destinati e Trust, in Trust, vol. II, Applicazioni nel diritto commerciale e azioni a tutela dei diritti in trust, a cura di M. Monegat - G. Lepore - I. Valas, Torino, 2010, 20.

38 Cfr. L. Panzani, Il trust nell’esperienza giuridica italiana: il punto di vista della giurisprudenza e degli operatori, relazione tenuta nell’incontro di studio I c.d. patrimoni di scopo: fondo patrimoniale, patrimonio destinato ad uno specifico affare e trust tra diritto interno e modelli stranieri, svoltosi a Roma 11-13 ottobre 2010, reperibile presso la banca dati del Consiglio superiore della magistratura www.csm.it/incontri, 2 ss. (già pubblicato in Giur. mer., 2010, 12, 2934 ss.), secondo il quale non sembra possibile continuare a negare l’ammissibilità della segregazione di parte del patrimonio quando «la possibilità, ormai illimitata, di costituire società di capitali con unico socio, consente a chiunque di segregare una parte del proprio patrimonio attribuendogli non solo autonomia patrimoniale, ma addirittura personalità giuridica senza peraltro perdere il controllo dello stesso».

39 Cfr. C. D’Arrigo, L’impiego del trust nella gestione negoziale della crisi d’impresa, in La crisi d’impresa - questioni controverse nel nuovo diritto fallimentare, a cura di F. Di Marzio, Padova, 2010, 453.

40 L’art. 2645-ter, rubricato “Trascrizione di atti di destinazione per la realizzazione di interessi meritevoli di tutela riferibili a persone con disabilità, a pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persone fisiche” dispone che «gli atti in forma pubblica con cui beni immobili o beni mobili iscritti in pubblici registri sono destinati, per un periodo non superiore a novanta anni o per la durata della vita della persona fisica beneficiaria, alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela riferibili a persone con disabilità, a pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persone fisiche ai sensi dell’articolo 1322, secondo comma, possono essere trascritti al fine di rendere opponibile ai terzi il vincolo di destinazione; per la realizzazione di tali interessi può agire, oltre al conferente, qualsiasi interessato anche durante la vita del conferente stesso» prevedendo, quanto agli effetti derivanti dalla destinazione che «i beni conferiti e i loro frutti possono essere impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione e possono costituire oggetto di esecuzione, salvo quanto previsto dall’articolo 2915, primo comma, solo per debiti contratti per tale scopo».

41 Cfr. Trib. Urbino 11 novembre 2011, reperibile presso il sito internet www.il-trust-in-italia.it/area riservata/giurisprudenza italiana. Secondo il Trib. Reggio Emilia 14 maggio 2007 (in Trusts e attività fiduciarie, 2007, 425) «l’art. 2740 c.c. non costituisce più, da diverso tempo, principio supremo e inderogabile dell’ordinamento italiano stanti le eccezioni introdotte con diverse deroghe legislative e con la ratifica della Convenzione de L’Aja sui trust e sul loro riconoscimento, con particolare riferimento all’art. 11; d’altronde, l’art. 2645-ter c.c. ha contribuito in maniera decisiva a svuotare di significato la norma in questione consentendo la trascrivibilità e opponibilità ai terzi di atti, anche atipici, che imprimano su un certo bene un vincolo di destinazione volto a realizzare interessi meritevoli di tutela».

42 Deve segnalarsi inoltre la posizione di chi (M. Lupoi, Istituzioni del diritto del trust e degli affidamenti fiduciari, cit., 239) ritiene che non si debba neppure cercare una deroga all’art. 2740 c.c., poiché il suo secondo comma richiede che siano ad esso sottratte posizioni soggettive rientranti nell’ambito di operatività del primo comma, mentre nell’ottica di tale autore tale segregazione, operando direttamente sul patrimonio e solo indirettamente sulla responsabilità, è sottratta all’operatività dell’art. 2740 c.c.

43 Cfr. S. Bartoli - D. Muritano, Il trust: diritto interno e Convenzione de L’Aja. Ruolo e responsabilità del notaio, in I trust interni e le loro clausole, cit., 37 ss. In giurisprudenza cfr. il citato Trib. Bologna 1° ottobre 2003.

