.prieta,

opponibile ai terzi. Chi acquista un bene con
contratto fiduciario ne acquista la piena pro-
non una  proprieta limitata; e puo
validamente disporne. Se il fiduciario, violan-
do il patto, vende ac un terzo, questi acquista
validamente; ed il fiduciante avra definitiva-
mente perduto il bene (altrectanto accade se
un creditore del  fiduciario agisce su  quel
bene). Altro non potra ottenere se non la
condanna del fiduciario infedele al risarci-
mento dei danni.

In Germania la fiducia cum creditore ¢
giudicata nulla quando sia contra bona mores,
contraria all’ordine pubblico. Il che la giurispru-
denza riscontra in due casi: quando il contratto si
nveli un Knebelungsvertrag, mediante il quale i]
debitore abbia perduto nei confront del credito-
re la propria indipendenza economica (in questo
senso RG 20 ottobre 1930); quando 1l contratto
arrcca un evidente danno agli alti creditor
(Gldubigergefihrdung), avendo le parti coope-
rato per ingannare i terzi ingenerando loro il
falso convincimento che il debitore sia persona
meritevole di credito.

In Italia il contratto fiduciario ¢ considera-
to nullo quando, come spesso accade, costitui-
sce 11 mezzo per eludere Papplicazione di
norma imperativa e si rivela, percid, un con-
tratto in frode alla legge (art. 1344 codice
civile). Ipotesi pitv volte esaminata in glu-
risprudenza di contratto fiduciario illecito per
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frode alla legge ¢ quclla dell’unico socio di
societa di capitali che, per cludere applicazio-
ne dell’art. 2362 o dell’art. 9497 comma 2°,
trasferisce fiduciariamente una frazione mini-
ma del capitale sociale ad un compiacente
intestatario; e in questi casi la prova della
frode alla legge — e dello stesso pactum
fiduciae -~ puo essere data anche per presun-
zioni, come nel caso in cui il secondo socio
risultava intestatario dello 0,0357 per cento
del capitale sociale (Cass., 29 novembre 1983,
n. 7152). Dichiarata la nullitd, a norma del-
Part. 1344, del trasferimento delle azioni o
delle quote al fiduciario, il fiduciante si trova
ad essere unico s0c10, come tale illimitatamen-
te responsabile delle obbligazioni socialj.

Altrettanto rigore la Cassazione manifesta
in materia di fiducia cum creditore. Sia la
vendita con patto di riscatto, sia quella con
patto di retrovendita, utilizzate come vendite a
scopo di garanzia, vengono considerate nulle
(Cass,, 3 aprile 1989, n. 1611) perché diretre
ad aggirare il divieto del patto commissorio,
mediante il quale creditore e debitore conven-
gono che la cosa data in pegno o in ipoteca
resti in proprieta del creditore in caso di
mnadempimento del debitore (art. 2744} con
danno sia del debitore sia degli altri creditori,
avendo normalmente la cosa data in garanzia
un valore notevolmente superiore all’ammon-
tare del debito garantito.

II. 11 trust
di Maria CHIARA MALAGUT]

L. In generale.

Il trust ¢ uno degli istituti pit tipici del
common law cd anche uno dei piv difficili da
comprendere per un giurista di civil law, non
potendo essere assimilato a nessuna figura
giuridica dei sistemi di derivazione romani-
stica.

II trust ha avuto molte definizioni da parte
sia_delle Corti statunitensi sia delle Corti bri-
tanniche. E stato definito come una obbliga-
zione derivante da un rapporto di fiducia e
imposta ad un soggetto affinché egh ammini-
stri un bene in sua propricta nel rispetto di
tale fiducia. E stato considerato come un modo
dr detenere la propricta, vineolatws ad un dove-
re di utilizzare il bene in proprietd o di impie-
garne gh utl in base alle direttive impartite da
un soggetto da cui il diritto dj propricta ¢
derivato al soggetto titolare. Infine, ¢ stato

descritto come un diritto dj proprieta, reale o
personale, in capo ad un soggetto per il bepe-
ficio di un altro.

In questo insieme di definizioni un dato
emerge chiaro: esiste un soggetto che ha la
proprieta di un bene, che egli amministra (che
egh ha il dovere di amministrare), Costuj ¢
pero limitato nel godimento di tale bene da un
vincolo a vantaggio di un altro soggetto. Tale
vincolo da diritto a quest’ultimo d; beneficiare
dei risultati  dellamministrazione del bene.
Rimane ora da chiarire in forza di quale
struttura giuridica 1 rapport descritei possano
verificarsi, e come si bilancino j diritti dell’uno
con gl obblighi dell’altro.

Va inoltre ricordato che quclia  appena
Hlustrata non ¢ che Pintelaiatura o base del
trust. Da questa che & la struttura di origine, il
trust ha poi subito una lunga evoluzione negli
usi, soprattutto commerciali. Esistono oggl
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diverse utilizzazioni del trust, molte delle quah
impicgate nei mercati finanziari. Tra essi |'in-
- vestment trust, il business trust, il trust for
" sale. F dunque necessario ricostruirne la strut-
tura fondamentale anche per vederne poi le
configurazioni e le funzioni che esso ha assun-
to da parte degh operatori cconomici.

