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Proprieta fiduciaria, art. 2645 ter e condizione®

Sommario: 1. Vincoli di destinazione e proprieta fiduciaria nell'interesse altrui. Pa-
ralleli in diritto comparato. — 2. Il contenuto e la disciplina della proprieta fiduciaria.
— 3. Segue: pienezza ed esclusivitd del diritto dominicale, e proprieta fiduciaria. — 4.
Segue: proprieta fiduciaria, limiti ed obblighi. — 5. La proprieta condizionata (risolu-
bile) quale ulteriore situazione giuridica «funzionalizzata». — 6. Profili di disciplina
comuni alle diverse ipotesi di titolarita nell’interesse altrui. — 7. La tutela dei creditori
del disponente: vincolo di destinazione autodichiarato o alienazione sospensivamente
condizionata. — 8. Inefficacia o inopponibilitd ai terzi degli atti compiuti dal titolare
del diritto in violazione del vincolo di destinazione o dell’aspettativa condizionale. —
9. Pubblicita immobiliare del vincolo di destinazione, delle situazioni giuridiche con-
dizionate e delle relative vicende. — 10. Ulteriori interazioni tra proprieta fiduciaria e
situazioni giuridiche condizionate.

1. Tra le numerose problematiche afferenti la destinazione patrimoniale,
merita uno specifico approfondimento quella riguardante gli effetti del vin-
colo di destinazione sulla situazione proprietaria, che induce a ripensare
categorie dogmatiche su cui I'evoluzione normativa degli ultimi anni ha
inciso in profondlta ed evoca nel contempo similitudini con istituti — come
la proprieta temporanea e la proprieta risolubile — che sono da tempo og-
getto di attenzione da parte della dottrina, e che tuttavia attendono an-
cora una adeguata sistemazione e concettualizzazione.

Come ¢ noto, la destinazione di beni ad uno scopo comporta I'insor-
gere di situazioni giuridiche obbligatorie in capo al titolare del diritto gra-
vato dal vincolo (alle quali possono, in alcune circostanze, corrispondere
diritti di credito dei beneficiari della destinazione): in particolare, in con-
seguenza del vincolo i beni destinati ed i relativi frutti «possono essere
impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione» (art. 2645-ter
c.c.), ed ogni diverso utilizzo ¢ quindi illegittimo.

Non si tratta, perd, di rapporti obbligatori nel senso tradizionale del
termine: come ¢ stato condivisibilmente affermato, il vincolo di destina-

* 1l presente saggio costituisce una rielaborazione della relazione presentata al Convegno
«II contributo della prassi notarile alla evoluzione della disciplina delle situazioni reali» (Firenze,
8 maggio 2015), organizzato dalla Fondazione italiana per il Notariato.
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zione comporta una «conformazione» della situazione proprietaria, limi-
tando con efficacia reale (id est con effetti opponibili erga omnes) le fa-
coltd di godimento e di disposizione del titolare!. Cio significa che e-
ventuale inattuazione del vincolo di destinazione ad opera del fiduciario
non da luogo (solamente) ad una responsabilita per inadempimento in
capo all’autore della violazione, ma puo incidere anche sul piano «reale»:
tant’e vero che & prevista la trascrizione del vincolo di destinazione ai fini
della relativa opponibilita ai terzi. Occorre, allora, esaminare il contenuto
e la disciplina di questo vincolo di destinazione, e conseguentemente ve-
rificare se effettivamente si sia in presenza di una nuova situazione pro-
prietaria, ed in quale rapporto si collochi quest'ultima rispetto al para-
digma dell’art. 832 c.c. Nello svolgimento di tale percorso interpretativo,
possono essere proficuamente utilizzate — impiegando il metodo compa-
rativo funzionale — le riflessioni sviluppate a proposito del trust anglosas-
sone e della trust property, come pure le indagini sul variegato fenomeno
dei negozi fiduciari e della proprieta fiduciaria in altri diritti continentali.

Listituto del trust rappresenta, in effetti, un rilevantissimo punto di os-
servazione del fenomeno, soprattutto se lo si analizza in un’ottica com-
paratistica, attenta non solo al must di diritto inglese, ma anche ai trusts
presenti nella legislazione di alcuni ordinamenti di civil law (come Liech-
tenstein e Lussemburgo) o di alcuni sistemi giuridici c.dd. misti (Québec,
Louisiana, Sudafrica, Jersey, ecc.)’. Il raffronto comparato dei suddetti si-

! Cfr. al riguardo, tra gli altri, G. D’Awmico, La proprieta destinata, in Riv. dir. civ., 2014,
p- 525 ss.; S. BartoLi, Considerazioni generali, in S. BartoLl, D. Muritano e C. Romano,
Trust e atto di destinazione nelle successioni e donazioni, Milano, 2014, p. 41; E BenarTt, La
proprieta conformata dall’autonomia privata, in Studinm inris, 2011, p. 491; U. La Porta, L'atto
di destinazione di beni allo scopo trascrivibile ai sensi dell’art. 2645-ter c.c., in Riv. not., 2007,
p- 1073 ss; Ip., I «formanti dell’ordinamento ginridico», il diritro anglosassone e Iperuranio
(piccola e giocosa reazione ad un articolo di Francesco Gazzoni su trust e trascrizione), in Studi
in onore di Piero Schlesinger, Milano, 2004, p. 152 ss.; E PENE VIDARL, Trust e rapporti fidu-
cari tra proprieta e contratto, in Riv. cnit. dir. priv., 2001, p. 295. Sulla proprietd del rrustee
quale situazione giuridica conformata, cfr. da ultimo A. GamBARO, La proprieta del trustee, in
Studi in onore di Giovanni Indica, Milano, 2014, p. 661.

2 Cfr,, in particolare, D. WaTERS, The institution of the trust in civil and common law, in
Rec. conrs (n. 252), 1995, p. 427 ss.; H.L.E. VERHAGEN, Trust in the cvil law: making use of
the experience of «mixed» jurisdictions, in M. MiLo e J.M. Smrts (a cura di), Trusts in mixed
legal systems, Nijmegen, 2001, p. 93 ss; T. HoNORE, On Fitting Trusts into Civil Law Juri-
sdictions, in Oxford Leg. Stud. Res. Paper, n. 27/2008, p. 1; M. CanTIN CumyN, Reflections re-
garding the diversity of ways in which the trust has been received or adapted in civil law coun-
tries, in L. SMITH (a cura di), Re-Imagining the Trust: Trusts in Civil Law, Cambridge, 2012,
p- 6; J. KOESSLER, Is There Room for the Trust in a Civil Law System? The French and Ita-
lian Perspectives, 2012, in hitp://papers.ssrn.com; G.S. ALEXANDER, The dilution of the trust, in
L. SmrtH (a cura di), The Worlds of the Trust, Cambridge, 2013, p. 305; M. GRAZIADEL, Reco-
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stemi ha consentito di individuare 1 core elements, o elementi indefettibili
del trust, tra 1 quali deve ricorrere necessariamente — unitamente agli ob-
blighi fiduciari del trustee — il c.d. asset partitioning, ossia la destinazione
patrimoniale munita di effetti «reali», o per meglio dire opponibile ai terzi*:
solo la ricorrenza di tale opponibilita — conseguibile mediante diverse tec-
niche — unitamente agli obblighi fiduciari qualifica il rapporto giuridico
come trust.

In diritto inglese si & giunti a questo risultato mediante la teorizzazione
della c.d. dual ownership, conseguente all’operativita del #rust sul piano
dell’equity e non del common law, ed alla correlata distinzione tra equi-
table ownership (che competerebbe al beneficiario del trust) e legal ow-
nership (appartenente, invece, al trustee)*. Da cid una lunga diatriba, an-
cora per molti aspetti in corso, sulla natura giuridica — reale o personale
— del diritto del beneficiario, che di recente vede prevalere i sostenitori
della natura obbligatoria di detto diritto, anche alla luce di fattispecie come
il trust di scopo ed il trust discrezionale, nelle quali oggettivamente non
puo configurarsi alcun diritto reale di un beneficiario del rust su speci-
fici bent®. In ogni caso, la legal ownership del trustee & caratterizzata da

gnition of common law trusts in civil law jurisdictions under the Hague Trusts Convention with
particular regard to the Italian experience, tvi, p. 29.

3 Sul rilievo dell'asset partitioning nel trust, quale risultato non raggiungibile mediante la
contract law, cfr. soprattutto R.H. SiTkO¥F, Trust law as fiduciary governance plus asset parti-
tioning, in L. SMITH (a cura di), o.#.c, p. 428; H. HansmanN e U. MaTtEL, The functions of
trust law: a comparative legal and economic analysis, in New York Univ. L. Rev., 1998, p. 438.
Cfr. anche H. HansMANN e R. KraakMmaN, The essential role of organizational law, in Yale L.
J., 2000, p. 387; P. MaTTHEWS, La collocazione del trust nel sistema legale: contratto o proprieta?,
in Trusts, 2004, p. 522.

* Cfr. al riguardo A. SATURNO, La proprieta nell’interesse altrui, Napoli, 1999, p. 115 ss. (ed
i riferimenti); E. MARE, Trust e scssione del diritto di proprieta, in Corr. giur., 1995, p. 162;
G. Cassont, Il «trust» anglosassone quale istituzione sconosciuta nel nostro ordinamento, in Giur.
it., 1986, 1, 2, c. 753. Per il superamento della concettualizzazione del trust basata sulla dual
ownership con riguardo al diritto inglese (conseguente alla negazione della realita del diritto del
beneficiario del trust), cfr. L. SmrtH, Trust and Patrimony, in Rev. gén. dr., 2008, p. 381 ss.;
G.L. GrETTON, Trusts without equity, in Int. Comp. L. Q., 2000, p. 603 ss.; M. Dt Waar, In
search of a model for the introduction of the trust into a civilian context, in Stellenbosch L. Rev.,
2000, p. 67 ss.; T. HONORE, Trusts: the inessentials, in J. GETZLER (a cura di), Rationalising pro-
perty, equity and trusts: essays in honour of Edward Burn, Oxford, 2003, p. 16. Nella dottrina
italiana, cfr. A. GamBaRroO, La proprieta del trustee, cit., p. 662 (il quale, alla luce dell’operati-
vita solo in personam dell’equiry, parla della dual ownership come mera «illusione ottica»); C.
LiciNi, Una proposta per strutturare in termini monistici Lappartenenza nel rapporto di «fidu-
cia anglosassone», in Riv. not., 1996, p. 129 ss.

5 1 diritti dei beneficiari non possiedono il carattere di zmmediatezza (ossia la possibilita di
soddisfare I'interesse del titolare senza 'intermediazione del trustee), che & essenziale per la con-
figurabilitd di un diritto reale, e non costituiscono un numero chiuso. D’altra parte, il diritto
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peculiari profili di disciplina, che ne connotano Iessenza limitando il con-
tenuto dei poteri del proprietario con efficacia verso i terzi: in caso di
compimento di atti contrastanti con i termini del trust, i beneficiari pos-
sono recuperare i beni presso il terzo acquirente (che non sia un bona
fide purchaser for value without notice), e d’altra parte i beni in trust non
fanno parte del patrimonio ereditario (estate) del trustee, né sullo stesso
possono essere avanzate pretese da parte del coniuge del medesimo tru-
stee, oltre che da parte dei creditori dello stesso.

Negli ordinamenti che non conoscono l'equity, la concettualizzazione
del trust si & invece fondata sulla conflgurazwne della trust property come
patrlmomo autonomo o separato. Cosi ¢ avvenuto, ad esempio, in Sco-
zia% in Sudafrica’, in Québec (ove sulla scorta della teoria di Lepaulle &
stata codificata Iesistenza di un patrimonio senza soggetto®). La separa-
zione patrimoniale consente di spiegare gli snodi fondamentali della di-
sciplina del rust, e le limitazioni di natura «reale» al diritto di proprieta
del trustee, senza necessita di sdoppiare la proprieta del bene, o di teo-
rizzare Pesistenza di diritti reali in capo ai beneficiari’.

del beneficiario non ha ad oggetto i singoli trust assets, bensi a sua volta il diritto del zrustee
sul trust fund (o meglio, il relativo valore), e conseguentemente lo stesso beneficiario non pud
agire nei confronti dei terzi per danni arrecati alla trust property. Inoltre, & pacifico che i cre-
ditori del beneficiario non possano aggredire 1 beni in trust in quanto tali. D’altra parte, la pos-
sibilita di agire, in caso di breach of trust, nei confronti dei terzi (diversi dal bona fide pur-
chaser for value without notice) non deriva, in diritto inglese, dalla natura reale dell’equitable
title, ma discende dall’utilizzo di tecniche processuali (tracing e following), e dalla configura-
zione di un constructive trust in capo al terzo possessore, fonte di obblighi personali in capo a
quest'ultimo (effetto, questo, che in altri ordinamenti si consegue mediante gli istituti dell’in-
giustificato arricchimento e della responsabilita civile). L. Smrrs, Trust and Patrimony, cit., p.
390 ss., afferma, incisivamente, che «the common law trust was not created by changing the
idea of property; it was not created by any decision to split ownership into «legal title» and
«equitable title». Rather, it was created by a distortion of the law of obligations, in particular
an enormous expansion of the universally accepted possibility of third party liability for inter-
ference with obligations».

