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GLI "ATTI DI DESTINAZIONE" NEL NUOVO ART. 2645-TER C.C. QUALE FRAMMENTO DI TRUST

Riv. notariato 2006, 02, 467

Maurizio Lupoi
Il nuovo articolo 2645-ter del codice civile compare, guardando alla sua rubrica e alla sua collocazione nel codice civile, quale una disposizione sulla trascrizione (1).

Tale essa certamente è, ma non solo. Queste brevi note mirano a proporre alcuni spunti che sorgono dalla prima lettura e naturalmente privilegiano gli aspetti che interessano maggiormente l'autore.

"Trascrizione di atti di destinazione". Per la prima volta nella nostra terminologia legislativa compare "atto di destinazione" quale, all'apparenza, categoria generale (2). Si è da poco spenta l'eco dei "patrimoni destinati a uno specifico affare", introdotti dalla riforma del diritto societario e considerati nell'opinione comune dei commentatori quale istituto derogatorio dal diritto comune, così contrapponendo la normalità dei fenomeni di destinazione patrimoniale negli ordinamenti giuridici che conoscono il trust (tipicamente quelli appartenenti alla common law) alla eccezionalità dei medesimi fenomeni negli altri ordinamenti, quale il nostro. Ora questa eccezionalità è forse venuta meno.

La lettura della norma
È, innanzi tutto, necessario cercare di comprendere quali siano i connotati degli "atti di destinazione".

L'art. 2645-ter fornisce alcuni elementi testuali, che elenco senza alcuna elaborazione:

1. Vi deve essere un soggetto "conferente", che preferirò indicare come "disponente".

2. Vi devono essere uno o più "beni immobili o beni mobili iscritti in pubblici registri", che il disponente destina "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".

3. La destinazione comporta un "vincolo" sui beni.

4. La durata del vincolo è "per un periodo non superiore a novanta anni o per la durata della vita della persona fisica beneficiaria".

5. L'"atto di destinazione" "risultante da atto pubblico" è trascrivibile.

6. La trascrizione dell'atto rende "opponibile ai terzi il vincolo di destinazione".

7. Il "conferente" e "qualsiasi interessato anche durante la vita del conferente stesso" possono "agire per la realizzazione" degli interessi di cui sopra.

8. "I beni conferiti e i loro frutti possono essere impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione".

9. "I beni conferiti e i loro frutti possono costituire oggetto di esecuzione solo per debiti contratti" per la realizzazione del fine di destinazione.

Appena promulgato un testo normativo, i commentatori fanno usualmente a gara nel mostrare come essi avrebbero saputo scriverlo meglio e quali e quante imprecisioni, incongruenze, illogicità, cause di dubbi interpretativi da esso derivino. In effetti, sarebbero possibili numerose chiose ai nove punti che, strettamente attenendomi al linguaggio legislativo, ho appena elencato e sarebbero prospettabili numerose critiche di natura tanto testuale che giuridica che funzionale; me ne astengo e preferisco offrire al lettore prima l'esegesi testuale e poi il raffronto fra l'"atto di destinazione", così delineato, e i trust(3).

L'esegesi della norma
Dai nove punti sopra elencati emerge che l'"atto di destinazione" richiede un soggetto disponente, un soggetto beneficiario, uno o più beni, una finalità, una durata. Effetto dell'atto è il vincolo. Effetto della trascrizione è l'opponibilità del vincolo. Il vincolo ha un profilo statico e un profilo dinamico: quanto al primo, esclude i beni vincolati dal principio della responsabilità patrimoniale generica, rendendoli disponibili solo per i debiti contratti per la realizzazione della finalità; quanto al secondo, obbliga taluno a perseguire la finalità, potendo il disponente e i terzi interessati agire contro costui per la sua attuazione.