2. Origini.

Non ¢'¢ modo di capire Pessenza del trust se
non se ne analizzano le origini. L’antecedente
storico del trust deve essere ricercato nello use
dell’Inghilterra medioevale. Lo use, nel senso
che a noi qui interessa, indicava appunto, nel
possesso di immobili, la detenzione di un bene
nellmteresse di un altro soggetto (ad opus di
altnn). Dal punto di vista storico, la prassi dello
use consisteva nel trasferire un proprio bcne
ad altri obbligando quest’ulumo a detencrlo
per gh scopi del trasferente. Tale prassi s
sviluppo soprattutto tra quet vassalli che ten-
tavano di cvitarc gl alt tributi da pagare ai
signori feudali per la propricta terriera. L’im-
picgo dello use aveva in realtd anche scopl
perfettamente leciti, consistent principalmen-
t¢ nel garantire 1l beneficio di un bene anche
a chi non fossc in condizione di amministrar-
lo. Esso fu pero ampiamente utilizzato per
evitare le conseguenze  di responsabilita  sia
creditoria sia impositiva derivanti dalla pro-
prietd terricra.

Per ridurre tale evasione, nel 1535 Enrico
VIII emano lo Statute of uses, che dichiarava
reale proprictario di un bene trasferito in use
colui per il cui beneficio il bene era ammini-
strato. Lo Statute condiziono in modo deter-
minante la diffusione dello use. Esso non
aveva perd inciso su una figura ancora piu
complessa del t(rasferimento di beni immobi-
llari: Puse upon a use. Tramite questa figura,
consistente i principio in due operazioni di
use successive, il proprietario originario tra-
sferiva ad un soggcetto il titolo, ed ad un aliro i
godimento del medesimo bene. [] primo sog-
getto era dunque si proprietario del bene, ma
per 1l beneficio  del  terzo. Questa seconda
operazione prendeva il nome di trust.

Originariamente, pero, quello del soggetto
ttolare del bene non era che un obbligo
morale. Mentre il trasferimento della proprie-
ta avveniva infati secondo il diritto {at law), il
corrispondente  diritto  del  beneficiario  del
trust non cra in alcun modo tutelabile secondo
la legoe, in quanto non derivante da alcuna
obbligazione giuridica. Fu cosi che il Cancellie-
re delle Corti di equity comincid ad interveni-
re contro gh abusi del tirolare obbligandolo a
riconoscere il diritto del heneficiario. I deeret;

del Cancelliere avevano forza esccutiva, cd il
trust divenne cosi, da obbligo morale che era,
un obbligo giuridico. Nel corso dej secol, Ia
struttura di- base del trust giunse fino a nol
sotto varie forme, conscrvando pero la origi-
naria dicotomia delle fonti: Ia proprietd in
capo a chi riceve il ttolo (trustee) gli deriva
dalla common law, mentre i diritg del benefi-
ciario (beneficiary) gl derivano dall’equity.

3. Struttura.

Oggi, per trust si intende Iintera situazione
guridica tramite la quale uno stesso bene ¢
tontemporaneamente amministrato da chi ne
¢ titolare e goduto da chi ne ¢ considerato
beneficiario. Questa situazione giuridica viene
diflicilmente ricompresa in un  istituto che
chiaramente risponda ai concetti cuj ¢ abituato
un giurista di civil law, per il quale la proprie-
ta ¢, di regola, un diritto reale non scindibile:
chi ne ¢ titolare dispone sia del potere dj
amministrare sia di godere del bene; lo status
di proprictario non & concettualmente sdop-
piabile in due situazioni giuridiche.

Come si puo desumere dalle stesse defini.
zioni giurisprudenziali riportate in inizio  di
trattazione, negli stessi paesi di common law,
la natra del trust ¢ per certt aspetti contro-
versa. In realta cio che piu importa ai fini di
identificare la struttura ed il funzionamento
del trust ¢ proprio di comprendere  quella
natura di dual ownership, ovvero dj proprieta
sdoppiata, che riveste la proprieta dei due
soggetti, uno dei quali ha il potere dell'ammi-
nistrazione e P'altro il beneficio del godimento.

In common law, il trust fa parte del diritto
di proprieta. A differenza dello use, €sso puod
aversi sia su beni immobili sia su benj mobili. Tl
diritto di propricta del trustee, a differenza
che nello use, implica inoltre Pobbligo da parte
del trustee di amministrare il bene.

Il trustee ¢ titolare di un bene in truse. La
sua ¢ una proprieta in law, dunque gli assicura
la tirolarita del bene e la sua amministrazione.
Chi, pero, gli ha trasferito il bene gliclo ha
appunto trasferito in trust, ossia con un vinco.
lo che Jo obbliga ad amministrare il bene non
per il proprio beneficio, ma per il beneficio di
tnterzo o per uno scopo che il trasferente gh
ha assegnato. Nei confronti del terzo henefi-
Clario sioinstaura un rapporto fiduciario che
garantisce a questultimo Pesecutivita degli ob-
blight imposti al trustee.

I trustee ¢ dunque titolare del bene, 1 SOl
creditori non possono perd soddisfarsi su ch
esso. D’altro canto, su di esso POSSONO Invece
soddisfarsi 1 creditori del beneficiario, benche
egh non sia titolare. In quanto  utolare d¢]



bene, il trustee puo, in principio, venderlo. In
questo caso, il diritto del beneficiario si realizza
sul ‘prezzo ottenuto, sempre che Pacquisto fosse
avvenuto da parte di terzo in buona fede a
titolo oncroso. In caso di trasferimento a titolo
gratuito o in caso di mala fede dell’acquirente,
quest’ultimo acquistera automaticamente la ti-
tolarita del bene e Pobbligo di rispetto dei diritu
del bencficiario sul bene: in altri termini, la
qualitd di trustee gli verra trasferita.