¢ K. Rem, National Report for Scotland, in D. Hayton, S. KortMANN e H.L.E. VERHA-
GEN (a cura di), Principles of european trust law, The Hague, 1999, p. 67 ss.; A. ReaL1, Un mo-
dello di trust conforme all’ordinamento italiano. Il trust senza Pequity, in Riv. dir. cv., 2011,
1L, p. 161.

7 M. DE WaaL, The uniformity of ownership, numerus clausus and the reception of the trust
into South African law, in M. MiLo e J.M. Smrts (a cura di), Trusts, cit., p. 43 ss.; Ip., The core
elements of the trust: Aspects of the English, Scottish and South African trusts compared, in South
African L. J., 2000, p. 555 ss.

8 M. CantIN CuMyN, The Québec trust: a cvilian institution with english law roots, in M.
Miro e J.M. Swmrts (a cura di), o.c, p. 73 ss.

? 1 ricorso alla categoria del patrimonio separato permette di inquadrare in una categoria
nota agli ordinamenti di civil law la disciplina del zrust (ivi inclusi Peffetto di surrogazione reale
sui beni che ne formano parte, e esclusiva ricomprensione dei debiti del zrust nel patrimonio
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Appare illuminante anche lesperienza francese, che si & arricchita da
meno di un decennio del dibattito sull’istituto della fiducie, introdotto nel
code civil dalla loi n° 2007-211 du 19 février 2007 (successivamente mo-
dificata). Lart. 544 del code civil definisce la proprieta come il diritto di
godere e disporre della cosa «nel modo pid assoluto», purché non se ne
faccia un uso proibito da leggi e regolamenti («la propriété est le droit de
jouir et disposer des choses de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements»). Una
definizione che rispecchia, come ¢ noto, la concezione liberale e ottocen-
tesca del diritto di proprieta, e che nonostante i profondi mutamenti in-
tervenuti condiziona ancora il dibattito dottrinale relativo ai caratteri es-
senziali del diritto dominicale. Alla luce di tale definizione si & quindi di-
scusso, dopo la legge del 2007, sui caratteri della propriété fiduciaire, e
sulla riconducibilita di essa al paradigma generale della proprieta. La se-
parazione patrimoniale (art. 2025 c.c.), 'opponibilita ai terzi, a determi-
nate condizioni, dei limiti al potere di disposizione del proprietario fidu-
ciario (art. 2023 c.c.), la possibilita di limitare Pesclusivita dei poteri del
fiduciario (art. 2017 c.c.), o di sottrarre a quest’ultimo la proprieta per ef-
fetto della sua revoca (art. 2027 c.c.), la separazione del patrimoine d’af-
fectation rispetto al patrimonio generale del soggetto, sono tutti elementi
che la dottrina ha valorizzato, evidenziando le importanti limitazioni —
operanti sul piano della «realita» — alla pienezza ed all’esclusivita dei po-
teri del proprietario. E stata quindi affermata la natura sui generis della
proprieta fiduciaria nel panorama dei diritti reali’’, e la fiducie € stata qua-

separato). Cfr. soprattutto, nella dottrina comparatistica, T. HoNoRE, Obstacles to the reception
of trust law? The examples of South Africa and Scotland, in A.M. RABELLO (a cura di), Aequi-
tas and equiry: equity in civil law and mixed jurisdictions, Jerusalem, 1997, p. 812; G.L. GRET-
TON, Trusts without equity, cit., p. 608 ss; K. R, Patrimony not equity: the trust in Scotland,
in M. MiLo e J.M. Smrrs (a cura di), o.c, p. 19 ss;; ScorrisH Law ComMissION, Discussion pa-
per (n. 133) on the nature and the constitution of trusts, Edimburgh, 2006, pp. 10-13; L. SmitH,
Trust and Patrimony, cit., p. 380 ss.; J. SHEEDY, Civil law jurisdictions and the english trust idea:
lost in translation?, in Denning L. J., 2008, p. 177 ss.; L. SmrtH, The re-imagined trust, in Ip. (a
cura di), Re-Imagining the Trust, cit., p. 258; M. RaczyNska, Parallels between the civilian se-
parate patrimony, real subrogation and the idea of property in a trust fund, i, p. 454.

19 Cfr. F. BARRIERE, The French fiducie, or the chaotic awakening of a sleeping beanty, in
L. SmrTH (a cura di), o.#.c, p. 222; Ip., Fiducie, in Dalloz, Rép. dr. civ., 2013; Y. EMERICH, Les
fondements conceptuels de la fiducie frangaise face an trust de la common law: entre droit des
contrats et droit des biens, in Rev. int. dr. comp., 2009, p. 49; C. Witz, La fiducie francaise face
aux expériences étrangeres et a la convention de La Haye relative an trust, in Rec. Dalloz, 2007,
p- 1369; M. BOUTEILLE, Les propriétés conditionnelles, Aix-en-Provence, 2008, p. 445 ss.; B.
MaLLeT-Bricour, Le fiduciaire, véritable pivot ou simple ronage de opération de fiducie?, in
Rev. dr. McGill, 2013, p. 907; Ip., Fiducie et propriété, in Liber amicorum Christian Larrou-
met, Paris, 2009, p. 297.
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lificata alla stregua di un #rust, in base all’ampia nozione di quest'ultimo
accolta dalla Convenzione dell’Aja del 1° luglio 1985

Profondamente diversa, invece, la situazione in Germania. Il BGB non
disciplina alcun istituto paragonabile alla fiducie francese, o al vincolo di
destinazione italiano, caratterizzato dalla separazione patrimoniale ed op-
ponibilita ai terzi dei limit al diritto del fiduciario. Al contrario, a norma
del § 137 del BGB, la libera facolta di disposizione del diritto di proprieta
non pud essere limitata negozialmente con efficacia verso 1 terzi («Die Be-
fugnis zur Verfugung tiber ein verduflerliches Recht kann nicht durch Re-
chtsgeschift ausgeschlossen oder beschrinkt werden»). Gli obiettivi pro-
pri della destinazione patrimoniale e della fiducia (Trenhand) sono stati
perseguiti con diversi strumenti'’ attraverso 'utilizzo del congegno con-
dizionale (Bedingung: cfr. il § 161 del BGB), che perd non puo essere
utilmente 1 1mp1egato per rendere opponibile ai terzi le limitazioni al diritto
di proprieta; oppure mediante Iiscrizione nel libro fondiario (Grundbuch)
di una prenotazione (Vormerkung: ctr. il § 883 del BGB), al fine di ren-
dere opponibile ai terzi 'obbligo di trasferimento del bene posto a carico
del fiduciario; o anche (in modo probabilmente pid efficiente) mediante
I'istituto dell’autorizzazione (Genehmigung) di cui al § 185 BGB, che pre-
suppone il mantenimento della proprieta in capo al fiduciante, e il confe-
rimento al fiduciario dell’autorizzazione a disporne in nome proprio®.
Limpossibilita, pero, di conseguire mediante tali strumenti una reale se-
parazione patrimoniale, e quindi un adeguato asset partitioning, ha con-
dotto ad escludere la Trenhand tedesca dall’ambito del #rust disciplinato
dalla Convenzione dell’Aja'™.

1 Sulla riconducibilita della fiducie francese al trust, nei limiti ovviamente del relativo am-
bito oggettivo di applicazione, e sulle differenze rispetto al trust anglosassone, cfr. tra gli altri
F. BARRIERE, o.#.c, p. 4; ID., La legge che istituisce la fiducia: tra equilibrio e incoerenza, in
Trusts, 2008, p. 124; A. GALLARATL, Fiducie v trust. Spunti per una riflessione sull’adozione di
modelli fiduciari in diritto italiano, i, 2010, p. 238; C. LARROUMET, La loi du 19 février 2007
sur la fiducie. Propos critiques, in Rec. Dalloz, 2007, p. 1350; C. Wirz, o.Lu.c.

2 Su cui v. M. LOuNIG, Treuband. Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, Tu-
bingen, 2006; D. LiesicH e K. MaTHEWS, Treuband und Treubinder in Recht und Wirtschaft,
Berlin, 1983; H. Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, Miinchen, 1973.

B Cfr. in particolare R. HELMHOLZ ¢ R. ZIMMERMANN (a cura di), [tinera Fiduciae. Trust
and Treuhand in Historical Perspective, Berlin, 1998; S. GRUNDMANN, Trust and Trenhand at
the end of the 20" century. Key problems and shift of interests, in Am. J. Comp. L., 1999, p.
401.

14 Per I'impossibilita di ricondurre la Treuhand germanica alla categoria del rrust, avuto ri-
guardo alla relativa efficacia nei rapporti con 1 terzi, cfr. S. GRUNDMANN, The Evolution of Trust
and Treuband in the 20" Century, in R. HELMHOLZ e R. ZIMMERMANN (a cura di), o.c,, p. 469;
J. ReranN e A. GrimM, The Trust in Continental Europe. Germany, in Columbia J. Eur. L.,
2012, p. 97.
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In definitiva, si assiste ad una relazione biunivoca fra rrust da un lato,
e proprieta fiduciaria (caratterizzata da separazione patrimoniale e limita-
zioni opponibili ai terzi) dall’altro: si tratta, ora, di indagare pit ap-
profonditamente i caratteri identificativi di tale proprieta fiduciaria, con
particolare riguardo all’ordinamento giuridico italiano.

2. Chi scrive ha avuto modo di osservare — sin dal momento dell’in-
troduzione nel codice civile dell’art. 2645-ter — come tale disposizione ab-
bia introdotto nel nostro ordinamento, con previsione di portata generale,
la proprieté fiduciaria®® Infatti, sia che si ipotizzi un trasferimento della
proprieta ad un fiduciario diverso dal disponente (c.d. fiducia dinamica),
sia che sia quest’ultimo ad autolimitarsi vincolando il proprio diritto di
proprietd ad una determinata destinazione (c.d. fiducia statica), la possibi-
lita di opporre ai creditori, ed ai terzi in genere, il vincolo di destinazione
consente di superare 'ostacolo all’efficacia reale del negozio fiduciario';
ostacolo che in assenza di tale disposizione dottrina e giurisprudenza ave-
vano ravvisato soprattutto nella mancanza di una disciplina che prevedesse
la realita della limitazione ai poteri dominicali, la separazione patrimoniale
e la relativa pubblicita legale”. Dopo l'introduzione della nuova disciplina
dei vincoli di destinazione, invece, 'ordinamento giuridico italiano puo
certamente essere incluso tra quelli che — consentendo vincoli di destina-
zione «atipici» e separazione patrimoniale opponibili ai terzi, e in defini-
tiva una vera e propria proprieta fiduciaria — conoscono listituto del trust,
agli effetti degli articoli 5 e 13 della Convenzione dell’Aja del 1° luglio
1985%. Ed ¢ proprio la separazione patrimoniale — comportando la costi-
tuzione in capo ad un medesimo soggetto di «pii masse di beni auto-
nome, ciascuna delle quali vive le proprie vicende e non & coinvolta in

5 G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, in Riv. dir. civ., 2006, p. 168 ss.

16 La fiducia romanistica si caratterizza, secondo 'orientamento prevalente, proprio per I'i-
nopponibilita ai terzi degli obblighi fiduciari: cfr. da ultimo R. CamracNoro, 1] negozio fidu-
cario tra tradizione romanistica e germanistica, in Obbl. contr., 2007, p. 349, nonché M. Gawm-
BINI, [/ negozio fiduciario negli orientamenti della giurisprudenza, in Rass. dir. civ., 1998, p. 844.
In giurisprudenza, cfr. di recente Cass., 10 maggio 2010, n. 11314, in Conirazti, 2010, p. 989.

17" Anteriormente all’introduzione, nel codice civile, dell’art. 2645-ter, la dottrina aveva rile-
vato I’assenza di una disciplina, anche pubblicitaria, che — consentendo di opporre ai terzi i vin-
coli di destinazione — permettesse di configurare un’incidenza dei medesimi vincoli sul diritto
reale: cfr. M. Bianca, Vincoli di destinazione e patrimoni separati, Padova, 1996, p. 242 ss.; P.
Iamicery, Unita e separazione dei patrimoni, Padova, 2003, p. 95.

18 Per la configurabilita di un «rust italiano», fondato anche (ma non solo) sulla disciplina
dettata dall’art. 2645-ter c.c., si rinvia a G. PETRELLL, Trust mterno, art. 2645-ter c.c. e «trust
italiano», in Riv. dir. civ., 2016, p. 167.
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quelle interessanti le altre»!” — a costituire il fondamento del carattere reale
della proprieta fiduciaria, e della relativa disciplina.