La finalità è quella di soddisfare interessi meritevoli di tutela "riferibili a persone con disabilità, a pubbliche amministrazioni o ad altri enti o persone fisiche" (4). "Riferibili": "interessi riferibili", per quanto sia riuscito ad accertare, ha solo due precedenti nella legislazione vigente: "presenza di interessi e capitali riferibili ad organizzazioni malavitose nazionali o straniere (5) " e "portatori di interessi riferibili ai destinatari degli interventi delle fondazioni" (6) : come si vede, siamo nella vaghezza e il campo semantico di "riferibili" ha un contenuto giuridico minimo, come se si dicesse "che riguardano": su questo contenuto minimo non si può costruire più che tanto (o poco).

Il soggetto disponente può, evidentemente, vincolare soltanto beni rispetto ai quali egli sia titolare di un diritto reale; tuttavia, il termine "conferente" fa pensare a un atto di trasferimento, al quale acceda il vincolo. Sappiamo che è perfettamente possibile trasferire un bene a terzi apponendo un vincolo al bene stesso, precisamente un vincolo di destinazione opponibile ai terzi: il caso più noto è il fondo patrimoniale quando costituente sia un soggetto diverso dai coniugi; altri casi si riscontrano in materia urbanistica, altri in campo finanziario e del mercato mobiliare. Naturalmente, uno può anche vincolare un bene proprio (come avviene nel diritto societario per i patrimoni destinati a uno specifico affare).

L'art. 2645-ter c.c. si riferisce ad entrambe le fattispecie: al bene proprio del disponente che tale rimane, perché il testo normativo non fa menzione alcuna di trasferimento; ma anche al bene che il disponente trasferisca contestualmente o successivamente alla imposizione del vincolo, perché il testo considera normale l'eccedenza della durata del vincolo rispetto alla vita del disponente, perché chiama "conferente" il disponente e, infine, perché consente a terzi interessati di agire per l'attuazione della finalità dell'"atto di destinazione" anche dopo la morte del "conferente" e, dunque, necessariamente contro soggetti diversi dal disponente e costoro non possono che essere coloro ai quali il bene sia stato trasferito. Il trasferimento potrebbe essere mortis causa o fra vivi; in questo secondo caso, potrebbe essere contemporaneo alla imposizione del vincolo o successivo.

Si può pensare diversamente e ridurre le ipotesi alla prima, con la conseguenza che i terzi interessati possono agire prima contro il disponente che sia rimasto titolare del diritto reale sul bene vincolato e, dopo la morte del disponente, contro i suoi eredi, i quali al rispetto del vincolo sono ovviamente tenuti per tutta la sua durata. Vero, ma questo non prova che il vincolo non possa accedere a un negozio di trasferimento fra vivi, altrimenti non si capirebbe contro chi, come il testo normativo prevede, il disponente sarebbe legittimato ad agire. L'espressa previsione della legittimazione ad agire del disponente implica che la posizione dominicale sui beni vincolati possa competere a un soggetto diverso da quello che ha imposto il vincolo e durante la vita di questi; torniamo così, necessariamente, alla seconda fra le fattispecie sopra delineate: non solo il vincolo su bene proprio, che tale rimane, ma anche il vincolo su bene che viene trasferito unitamente alla imposizione del vincolo.

La prima fattispecie, peraltro, può riscontrarsi in un contesto totalmente diverso, nel quale il vincolo sia apposto dal soggetto al quale il bene sia trasferito precisamente per essere da lui vincolato: vincolo su bene proprio, dunque, ma che proprio è divenuto per la specifica finalità di ricevere il vincolo.

Queste ultime considerazioni rendono imprescindibile un raffronto con i trust, dal quale l'esegesi dell'art. 2645-ter trarrà nuove ispirazioni e si potrà unire a considerazioni funzionali di un certo interesse anche per la prassi professionale.