44 Altrimenti si verificherebbe la paradossale situazione per cui l’Italia, sebbene obbligata ai sensi della Convenzione de L’Aja a riconoscere effetti nel nostro ordinamento all’effetto segregativo prodotto dal trust, non potrebbe rispettare la detta Convenzione de L’Aja per la presenza di una confliggente normativa interna di carattere generale (l’art. 2740 c.c.).

45 Cfr. G. Amadio, Note introduttive, L’interesse meritevole di tutela, in Consiglio nazionale del notariato, Atti di destinazione. Guida alla redazione, cit., 51.

46 Cfr. V. Roppo, Il contratto, Milano, 2001, 424; G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Studi di diritto civile, Milano, 1966, 406; G. Cian - A. Trabucchi, Commentario breve al codice civile, Padova, 2007, sub. art. 1353, ed i riferimenti ivi citati.

47 Cfr. G. Amadio, Note introduttive, L’interesse meritevole di tutela, in Consiglio nazionale del notariato, Atti di destinazione. Guida alla redazione, cit., 51.

48 Cfr. M. Bianca, Trustee e figure affini nel diritto italiano, in Riv. not., 2009, 557 ss.; in questo senso sembra pronunciarsi anche Trib. Trieste 19 settembre 2007, in Notariato, 2008, 3, 251 ss.

49 Cfr. A. Gentili, Le destinazioni patrimoniali atipiche, Esegesi dell’art. 2645 ter, in Rass. dir. civ., 2007, 19 ss.

50 Cfr. A. Luminoso, Contratto fiduciario, trust, e atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c., in Riv. not., 2008, 5, 1001, nt. 27, il quale fonda il suo ragionamento sul richiamo all’art. 1379 c.c., che ricollega alla violazione del divieto di alienazione disposto dai privati la sanzione della nullità.

51 Cfr. G. Rojas Elgueta, L’autonomia privata e le limitazioni della responsabilità patrimoniale del debitore, Roma, 2006.

52 E l’idoneità o meno di un atto a ledere la garanzia patrimoniale spettante ai creditori non dipende certo dalla sua meritevolezza. Cfr. A. Gentili, La destinazione patrimoniale. Un contributo della categoria generale allo studio della fattispecie, in Riv. dir. priv., 2010, 72.

53 Le due tutele sono autonome: quella invalidante è destinata ad incidere sull’atto di autonomia tout court, quella revocatoria incide sugli effetti pregiudizievoli dell’atto (che dunque presuppone valido) e non necessita di valutazioni in chiave di liceità e/o meritevolezza, incentrandosi sull’esame del pregiudizio dell’atto per la posizione dei creditori. D’altronde, laddove il legislatore ha ricollegato a un atto “potenzialmente pregiudizievole” per i creditori la sanzione dell’invalidità, lo ha detto espressamente, dopo la valutazione di disvalore, come nell’ipotesi del patto commissorio di cui all’art. 2744 c.c., in base al quale «è nullo il patto col quale si conviene che, in mancanza del pagamento del credito nel termine fissato, la proprietà della cosa ipotecata o data in pegno passi al creditore. Il patto è nullo anche se posteriore alla costituzione dell’ipoteca o del pegno».

54 Recita l’art. 2901 c.c. che «il creditore, anche se il credito è soggetto a condizione o a termine, può domandare che siano dichiarati inefficaci nei suoi confronti gli atti di disposizione del patrimonio con i quali il debitore rechi pregiudizio alle sue ragioni, quando concorrono le seguenti condizioni: 1) che il debitore conoscesse il pregiudizio che l’atto arrecava alle ragioni del creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, l’atto fosse dolosamente preordinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento; 2) che, inoltre, trattandosi di atto a titolo oneroso, il terzo fosse consapevole del pregiudizio e, nel caso di atto anteriore al sorgere del credito, fosse partecipe della dolosa preordinazione».

55 Cfr. F. Macario, Gli atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c. nel sistema della responsabilità patrimoniale: autonomia del disponente e tutela dei creditori, in Consiglio nazionale del notariato, Atti di destinazione. Guida alla redazione, cit., 61 ss.