Si tratta, ora, di definire con maggior prec131one 1 caratteri di questa
propneta fiduciaria, da ricomprendersi nel pid ampio novero delle pro-
prieta nell’interesse altrui: fenomeno, quest’ultimo, di cui la dottrina ha
iniziato ad occuparsi gia da qualche tempo®

Innanzitutto, la proprieta del fiduciario ex art. 2645-ter c.c. & «stru-
mentale»: anziché essere un fine in sé, essa rappresenta soltanto uno stru-
mento per il perseguimento in via esclusiva di una finalita ulteriore (lo
scopo della destinazione). Per tale ragione, essa non & una situazione giu-
ridica assoluta ed incondizionata, idonea ad arricchire il patrimonio del
proprietario®, ma al contrario si caratterizza come diritto transeunte e
provvisorio, destinato a venir meno in capo al fiduciario con la realizza-
zione del suo scopo. Questa strumentalita della situazione giuridica pro-
prietaria ne determina alcune fondamentali caratteristiche di disciplina,
quale Tesclusione dalla comunione legale (la quale ricomprende solo gli
investimenti destinati ad arricchire il patrimonio del coniuge acquirente, e
proprio per cid costituisce «acquisto» idoneo ad essere ricompreso nella
comunione)?.

¥ U. La Porta, I «formanti dell’ordinamento giuridico», cit., p. 131.

2 Sulla categoria della «proprieta nell’interesse altrui», cfr. A. SATURNO, La proprieta nel-
Pinteresse altrui, cit; M. GRAZIADEL, Diritti nell'interesse altrui. Undisclosed agency e trust nel-
Pesperienza giuridica inglese, Trento, 1995; A. GaMmBarO, Appunti sulla proprieta nell’interesse
altrui, in Trusts, 2007, p. 169; L. SAMBUELLL, La «proprieta» nell’interesse altrui (mandato ge-
nerale e conflitto d’interessi), in Giur. it., 1993, I, 1, c. 1321. Va rilevato, quale indispensabile
premessa metodologica, che si parla correttamente di «proprieta nell'interesse altrui» solo al-
lorché il diritto dominicale sia inciso sul piano «reale» delle facolta di godimento e di disposi-
zione spettanti al titolare, mentre in caso di incidenza meramente obbligatoria dell’agire nel-
Iinteresse altrui — come avviene, secondo I'orientamento prevalente, nel caso del mandato senza
rappresentanza ad acquistare — occorre utilizzare un linguaggio di tipo «contrattuale», anziché
«proprietario» (per tale rilievo cfr. in particolare L. SALAMONE, La c.d. proprieta del mandata-
7io, in Riv. dir. civ., 1999, 1, p. 77; P. IamiceLt, Unita e separazione, cit., p. 88 ss.; R. MONTI-
NARO, Trust e negozio di destinazione allo scopo, Milano, 2004, p. 238 ss.). Sul problema della
«proprieta del mandatario», cfr. inoltre L. CAMPAGNA, La posizione del mandatario nel man-
dato ad acquistare beni mobili, in Riv. dir. civ., 1974, 1, p. 7; M. GRAZIADEL, Acquisto per conto
di un comitato non riconosciuto, e dissociazione della proprieta, i, 1988, 11, p. 142 ss.; Ip., Pro-
prieta fiduciaria, e proprieta del mandatario, in Quadrimestre, 1990, p. 1). I caratteri essenziali
della proprieta fiduciaria erano stati magistralmente tratteggiati gia da S. PucLiarT, Fiducia e
rappresentanza indiretta, in Diritto cvile. Metodo, teoria, pratica, Milano, 1951, pp. 253 ss.,
272 ss. (con la precisazione — inevitabile all’epoca — che si trattava di un istituto non compati-
bile con il diritto positivo allora vigente).

2 U. La PorTA, I «formanti dell’ordinamento giuridico», cit., pp. 136, 150 ss.

2 Per lesclusione della proprieta fiduciaria dalla comunione legale dei beni tra coniugi, cfr.
A. LuMiNoso, Mandato, commissione e spedizione, Milano, 1984, p. 322 ss.; . SanTosuosso,
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Pid complesso il discorso relativo alla successione mortis cansa del fi-
duciario. In diritto inglese, a seguito della morte del rrustee la titolarita
dei beni in trust (trust assets) & attribuita (vested) — al pari di quella dei
beni personali del rrustee — al suo personal representative, ossia all’ammi-
nistratore dell’eredita (administrator o executor). Quest'ultimo ha quindi
’obbligo di trasferire 1 suddetti beni in trust al nuovo trustee, designato
da chi ha il potere di nomina o dall’autorita giudiziaria®. In altri ordina-
menti, come quello di Jersey, in cui un personal representative pud anche
non essere nominato, il suddetto obbligo ¢ posto in capo all’erede, al quale
1 beni sono trasferiti alla morte del trustee?*. Anche in diritto italiano, deve
ritenersi che la natura strumentale del diritto dominicale implichi un pre-
ciso obbligo dei chiamati all’eredita o degli eredi del fiduciario — a cui
viene trasmesso anche il possesso dei beni destinati — di trasferire gli stessi
beni al soggetto designato da chi € all’'uopo legittimato, in sostituzione del
fiduciario defunto. Ipotizzando che l'atto di destinazione non provveda
per il caso di morte del fiduciario, prevedendo 1 meccanismi ed 1 criteri
per la nomina del suo successore, si trattera di comprendere — mediante
Iutilizzo degli ordinari canoni ermeneutici — se sia desumibile o meno dal-
Iatto la volonta di proseguire la destinazione nonostante la morte del fi-
duciario, che di default dovrebbe, invece, porvi termine (come avviene nel
caso del mandato: cfr. 'art. 1722, n. 4, c.c.): nel primo caso, i chiamati al-
ereditd o gli eredi dovranno trasferire 1 beni al nuovo fiduciario, prov-
vedendo nelle more della sostituzione alla relativa custodia ed al compi-
mento degli atti urgenti, in conformita ai principi generali che disciplinano
I’amministrazione in funzione conservativa dei beni ereditari.

La proprieta del fiduciario &, in ogni caso, funzionalizzata, e confor-
mata in vista del fine di destinazione?, in modo da determinare una ine-
stricabile connessione — in capo al relativo titolare — tra le connotazioni

Delle persone e della famiglia. 1l regime patrimoniale della famiglia, Torino, 1983, p. 166; A.
GaLasso e M. TaMBURELLO, Del regime patrimoniale della famiglia, 1, in Comm. c.c. Scialoja
e Branca, Bologna-Roma, 1999, p. 376. Cfr. ora l'art. 1, comma 65, della legge 27 dicembre
2013, n. 147.

B Sezioni 36 e 40 del Trustee Act 1925, e sezione 36 dello Administration of Estates Act
1925. Cfr. anche, in dottrina, D. Havton, Underhill and Hayton Law Relating to Trusts and
Trustees, London-Dublin-Edimburgh, 1995, p. 735 ss.; Ip. e C. MrrcHELL, Hayton and Mar-
shall Commentary and Cases on the Law of Trusts and Equitable Remedies, London, 2005, p.
530 ss.; PH. PeTTIT, Equity and the Law of Trusts, Oxford, 2009, pp. 39 ss. e 382 ss.; J. Mow-
BRAY, L. Tucker, N. LE Porpevin, E. SimpsoN e J. BRIGHTWELL, Lewin on Trusts, London,
2008, p. 441 ss.

2 Cfr. gli arte. 1, 11(6), 17(1A)(c) e 42(1) della Trusts (Jersey) Law 1984.

% Per interessanti puntualizzazioni sul significato della funzionalizzazione della proprieta
nell’interesse altrui, cfr. A. SATURNO, La proprieta nell’interesse altrui, cit., p. 145 ss.
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assiologiche della possibilita e della necessita, come avviene pit in gene-
rale per la figura giuridica del potere?. Pertanto, gli usi consentiti nell’e-
sercizio delle facolta di godimento e di disposizione sono esclusivamente
quelli compatibili con il fine di destinazione, e specularmente ogni altro
utilizzo & vietato (in forza dell’espressa statuizione contenuta nell’art. 2645-
ter c.c.). Per quanto concerne il potere di disposizione, occorre distinguere
le singole fattispecie concrete: in qualche caso, la destinazione potrebbe
implicare il potere o 'obbligo del fiduciario di alienare un bene, magari
per utilizzarne il ricavato ai fini della destinazione.

Alla funzionalizzazione della proprieta corrisponde, sul piano sogget-
tivo, l'attribuzione al fiduciario della titolarita di un vero e proprio uffi-
cio di diritto privato, con i connessi poteri e doveri di amministrazione e
disposizione?. Lo si ricava agevolmente dalla lettera dell’art. 2645-zer c.c.,
nella parte in cui prevede che «per la realizzazione» degli interessi meri-
tevoli di tutela, riferibili ai beneficiari, «puo agire, oltre al conferente, qual-
siasi interessato anche durante la vita del conferente stesso». La norma,
con tutta evidenza, differenzia nettamente gli effetti del vincolo di desti-
nazione rispetto a quelli di un ordinario contratto, ove & invece legitti-
mato ad agire solamente il contraente al quale la prestazione & dovuta.
Nel caso del vincolo, invece, qualunque interessato pud agire per la rea-
lizzazione del fine di destinazione; e — cid che pit rileva — puo farlo an-
che contro la volonta del disponente (ed anche durante la vita dello stesso).
Posto che qualunque altro interessato — non necessariamente un benefi-
ciario® — pud comunque attivare le tutele di legge, neanche la rinunzia al-
’azione da parte del disponente o di un singolo interessato € in grado di
pregiudicare la coercibilita e Ieffettivita della destinazione. Il vincolo di

% Cfr. per tutti A. LENER, Potere (dir. privato), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 610;
V. Frosing, Potere (teoria generale), in Noviss. dig. it., XIII, Torino, 1966, p. 440.

7 1l ricorso alla figura dell’#fficio per illustrare la posizione del fiduciario, titolare della pro-
prietd destinata, consente di spiegare la permanenza in vita del vincolo anche in caso di morte,
sopravvenuta incapacitd o cessazione per qualsiasi ragione dalla carica del singolo fiduciario;
I'impossibilita per quest'ultimo di porvi termine volontariamente; la possibilita di sua sostitu-
zione ad opera del giudice: cfr. M. Lupor, 1] contratto di affidamento fiduciario, Milano, 2014,
pp- 275, 280, 336. Con riferimento al rust, cfr. nel medesimo senso Cass., 13 giugno 2008, n.
16022, in Trusts, 2008, p. 522; S. Bartovri, Considerazioni generals, cit., p. 46 (ed ivi ulteriori
riferimenti); C. Licint, Una proposta, cit., p. 133 ss. Nella dottrina comparatistica, v. soprat-
tutto G.L. GRETTON, Trusts without equity, cit., p. 617 ss; M. DE Waar, In search of a mo-
del for the introduction of the trust, cit., pp. 67 e 78; L. SmITH, Trust and Patrimony, cit., p.
384 ss.; T. HoNoRrE, On Fitting Trusts into Civil Law Jurisdictions, cit., p. 5 ss.; L. SmrtH, The
re-imagined trust, cit., p. 258 ss.

2 Lespressione «qualsiasi interessato», contenuta nell’art. 2645-ter c.c., richiama quella im-
piegata a proposito dell’attuazione del modus dagli artt. 648, comma 1, e 793, comma 3, c.c.
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destinazione trascende quindi il mero interesse negoziale del disponente,
poiché sussiste un interesse generale alla relativa attuazione, svincolato dal-
Pinteresse privato e dall'iniziativa di specifici soggetti, che conferma la qua-
lificazione in termini di ufficio della posizione giuridica del fiduciario®,
quale titolare di poteri ed obblighi di amministrazione e disposizione, in
una parola di una vera e propria funzione®. Dal che discende, ulterior-
mente, 'autonomia dell’ufficio (e della correlata attribuzione in funzione
strumentale del diritto dominicale) rispetto alla persona del relativo tito-
lare: da un lato, il venir meno di quest’ultima per qualsiasi causa non com-
porta necessariamente cessazione della destinazione; d’altro lato, il vincolo
di destinazione in quanto tale — da dlstmguer51 dal rapporto obbligatorio
intercorrente con il singolo affidatario — non ¢ soggetto a risoluzione per
inadempimento del fiduciario pro tempore™.

L’azione per la «realizzazione» del fine di destinazione puo essere quindi
diretta anche alla sostituzione del fiduciario, anche per il caso di inadem-
pimento ai relativi doveri; la sostituzione pud essere richiesta all’autorita
giudiziaria da parte del disponente e di qualunque interessato (arg. ex art.
2645-ter c.c.)’?. Appare evidente — alla luce delle indubbie difficoltd con-
nesse con la lacunosita della disciplina processuale — 'importanza di ade-
guate clausole nell’atto di destinazione, che disciplinino in dettaglio le mo-

¥ Sugli uffici di diritto privato, cfr. in generale E Maciocg, Ufficio (dir. priv.), in Enc. dir.,
XLV, Milano, 1992, p. 641; V. Frosint, Officio, in Nowiss. dig. it., X1, Torino, 1965, p. 773; Ib.,
Osservazioni sulla struttura giuridica dell’officio, in Riv. dir. civ., 1964, 1, p. 139.

30 Sul concetto di funzione, cfr. E BENVENUTL, Funzione (teoria generale), in Enc. ginr. Trec-
cani, XIV, Roma, 1989; F. MobuGNo, Funzione, in Enc. dir., XVIII, Milano 1969, p. 301.