L'"atto di destinazione" e la dichiarazione ditrust

L'"atto di destinazione", come esso emerge da questa prima esegesi della norma, è utilmente raffrontabile con la dichiarazione di trust (che è cosa diversa dall'atto istitutivo di trust). Fra le tipologie di trust, esistono il trust auto-dichiarato e il trust con trasferimento di beni al trustee; in entrambi i casi, effetto del trust è il vincolo di beni, oggetto, rispettivamente, della dichiarazione unilaterale o del trasferimento. Tuttavia, il trasferimento al trustee può avvenire (e spesso avviene nella prassi, specie straniera) senza alcun riferimento al trust e talvolta prima che il trust sorga; è allora il trustee che dichiara il vincolo e la struttura giuridica si presenta identica a quella del trust auto-dichiarato. Dichiarazione di trust si ha anche, in via più generale, quando un soggetto riceve un bene destinato a un terzo e, volendo proteggere la posizione del terzo, si dichiara trustee del bene onde non confonderlo nel proprio patrimonio; può trattarsi del trustee di un nuovo trust, ma anche del trustee di un trust esistente, che viene accresciuto con il nuovo bene.

Occorre sia presente a chi affronta questi argomenti che il termine "trust" è polisemico: esso designa certamente il rapporto giuridico che fa capo al trustee, ma anche, fra l'altro, il complesso delle posizioni soggettive aventi per oggetto i beni, la finalità dell'affidamento dei beni al trustee, l'obbligazione del trustee di attuare quelle finalità e, infine, il vincolo impresso sui beni. L'espressione classica "trust property", ricorrente in ogni atto istitutivo, indica precisamente il vincolo impresso sui beni.

Chiarito questo, è agevole comparare l'"atto di destinazione" con la dichiarazione di trust. Quest'ultima riguarda uno o più beni, è soggetta al requisito della meritevolezza dell'interesse, produce la segregazione patrimoniale, fa nascere un vincolo in favore di un beneficiario (7), indica una durata (8). La giurisprudenza, oramai abbondante tanto nel regime ordinario che in quello tavolare, consente la pubblicità del vincolo del trust(9) ; infine, la dichiarazione di trust avente per oggetto beni immobili o mobili registrati risulta normalmente da atto pubblico.

Ho ripercorso in queste ultime frasi otto fra i nove punti sopra elencati nel delineare la nozione di "atto di destinazione"; manca il settimo, secondo il quale il disponente ("conferente") può agire per l'attuazione della finalità del negozio di destinazione. Nel diritto dei trust normalmente il disponente non può agire contro il trustee: l'azione spetta ai beneficiarî e, quando previsto, al guardiano del trust. Peraltro, sebbene l'assenza del diritto di azione del disponente verso il trustee sia la regola del diritto dei trust, le numerose leggi straniere, fra le quali il disponente di un trust interno può scegliere, offrono soluzioni variegate fino a consentire al disponente tali e tanti poteri di diretto intervento sullo svolgimento del trust da portarlo, quando questo si voglia, a una posizione di forza molto maggiore che non la semplice legittimazione ad agire. E, senza ricorrere a leggi che permettono soluzioni non condivise in altri ordinamenti, basta pensare alla revoca e sostituzione del trustee quali poteri regolarmente spettanti al disponente e alla attribuzione dell'ufficio di guardiano al disponente, con la conseguente legittimazione ad agire contro il trustee.

Rivalutato così l'unico punto di apparente differenziazione, chiediamoci se gli "atti di destinazione" e i trust coincidano. Troppo forte è, infatti, la tentazione di accantonare le leggi straniere, alle quali necessariamente fanno ricorso i trust interni, e di preferire ad esse la nostra legge: potremmo così passare dai trust interni ai trust di diritto interno.

Dirò subito che, come per i patrimoni destinati a uno specifico affare, l'alternativa fra legge straniera e legge italiana certamente si può porre e la scelta va compiuta caso per caso.

Fra le considerazioni da prendere in esame tre mi sembrano fondamentali: l'"atto di destinazione", come delineato nell'art. 2645-ter, non è legato al campo delle obbligazioni fiduciarie; le poche frasi delle quali si compone la norma, non a caso collocata fra le norme sulla pubblicità, sono insufficienti a delineare una disciplina degli "atti di destinazione"; la nozione di "beneficiario", pur presente, è appena accennata.