56 Occorre cioè comparare gli effetti depauperatori dell’atto e la complessiva consistenza patrimoniale del debitore (c.d. principio di proporzionalità tra debito e patrimonio): dovrebbe quindi considerarsi “sicura” la destinazione ove la medesima sia di una tale entità da non pregiudicare comunque la soddisfazione - sul restante patrimonio - degli altri creditori.

57 Cfr. A. Gentili, La destinazione patrimoniale. Un contributo della categoria generale allo studio della fattispecie, cit., 49.

58 Ai sensi dell’art. 11 della Convenzione de L’Aja il riconoscimento del trust difatti «implica, quanto meno, che i beni in trust rimangano distinti dal patrimonio personale del trustee» e dunque «che i creditori personali del trustee non possano rivalersi sui beni in trust», «che i beni in trust siano segregati rispetto al patrimonio del trustee in caso di insolvenza di quest’ultimo o di suo fallimento» e che «i beni in trust non rientrano nel regime matrimoniale o nella successione del trustee».

59 L’art. 2645-ter c.c. disciplina il regime di separazione che l’atto di destinazione è in grado di produrre prevedendo che «i beni conferiti e i loro frutti possono essere impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione e possono costituire oggetto di esecuzione, salvo quanto previsto dall’articolo 2915, primo comma, solo per debiti contratti per tale scopo».

60 Cfr. A. Gentili, Le destinazioni patrimoniali atipiche, Esegesi dell’art. 2645 ter, cit., 19 ss.

Considera invece la meritevolezza degli interessi un limite applicabile anche al trust il Giudice Tavolare di Trieste, 19 settembre 2007, in Notariato, 3/2008, 251.

61 Cfr. Tribunale di Reggio Emilia 14 maggio 2007, cit., 425, secondo cui «non ogni trust è ammissibile, valido ed efficace in quanto tale ma occorre valutare se l’atto istitutivo del trust persegue interessi che sono meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico e l’eventuale possibilità che i medesimi obiettivi vengano raggiunti con istituti diritto interno».

62 Cfr. L. Tronci, Note sull’utilizzo del trust nella fase di declino dell’impresa, in Dir. Fall., 5/2011, 596, che riporta l’esempio di un conferimento di un immobile in società, cui segue la scissione della medesima e l’assegnazione delle quote al conferente quale manovra elusiva dell’imposta di una “semplice” cessione diretta del bene.

63 Si è rilevato in dottrina (cfr. D. Zanchi, In tema di trust liquidatorio, in Giur. it., 2011, 2556) che «se ci si muove all’interno del perimetro designato dalle norme di salvaguardia; se il trust non produce neppure effetti ripugnanti per l’ordinamento; se quindi il trust è legittimato perché la liceità del programma di segregazione deriva dalla Convenzione de L’Aja […] allora si ritiene che non vi possano essere altri limiti alla scelta del trust da parte dell’operatore indipendentemente dal fatto che si rinvenga una utilità aggiuntiva rispetto a strumenti tradizionali».

64 Cfr. L. F. Risso e D. Muritano, Il trust: diritto interno e Convenzione de L’Aja. Ruolo e responsabilità del notaio, in I trust interni e le loro clausole, cit., 65.

65 Cfr. M. Atzori, Riflessioni finali sui trust liquidatori, in AA.VV., Collana Quaderni di trust, Moderni sviluppi dei trust, Atti del V Congresso Nazionale dell’Associazione “Il trust in Italia”, tenutosi a Sestri Levante 12/14 maggio 2011, 580.

66 La destinazione patrimoniale è un genus che accomuna sotto tale elemento funzionale una pluralità di istituti aventi strutture ed effetti diversi tra loro, tra cui, in questa sede, vale la pena ricordare - tra gli altri - il trust, i patrimoni destinati a uno specifico affare, la cessione dei beni ai creditori e l’atto di destinazione di cui all’art. 2645-ter.

67 Cfr. M. Spinelli, Il negozio di destinazione alla liquidazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960; M. Spinelli - L. Barbiera, I negozi di destinazione alla liquidazione, Napoli, 1999.