31 Per Pesclusione della risoluzione per inadempimento del contratto di affidamento fidu-
ciario, cfr. M. Lupor, I/ contratto di affidamento fiduciario, cit., p. 328.

Quanto affermato nel testo riguardo alle peculiarita del rapporto di destinazione non esclude
che lo stesso possa nascere da un contratto: cfr. al riguardo S. Bartov1, Considerazioni gene-
rali, cit., p. 37 ss. E del resto diffusa la convinzione che anche il #7ust «convenzionale» — a pre-
scindere dalla conclusione che si ritenga piti coerente con il trust del modello angloamericano
(per il quale v. J.H. LANGBEIN, The contractarian basis of the law of trusts, in Yale L. J., 1995,
p- 625) — possa essere istituito mediante contratto: cfr. tra gli altri R. Stcrary, 7/ trust nella Con-
venzione de L’Aja del 1° luglio 1985: un nuovo modello negoziale, in Rass. dir. civ., 2000, p.
100; L. TrEvENOZ, Trusts: the rise of a global legal concept, in M. Bussant e E WERRO (a cura
di), European private law: a handbook, Berna, 11, 2014, p. 29.

32 Anche se la legge italiana non contiene disposizioni ad hoc finalizzate alla nomina e re-
voca del fiduciario, proprietario dei beni destinati, deve ritenersi che il potere di agire per I'at-
tuazione della destinazione, ex art. 2645-ter c.c., comprenda quello di chiedere (ed ottenere) dal-
lautorita giudiziaria la revoca del fiduciario inadempiente e la nomina del relativo sostituto.
Latto di destinazione pud comunque ovviare alle difficolta e lungaggini del procedimento giu-
diziario, istituendo una specifica procedura di arbitraggio e/o attribuendo a determinati soggetti
(compresi, eventualmente, il disponente o i beneficiari) i relativi poterz: cfr. sul punto M. Lu-
rot, Il contratto di affidamento fiduciario, cit., pp. 322 ss., 324 ss.
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dalita di sostituzione del fiduciario e la titolarita dei poteri di revoca e di
nomina, e pit in generale i presupposti e le modalitd di successione nel-
I'ufficio (e nella titolarita del diritto funzionalizzato)®.

La proprieta fiduciaria &, pertanto qualificabile anche come proprieta
temporanea o risolubile, in quanto destinata a venir meno con la realiz-
zazione del fine di destinazione; ovvero — anche anteriormente — per ef-
fetto della violazione da parte del fiduciario degli obblighi sullo stesso gra-
vanti (in quanto l'atto di destinazione preveda la possibilita di revocarlo);
o ancora per effetto della rinunzia del fiduciario all’ufficio attribuitogli ed
eventualmente del di lui decesso, se previsto dall’atto di destinazione quale
causa di cessazione della stessa. In ogni caso, alla cessazione dell’ufficio
dal fiduciario deve far seguito il trasferimento ad altri (nuovo fiduciario,
o beneficiario) della posizione dominicale spettantegli, a lui attribuita solo
in via strumentale.

Su questo punto appare necessaria qualche ulteriore precisazione. Latto
di destinazione puo, opportunamente, disciplinare in dettaglio i presup-
posti e le modalita di cessazione del fiduciario dall’ufficio conferitogli, per
revoca o rinunzia, attribuendo eventualmente al disponente o ad altro sog-
getto il potere di revoca: in questa ipotesi, la cessazione e la conseguente
sostituzione non operano automaticamente, ma presuppongono un atto
che produca ’effetto in questione. E anche ipotizzabile, come gia accen-
nato, anche una revoca giudiziale del fiduciario, in caso di mancata pre-
visione da parte dell’atto di destinazione, o di inerzia del titolare del po-
tere di revoca. Latto di destinazione potrebbe, in alternativa, prevedere la
cessazione automatica dall’ufficio del fiduciario resosi inadempiente, senza
ricollegare a tale cessazione il venir meno della destinazione, e prevedendo
eventualmente anche la sostituzione automatica con altro fiduciario®. An-
che nell’ipotesi in cui P'attuazione della destinazione implichi il trasferi-
mento del bene al beneficiario, I'atto di destinazione potrebbe prevedere,
alternativamente, un obbligo del fiduciario al riguardo (eseguibile anche in
forma specifica, a norma dell’art. 2932 c.c.), ovvero il trasferimento auto-
matico al medesimo beneficiario allo scadere di un termine o al verificarsi
di una data condizione. Lautomatismo nel trasferimento della proprieta
comporterebbe I'inclusione a pieno titolo della proprieta destinata nelle

33 Sulla sostituzione del trustee, e sulle relative clausole, cfr. in particolare G. PETRELLI, For-
mulario notarile commentato, 111, 1, Milano, 2003, p. 1020 ss.; M. Luror, Latto istitutivo di
trust, Milano, 2005, pp. 406 ss., 524 ss., 538 ss., 553 ss.; S. BARTOLI ¢ D. MURITANO, Le clan-
sole dei trusts interni, Torino, 2008, p. 168 ss.

3 Su tali clausole, v. S. BArTOLI ¢ D. MURITANO, Le causole di attuazione del vincolo, in
M. Bianca e A. DE DoNarto (a cura di), Dal trust all’atto di destinazione patrimoniale. Il lungo
cammino di un’idea, Milano, 2013, p. 258 ss.
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categorie della proprieta temporanea o risolubile (a seconda che I’evento
che comporta la cessazione della titolaritd sia 0 meno certo nell’an, anche
se non nel quando); diversamente, in mancanza di automatismo, potrebbe
parlarsi di proprieta temporanea solo in senso atecnico, dovendosi co-
munque postulare un ulteriore atto (di adempimento dell’obbligo trasla-
tivo) a cui ricollegare Ieffetto della privazione della proprieta in capo al
precedente fiduciario.

E opportuno precisare, inoltre, che i beni destinati possono integrare
un patrimonio di destinazione, ogni qualvolta sussista una pluralita di beni
aventi destinazione unitaria, ed unificati in funzione di essa®. Lo si de-
sume gia dall’art. 2645-ter c.c., nella parte in cui richiede il necessario im-
piego al soddisfacimento del fine di destinazione non solo degli immobili
destinati, ma anche dei relativi frutti (i quali a loro volta devono essere
impiegati per il fine di destinazione, e potrebbero essere eventualmente
reimpiegati nell’acquisto di ulteriori beni da destinare al medesimo scopo).
Nel caso di reimpiego, appare improponibile I'esclusione dei beni sosti-
tuiti a quelli originari dal patrimonio di destinazione, ed il relativo in-
gresso nel patrimonio personale del fiduciario. Pit plausibile la conclu-
sione per cui — sulla scia del noto brocardo in universalibus res succedit
in locum pretii, pretium in locum rei, res in locum rei — all'interno del pa-
trimonio di destinazione vi sia possibilita di sostituzione e quindi surro-
gazione reale, anche in difetto di un’espressa disposizione normativa al ri-
guardo, che deve ritenersi non necessaria per il reimpiego del ricavato del-
Ialienazione all'interno di un patrimonio destinato®. Reimpiego che ¢ ol-
tretutto obbligatorio in capo al titolare del corrispondente ufficio di di-
ritto privato (arg. ex art. 694 c.c., ed art. 748, comma 2, c.p.c.). Ferma co-

% Sulle funzioni ed i limiti dell’unificazione nel patrimonio separato dei singoli beni desti-
nati, e delle relative situazioni giuridiche, cfr. F. Guerrera, Contratto d’investimento e rapporto
di gestione (riflessioni sulla proprieta delegata), in Riv. crit. dir. priv., 1988, p. 735 ss.

3 Per ammissibilita della surrogazione reale anche al di fuori delle ipotesi espressamente
previste dalla legge, cfr. tra gli altri A.C. Perost, La proprieta risolubile nella teoria del nego-
zio condizionato, Milano, 1975, p. 457 ss.; A. MaGazzU, Surrogazione reale, in Enc. dir., XLIII,
Milano, 1990, p. 1507 ss.; C. TOMASSETTL, La surrogazione reale, in Obbl. contr., 2006, p. 821 ss.
Sulla surrogazione reale come strumento di conservazione dell’integrita del patrimonio separato,
cfr. M. Bianca, Vincoli di destinazione, cit., p. 228 ss. Va da sé che I'operativitd della surroga-
zione reale nei confronti dei terzi richiede I'espletamento — ove previsto dalla legge — delle for-
malita pubblicitarie prescritte con riferimento ai nuovi beni destinati; ma lo stesso vale in rela-
zione al trust, applicandosi al riguardo le disposizioni della lex rei sitae [art. 11, § 3, lett. d), ul-
timo periodo, della Convenzione dell’Aja]. Per I'individuazione della legge regolatrice della pub-
blicita legale e dell’opponibilita ai terzi, cfr. G. PETRELLL, Pubblicita legale, apparenza e affida-
mento nel diritto internazionale privato, in Atti notarili nel diritto comunitario e internazionale
— 1. Diritto internazionale privato, Torino, 2011, p. 251 ss. (spec. p. 385 ss., per quanto con-
cerne il rrust).
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munque la possibilitd, e 'opportunita, di una previsione negoziale di ro-
tativita della destinazione?.

In definitiva, la proprieta fiduciaria ¢ una «proprieta modificata» o «de-
rogata», che pur rientrando nel paradigma di cui all’art. 832 c.c. si diffe-
renzia non poco dalla proprieta tradizionale, concepita come diritto «pieno
ed esclusivo». Tra le principali deroghe possono annoverarsi la limitazione
«reale» dei poteri di godimento e di disposizione del proprietario fidu-
ciario (di cui si € gia detto e si dira ulteriormente nel § 3); I’esclusione dei
beni destinati dal regime di comunione legale coniugale; la possibile pri-
vazione della titolarita dei beni, conseguente alla cessazione dall’ufficio (in
particolare, in caso di revoca) del proprletarlo fiduciario. Inoltre, la stru-
mentalita dell’attribuzione dominicale puo ritenersi incompatibile con la
disciplina delle prelazioni legali, di cui va affermata Pinapplicabilita quan-
tomeno nei passaggi di titolarita esclusivamente finalizzati alla destinazione
(quali sono quelli che conseguono alla trasmissione delle funzioni da un
fiduciario ad un altro)®. D’altra parte, la funzionalizzazione della proprieta
fa si che un uso diverso da quello consentito possa integrare — trattandosi
di beni mobili — il reato di appropriazione indebita®. Ed ancora, la pecu-
liare conformazione della proprieta destinata non consente al fiduciario di
usucapire il pieno dominio, se non previa interversione del possesso®. Per
non parlare dell'impossibilita di configurare una titolarita fiduciaria di al-
cuni diritti per loro natura strettamente personali, quali I'uso e I’abita-
zione.

Per quanto non contenuto nella disciplina speciale, invece, si applicano
le normali regole proprletarle tra cui la disciplina generale sulle azioni a
difesa della proprieta e del possesso, e le norme ed i principi che — sulla
base dell’elasticita del dominio — determinano riespansione del relativo con-
tenuto a seguito della consolidazione o confusione di diritti reali limitati,

% Cfr. S. BartoLl e D. MURITANO, Le clausole di surrogabilita dei beni, in M. Bianca e
A. DE Donato (a cura di), Dal trust all’atto di destinazione patrimoniale, cit., p. 192 ss. Sul
patto di rotativitd — in generale e con specifico riferimento al pegno — cfr. da ultimo S. Bian-
cHI, Pegno regolare e irregolare di titoli, patti di rotativita e garanzie finanziarie (nota a Cass.,
31 gennaio 2014, n. 2120, e Cass., 14 febbraio 2014, n. 3555), in Corr. giur., 2014, p. 1501.

3 In tal senso, v. nella dottrina francese B. MALLET-BRrICOUT, Fiducie et propriété, cit., p.
316 ss.

» Cass. pen., 23 settembre 2014, n. 50672, in Trusts, 2015, p. 269. Nel medesimo senso, con
riferimento alla proprieta risolubile, cfr. in dottrina A.C. PeLosI, La proprieta risolubile, cit., p.
232 ss.; A. SATURNO, La proprieta nell’interesse altrui, cit., p. 132, nota 102.