La ragione di queste conscguenze sfugge se
st va alla ricerca di chi sia — secondo le
categoric del civil law — il proprietario del
bene. La proprieta del bene & una joint pro-
perty. Potrebbe sommariamente dirsi che en-
(rambi ne sono proprietari. Ci si avvicina di
pitt alla realtd sc si afferma che P'uno ne ¢
proprictario in amministrazione e Paltro nel
godimento. Se si prescinde dai parallelismi
con il civil law, allora si capira che il trustee, in
quanto titolare, avra tutti 1 diritti di disposizio-
ne del bene, tra cui la facolia di vendere,
finché 1 diritti del beneficiario non ne siano
lesi ed entro i limiti di disposizione che il
trasferente gli avra imposto. Per tutelare poi il
beneliciario da abusi da parte del trustee, 51
potra avere in caso di trasferimento illecito
una sorta di surrogazione, a volte reale ¢ a
volte personale, a vantaggio del beneficiario.

Qualsiasi bene puo formare oggetto di un
trust. Il bene oggetto del trust & da considerar-
si un fondo patrimoniale autonomo. Questa ¢
la ragione per cui 1 creditort del trustee non
possono soddisfarvisi. Tale bene ¢ un fondo
autonomo senza per questo avere bisogno di
personalita giuridica: esso non ¢ altro che un
bene su cui ¢ impresso un vincolo di destina-
zione, sia esso ad uno scopo o al bencficio di
un soggetto. 11 trustee ha infatu P'obbligo di
mantenere chiaramente separati il suo patri-
monio da quello oggetto del trust.

Il trust pud essere imposto per volere di un
soggetto privato o per legge. 1l trust cui
normalmente ¢i si riferisce ¢ quello isttuito
per volere privato. In questo caso, il trust puo
essere espresso (express trust) o lacito (1m-
plied trust). La sua disciplina & lasciata in
srande parte all’autonomia delle parti, fatta
cccezione per alcuni aspetd di volta in volta
regolati da statute. Anche in caso di norme di
legge, perd, raramente esse s0no imperative.
In gran parte, csse si applicheranno  ogni
qualvolta le parti non abbino autonomamen-
te disciplinato la materia.

Un trust non richiede la forma scricia. Non
esistono infatti obblighi di forma per la costi-
tuzione di un trust. Una forma parucolare
potra nel caso essere vichiesta m funzione del
bene che forma oggetto del trust, ma non in
funzionc del trust stesso. In caso di un trust su

-chiaramente determinato al
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un immobile, ad esempio, sara genecralmente
richiesto un atto scritto per la validia del
trasferimento della proprieta al trustee, ma la
mancanza di tale requisito non ne compromelt-
tera la validita se stipulato anche su altri beni,
¢ s manterra per la parte restante.

Normalmente un trust privato ¢ costituito
secondo lo schema seguente: un soggetto tra-
sferisce un bene ad un altro (trustee) per 1l
vantaggio di un terzo (beneficiario). Se il costi-
tuente possa contemporaneamente  ricoprire
la posizione di beneficiario dipendera dalle
leggi dello Stato in cui il trust ¢ stato istituito.
In alcuni stati degli Stati Uniu il costituente
pud persino essere sia beneficiario del trust sia
trustee, a condizione che egli non sia Punico
beneficiario del trust.

I beni oggetto del trust debbono essere
determinati e disponibili al momento della
costituzione del trust. Non & invece necessario
che il trustee sia indicato a tale momento. In
caso manchi la designazione del trustee o
questi rifiud l'incarico o muoia, sara il giudice
a nominare un trustee.

Il costituente trasferisce il bene al trustee ¢
fissa lo scopo cui il trustee deve soggiacere.
Tale operazione pud anche avvenire in fasi
distinte. Anche lo scopo del trust deve essere
momento della
costituzione. Il costituentc ha piena autonomia
nella determinazione degli obblighi del tru-
stee, entro i soli limiti del rispetto dell’ordine
pubblico. Soprattutto, tale autonomia gli per-
mette di limitare il trust ad un periodo deter-
minato, di modificarlo gquando ¢ come meglio
crede, di mantenersi la facolta di sorvegliare
I’amministrazione del trustee, {ino alla possibi-
lita di sostituire quest’ultimo in qualsiasi mo-
mento. Fsistono dunque svariate combinazion
di vincoli e poteri lasciati al trustee, tanti
quanti Pautonomia dei privati puo arrivare ad
claborare. Sotto questo aspetto, infatt, il trust
pud essere ampiamente paragonato al contrat-
to per la sua ricchezza di contenuti possibili.

A questi f{ini, la differenza piu indicativa
che viene operata tra tipi di trust nci paesi di
common law & tra trust comunemente inteso e
discretionary trust. Mentre il primo comporta
la fissazione di un utile da assegnare al benefi-
ciario da ricavarsi dal bene in trust, 1l secondo
prevede la totale discrezione da  parte del
trustee all’assegnazione di utili ai beneficiar,
generalmente ricompresi in una categoria in-
dicata. I beneficiart in questo caso non hanno
aleun diritto all’assegnazione degh uuli, finché
il trustee non lo decide.

Una volta fissati 1 vincoli del trustee nellf’at-
to costitutivo, in genere questi ha plena auto-
nomia nelle scelte concernenti Pamministra-
szione del bene. Limiun ai suoi potert possono

|
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cssere fissatl per statuto. In Gran Bretagna il
Trustee Act del 1925 ne disciplina alcuni
aspetti, tra cui il poterc di delegare alcune
delle sue funzioni ad altri, cosi come di assu-
mere impiegati al suo servizio. Se trustee ¢ una
persona giuridica, il Trustee Act del 1925 ne
disciplina la formazione ed i poteri.