In breve, direi che l'"atto di destinazione" è un frammento di trust; tutto ciò che è nell'"atto di destinazione" è anche nei trust, ma i trust si presentano con una completezza di regolamentazione e una collocazione nell'area della fiducia che l'"atto di destinazione" non presenta. Talvolta questi ulteriori elementi non saranno decisivi e allora converrà ricorrere al diritto interno e all'"atto di destinazione"; negli altri casi converrà ricorrere ai trust.

Vorrei dare conto di queste ultime affermazioni.

Raffronto funzionale con i trust
L'"atto di destinazione", per essere accompagnato da un minimo di efficienza, deve collocarsi in un contesto obbligatorio, come naturalmente avviene per la dichiarazione di trust.

Nulla impedisce a un soggetto di vincolare beni che egli mantiene nel proprio patrimonio - sebbene "segregati" in vista del perseguimento della finalità del vincolo - e in questo caso l'analogia con il fondo patrimoniale costituito da uno o entrambi i coniugi appare molto forte anche sotto il profilo impositivo. Chi scelga questa strada, senza preoccuparsi delle conseguenze della propria morte sulla realizzazione della finalità, si allontana radicalmente dalle strutture del trust perché, in sostanza, punta alla prevalenza del vincolo rispetto al rapporto obbligatorio che nascerebbe dal trasferimento a un soggetto che si obblighi non tanto e non solo a rispettare il vincolo quanto ad agire per attuare la finalità del vincolo stesso (10). Questa lacuna, funzionalmente rilevante, sarebbe comunque evidente fin dal primo momento, per la mancanza di una obbligazione dello stesso soggetto disponente; e non è un caso che questa obbligazione manchi anche nella disciplina del fondo patrimoniale.

Se la durata del vincolo, eccedente o possibilmente eccedente la vita del disponente (e quest'ultima ipotesi deve necessariamente essere tenuta in conto), non sia accompagnata dal trasferimento dei beni a chi si obblighi ad attuare la finalità della destinazione, la differenza rispetto ai trust diverrebbe fortissima e francamente il negozio di destinazione apparirebbe perdente perché, centrato sui profili di diritto reale, sarebbe privo di quei contenuti obbligatori che caratterizzano i trust. In altre parole, lasciare ai proprî eredi uno o più beni destinati a una particolare finalità è il modo meno certo per garantirne l'attuazione: il vincolo impedirà loro di alienare i beni vincolati, ma certamente non li obbligherà ad attivarsi per realizzarne la finalità.

Ne consegue che, se si vuole una ragionevole efficienza della sistemazione patrimoniale, l'"atto di destinazione" e il trasferimento del o dei beni a chi si obblighi a perseguire la finalità per la quale il vincolo è stato imposto vanno assieme, avvengano essi fin dal momento iniziale o in un momento successivo, per esempio alla morte del disponente. Valutando le fattispecie di trasferimento sotto il profilo delle imposte indirette, sembra prevalere il profilo della provvista, come quando il mandante trasferisce un bene al proprio mandatario senza rappresentanza per l'esecuzione del mandato che proprio quel bene riguardi: chi riceve non incrementa il proprio patrimonio netto, ma accetta di divenire proprietario di beni vincolati senza che il vincolo vada a suo vantaggio, per lo meno fintanto che esso duri.