#© Cfr. al riguardo R. CATERINA, [ diritti sulle cose limitati nel tempo, Milano, 2000, p. 315 ss.
Peraltro, secondo Cass. pen., 23 settembre 2014, n. 50672, cit., la violazione del vincolo di de-
stinazione da parte del proprietario fiduciario «concreta quella interversione del possesso in pro-
prieta che costituisce I'essenza del delitto di cui all’art. 646 c.p.».
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o comportano 'acquisto per accessione delle costruzioni e piantagioni ef-
fettuate sopra il suolo, con correlativa estensione alle accessioni dei diritti
e pesi (compreso il vincolo di destinazione) gravanti sul suolo stesso*.
Allo stesso modo, se si ricollega il carattere di imprescrittibilita del diritto
di proprieta”? non gia alla facolta di non uso del proprietario tradizionale,
bensi all'imprescrittibilitd dell’azione di rivendicazione (art. 948, comma 3,
c.c.), alle plurime indefinite possibilita di godimento del bene, ed al ca-
rattere residuale (di «catalizzatore di ultima istanza») del diritto domini-
cale rispetto ai diritti reali limitati, deve predicarsi I'estensione della sud-
detta imprescrittibilita anche alla proprieta fiduciaria®. Lo stesso deve dirsi
per la responsabilita civile derivante dalla proprieta della cosa, la quale si
fonda sul criterio del rischio (che grava non tanto su chi ha diritto di go-
dere del bene, quanto su colui che & obbligato alla relativa custodia e con-
servazione), nonché ad esigenze di tutela dei terzi (garantendo la sicura
individuazione del legittimato passivo e Iesecuzione dell’eventuale con-
danna risarcitoria)*: tale responsabilita non puod che essere posta a carico
del proprietario nell’interesse altrui, per 'impraticabilita ed inefficienza di
qualsiasi diversa soluzione. Salva 'opportunita di regolamentare, nell’atto
di destinazione, gli eventuali diritti di rivalsa del proprietario fiduciario
nell’interesse altrui, prevedendo eventualmente il potere-dovere del fidu-
ciario di stipulare idonee forme di assicurazione della responsabilita civile,
con pagamento dei relativi premi a carico della proprietd destinata e dei
relativi frutti.

“ In tal senso A.C. PeLOSI, La proprieta risolubile, cit., p. 408. Per una diversa posizione
riguardo all’estensione alle accessioni del vincolo di destinazione, cfr. invece G. Traprani, Atto
costitutivo di fondo patrimoniale avente ad oggetto un terreno. Possibile estensione del vincolo
destinatorio imposto sul terreno al fabbricato che insiste su di esso, in Studi mat., 2011, 2, p. 605.

# Sull’imprescrittibilita del diritto di proprieta, quale riflesso dell’imprescrittibilita dell’azione
di rivendicazione (art. 948, comma 3, c.c.), cfr. A. GamBaro, Il diritto di proprieta, Milano,
1995, p. 222 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, VI, La proprieta, Milano, 1999, p. 154.

# Cfr.,, quanto all'imprescrittibilitd della proprietd temporanea e di quella risolubile, A.C.
PeLost, La proprieta risolubile, cit., p. 439 ss., 445 ss.; R. CATERINA, [ diritti sulle cose, cit., p.
303 ss.; M. BOUTEILLE, Les propriétés conditionnelles, cit., p. 483 ss.

Diverso ¢ il problema della prescrizione degli obblighi posti a carico del fiduciario: cfr.
Cass., 25 giugno 2008, n. 17334, in Trusts, 2009, p. 171; Cass., 16 novembre 2001, n. 14375, in
Giunr. it., 2002, p. 780; Cass., 19 gennaio 1985, n. 143, in Rep. Foro it., 1985, voce Vendita, n. 31.

I limiti legali alla proprieta sono, invece, imprescrittibili [cfr. Cass., 23 gennaio 2012, n. 871,
in Rep. Foro it., 2012, voce Proprieta (azioni a difesa), n. 5; Cass., 26 gennaio 2000, n. 867, ivi,
2000, voce Distanze legali, n. 7]. Lo stesso principio di imprescrittibilitd deve affermarsi per 1
vincoli di destinazione, i quali sono anch’essi dei limiti (convenzionali) che conformano dal-
Iinterno il contenuto del diritto di proprieta.

“ A. Gawmsaro, Il diritto di proprieta, cit., p. 230.
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3. La temporaneita o risolubilita della proprieta fiduciaria, la limita-
zione «reale» delle facolta dominicali del fiduciario, la strumentalita del-
lattribuzione patrimoniale al fine di destinazione, e tutte le altre peculia-
ritd di disciplina gia evidenziate la connotano come peculiare situazione
giuridica proprietaria. Il che non costituisce perd un effetto dirompente
rispetto al sistema: a partire dagli studi di Pugliatti, la pluralita delle si-
tuazioni proprietarie (non pit riconducibili ad una disciplina unitaria), con
la diversificazione delle relative discipline in relazione alle differenti situa-
zioni di interesse, € acquisizione comunemente recepita dalla dottrina ita-
liana®. Si tratta pero di verificare se la proprieta fiduciaria rientri comun-
que nel paradigma dell’art. 832 c.c., o se al contrario debba parlarsi di un
diritto reale suz generis, diverso dal diritto di proprieta.

Bisogna, a tal fine, partire dalla definizione del diritto di proprieta con-
tenuta nell’art. 832 c.c., che ¢ molto diversa da quella dei codici ottocen-
teschi (a partire dal code Napoléon), e che individua il relativo contenuto
nel diritto di godere e disporre «in modo pieno ed esclusivo», «entro 1 li-
miti e con l'osservanza degli obblighi» previsti dall’ordinamento giuridico.
E necessario analizzare in dettaglio 1 diversi risvolti di tale definizione.

L’«esclusivita», intesa come potesta di escludere chiunque altro — com-
preso il disponente — dalle decisioni riguardanti godimento e disposizione,
connota anche il diritto del fiduciario. Il «distacco» del disponente dai beni
destinati — e quindi l'attribuzione del relativo «controllo» al fiduciario —
appare imprescindibile, ancorché non sia testualmente previsto dall’art.
2645-ter c.c., ed ¢ indispensabile al fine di sfuggire alla diversa qualifica-
zione del rapporto in termini di mandato*. Del resto, lo stesso art. 2645-
ter c.c. — che attribuisce un autonomo potere di agire per la realizzazione
del fine di destinazione, oltre che al disponente o «conferente», a «qual-
siasi interessato anche durante la vita del conferente stesso», e che implica
anche il possibile esercizio dell’azione «contro» la volonta del disponente
— ¢ certamente sufficiente a differenziare tipologicamente I’atto di desti-
nazione dal mandato, in cui ¢ invece decisivo e prevalente I’elemento del-
Iagire «per conto», e quindi nell’interesse almeno prevalente del mandante
(art. 1703 c.c.), alle cui istruzioni il mandatario deve, salvo casi eccezio-
nali, attenersi (artt. 1711 ss. c.c.). Nel vincolo di destinazione, la compre-
senza di interessi diversi da quello del disponente esclude che a quest’ul-

# Cfr. 1l classico saggio di S. PucLIATTI, La proprieta e le proprieta, in La proprieta nel
nuovo diritto, Milano, 1964, p. 271.

# St aderisce, in questa sede, all’orientamento che ravvisa nell’art. 2645-ter c.c. una norma
individuatrice della fattispecie dell’atto di destinazione, oltre che dei relativi effetti sostanziali
(cfr. gi3, in tal senso, G. PETRELLY, La trascrizione degli atti di destinazione, cit., p. 171 ss.).
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timo possa competere il controllo sui beni destinati. In questo senso va
interpretata la reale ratio decidend: di quelle sentenze che — in presenza
di ingerenze (programmate o effettive) del disponente — hanno negato I'ef-
fetto della separazione patrimoniale (ed il conseguente pregiudizio dei cre-
ditori del disponente) facendo impropriamente leva sul requisito dell’inte-
resse meritevole di tutela, ma di fatto perseguendo i medesimi obiettivi
che la glurlsprudenza anglosassone raggiunge, in casi analoghi, qualificando
il trust come sham". La necessita di distacco del disponente dai beni de-
stinati non esclude comunque che al disponente stesso, o ad un terzo
(guardiano, o altro soggetto) possano essere attribuite limitate prerogative
(poteri di autorizzazione, di veto, di fornire istruzioni, di ottenere il ren-
diconto, di incidere su alcune vicende del vincolo): le quali, tuttavia, non
devono consentire un controllo sui beni, dovendo essere in definitiva at-
tribuita al fiduciario la potesta decisionale finale, e quindi la responsabi-
litd in ordine al compimento degli atti di amministrazione e di disposi-
zione®. In questi termini, deve ritenersi che I'eventuale previsione nego-
ziale di autorizzazioni, pareri e diritti di veto possa essere inquadrata nel-
’ambito dei «limiti» al diritto di proprieta del fiduciario, compatibili con
il dettato dell’art. 832 c.c.”

Lesclusivita del diritto del proprietario fiduciario non puo ritenersi pre-

¥ Cfr. in particolare M. Lurot, La Cassazione e il trust sham, in Trusts, 2011, p. 469. Sul
rilievo del controllo del trustee sui beni in trust, cfr. R. MONTINARO, Trust e negozio di desti-
nazione, cit., p. 106 ss.

# 11 criterio indicato nel testo ¢ il medesimo gia utilizzato in ambito societario, al fine di
definire la posizione dell’amministratore di societd per azioni (definita ora come «esclusiva» dal-
Part. 2380-bis c.c.) al quale — anche quando lo statuto prevede che determinati atti debbano es-
sere autorizzati dall’assemblea dei soci, come consentito dall’art. 2364, n. 5, c.c. — & rimessa in
ultima istanza la decisione e la responsabilita dell’atto. Cfr. al riguardo, tra gli altri, G.B. Por-
TALE, Rapporti fra assemblea e organo gestorio nei sistemi di amministrazione, in Il nuovo di-
ritto delle societa, diretto da P. Abbadessa e G.B. Portale, 2, Torino 2006, p. 1; V. CALANDRA
BUONAURA, 1] potere di gestione degli amministratori, in Tratt. S.p.A. Colombo e Portale, 4, To-
rino, 1991, p. 107. Per ulteriori riflessioni sul significato della esclusivita del dominio nelle pro-
prieta nell’interesse altrui, cfr. A. SATURNO, La proprieta nell’interesse altrui, cit., p. 137 ss.

¥ La posizione dell’amministrazione fiscale italiana — elaborata con riferimento all’imposi-
zione diretta sul trust — & nel senso della necessita di un distacco ancor pit accentuato rispetto
a quello descritto nel testo. Si ¢ infatti affermato che la speciale disciplina fiscale del trust quale
soggetto passivo d’imposta non trova applicazione al trust revocabile da parte del disponente
(C1rc Agenzm Entrate 6 agosto 2007, n. 48/E, § 1), come pure in ogni caso in cui il potere di
amministrazione o di disposizione del trustee «risulti in qualche modo limitato o anche sem-
plicemente condizionato dalla volonta del disponente e/o dei beneficiari» (Circ. Agenzia Entrate
10 ottobre 2009, n. 43/E; Circ. Agenzia Entrate 27 dicembre 2010, n. 61/E). Un orientamento
che nasce dall’esigenza — particolarmente sentita — di contrastare 'utilizzo abusivo e simulato
del trust, ma che non pud tuttavia essere condiviso, in quanto privo di supporto normativo e
contrastante con lart. 2 della Convenzione dell’Aja del 1° luglio 1985.
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giudicata neanche dalla situazione giuridica del beneficiario della destina-
zione, al quale non compete alcuna delle facoltd dominicali. La natura
(personale o reale) del diritto del beneficiario ha costituito oggetto di un
ampio dibattito, soprattutto in relazione al trust anglosassone; trattandosi
pero di benti siti in Italia, la qualificazione di tale situazione giuridica sog-
gettiva deve essere effettuata alla luce della legge italiana (art. 51 della legge
n. 218/1995), e delle caratteristiche concrete della posizione attribuita: alla
luce delle quali non sembra dubbio che difetti alla relativa posizione giu-
ridica il carattere della immediatezza, ossia la possibilita per il titolare del
diritto di soddisfare il proprio interesse senza I'intermediazione di altri
soggetti®® il beneficiario deve comunque chiedere al fiduciario I'adempi-
mento degli obblighi allo stesso imposti. Nel caso, poi, della destinazione
di tipo discrezionale, spetta al solo fiduciario valutare se ed in quale mi-
sura soddisfare le esigenze dei beneficiari (ai quali non &, conseguente-
mente, attribuito alcun diritto soggettivo, ma semmai un interesse legit-
timo al corretto esercizio della discrezionalitd). Tutto cid induce a rite-
nere — in consonanza con le posizioni dottrinali pid avvertite in mate-
ria di trust — che al vincolo di destinazione pud non corrispondere un
diritto soggettivo del beneficiario dei redditi, e che in nessun caso I’e-
ventuale pretesa del beneficiario ha i caratteri propri del diritto reale.
Anche I’eventuale diritto del beneficiario finale di ottenere, al momento
della cessazione del vincolo di destinazione, il trasferimento della pro-
prieta dei beni, ha natura di diritto di credito, la cui eseguibilita in forma
specifica ex art. 2932 c.c. non pregiudica in alcun modo Pesclusivita del
diritto del proprietario fiduciario. Per finire, anche nell’ipotesi limite in
cui Iatto di destinazione preveda il trasferimento automatico del diritto
dominicale al beneficiario finale al termine della destinazione — inqua-
drabile nella disciplina della proprieta temporanea — nessuna facolta di
godimento o dlsp03121one compete al beneficiario finale prima dell’ac-
quisto della proprieta.