Il trustee deve amministrare 1 beni con
diligenza ed attenersi ai vincoli fissati dal
trasferente.  Quali atti gli siano permessi e
quali no ancora una volta dipendera dalla
legge applicabile al trust. In base al New York
Estate Powers & Trusts Law, ad csempio, il
trustee, salvo quanto espressamente previsto
all’atto della costituzione, non pud assumere
né agenti né impiegati al suo servizio, non pud
dare 1 bent in comodato, non pud mantenere i
beni disinvestiti. Egli ha il diritto di voto su
azioni di cui disponga, per qualsiasi operazio-
ne, compresi votl per fusioni, conversioni di
azioni o acquisti di nuove azioni. I suoi poteri
possono  pero essere ampliati o ridotti dal
volere del trasferente, che potra autorizzarlo a
qualsiasi atto che egli ritenga necessario. 1l
New York Estate Powers & Trusts Law si
applica infatti solo qualora il trasferente non
abbia diversamente disposto.

Una volta accettato il ruolo di trustee,
questi ¢ completamente svincolato da ogni
rapporto con il trasferente. 1l trustee che
abbia dubbi sulle proprie competenze si rivol-
gera al giudice, che interpretera quali siano i
suol compiti.

Il trustee ¢ responsabile dell’amministrazio-
ne dei beni nel confronti dei beneficiari, che
possono  a turno intentare azione per risarci-
mento danni o per limposizione di un trust
sugh utili ricavati dall’operazione ritenuta  di
abuso. In caso di pin trustee, essi sono solidal-
mente responsabili verso 1 beneficiari per Pam-
ministrazione. In caso di trasferimento illegale
da parte del trustee, si possono verificare situa-
zioni differenti: sc¢ Pacquirente era in buona
fede, e il trasferimento era a titolo oneroso, il
beneficiario  potra  soddisfarsi solo sul  prezzo
ricavato. Qualora Pacquirente fosse in mala
fede, il trasferimento sara ineflicace nei con-
fronti del beneficiario. In caso invece che Pac-
quirente fossc a conoscenza della provenienza
del bene, ma abbia ottenuto il bene a titolo
gratuito, il beneficiaric avra la scelta di soddi-
sfarst sul valore in denaro del bene nei confrond
del trustee o chiedere che 1} nuovo proprictario
sia surrogato nel doveri del trustee.

4. Classificazioni.

51 pud poi distinguere tra trust privad (private
trust) e trast pubblici (public trust). Con trust

pubblico si intende un trust istituito a fini di
pubblica utilita, tra cui ad esempio trust a fin;
di carila istituiti a vantaggio di una categoria
abbastanza vasta di soggetti. 1l commeon law
non conosce listituto della fondazione, la cui
funzione viene spesso ricoperta da trust pub-
blici, che hanno inoltre il vantaggio rispetto
alla fondazione dei paesi di civil law di non
necessitare del riconoscimento della personali-
ta giuridica. In questo tipo di trust, a differen-
za che per i trust privati, lo_scopo non deve
essere chiaramente indicato. E sufficiente che
csso sia abbastanza gencrico da poter riscon-
trarvt una qualche finalitd di pubblica utilita.

Un’altra delle caratteristiche fondamental;
del trust risiede nella funzione che vi svolge 1l
giudice. Come detto, il trust deve la sua origi-
ne all’influenza del giudice di equity entro un
istituto at law ai fini di tutelare chi dall’abuso
dell’istituto  stesso avrebbe potuto subire un
danno ritenuto ingiusto. Tutt’ora il giudice ha
un ruolo importante nel trust. Egli infatti in
primo luogo pud ecssere incaricato dal soggetio
che istituisce il trust di controllarne Pammini-
strazione. 1l giudicc non pud sottrarsi a tale
incarico, che risponde probabilmente al piu
ampio compito «amministrativo» che un pri-
vato possa imporre ad un giudice in common
law.

Inoltre, il giudice puod dichiarare un con-
structive trust, un resulting trust o un im-
plied trust. In questo caso si avra allora un
trust ope legis, Con trust ope legis si intendo-
no infatti quei trust fondati non tanto su di un
chiaro volere di una parte di trasferire un
bene con un chiaro vincolo di scopo, ma sul
riconoscimento da parte del giudice di equity
di una situazione di ingiustizia che puo essere
rimediata solo tramite Pistituzione di una
struttura giuridica che rassomigli ed insierne
raggiunga i fini del trust «classicon. Appare
chiaro come il trust ope legis debba essere
tenuto concettualmente separato dal trust isti-
tuito per volere di un privato. In questo caso
non c’¢ accordo tra le part, fatta eccezione per
quei casi in cui il giudice isticuisce il trust
credendo di ravvisare 1 segni di un tale volere
in un atto della parte che, pur non essendosi
espressamente configurato in un chiaro atto
istitutivo di trust, poteva essere Interpretato —
cosi fu interpretato dal giudice —— come 1stitu-
tivo di un trust (resulting trust).

I trust ope legis altro non ¢, dunque, che
un nmedio giudiziale ad una situazione rite-
nuta ingiusta. Tale rimedio ¢ un rimedjo in
equity, fissato dal giudice laddove non siano
stati trovati altri strumenti at law per ristabili-
re una situazione di equita.