Guardando al momento finale, quando il vincolo cessa, nel diritto dei trust è perfettamente possibile che i beni in trust tornino al disponente o ai suoi eredi o comunque a un soggetto diverso da quello in favore del quale erano stati vincolati nel corso del trust. Questo è ciò che normalmente avviene nei trust interni per sostenere persone con disabilità: durante la vita delle persone con disabilità il reddito dei beni è al loro servizio e, se necessario, lo sono anche i beni stessi (alienabilità dei beni in trust), ma successivamente il trustee trasferisce i beni o i beni residui ad altri soggetti (usualmente gli altri figli del disponente) e il trust cessa. Il vincolo, quindi, non è andato a vantaggio del soggetto titolare dei beni vincolati né nella vigenza del vincolo né alla sua cessazione. Questa configurazione potrebbe non essere necessariamente richiesta per gli "atti di destinazione" perché non sembra esservi incompatibilità fra il vincolo e la patrimonializzazione, in capo al soggetto proprietario, alla cessazione del vincolo medesimo. Infatti, il disponente che vincoli i beni per un breve periodo e, al termine, sia vivo, riacquista la pienezza della posizione dominicale: lo stesso potrebbe accadere al diverso soggetto al quale il disponente abbia trasferito i beni con il patto che, alla cessazione del vincolo, i beni gli appartengano pienamente (vi è una analogia con il fedecommesso assistenziale). C'è da chiedersi se il venire meno del vincolo e la contemporanea patrimonializzazione senza trasferimento siano eventi rientranti fra le previsioni dell'imposta di registro.

Si osserva, così, che nel diritto dei trust il termine "beneficiario" ha, o può avere, almeno due accezioni: colui in favore del quale il vincolo opera fino a tanto che esso duri, colui al quale i beni competono alla cessazione del vincolo. Diversi i rispettivi diritti, talvolta confliggenti gli interessi, questa doppia valenza può o meno essere riversata sugli "atti di destinazione", arricchendoli di funzionalità che ne amplierebbero la sfera applicativa e li distaccherebbero, a parità di altre condizioni, dal fondo patrimoniale.

Legato a questi profili è il tema del trasferimento della funzione dell'attuazione della finalità del vincolo e cioè, nel campo dei trust, l'individuazione del trustee ed eventualmente il mutamento del trustee, già verificatosi più volte in Italia senza alcuna controindicazione né pubblicitaria né tributaria. Qualora, privilegiando l'efficienza secondo quanto sopra indicato, il disponente, eventualmente prima obbligandosi egli stesso ad attuare la finalità, affidi questa funzione a terzi (il termine "affidamento" viene naturale in questo quadro), è evidente che emerge in primo piano un profilo negoziale tutto da esplorare, che corrisponde all'atto istitutivo di trust. Nulla impedisce che, in un contesto civilistico, l'equivalente funzionale dell'atto istitutivo di trust (atto, come si sa, unilaterale) sia un contratto: recupereremmo così i termini originari della fiducia quale affi damento, depurati dalle teorie pandettistiche e post-pandettistiche, e daremmo una significativa prova di vitalità giuridica.

Qualora dottrina e prassi concorrano a foggiare un contratto di affidamento, la distanza rispetto alla pienezza del diritto dei trust tenderà a diminuire e nel tempo si affermerà una disciplina italiana che renderà marginale il ricorso al diritto straniero.

Effetti dell'art. 2645-ter suitrust interni
Si sa che tanto la giurisprudenza italiana, in quasi cinquanta pronunce (una anche della Cassazione), quanto l'Agenzia delle Entrate, in sette pareri su interpello, si sono espresse per la legittimità dei trust interni (11) così come, di recente, ha fatto lucidamente il Consiglio Nazionale del Notariato (12).

L'art. 2645-ter ha, quindi, scarsi effetti sulla operatività dei trust interni. Tanto l'effetto segregativo quanto la pubblicità, immobiliare e societaria, sono da considerarsi alla stregua di dati acquisiti e l'innovazione legislativa può solo rafforzare la prassi dominante (13) : il vincolo di beni per una finalità meritevole di tutela è ora ammesso in via generale dal codice civile e la trascrizione di tale vincolo costituisce lo specifico oggetto della nuova norma.

A mio parere, l'art. 2645-ter c.c. è solo la conferma di quanto da tempo eravamo in molti a sostenere, sia pure con diversità di accenti: esiste un cammino dell'ordinamento verso la specializzazione dei patrimoni e chi rifiutava di accorgersene dovrà ora prenderne atto.