La «pienezza», altro fondamentale attributo del diritto di proprieta, va
intesa quale caratteristica potenziale e non necessariamente attuale, che in
quanto tale pud anche essere temporaneamente assente: si citano in pro-
posito, 1 casi del diritto di nuda proprieta, gravato da usufrutto e pratica-
mente privato di qualsiasi facoltd di godimento; o del diritto di proprieta
del suolo gravato da un diritto superficie, in forza del quale ¢ realizzata

% R. MoONTINARO, Trust e negozio di destinazione, cit., p. 119 ss. Sulla immediatezza come
elemento essenziale ai fini della configurazione di un diritto reale, cfr. per tutti A. Natuccr,
La tipicita dei diritti reali, 1, Padova, 1982, p. 62 ss.; M. Comprorri, Contributo allo studio del
diritto reale, Milano, 1977, p. 77 ss.
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una costruzione®. In questi termini, la potenziale pienezza del diritto va
ricollegata al fondamentale carattere della elasticita del dominio, che ne
comporta la riespansione a seguito del venir meno del peso o diritto reale
sullo stesso gravante®. Nel caso della proprieta fiduciaria, 1 limiti alla pie-
nezza del diritto consistono soprattutto nel divieto di impiegare 1 beni ed
1 relativi frutti per un fine diverso da quello di destinazione (art. 2645-ter
c.c.): il proprietario fiduciario & privato non solo della facolta di astenersi
dall’utilizzare il bene, o addirittura di distruggerlo (abusus), ma anche di
quella di utilizzarlo nel proprio interesse (usus), e di farne propri i frutti
(fructus). Gli sono, in pratica, sottratte le attribuzioni principali che tradi-
zionalmente, da Bartolo di Sassoferrato in poi, si ritengono comporre il
contenuto essenziale del diritto di proprieta®. E tuttavia, la proprieta fi-
duciaria & destinata a riespandersi, ritornando proprieta piena, al momento
in cui verra a cessare il vincolo di destinazione (per il quale I'art. 2645-
ter c.c. prevede comunque una durata massima), o a seguito di alienazione
conforme al fine di destinazione, o di cessazione anticipata del vincolo, o
di modifica dello stesso.

Quanto alla perpetuita del diritto di proprieta, che viene associata al-
lattributo della pienezza, per un verso essa non costituisce un elemento
essenziale, in un ordinamento che consente I’alienazione del diritto a ter-
mine iniziale o finale; per altro verso, se intesa in senso oggettivo (come
durata del diritto di proprieta corrispondente all’esistenza del bene, chiun-
que ne sia il titolare), deve ritenersi che anche la proprieta attribuita tran-
sitoriamente al fiduciario — con la limitazione temporale imposta dall’art.
2645-ter c.c. — possegga tale carattere™. Anche I'eventualita che il fiducia-
rio possa essere privato del diritto a seguito di revoca dell’incarico confe-
ritogli non rappresenta nulla di pid di un limite al contenuto del diritto,
compatibile con la previsione dell’art. 832 c.c. e, oltretutto, accettato dal
fiduciario al momento dell’assunzione del relativo ufficio®. In definitiva,

5t C.M. Bianca, Diritto ciile, VI, cit., pp. 152-153; A. Gamsaro, I[ diritto di proprieta,
cit., p. 212 ss.; A. SATURNO, La proprieta nell'interesse altrui, cit., p. 135 ss.; M. BOUTEILLE, Les
propriétés conditionnelles, cit., p. 475 ss; R. IBaARRA GaRzA, La protection du patrimoine fidu-
claire — trust fund, Paris, 2014, p. 202 ss. (n. 456 ss.); F. FRENETTE, La propriété fiduciaire, in
Cabiers dr., 1985, p. 728 ss.

2. C.M. Bianca, o.c, p. 153; A. GAMBARO, o.x.c., p. 219 ss.

5 Sullo ius utendi et abutendi come retaggio medievale del diritto di proprieta (oggi tem-
perato dalla funzione sociale della stessa, ex art. 42 cost.), cfr. C.M. Bianca, o.c, p. 149 ss.

> Per tale conclusione, cfr. nella dottrina francese M. BOUTEILLE, Les propriétés condition-
nelles, cit., p. 475 ss.; R. IBARRA GARzA, La protection du patrimoine fiduciaire, cit., p. 208 ss.
(nn. 478 ss.).

% Cfr. R. IBARRA GARZA, o.c, p. 214 ss. (nn. 497 ss.).
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anche sotto questo profilo la proprieta fiduciaria appare inquadrabile nel
paradigma dell’art. 832 c.c.

4. La proprieta destinata & una proprietd gravata, come espressamente
consentito dall’art. 832 c.c. che menziona distintamente limiti ed obbligh.
Si ritiene generalmente che 1 primi abbiano carattere negativo, e si iden-
tifichino con 1 «wincoli» che limitano le facolta di godimento e di dispo-
sizione, anche mediante obbligazioni di non fare o di permettere; mentre
gli «obblighi» sarebbero quelli aventi ad oggetto prestazioni di tipo posi-
tivo. I limiti conformano «dall’interno» la situazione dominicale, delimi-
tandone il contenuto e quindi la sua essenza®, mentre gli obblighi veri e
propri possono accompagnarsi «dall’esterno»” alla proprietd: la quale &
considerata dalla dottrina piti avveduta come un fascio di situazioni giu-
ridiche attive e passive, anziché come una situazione giuridica semplice
qual era la proprieta romanistica o napoleonica®. Si ritiene, infine, che sia
1 limiti che gli obblighi, nel loro complesso, non rivestano pid carattere
eccezionale, alla luce delle novita introdotte dalla codificazione del 1942 e
della funzione sociale della proprieta®.

Il «vincolo di destinazione» ex art. 2645-ter c.c. va inteso proprio come
un «limite», nel senso sopra indicato (sia pure di natura convenzionale e
non legale): esso — al pari della servitd — non puo consistere in faciendo,
ma opera in negativo, precludendo al titolare del diritto Pesercizio delle
facolta di godimento e di disposizione in senso non compatibile con il
fine di destinazione. Lopponibilita ai terzi, espressamente prevista dalla

% 11 vincolo lLmita con efficacia reale 1 poteri di godimento e di disposizione, i quali pe-

raltro sono suscettibili di riespansione — a seguito dell’eventuale venir meno del vincolo stesso
— come naturale riflesso dell’elasticita del diritto: cfr. C.M. BianNca, Diritto civile, VI, cit., p.
188.

% Sulla distinzione tra limiti ed obblighi al contenuto del diritto di proprieta, cfr. F. Ma-
cario, Commento all’art. 832, in Comm. c.c. Gabrielli, Torino, 2012, p. 326 ss.; O. Scozza-
FAVA, La proprieta, in Dir. civ. Lipari e Rescigno, II, 2, Milano, 2009, p. 70 ss.; L. Manna, Le
obbligazioni propter rem, Padova, 2007, p. 75 ss.; C.M. Bianca, o.c., p. 187 ss. (secondo il quale
il limite «circoscrive Iestensione del diritto mentre 'obbligo si aggiunge ad esso); C. Sarvi, /]
contenuto del diritto di proprieta, Milano, 1994, p. 106 ss.; A. b1 Majo, Delle obbligazioni in
generale, Bologna-Roma, 1988, p. 43 ss.; L. Bicriazzt Geri, Oneri reali e obbligazioni prop-
ter rem, Milano, 1984, p. 4 ss., 26 ss.; U. NatoL1, La proprieta. Appunti delle lezioni, Milano,
1980, p. 148 ss.; E. DE MartiNO, Della proprieta, Bologna-Roma, 1976, p. 144 ss. Per Iinclu-
sione dell’obbligo nel contenuto della proprieta, cfr. invece E Romano, Diritto e obbligo nella
teoria del diritto reale, Napoli, 1969, passim.

% Sulla proprieta intesa come fascio di situazioni giuridiche soggettive, anche passive, cfr. P.
PERLINGIERL, Introduzione alla problematica della «proprieta», Napoli, 1971 (rist. 2011), pp.
69 ss. e 162.

% C.M. Bianca, Diritto civile, VI, cit., p. 188.
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legge, attribuisce efficacia «reale» al limite, e consente di «conformare» il
contenuto del diritto dominicale: il relativo titolare viene corrispondente-
mente «privato» erga omnes di alcune facolta che normalmente compon-
gono il contenuto del diritto.

La realitd del limite si manifesta in primo luogo nel vincolare qualsiasi
futuro titolare del diritto — che subentri nella relativa titolarita nella qua-
lita di gestore della destinazione — al divieto di utilizzare 1 beni per fini
diversi da quello di destinazione, limitandone in negativo la facolta di go-
dimento. In conseguenza di cio, gli atti di godimento indebito compiuti
dal fiduciario (ivi compresa la percezione dei frutti) devono ritenersi equi-
parati a quelli compiuti da un soggetto diverso dal titolare, ad ogni ef-
fetto di legge: si applica quindi la disciplina dettata per 1 frutti percepiti
dal terzo (artt. 1148 ss.), e per le opere, addizioni e miglioramenti com-
piuti dal terzo (artt. 936 ss. c.c.)®.

La realita del vincolo di destinazione si manifesta in una ulteriore con-
seguenza, di cui si dira meglio nel prosieguo (§ 8): alla limitazione in ne-
gativo della facolta di disposizione del proprietario fiduciario (e quindi al-
I’assenza in capo allo stesso della legittimazione a disporre in modo non
conforme alla destinazione) fa riscontro I'inefficacia di qualsiasi atto di di-
sposizione posto in essere in violazione del vincolo di destinazione.

Sulla base della disciplina dettata per diritti reali di godimento su cosa
altrui come l'usufrutto o Penfiteusi, ma anche di quella in materia di pro-
prieta risolubile, che si presta ad essere interpretata estensivamente, & pos-
sibile peraltro ritenere che possano essere configurati, in capo non solo al
proprietario fiduciario ma anche ai suoi eredi ed aventi causa, alcuni ob-
blighi aventi finalita conservativa, strettamente inerenti ai diritti reali aventi
durata temporanea, e collegati alle esigenze della relativa preservazione nel-
Pinteresse del proprietario finale. Si tratta, in particolare, degli obblighi di
custodia, conservazione, manutenzione e riparazione (di cui si dira meglio
nel § 6), che devono quindi ritenersi assoggettati al medesimo regime dei
vincoli di carattere negativo, e compenetrati nell’ambito della situazione
giuridica reale. Pertanto, qualunque terzo venga a trovarsi — eventualmente
anche a seguito di alienazione illegittima, posta in essere dal proprietario
fiduciario in violazione delle previsioni dell’atto di destinazione — nella po-
sizione di titolare del diritto, gia vincolato ad un dato scopo con atto op-
ponibile ai terzi (ex art. 2645-ter c.c.), deve non soltanto astenersi da ogni
utilizzo del bene incompatibile con la destinazione, ma altresi porre in es-
sere quel minimo di attivitd necessaria a garantirne la conservazione. Il

% A. ScaccHt, La proprieta temporanea, Milano, 2005, p. 165 ss.
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terzo avente causa ¢, inoltre, gravato dell’obbligazione legale di restituire
all’avente diritto (nuovo fiduciario, o beneficiario) la proprieta ed il pos-
sesso dei beni destinati: con la precisazione che tale obbligo legale di re-
stituzione a carico dell’avente causa — giustificato dall’opponibilita a qual-
siasi terzo del vincolo per effetto della relativa pubblicita legale — deve ri-
tenersi operante anche al di 1a dei limiti previsti dall’art. 2038 c.c. per le
ipotesi di indebito ed ingiustificato arricchimento®'.

E diverso, invece, I'ambito soggettivo di efficacia degli obbhghl posi-
tivi di amministrazione, che I’atto di destinazione ed affidamento puo porre
a carico del proprietario fiduciario. Lart. 2645-ter c.c. rende opponibile ai
terzi (compresi gli aventi causa) solo il vincolo di destinazione (inteso
come limite di carattere negativo all’utilizzo del bene), e tale disciplina —
estensibile al limite alle attivita meramente conservative — non pud trovare
applicazione agli obblighi di amministrazione e gestione, volontariamente
assunti dall’affidatario: si tratterebbe, diversamente, di ipotizzare la nascita
di obbligazioni propter rem, le quali invece sono tipiche, perché nessuna
prestazione patrimoniale puo essere imposta se non dalla legge (art. 23
cost.)®?. La conclusione appare conforme alle soluzioni accolte in relazione
al trust, almeno negli ordinamenti in cui ’acquisto da parte del terzo (non
in buona fede) in violazione del trust non comporta la nascita di un con-
structive trust in capo allo stesso®. I suddetti obblighi di amministrazione
hanno quindi natura personale, e I'imposizione degli stessi in capo ad un
soggetto diverso dal fiduciario (il quale eventualmente subentri nella tito-
larita della proprieta destinata) richiede necessariamente la relativa accet-
tazione.

In definitiva, le limitazioni al diritto dominicale sono sicuramente tali
da far ipotizzare una certa alterazione dello schema proprietario tradizio-

¢! Sull’obbligazione restitutoria legale da ingiustificato arricchimento, in particolare nelle ipo-
tesi di alienazione da parte di soggetto non legittimato, cfr. specialmente A. Nicorusst, Lesione
del potere di disposizione e arricchimento. Un’indagine sul danno non aquiliano, Milano, 1998.