In breve, con constructive trust si intende
generalmente proprio qualsiasi trust IMpPOsto
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per via giudiziale qualora qualcuno abbia egal-
mente disposto di beni di altri. Aj fini esemplifi-
cativi, le Corti di equity hanno sempre dichiara-
to la costituzione i un trust nei casi in cui un
soclo avesse disposto dei beni della societa a fin
personali. In  conclusione, in presenza di un
obbligo di restituzione e nella impossibilita di
recuperarc 1 beni in oggetto, il giudice costitui-
see un trust sugh utli ricavat. In questo caso,
Punica implicazione del fatto sara che il socio
sara obbligato a metiere a disposizione della
socicta gl utili in sostituzione dei beni sottratt;.
Un tale finc non sarebbe stato realizzabile in
base a nessuna figura giuridica at law, poiché
non esiste in commeon law alcuno strumento che
permetta alla societd di rivalersi sugli utili del
bene ingiustamente venduto dal suo socio-am-
ministratore. Un constructive trust risulta allo-
ra essere 'unico rimedio,

Il constructive trust ¢ inoltre utilizzato
tutte le volte che il trustee abbia abusato dei
suot poteri disponendo del bene in  trust.
Come detto, in questo caso il vincolo in trust
verra mimposto sugli utili ricavati.

Un resulting trust viene invece imposto dal
giudice twtte le volte che eght ritenga che il
soggetto trasferente aveva intenzione di costitui-
't un trust ma per un qualche errore non lo ha
fatto, oppure Io scopo del trust risulta illegale, o
ancora alcuni beni rimangono nelle mani del
trustee dopo la realizzazione del trust, senza
saperc come disporre di cssi. Mentre nel con-
structive trust il giudice costituisce il trust indi-
pendentemente dal volere delle parti, nel resul-
ting trust il trust in via giudiziale & costituito in
grazia di una presunta volonta della parte erro-
neamente o insufficientcmente espressa.

Infine; st ha un implied trust tutte le volte
che il giudice ravvisa in una situazione di fatto
gh estremi di un trust in grazia di una serie dj
presunzioni. Tali presunzioni variano da stato
a stato e sono difficilmente riassumibili. A solj
fint esemplificativi, si ricordi ad esempio che e
Corti di New York presumono che nel caso di
un coniuge che acquisti un bene e lo intesti
all’altro coniuge, il primo avesse voluto istitui-
re un trust a proprio beneficio.

Fisistono da ultimo gl statutory trust, ovve-
YO trust previsti in vari testi legislativi a diffe-
renti fini. Essi sono trust creati dalla legge.
Non & possibile riassumere tutti gl statutory
trast, tra loro molto diversi ¢ validi solo entro
Fambito di applicazione dei st legislativi che

I istituiscono.

5. Funzioni.

L Hessibilied della strutiura del trust ne per-

e T e dal g ep

realizzato spesso per atto mortis causa, ¢
sovente quello di destinare dei benj 4 qualcuno
assegnandone  perd Pamministrazione ad un
soggetto diverso. Un caso particolare ¢ il trust
for sale, istituito appunto affinché i benj in
oggetto vengano ad un certg punto vendu
dal trustee ed i ricavati trasferit; aj beneficiari.
Tale strumento viene ampiamente utilizzato in
caso di trasferimento di azienda ad credi con
Pintenzione di venderla nel momento pitt pro-
pizio. In attesa di rale momento, vicne nomi-
nato un trustee che ha il dovere di amminj-
strarc Pazienda e di far godere i bhencficiari
degli utili ricavati fino al momento della ven-
dita.

Accanto alla funzione pit classica ve ne
sono pero moltissime altre. In primis, il trust é
stato spesso utilizzato per la realizzazione di
fini commerciali al posto della costituzione di
una societa. I trustee mantengono poteri di
amministrazione tipici di un consiglio di am-
ministrazione ed i beneficiari conservano un
controllo nell’amministrazione simile 2 quello
di cui dispone Passcmblea gencrale di una
societd per azioni. I} vantaggio della scelta dj
un trust invece che di una socicta risicde nella
maggiore flessibilitd di poter, che le pard
disciplinano a loro piacimento, e nella man-
canza di personalita giuridica, sostitujra dalla
separazione del fondo dagh altri beni propri
del trustee.

Il trust trova svariati usi nel mondo finan-
ziario. Puo crearsi un trust suj depositi in
denaro presso una banca. I depositante puo
limitarsi a nominare se stesso trustee cd indi-
care una terza persona  quale  beneficiario.
Questa situazione non presenta nulla di parti-
colare, se non I'essere stata usara in casi in cui
esistevano  forti limiti allammontare  indjvi-
duale di depositi bancari. L’operazione pre-
senta invece qualche interesse qualora il trust
venga costituito da piu depositanti su un conto
intestato ad una istituzione finanziaria, o alla
banca stessa, cui assegnino la qualita oi tru-
stee. In questo modo la banca diviene trustee
di un investment trust per 1l beneficio dei
depositanti stessi, legata da una seric di obbli-
ghi di investimento del fondo assegnatole de-
terminat dallatto costitutivo.

Un’operazione simile puo essere effettuata
non pia con il denaro depositato ma con el
mteressi delle polizze assicurative, Tale vinco-
lo in trust vicne generalmente ipresso nella
polizza stessa, ove si prevede che gl interess;
non - vengano devoluti ma  investit secondo
schemi concordati a beneficio delPassicurate o
di un terzo da questo designato. All'atgvita
assicurativa si lega allora una attivia i nvesti-
mento che pud strutturarsi nelle forme  pin
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va det privati. Cié che distingue questo trust
da altri trust di investimento su cifre di dena-
ro, ¢ la doppia alcatorieta dell’operazione.
L’investimento a rischio viene infatt previsto
su un capitale di cui non s conosce Fammonta-
re esatto al momento del contratto.