68 Come già illustrato ai sensi dell’art. 2 della Convenzione de L’Aja si definisce trust ogni negozio attraverso cui un soggetto (c.d. disponente o settlor) istituisce in trust determinati beni e diritti del suo patrimonio, a tal fine ponendoli sotto il controllo di un soggetto (c.d. trustee) nell’interesse di un beneficiario o per un fine determinato liberamente individuato nell’atto istitutivo del trust stesso. Ai sensi della citata disposizione «il trust è caratterizzato dai seguenti elementi: a) i beni in trust costituiscono una massa distinta e non sono parte del patrimonio del trustee; b) i beni in trust sono intestati al trustee o ad un altro soggetto per conto del trustee; c) il trustee è investito del potere e onerato dell’obbligo, di cui deve rendere conto, di amministrare, gestire o disporre dei beni in conformità alle disposizioni del trust e secondo le norme imposte dalla legge al trustee»: si ha quindi un trust allorché il disponente trasferisce determinati rapporti giuridici ad un altro soggetto, che però li acquista in qualità di trustee (e non già in nome proprio). Tali beni non entrano a far parte del suo patrimonio ma mantengono la natura di patrimonio separato: ai sensi dell’art. 11 della Convenzione de L’Aja il riconoscimento del trust ‹‹implica, quanto meno, che i beni in trust rimangano distinti dal patrimonio personale del trustee» e dunque «che i creditori personali del trustee non possano rivalersi sui beni in trust››, ‹‹che i beni in trust siano segregati rispetto al patrimonio del trustee in caso di insolvenza di quest’ultimo o di suo fallimento›› e che ‹‹i beni in trust non rientrano nel regime matrimoniale o nella successione del trustee››.

69 Infatti, ai sensi dell’art. 2 della Convenzione de L’Aja «il fatto che il disponente conservi alcuni diritti e facoltà o che il trustee abbia alcuni diritti in qualità di beneficiario non è necessariamente incompatibile con l’esistenza di un trust». Una variante, laddove il disponente sia una società, potrebbe anche essere quella di prevedere quali “beneficiari residuali” i suoi soci.

70 Rimane però qualche dubbio in merito all’effettiva possibilità di ravvisare - in siffatti trust - tale distinzione: cfr. D. Parisi, Trust a garanzia di creditori che aderiscono ad un piano di ristrutturazione, in Trusts e attività fiduciarie, 2008, 448, secondo il quale la differenza tra le due tipologie non sarebbe data ‹‹dalla sussistenza o meno di uno scopo o di una finalità, ma nella presenza o meno di beneficiari individuati o anche solo individuabili, che abbiano azione contro il trustee».

71 Cfr. S. Bartoli, Il Trust, Milano, 2001, 310; D. Muritano, Note sul trust istituito da imprese in crisi (in funzione liquidatoria), Studio n. 161/2011 del Consiglio nazionale del notariato, approvato in data 1° marzo 2012.

72 Conformemente ai principi generali del nostro ordinamento. Basti pensare alla normativa in materia di contratto a favore del terzo (art. 1411 c.c.) e di legato (art. 649), che riconosce al soggetto “beneficiario” dell’acquisto, ma estraneo alla fattispecie costitutiva del negozio, il potere di rifiutare - con efficacia ex tunc - tali effetti a lui favorevoli. In caso di rifiuto, il beneficiario, esclusa, alla luce di quanto detto, la possibilità di ritenere la fattispecie non perfezionata, deve essere assimilato ai creditori “estranei” al vincolo.

73 Si pensi, ad esempio, alla eventualità che vengano individuati creditori in maniera “fantasiosa” al solo fine di segregare un bene di ingente valore, ben superiore rispetto al concreto credito che si vuole soddisfare.

74 Pur con le specificità proprie di ciascuna di esse, le procedure volte alla liquidazione concorsuale dei beni del debitore possono essere accomunate per il loro carattere generale (in quanto aventi ad oggetto l’intero patrimonio del debitore) e collettivo (perché rivolte a tutti i creditori dell’imprenditore) e dunque per lo scopo ultimo di assicurare, almeno in via di principio, la parità di trattamento tra tutti i creditori (c.d. par condicio creditorum).