Nella dottrina comparatistica, con riguardo anche al breach of trust, ed alla tematica del
constructive trust, cfr. C. RicKeTT, Understanding Remedies for Breach of Trust, in Otago L.
Rev., 2008, p. 603; M. STONE e A. McKEOUGH, Tracing in the age of restitution, in UNSW L.
J., 2003, p. 377; P. Birks, «At the expense of the claimant»: direct and indirect enrichment in
English law, in Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparative Perspective, Cambridge,
2004, p. 493; D. VIssERr, Searches for silver bullets: enrichment in three-party situations, ivi, p.
526; G. GRETTON, Proprietary issues, wi, p. 571; L. SMITH, Property, subsidiarity and unjust en-
richment, ivi, p. 588.

62 In tal senso, G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, cit., p. 189. Cfr. an-
che U. La Porrta, [ «formanti dell’ordinamento giuridico», cit., p. 160.

6 Cfr. sul punto R. VALSAN, Rights against rights and real obligations, in L. SMITH (a cura
di), The Worlds of the Trust, cit., spec. pp. 489 e 510.
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nale, senza perd che cid consenta di parlare di un «diritto reale limitato»,
o di un tertium genus a metd tra la proprieta e gli iura in re aliena, come
pure ¢ stato sostenuto®. Se & vero che il diritto di propriet3, per la sua
naturale elasticita, tollera di essere compresso anche al massimo grado —
essendo comunque suscettibile di riespandersi, come avviene alla nuda pro-
prieté di fronte all’'usufrutto, o alla proprieté del suolo rispetto alla pro-
prieta superficiaria dell’edificio — non pud negarsi che la proprieta fidu-
ciaria si inquadri armonicamente nel paradigma dominicale (plurale) ex art.
832 c.c., pur in presenza dei descritti caratteri peculiari. Il fascio di facolta,
limiti e vincoli che compongono il contenuto della situazione dominicale
del fiduciario (proprieta fiduciaria o destinata), e ne connotano la fun-
zione, si compenetrano nel contesto di una situazione giuridica unitaria:
cosicché, ove gestore sia un soggetto diverso dal titolare del diritto, ¢ co-
munque sul proprietario fiduciario che in ogni caso verranno a gravare i
limiti (vincoli) di destinazione, e spettera comunque a detto proprietario
la titolarita delle (limitate) facolta di godimento e disposizione. Questa
conclusione non ¢ priva di conseguenze pratiche: la violazione del vincolo
— lungi dal comportare (soltanto) la responsabilita per inadempimento, che
comunque graverebbe sul gestore, se diverso dal proprietario — determina,
come meglio si dird (cfr. il § 8), I'inefficacia degli atti compiuti in tale ve-
ste, siano essi atti di godimento o di disposizione, con le relative conse-
guenze di legge.

5. La proprieta destinata o fiduciaria rientra nel piti ampio genus delle
proprieta nell’interesse altrui: categoria, quest’ultima, nell’ambito della quale
st collocano altri due importanti istituti: la proprieta temporanea, e la pro-
prieta condizionata o risolubile.

Si ha proprieta temporanea allorché il diritto dominicale ¢ sottoposto
ad un termine finale, e risulta qu1nd1 certo che, allo scadere di tale ter-
mine, il diritto del proprietario verra meno; speculare a tale diritto ¢ 'a-
spettativa reale del proprietario a termine iniziale, ossia di colui che su-
bentrera al proprietario attuale alla scadenza del termine®. Si ha, invece,
proprieta risolubile quando I'acquisto di un diritto ¢ sottoposto a condi-
zione sospensiva, o risolutiva: nel primo caso (condizione sospensiva) &

¢ In tal senso, v. A.C. PeLOSI, La proprieta risolubile, cit., pp. 427 ss., 448 ss. Cfr. anche,
sul problema costruttivo, R. CATERINA, [ diritti sulle cose, cit., p. 333 ss.

6 Sulla proprieta temporanea, cfr. in particolare A. ScaccHi, La proprieta temporanea, cit.;
E. BrLorri, Proprieta temporanea, usufrutto e tipicita delle situazioni di appartenenza, in Riv.
not., 2013, p. 1277; R. CatERINA, Usufrutto e proprieta temporanea, in Riv. dir. civ., 1999, 11,
p. 715; M. ALLARA, La proprieta temporanea, in Il circolo giuridico, Palermo, 1930, p. 69 ss.
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proprieta risolubile quella di cui € titolare il soggetto alienante, mentre nel
secondo caso (condizione risolutiva) proprietario risolubile & I’acquirente.
A differenza della proprieta temporanea, la proprieta risolubile & conno-
tata dall’elemento dell’incertezza (art. 1353 c.c.): il mancato avveramento
della condizione pud comportare la stabilizzazione della situazione domi-
nicale, mentre il relativo avveramento pud determinarne la definitiva ces-
sazione. Le riflessioni che seguono si riferiscono soprattutto alla proprieta
risolubile, la quale — a differenza della proprieta temporanea — trova una
disciplina espressa in alcune disposizioni codicistiche, dedicate alla fase di
pendenza della condizione (artt. 1356 ss. c.c.), oltre che in alcune figure
speciali (come la vendita con patto di riscatto e quella con patto di riser-
vato dominio, o la sostituzione fedecommissaria)®.

Ci0 che pid rileva in questa sede ¢ la constatazione che la proprieta ri-
solubile ¢ una vera e propria «proprieta destinata»: anch’essa &, infatti, &
una proprieta strutturata nell’interesse (non solo del titolare interinale ma
anche) di altro soggetto (il titolare dell’aspettativa condizionale), e come
tale funzionalizzata e conformata. Essa impone al relativo titolare vincoli,
divieti ed obblighi di comportamento, al fine di far salve le ragioni del ti-
tolare dell’aspettativa reale (rispettivamente, acquirente sotto condizione
sospensiva ed alienante sotto condizione risolutiva). Dagli artt. 1356 e se-
guenti del codice civile si ricava lesistenza, in capo al titolare della pro-
prieta risolubile, di limiti o vincoli (divieto di distruggere e deteriorare il
bene; divieto di mutarne la destinazione, almeno in certi casi o quando
una specifica destinazione sia stata contrattualmente prevista; divieto di di-
sporre del bene quando cid puo pregiudicare la controparte; ecc.) e di ob-
blighi (di custodia, manutenzione, riparazione, e simili)”, non diversi da
quelli configurabili in capo al proprietario fiduciario, che comprimono
temporaneamente le facoltd dominicali, incidendo sulla «pienezza» del di-
ritto risolubile.

Nonostante I'apparente pertinenza alla dimensione contrattuale dei li-

% Sulla proprieta risolubile, cfr. in particolare A.C. PeLOSI, La proprieta risolubile nella teo-
ria, cit., spec. p. 371 ss; M. FaccioL, 1] dovere di comportamento secondo buona fede in pen-
denza della condizione contrattuale, Padova, 2006, p. 76 ss. E merito soprattutto di Pelosi I’e-
laborazione della categoria dogmatica della proprieta risolubile, che procede dal superamento
dell’artificio della retroattivita della condizione (la quale ha condotto nel tempo a valutare esclu-
sivamente ex post gli effetti giuridici prodotti dalla fattispecie preliminare durante il periodo di
pendenza della condizione, falsando in tal modo la prospettiva di osservazione), per poi enu-
cleare dal dato positivo 1 principi generali che concorrono a formarne la disciplina. Principi che
¢ possibile ricavare anche da una pluralita di figure tipiche disciplinate dal codice civile, come
accennato nel testo.

¢ Sui limiti e vincoli indicati nel testo, cfr. A.C. PeLosL, o.Lu.c; M. FaccioLy, o.lu.c.
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miti derivanti dagli artt. 1356 ss. c.c. (come farebbe pensare la sedes ma-
teriae), si tratta in effetti di vincoli di natura reale, che conformano la si-
tuazione dominicale del proprietario risolubile, si trasferiscono ai relativi
aventi causa®, ed operano anche rispetto agli aventi causa dal titolare del-
Iaspettativa. Lart. 1357 c.c. stabilisce, infatti, che ’avente causa dal pro-
prietario risolubile & soggetto alla «stessa condizione»: questa espressione
deve essere intesa nel senso pid ampio (compatibile con il fondamentale
principio di convenienza dell’effetto al fatto®), idoneo a ricomprendervi
non solo Iidentificazione dell’evento condizionante, ma anche 1 limiti le-
gali e convenzionali cui deve conformarsi il comportamento delle parti
durante lo stato di pendenza™. I vincoli di cui trattasi nascono diretta-
mente dalla legge (artt. 1356 ss. c.c.), e comunque anche quelli conven-
zionalmente pattuiti, incidendo dall’interno sul contenuto del diritto, sono
destinati a conformare la situazione dominicale del proprietario interinale,
riducendo con efficacia erga omnes 'ambito delle facolta spettanti a que-
st’'ultimo (ed ai suoi aventi causa). Con I'importante conseguenza che la
violazione dei suddetti vincoli da luogo a responsabilita extracontrattuale
del proprietario risolubile e dei suoi aventi causa (come si ritiene che av-
venga anche per le violazioni commesse da parte dell’usufruttuario’). Del
resto, 1 vincoli di cui si tratta sono conoscibili dai terzi: il terzo acqui-
rente ha la possibilita di verificare — tramite 1 pubblici registri — i vincoli
gravanti sul proprietario interinale in pendenza della condizione, e non vi

6 In tal senso, esattamente, A.C. PELOSI, o.c,, pp. 379 e 414 (ove viene correttamente ri-
chiamata, per analogia, anche la disciplina che comporta il subingresso dell’avente causa negli
obblighi dell’'usufruttuario, ex art. 980, comma 2, c.c., o dell’enfiteuta, ex art. 967, comma 2,
c.c., o dell’acquirente con patto di riscatto, ex art. 1504, comma 2, c.c.); U. La Porrta, I «for-
manti dell’ordinamento giuridico», cit., p. 156 ss.

 Sul principio di convenienza dell’effetto al fatto, il quale conduce a ricostruire la portata
dell’effetto giuridico in modo da fornire — nel grado maggiore possibile — la miglior soluzione
in chiave di tutela degli interessi manifestati dalla fattispecie, cfr. A. FALzEA, Introduzione alle
scienze giuridiche, 1, Il concetto del diritto, Milano, 2008, p. 490; Ip., La prassi nella realta del
diritto, in Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, 1, Milano, 1999, p. 441.

7 Quanto affermato nel testo consente di ribattere alle obiezioni di chi ha contestato I’af-
ferenza al diritto — anziché al negozio — dei vincoli ed obblighi posti a carico del titolare inte-
rinale del diritto stesso (cfr. al riguardo M. Faccrot, I/ dovere di comportamento secondo buona
fede, cit., p. 162 ss., ed #vi ulteriori riferimenti di dottrina). Del resto, ove si opinasse diversa-
mente — nel senso dell’efficacia soltanto inter partes dei vincoli derivanti dall’art. 1358 c.c. e dalle
eventuali pattuizioni conformative del diritto durante la fase di pendenza condizionale — oc-
correrebbe ritenere che la posizione del titolare dell’aspettativa possa essere legittimamente pre-
giudicata dal terzo acquirente della proprieta risolubile (il quale invece, proprio in osservanza
del dovere di buona fede, non puo disporre del diritto pendente condicione): soluzione che non
sarebbe né efficiente, né equa, né sistematicamente coerente.

" G. PuGLIESE, Usufrutto, uso e abitazione, Torino, 1972, p. 450 ss., 496 ss. (diversamente
A. ScaccHl, La proprieta temporanea, cit., p. 151 ss.).
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¢ ragione di premiare un suo ipotetico affidamento rispetto all'interesse
(maggiormente degno di protezione) del titolare dell’aspettativa.

Pertanto, a titolo esemplificativo, in caso di deroga convenzionale alla
retroattivita della condizione, che estenda tale retroattivita ai frutti (art.
1361 c.c.), deve ritenersi che anche 1 limiti convenzionali alle facolta di go-
dimento del proprietario risolubile (compresa, appunto, la percezione dei
frutti) si trasferiscono ai suoi aventi causa, e pid in generale sono oppo-
nibili ai terzi, in quanto resi pubblici. Parimenti, nel caso di condizione
unilaterale, deve ritenersi che la rinunziabilita della condizione stessa ad
opera del soggetto nel cui interesse la stessa & stata pattuita costituisca un
attributo della situazione reale, trasmissibile agli aventi causa dal mede-
simo soggetto, ed opponibili agli aventi causa dal titolare dell’aspettativa.
E ¢gli esempi potrebbero continuare.