6. La Convenzione de L’Aja sul riconosci-
mento del trust in civil law.

La Convenzione de L’Aja del 1° luglio 1985,
non delinisce il trust, bensi lo descrive: «per
trust s'intendono i rapporti giuridicl istituit
da una persona, il costituente — con atto tra
vivi 0 mortis causa -— qualora dei beni siano
stati posti sotto il controllo di un trustee
nellinteresse di un beneficiario o per un fine
specificon. Tutti i trust che avranno quel mini-
mum di caratteristiche richieste dalla Conven-
zione dovranno essere riconosciuti come tah
ed essere regolati dalle norme sul conflitto di
leggi fissate dalla Convenzione stessa. Altri
istituti, quand’anche definiti come trust, che
non rispettino invece tali caratteristiche, sa-
ranno esclusi dal suo ambito di applicazione.

Sono trust ai fini della Convenzione quelli
«costituiti volontariamente e comprovati per
iscritton  (art. 3), e che dispongano che 1l
fondo in trust non faccia parte del patrimo-
nio del trustee -—— costitucndo invece una
massa distinta —, e che questi ultimi siano
intestati a nome del trustee ¢ che il trustee
stesso abbia il potere-dovere di «amministra-
re, gestire o disporre dei beni secondo 1 termi-
ni del trust e le norme particolari impostegii
dalla legge» (art. 2).

Per prima cosa, hanno dunque trovato
legittimita nei paesi che hanno ratificato la
Convenzione solo 1 trust di origine di common
law, mentre restano esclusi dalla Convenzione
altri istituti, generalmente assimilati al trust,
che non presentano le caratteristiche indicate
e che derivano dagli ordinamenti di alcuni
paesi di civil law (come Messico, Israele, Qué-
bec), che hanno recepito [Distituto nei loro
ordinamenti  modificandolo  profondamente.
L’esclusione non é perd di rilievo, poiché tali
fattispecie  giuridiche hanno una diffusione
bassissima fuori da quegli stati ¢ la norma
risponde inoltre ad una fondamentale esigen-
za di chiarezza e certezza dcel diritto. Al fine,
infatti, di cvitare che nuovamente 1 paesi ade-
rent alla  Convenzione fossero costrett  ad
cseguire operazioni crmeneutiche, si € ritenu-
to di far ricadere sotto la copertura della stessa
solo gli sttt strutturalmente e non funzio-
nalmente analoghi al trust. E dunque di rilievo
notare incidentalmente che la ratifica della
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scerebbe legittimita in tah pacsi a quelle faw-
specie giuridiche sovente assimilate ai trust
(precisamente agh investment trust), tra cui si
identificano i fondi comun di investimento o
le societa fiduciarie.

Anche perd nell’ambito del trust di com-
mon law, alcuni tipi restano chiaramente
esclusi. Si tratta sia degh statutory trusts, il cui
numero € perdo molto basso, sia dei constructi-
ve trusts, imposti per via giudiziale dalle Cord
di equity in casi in cul qualcuno abbia illegal-
mente disposto di beni di altri. Se ne costitui-
sce ad esempio uno nel caso in cul un ammini-
stratore di societa abbia disposto di beni della
societa stessa ad uso personale. La Corte di-
sporra allora che si imponga un trust sugl utihi
ricavati a beneficio della societa, senza che
nessun vincolo in trust esistesse precedente-
mente o sia ora creato sul bene da cui gli utili
derivano. Poiché tale trust non ¢ imposto
volontariamente da un soggetio privato, comc
richiede la Convenzione, ma anzi dalla Corte
contro 1l volere del soggetto stesso, esso non
rientra nelle previsioni della  Convenzione.
Tale esclusione viene giustificata dal fatto che
in realta tali istituti non sarebbero ver trust,
quanto strumenti di equity per rimediare a
situazioni di inglustizia non altrimenti ripara-
bili con strumenti at law.

Un primo problema interpretativo relativo
al campo di applicazione della Convenzione
riguarda quel constructive trust che vengono
impressi sulla base di un dimostrato accordo
tra due parti non piu nspettato da una delle
due. Si prenda ad esempio il caso in cui «Hb»,
cittadino americano dello Stato di New York,
acquisti un immobile in Italia intestandolo alla
moglic «W» per ragioni fiscali. I due si accor-
dano oralmente perché «W» si impegni a
ritrasferire il bene al marito in qualsiasi mo-
mento, ed egli ne paga in effetti ogni spesa dal
momento dell’acquisto. Alla morte di «Whn,
«H» chiede la restituzione del bene, che gl
viene rifiutata. Adito il Tribunale di New York
competente, un constructive trust a beneficio
di «H» viene imposto sul bene sito in ltalia.
Dovri il giudice riconoscere il trust in base alla
Convenzione de L’Aja?

E  possibile propendere per una risposta
affermativa, se si da nlievo al fatto che da un
lato il Tribunale di New York avra riconosciu-
to il trust proprio sulla base di un comprovato
accordo delle parti, e non contro il loro volere,
e dall’altro che il decreto del Tribunale di New
York potra ritenerst prova scritta sufficiente a
soddisfare e prescriziont della Convenzione.
D’altro canto non deve peré dimenticarsi che
'accordo delle parti non rnspondeva assoluta-
mente, nell'esempio fatto cosi come in ogni
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structive trust, all’istituzione di un trust come
disciplinato dall’art. 2 della Convenzione, ma
che semplicemente la Corte ha tentato di
realizzare tramite P'imposizione di un rimedio
in equity gli stessi effett che di fatto si sareb-
bero ottenuti  dando esecuzione all’accordo
originale delle parti (nel caso concreto, di far
godere «H» degli utili prodotti dal bene).