Note 

(1) Introdotto dall'art. 39-novies del decreto legge 30 dicembre 2005 n. 273, convertito in legge (in corso di pubblicazione sulla G.U.): « Art. 2645-ter. (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) - Gli atti risultanti da atto pubblico, 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. 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 ».

(2) Un precedente è nell'art. 4.3.b del D.Lgs. 21 aprile 1993, n. 124, in materia di fondi pensione.

(3) Mi astengo anche dal chiedermi chi abbia voluto inserire questa nuova disposizione nel codice civile, quali fossero le sue finalità e se l'art. 2645-ter c.c. sia con esse congruente.

(4) La norma contiene un doppio richiamo agli "interessi meritevoli di tutela", prima esplicitato, poi riprodotto per mezzo del rinvio al secondo comma dell'art. 1322 c.c. Non riesco a trovare una spiegazione di questa duplicazione e propendo a ritenere che si tratti di una sovrapposizione di mani nella redazione.

(5) Deliberazione del Senato della Repubblica del 12 ottobre 1995, che istituisce una Commissione parlamentare d'inchiesta sul problema dei rifiuti, art. 3.

(6) D.Lgs. 17 maggio 1999, n. 153, sulle fondazioni bancarie, art. 4: "i soggetti ai quali è attribuito il potere di designare componenti dell'organo di indirizzo e i componenti stessi degli organi delle fondazioni non devono essere portatori di interessi riferibili ai destinatari degli interventi delle fondazioni".

(7) Come si sa, esistono anche i trust di scopo, privi di beneficiari.

(8) In alcuni ordinamenti è possibile che un trust in favore di beneficiari non abbia limite di durata.

(9) V. avanti, nota 11.

(10) Ovviamente questa problematica non si presenta nel fondo patrimoniale perché la morte di un coniuge conduce allo scioglimento del fondo, a meno che vi siano figli minori.

(11) Tutte queste fonti sono raccolte in La giurisprudenza italiana sui trust, Quaderno n. 4 di Trusts e attività fiduciarie, Ipsoa, 2005; successivamente, seguendo il medesimo orientamento, v. Trib. Napoli, 22 luglio 2004, Trib. Napoli, 16 giugno 2005, Trib. Firenze, 2 luglio 2005, Trib. Trieste, 23 settembre 2005, Trib. Rovereto, 26 ottobre 2005, Trib. Pordenone, 6 dic. 2005, Comm. Trib. Brescia, 11 gennaio 2006, Trib. Trento, sez. Cles, 25 gennaio 2006, pubblicate (o in corso di pubblicazione) nella rivista Trusts e attività fiduciarie.

Sarà pubblicato nel prossimo fascicolo di questa Rivista Trib. Trieste, 23 settembre 2005, con nota di Lorenzo Pellegrini.
[Inoltre, si leggono in questa Rivista altre pronunce giurisprudenziali, tutte favorevoli alla trascrivibilità del trust interno: Trib. Milano, 29 ottobre 2002, in questa Rivista, 2003, p. 253; Trib. Bologna, 1 ottobre 2003, ivi, p. 1633, con nota di Tonelli; Trib. Napoli, 1 ottobre 2003 e Trib. Parma 13 ottobre 2003, ivi, 2004, p. 565, con nota di Lupoi; Trib. Milano, 23 febbraio 2005 e Trib. Parma, 3 marzo 2005, ivi, 2005, p. 850, con nota di Barla De Guglielmi; Giudice del Registro del Trib. di Bologna, ord. 16 giugno 2003, ivi, 2004, p. 556, con nota di Tonelli].

(12) CNN Notizie del 22 febbraio 2006.

(13) È forse opportuno segnalare che all'unica pronuncia contraria in materia di pubblicità immobiliare (App. Napoli, 27 maggio 2004) hanno fatto seguito due sentenze di primo grado, dovute a diversi collegi nello stesso distretto giudiziario (v. nota prec.), che, con ampie motivazioni, hanno seguito l'impostazione dominante.
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