75 A seguito della quale si apre una complessa fase di liquidazione concorsuale del patrimonio dell’imprenditore fallito in modo da garantire ai suoi creditori la maggiore percentuale possibile di soddisfacimento del loro credito: tale processo passa dall’accertamento dei debiti dell’imprenditore fallito, cui segue la liquidazione del patrimonio (o “realizzazione dell’attivo”) e la sua distribuzione ai creditori accertati (o “ammessi al passivo”).

76 Si tratta del R.D. 16 marzo 1942, n. 267.

77 Per dichiarare la quale occorre accertare lo stato di insolvenza dell’imprenditore, ovvero ai sensi dell’art. 5 l. fall. l’esistenza di «inadempimenti od altri fatti esteriori i quali dimostrino che il debitore non è più in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni».

78 Il lungo cammino della riforma della legge fallimentare è iniziato con il D.L. 14 marzo 2005, n. 35 (c.d. «mini riforma»), con effetti dal 17 marzo 2005. La sua legge di conversione, ovvero la Legge 14 maggio 2005, n. 80, ha delegato al Governo l’attuazione della riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali. Il che è avvenuto con il D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, con effetti dal 16 luglio 2006 (c.d. «riforma organica della legge fallimentare») cui è seguito il c.d. decreto «correttivo» (ovvero il D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169), entrato in vigore il 1° gennaio 2008. Ulteriori modifiche, definite «misure urgenti», sono state introdotte con il D.L. 31 maggio 2010 n. 78, convertito con Legge 30 luglio 2010, n. 122. Infine, il D.L. 22 giugno 2012, n. 83 (c.d. decreto «sviluppo»), convertito con Legge 7 agosto 2012 n. 134, ed il D.L. del 18 ottobre 2012, n. 179 (c.d. decreto «sviluppo bis»), convertito con Legge 17 dicembre 2012, n. 221.

79 Quanto estenuante e dolorosa sia invece qualsiasi procedura fallimentare è circostanza ben nota agli operatori del settore - giudici delegati e curatori, per non parlare dei creditori.

80 Cfr. Trib. Bari 21 novembre 2005, in Fall., 2006, 169; interpretazione oggi confermata dal disposto dell’art. 160, ultimo comma, l. fall., ai sensi del quale «ai fini di cui al primo comma» - e cioè ai fini dell’individuazione del presupposto per accedere al concordato preventivo - «per stato di crisi si intende anche lo stato di insolvenza».

81 Cfr. l’art. 5 l. fall.

82 In questo senso cfr. Cass., SS.UU., 11 febbraio 2003, n. 1997.

83 Cfr. in questo senso Cass. 28 aprile 2006, n. 9856; Cass. 30 settembre 2004, n. 19611; Cass. 28 marzo 2001, n. 4455; Cass. 27 febbraio 2001, n. 2830.

84 Anche l’inadempimento di una sola obbligazione, se dimostra uno stato di grave dissesto, è idoneo indice di insolvenza (cfr. Cass. 30 settembre 2004, n. 19611).

85 Di recente peraltro in dottrina è stato sostenuto che un parametro temporale potrebbe ricavarsi dall’esame delle norme in materia di bilancio, ove è espressamente previsto come parametro per una corretta rappresentazione contabile e per una affidabile informazione all’esterno della situazione patrimoniale della società il termine di un anno, termine ritenuto non derogabile dall’autonomia privata. In tal senso cfr. C. D’Arrigo, L’impiego del trust nella gestione negoziale della crisi d’impresa, in La crisi d’impresa - questioni controverse nel nuovo diritto fallimentare, in La crisi d’impresa - questioni controverse nel nuovo diritto fallimentare, a cura di F. Di Marzio, Padova, 2010, 454.