L'interpretazione  puo essere altrettanto
difficile in presenza di un implied resulting
trust riconosciuto da una Corte di common
law, poiché dal nome stesso dato a questo tipo
di trust risulta evidente che esso si ha quando
non vi sia alcuna prova scritta della sua istitu-
zionc. Mentre, dunque, il giudice di civil law
non potra accettare prove non scritte da parte
del ricorrente al fine di dimostrare Pesistenza
di un trust rientrante sotto le previsioni della
Convenzione, sara egli tenuto a legittimare lo
stesso trust riconosciuto da una Corte di com-
mon law? F infatti possibile che le Corti di
equity riconoscano l'esistenza di un trust an-
che in situazioni in cul non vi sono prove
scritte ad attestarlo, ma sono presenti elementi
che, salvo prova contraria, sono ritenuti suffi-
cienti a presumerne 'esistenza.

Si prenda ad esempio il caso di chi comperi
un bene ¢ lo intesti ad un altro soggetto. Si
presuma poi che quest’ultimo venda il bene in
oggetto e che con 1 profitti si trasferisca in
Italia, ove acquista altri beni. In un caso del
genere, loriginario acquirente dei beni pud far
dichiarare un resulting trust sui beni stessi
poiché sia in Gran Bretagna che in tutti gli stati
degli Stati Uniti, ad eccezione dello Stato di
New York, si presume, salvo prova contraria,
che ogni acquisto che comporti Pintestazione
ad altri ¢ da ritenersi fatto con intenzione di
istituire un trust a vantaggio dell’acquirente
stesso. In caso i beni in oggetto siano alienat, il
trust si trasferisce sui proventi del trasferimen-
to. Una Corte di common law potrebbe dun-
que riconoscere Uesistenza di un trust sui beni
situati in Talia. Anche in questo caso il giudice
ttaliano dovrebbe dunque ritenersi costretto a
riconoscere il trust anche se manchi il requisito
dr qualsiasi forma scritta, solo basandesi sulla
pronuncia della Corte. Ancora una volta, dun-
que, il giudice di civil law potrebbe aprire le
porte a trust non piu sicuramente creati dal
fibero accordo delle parti, ma imposti dalle
Cort su base presuntiva.

L'importanza di questa estensione non si
limita, pero, al solo rilieve del riconoscimento
di trust costituiti giudizialmente. Una rale
estensione  potrebbe infatt, se portata all’ec-
cesso, finire con i} Jegittimare anche istitud
giuridici solo  funzionalmente  assimilabili  al
trust, qualora possa presumersi — anche se cia
non risultl espressamente — un ipotetico vole-

re delle parti a creare tale istituto. Per questo
deve sottolincarsi che, anche accogliendo  Ia
test pin estensiva, constructive o implied re-
sulting trust possono riconoscersi da parte del
giudice solo sulla base di una pronuncia di una
Corte straniera che ne affermi Desistenza. Nel
rispetto  della Convenzione, il giudice non
potra invece mai spingersi ad un tale ricono-
scimento  quando identificare  Pesistenza del
trust sia di sua competenza,

Infine, si consideri il seguente caso, «A»,
attadino inglese, lascia i suoi beni siti in [talia
in trust a «B» per i beneficio di «C». «By
alicna tali beni ad un terzo non in buona fede.
«C» chiede ed otticne che si dichiari un con-
structive trust nei confronti del terzo, Ora,
tale constructive trust deriva in realta da un
trust regolarmente ed espressamente costitui-
to ¢ risponde alla esigenza di tutela dei diritg
del beneficiario che, in quanto dirict reali,
possono opporst al terzo. Come deve agire il
giudice italiano nei confronti di questo trust?
Il buon senso indica che, essendo il diritto del
beneficiario  espressamente  riconosciuto  dalla
Convenzione (art. 11), cd essendo regola che
esso venga tutelato nei confronti di terzi cui sia
stato alienato il bene in trust tramite Pimposi-
zione di un constructive trust, glt efferti di rale
provvedimento debbano soggiacere alla Con-
venzione anche sc esso ¢ imposto chiaramente
contro il volere del soggetto. D’aliro canto, la
soluzione opposta porterebbe a  vanificare
completamente gli effetti del trust cspressa-
mente e regolarmente istituito.

Si deve inoltre ricordare, comunque, che
all’art. 20 la Convenzione autorizza gh stau
aderenti a riconoscere validi anche | trust
riconosciuti giudizialmente. Se, dunque, I'lia-
lia richiedera tale ampliamento, i sopra citati
problemi di interpretazione potranno essere
risolti.

Altro aspetto interessante della Convenzio-
ne de L’Aja riguarda la legge apphcabile ai
trust che essa governa, la cui determinazione
in base alla Convenzione stessa prevale sull’ap-
plicabilita dei criteri di collegamento fissati
dalle norme di diritto internazionale privato
deglt ordinamenti dei singoli stati.