86 Cioè il R.D. 16 marzo 1942, n. 267.

87 Cfr. Trib. Brindisi 28 marzo 2011, in Trusts e attività fiduciarie, 2011, 643.

88 Cfr. F. Fimmanò, Trust e diritto delle imprese in crisi, in Riv. not., 2010, 511 ss.

89 La norma dispone infatti che il piano presentato dal debitore possa prevedere «l’affidamento del patrimonio del debitore ad un gestore per la liquidazione, la custodia e la distribuzione del ricavato ai creditori». La fattispecie è approfondita nel successivo Capitolo 12.

90 Cfr. C. Cavallini, Trust e procedure concorsuali, in Riv. soc., 2011, 1093.

Il favor della legge fallimentare per le soluzioni “negoziate” della crisi d’impresa ha fatto già emergere nella prassi l’impiego dello strumento del trust come una ulteriore possibile modalità di esecuzione delle stesse.

Rinviando l’esame dettagliato alla sede opportuna può già anticiparsi che il trust permetterebbe da un lato di disattivare le azioni esecutive anticipando gli effetti protettivi di cui all’art. 168 l. fall. (secondo il quale «dalla data della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese e fino al momento in cui il decreto di omologazione del concordato preventivo diventa definitivo, i creditori per titolo o causa anteriore non possono, sotto pena di nullità, iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari sul patrimonio del debitore») ovvero estendendo quelli di cui all’art. 182-bis l. fall. (in base al quale dalla data della pubblicazione nel registro delle imprese dell’accordo di ristrutturazione «e per sessanta giorni i creditori per titolo o causa anteriore a tale data non possono iniziare o proseguire azioni cautelari o esecutive sul patrimonio del debitore»), così evitando che la “variabile incontrollata” delle azioni esecutive individuali dei creditori pregiudichi la riuscita della programmata regolamentazione negoziale dell’insolvenza (posto che anche l’azione isolata di un singolo creditore potrebbe determinare la dichiarazione di fallimento); dall’altro di destinare a vantaggio dei creditori dell’impresa beni di soggetti terzi (ad esempio nell’ambito del concordato preventivo c.d. misto).

91 In quest’ottica si tratterebbe dunque di uno strumento atto a colmare le lacune della legge fallimentare, che si sostanziano essenzialmente nella difficoltà per l’imprenditore di tutelare il proprio patrimonio dalle azioni dei c.d. free riders e nella difficoltà di vincolare a garanzia del piano o dell’accordo beni appartenenti a soggetti terzi (come accade, ad esempio, nell’ipotesi di concordato preventivo c.d. misto).

Tali lacune sono state peraltro avvertite dallo stesso legislatore, che è a più riprese intervenuto per “correggere” taluni aspetti della legge fallimentare, come accaduto con la recente modifica dell’art. 182-bis l. fall. in materia di accordi di ristrutturazione dei debiti (che a seguito degli interventi dei D.L. 31 maggio 2010, n. 78 e 22 giugno 2010, n. 83 consente all’imprenditore di presentare un’istanza al fine di ottenere la sospensione delle azioni cautelari ed esecutive di cui al terzo comma «anche nel corso delle trattative e prima della formalizzazione dell’accordo di cui al presente articolo»).

92 Per ulteriori approfondimenti sul punto si veda il paragrafo 4 d) che segue.

93 Procedura concessa anche all’imprenditore già insolvente: l’art. 160 l. fall. prevede infatti che «l’imprenditore che si trova in stato di crisi può proporre ai creditori un concordato preventivo», precisando al suo ultimo comma altresì che «ai fini di cui al primo comma per stato di crisi si intende anche lo stato di insolvenza».

94 Ai sensi dell’art. 6 l. fall. «il fallimento è dichiarato su ricorso del debitore, di uno o più creditori o su richiesta del pubblico ministero».

95 Nella crisi d’impresa il legislatore si è mostrato sensibile verso la natura (commerciale) e la dimensione dell’attività esercitata, nonché verso le conseguenze pregiudizievoli della crisi sull’organizzazione (di mezzi e persone) aziendale e sui creditori che avevano fatto affidamento sull’impresa; laddove questa tuttavia non superi le soglie di fallibilità si è ritenuta meno urgente l’esigenza di salvaguardare i valori organizzativi dell’impresa e l’impatto della disgregazione aziendale sui lavoratori ed i creditori.
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