Preferenza assoluta viene data alla legge
scelta dal settlor (art. 25), che nella prassi
opera in effettt di frequente tale scelta. Nel
caso, invece, che il costituente non indichi la
legge applicabile oppure l'ordinamento di i
ferimento non preveda istituto del trusg, il
giudice dovrd identificare ed apphicare la leg-
ge «con piu stretti legami» con Pistiiuto cosi
come  costituito nel caso  concreo. Egli ha
ptena liberta nel determinare 1o, fatta ec-
cezione per alcune indicazioni che la Conven-
zione stessa offre (art. 7).
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Solo nel caso in cui risulti che la legge con
pit stretti legami non preveda la figura del
trust, la Convenzione non potra essere apph-
cata. Inoltre, nonostante la piu ampia liberta
lusciata di principio al costituente nel determi.
nare la legge applicabile, il giudice potrid sem-
pre riftarsi di riconoscerc il trust qualora
risulti che « suoi clementi important, ad
cecezione della seelta della legge da applicare,
del luogo di amministrazione e della residenza
abituale del trustee, sono pit strettamente
connessi a Stati che non prevedano Pistituto
del trust o Ia categoria del trust in questiones
(art. 13). Cio per evitare che trust con eflet(
solo in pacsi che won riconoscono Pistituto
vengano imposti a tali ordinamenti. Sia dun-
que il caso di un cittadino italiano che costitui-
St un trust su beni di sua propricta in Francia
sccondo la legge inglese ¢ nominando un
trustee inglese. In questo caso il giudice potra
riffutarsi di riconoscere il trust, benché¢ cio sia
per lui solo una facolta e non un obbligo. Allo
stesso modo, deve ritenersi che, per non ren-
dere vana tale disposizione, qualora lo stesso
soggetto italiano abbia dichiarato qualt bencfi-
ciart soggetti residenti in Gran ‘Bretagna, legit-
timando cosi Pistituzione del trust, cd in segui-
to i sostituisca invece con altri ttaliani, 1l
principio di collegamento dovra esserc appli-
cato al momento del sorgere dell’azione, e non
delloriginaria costituzione dell’istituto.

In sintest, bhenché scopo  precipuo  della
Convenzione sia il riconoscimento  di trust
vahidamente stituiti all’estero, Distituto entra
ora nclla piena disposizione anche dei cittadini
di pacsi di civil law, che potranno liberamente
utilizzarlo per rapporti giuridici che coinvol-
gono elementi di estraneiti. Pare invece diffi-

cile crederne legittimo utilizzo per rapporti
B A b s gy 1t
» con cffetti esclusivamente domestics.
TN Vol sottolmeato campo di applica-
zione della Convenzione ed il meccanismo di
sclezione della legge applicabile ai trust che vi
ricadono, rimane da analizzare Paspetto sicu-
ramente piu problematico dell’intera materia.
La Convenzione, infatd, & applicabile solo al
trust, ¢ non agh istituti che lo generano o ad
esso connesst. Ed anche nell’'ambito dell’istitu-
to, Ia Convenzione indica per materia quali
sono gl aspetti del trust che essa copre (art. 8).
Con espressione felice, ¢ stato detto che la
Converzione regola la pictra, non la fionda
che la lancia (Hayton). Cid non creerebbe
prablemi se non fosse che il trust difficilmente
SEOPICsenta «puron: se viene ISUUO con atto
ITIOTHS causa, esso si trova ad mteragire con le
norme concernentt e suceessioni. Se istituito
ato ta vive a find diogaranzia, ¢ stretia
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minerd la legge applicabile al trust, mentre i
criteri di collegamento  classici determineran-
no la legge applicabile alla successione o al tipo
di garanzia che potra esserc nel caso istituita.
Per il giudice di civil law, poco lamiliare con i
trust, non sard facile riuscire a separare gh
aspettt delle fattispecie sccondo Pistituto  cui
dovrebbero pit  corrcttamente appartenere.
Scnza tener conto del fatto che Uinserimento
di un istituto in un ordinamento che non lo
conosceva crea inevitabilmente problemi dj
adattamento. Basti a chiarimento ricordare ¢
norme against perpetuities tipiche degli ordi-
namentt di common law. In questi pacsi,
infatti, qualunque interesse futuro (future in-
terests) deve essere creato nel rispetto di un
complesso meccanismo —— diversamente strut-
turato nei differenti paesi — che sostanzial-
mente vieta che Paccertamento della titolarita
di interessi futuri possa verificars dopo pin di
ventun anni dal momento in cui talj diritti
vennero creati. In caso di trust istituito con
atto mortis causa, il giudice di common law
verificherd che il trust rispetti tali norme. IJ
problema concettuale da risolvere € perd se
tali norme ineriscano alla materia che discipli-
na il testamento o a quella regolante il trust.

Un trust istituito con testamento da un
italiano che richieda la legge inglese come appli-
cabile al trust potra infatn validamente ignorare
la disciplina against perpetuities dell’ordina-
mento inglese? Dovra jl giudice italiano conside-
rare nullo il trust in base al diritto inglese o valido
prescindendo da tale norma perché  estranea
alllistituto? Riprendendo la metafora del sasso o
della fionda, pué indicativamente affermarsi che
le rules against perpetuities sono in realta |a
lorza propulsiva permessa per lanciare |a pietra,
inerente  quindi  sostanzialmente alla disciplina
concernente il mezzo di lancio piu che I'oggetio
lanciato. Fuor di metafora, nel nostro esempio il
giudice italiano dovrebbe dunque ignorare [a
normatva inglese in materia.

Molte altre sono le situazion; mn cui analoga-
mente il giudice trovera difficolia intcrprc(ati‘vc,
senza dimenticare che sorgeranno inolire  aly
problemi di adattamento. Da un lato, infatti, Ia
Convenzione cspressamente rifiuta la sya appli-
cabilitd agli aspetti fiscali dellistituro (art. 19),
Dall’altro, la Convenzione elenca espressamente
arce del diritto con cui il trust potrebbe interfe-
vire. che il giudice avra facolta di escludere
dall’applicazione della normativa in esame. Sj
ratta di settori con stretre implicazioni di ordine
pubblico, 1a cui autonomia dally disciplina del
trust ¢ i difficile identificazione {art. 15). Tra
CSSLSONG genericamente indicati «la protezione
di minors, gli effet personali ¢
MAIMonto, 1 testament o
beni successort, in particolare

patrimoniall del
I devoluzione dei
la legittiman.