Lincidenza della condizione sul diritto reale &, del resto, fenomeno ri-
levato da tempo da parte di autorevole dottrina, la quale ha avvertito che
la disciplina della condizione — ed in particolare 'opponibilita ai terzi del
relativo avveramento (artt. 1357 e 2659, ult. comma, c.c.) — finisce con il
triplicare il numero dei diritti reali: per ogni situazione giuridica reale &
infatti possibile ipotizzarne una pura e semplice, una risolubile, nonché
un’aspettativa reale al relativo acquisto’. L'art. 1357 c.c., nel momento in
cui sottopone la situazione giuridica dell’acquirente della proprieta risolu-
bile alla «stessa condizione», estende nei confronti di tale acquirente Ief-
ficacia non solo della previsione contrattuale che identifica ’evento con-
dizionante, ma anche delle clausole che regolamentano la facolta di godi-
mento, gli obblighi ed 1 divieti durante la fase di pendenza, prevedono o
meno la rinunziabilita alla condizione unilaterale, derogano alla retroatti-
vita, e simili”. Il che equivale a dire che i vincoli a carico del proprieta-
rio risolubile hanno efficacia reale e conformano la corrispondente situa-
zione dominicale, non diversamente da quanto avviene per la proprieta
destinata: come tali essi si trasferiscono ai suoi aventi causa, ed operano
anche nei confronti degli aventi causa dal titolare dell’aspettativa’™.

2 R. Sacco e G. D Nova, I/ contratto, 11, Torino, 1993, p. 157 («accanto alla proprieta
senza aggettivi, abbiamo la proprietd sospensivamente condizionata, e la proprietd risolutiva-
mente condizionata. I diritti reali sono tipici: ma i diritti reali sono tre volte piti numerosi di
quanto siano numerosi 1 diritti reali puri. Ogni problema g1ur1d1co deve essere studiato due
volte: per accertare come si risolve dove operino solo diritti puri; e per accertare come si ri-
solve dove operino diritti condizionati»).

7 Sulla derogabilita convenzionale del contenuto del diritto risolubile durante la fase di pen-
denza, con efficacia reale e quindi conformativa del diritto reale, cfr. R. CATERINA, [ diritti sulle
cose, cit., pp. 109 ss., spec. 121 ss.

7411 contenuto dei diritti reali puo essere, entro determinati limiti, modellato dalle parti con
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Daccostamento delle situazioni giuridiche «condizionate» a quelle «de-
stinate», pertanto, non risponde solo a suggestioni di carattere storico e
comparatistico’®, ma trova la propria ragion d’essere sia sul piano assiolo-

effetti opponibili ai terzi, ed anche per tale motivo non si vede la ragione di un diverso tratta-
mento per le situazioni giuridiche condizionate. Cfr., sul punto, I'interessante disamina di G.
Baravss, [ diritii veali di godimento, in Dir. civ. Lipari e Rescigno, cit., p. 186 ss.

7> Un fenomeno analogo a quello osservato nell’ordinamento italiano — la destinazione dei
beni nell’interesse anche altrui, durante la pendenza della condizione sospensiva, e la conse-
guente conformazione e modificazione del diritto dell’alienante — si riscontra anche in common
law. A seguito della conclusione del contratto di compravendita di immobili (contract of sale
of land), il compratore non diviene per cid solo proprietario, dovendo essere successivamente
perfezionato a tal fine I'atto traslativo (deed of conveyance) ad opera del venditore; per effetto
della c.d. doctrine of conversion, tuttavia, il venditore ¢ costituito trustee del compratore nel pe-
riodo di tempo che va dalla conclusione del contratto obbligatorio al trasferimento della pro-
prietd, con conseguente imposizione a suo carico di vincoli, resi opponibili ai terzi proprio in
forza della disciplina del zrust. Sulla doctrine of conversion, cfr. A. CHIaNALE, Obbligazione di
dare e trasferimento della proprieta, Milano, 1990, p. 111 ss.; D. PaNFORTL, La vendita immo-
biliare nel sistema inglese, Milano, 1992, p. 103 ss.; M. GRAZIADEL, Acquisto per conto di un co-
mitato, cit., p. 153 ss; A.J. OakLEY, Constructive trusts, London, 1987, p. 141 ss. Appare evi-
dente I'analogia con la vendita sotto condizione sospensiva in diritto italiano, ove il venditore
(titolare del diritto risolubile) assume una posizione equiparabile a quella del constructive tru-
stee anglosassone in base alla doctrine of conversion (oltretutto in entrambi 1 casi con efficacia
retroattiva, o retrospective effect). Cosi come & degno di nota il fatto che anche in questo se-
condo caso il venditore — nel periodo che precede la conveyance — ha facolta di godimento mag-
giori rispetto a quelle di un trustee ordinario, perché 'obiettivo principale delle parti della com-
pravendita & lo scambio, e si pone solo in via strumentale I'esigenza di assicurare, con vincoli
a carico del proprietario, una diligente e corretta gestione dell’interesse del compratore (M. Gra-
ZIADEIL, 0.#.c., p. 155). Le analogie evidenziate richiamano ulteriormente alla mente la costru-
zione «procedimentale» del meccanismo di trasferimento della proprieta (tra contratto e for-
malitd successive), su cui v. innanzitutto R. Sacco, Modificazione (soggettiva) della proprieta e
dissociazione del diritto, in Studi in onore di Gioacchino Scaduto, 111, Padova, 1970, p. 117.

Un analogo parallelo tra proprieta destinata e proprieta condizionale ¢ stato effettuato da
parte della dottrina francese: cfr. in particolare M. BOUTEILLE, Les propriétés conditionnelles, cit.,
p- 445 ss. (con riguardo soprattutto ad alcune fattispecie, come la vendita con patto di riser-
vato dominio e la vendita con patto di riscatto, in cui pid incisivi sono i profili fiduciari). Pe-
raltro, nell’ordinamento francese la mancanza di una norma come l’art. 1357 c.c. — che renda
opponibile ai terzi 'avveramento della condizione — ha condotto una parte della dottrina (re-
stia a far ricorso a tal fine a tal fine alla finzione della retroattivita) ad escludere Iefficacia reale
della condizione medesima nei confronti dell’avente causa dalla parte, ed a negare quindi che
la proprieta condizionata possa ascriversi al novero delle proprieta conformate (M. BOUTEILLE,
o.c., pp. 424 ss., 430 ss.).

Ancora diversa la situazione in Germania, ove — sulla scia, in particolare, di A. SCHULTZE,
Treuhinder im geltenden biirgerlichen Recht, in Jherings Jabrb. Dogmatik, 1901, 43, p. 1 — &
stato fatto ricorso proprio alla condizione (Bedingung), al fine di assicurare la realizzazione de-
gli obblighi fiduciari (Treuband), in alternativa al diverso congegno dell’autorizzazione a di-
sporre (Genehmigung) ex § 185 BGB. La condizione si ¢ rivelata, tuttavia, uno strumento poco
efficiente, sia per I'impossibilita (propria dell’ordinamento tedesco) di subordinare, con effetti
reali, il trasferimento del diritto di proprietd di beni immobili ad una condizione (§ 925, comma
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gico’®, sia nella profonda affinita dei due fenomeni quanto ad incidenza
dei vincoli sul contenuto del diritto reale (oggetto, rispettivamente, del-
I’atto condizionato o dell’atto costitutivo del vincolo di destinazione). In
entrambi 1 casi il titolare della situazione giuridica funzionalizzata — di-
ritto «risolubile» o diritto «destinato» — non & pieno ed assoluto proprie-
tario, ma & piuttosto un proprietario (anche) nell’interesse altrui, «limi-
tato» nelle sue facolta di godimento e di disposizione. Si tratta, a questo
punto, di verificare piti da vicino tali limitazioni, al fine di evidenziarne
le possibili similitudini, ed 1 conseguenti riflessi sulla disciplina positiva.

6. Lanalogia tra la proprieta fiduciaria e quella risolubile appare fe-
conda di risultati, che occorre a questo punto analizzare pid in dettaglio.
Non senza osservare, preliminarmente, che il confronto tra le due fatt-
specie non intende in alcun modo trascurare le differenze, anche rilevant,
tra esse intercorrenti, le quali incidono evidentemente anche sul contenuto
e l'intensita dei vincoli ed obblighi, parametrati alla diversa incidenza del-
I'interesse alla destinazione nell’economia delle rispettive operazioni”.

2, BGB), sia perché quest’ultima ¢ di fatto inutilizzabile in tutti i casi in cui non si intenda ri-
pristinare la situazione antecedente al trasferimento fiduciario al termine del rapporto (cfr., per
una sintetica illustrazione al riguardo, P.G. JAEGER, La separazione del patrimonio fiduciario nel
fallimento, Milano, 1968, p. 28 ss.). Sulla disciplina tedesca della condizione, cfr. per tutt H.P.
WESTERMANN, §§ 158-163, in Miinchener Komm. BGB, 1, Munchen, 2006, p. 1915; K.H. Gur-
sKY, § 185, in Staudingers Komm. BGB, Berlin, 2004, p. 333. Da evidenziare peraltro come I'i-
scrizione di una prenotazione (Vormerkung), a norma del § 883 del BGB, sia per molti aspetti
idonea a garantire al beneficiario della fiducia — titolare di un diritto al trasferimento del bene
immobile — una tutela vicina a quella «reale» (M. GRAZIADEL, o.u.c., p. 156 ss.).

76 Dinteresse tutelato mediante la condizione — al pari di quello alla cui realizzazione & di-
retta la destinazione patrimoniale — non & necessariamente un interesse «estrinseco», e quindi
esterno al nucleo causale dell’atto, potendo lo stesso conformare la causa concreta del contratto,
non diversamente dall’atto di destinazione: cfr. in tal senso G. AMADIO, La condizione di ina-
dempimento, Padova, 1996, p. 173 ss;; G. PETRELLL, La condizione «elemento essenziale» del
negozio ginvidico, Milano, 2000, p. 71 ss.

77 Esistono sicuramente differenze, anche importanti, tra proprieta risolubile e proprieta de-
stinata, che costituiscono il riflesso della diversa rilevanza ed intensita dell’interesse altrui, in
funzione del quale la proprieta ¢ rispettivamente conformata. In primo luogo, la proprieta de-
stinata pud essere utilizzata «soltanto» per il fine di destinazione, mentre la proprieta risolubile
¢ utilizzata soprattutto nell’interesse del proprio titolare, «compatibilmente» perd con I'interesse
del titolare dell’aspettativa; di conseguenza, gli obblighi del titolare della proprieta destinata de-
vono ritenersi piu intensi (il che vale anche riguardo all’effettiva destinazione dei beni allo scopo,
considerato che ad avviso della dottrina dominante ¢ meno incisivo I'obbligo di non mutare la
destinazione economica del bene oggetto di proprieta risolubile). Cid condurrebbe ad avviso di
alcuni — che ritengono analogicamente applicabili gli artt. 491 e 2864 c.c. — a configurare una
possibile responsabilita del proprietario risolubile (il quale opera innanzitutto nell’interesse pro-
prio, e solo in via secondaria nell’interesse altrui) solamente per colpa grave, anziché per colpa
lieve [L. Ricca, Fedecommesso (dir. civ.), in Enc. dir., XVII, Milano, 1968, p. 128].
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Diverse disposizioni, dettate in tema di condizione, possono essere
estese analogicamente alla proprieta destinata. Gia da qualche tempo la
dottrina ha iniziato a svolgere indagini analitiche, volte ad individuare i
singoli limiti, soggezioni ed obblighi a carico del proprietario risolubile
durante il periodo di pendenza della condizione, che costituiscono speci-
ficazioni del dovere di buona fede ex art. 1358 c.c., ed a cui fa riscontro,
specularmente, la possibilita accordata al titolare dell aspettativa di porre
in essere atti conservativi (art. 1356 c.c.)’s. Si tratta di indagini estrema-
mente utili ai fini del presente lavoro, anche perché nel contesto della di-
sciplina della destinazione patrimoniale ex art. 2645-ter c.c. mancano norme
di legge dispositive che statuiscano in ordine ai singoli divieti ed obblighi
a carico del fiduciario, e che possano applicarsi quando I'atto di destina-
zione nulla disponga al riguardo. Si tratta quindi, in presenza delle sud-
dette lacune, di verificare caso per caso se vi siano gli estremi per lapph—
cazione estensiva o analogica” alla destinazione patrimoniale dei principi
in tema di proprieta risolubile, che la dottrina ha ricavato dagh artt. 1356,
1357 e 1358 c.c.® opera che per la sua complessita non puo essere com-
piutamente svolta in questa sede, potendosi soltanto proporre, sintetica-
mente, qualche esempio emblematico.

A parte il generale obbligo di buona fede — sulla cui estensibilita a ca-

D’altra parte, mentre la proprietd destinata & soggetta a sicura estinzione (rectius, trasfor-
mazione in proprietd ordinaria) al termine della destinazione, una tale sicurezza difetta nel caso
della proprieta risolubile, a causa dell’incertezza dell’evento dedotto in condizione: incertezza
che potrebbe riflettersi, ancora una volta, sull’intensita degli obblighi a carico del proprietario
interinale (cfr. in tal senso — nel raffronto tra proprieta risolubile e temporanea — A.C. PELOSI,
La proprieta risolubile, cit., p. 447 ss. In senso diverso, v. perd M. Faccrott, 1] dovere di com-
portamento secondo buona fede, cit., p. 94 ss.). Sotto il profilo assiologico, infine, mentre la pro-
prietd destinata ¢ finalizzata alla realizzazione di una destinazione, ed in cid esaurisce la sua
funzione, la proprieta risolubile & suscettibile di evolversi, eventualmente, in una proprieta piena
(arricchendo in tal modo il patrimonio del tltolare) il che spiega perché soltanto la prima, ma
non la seconda, sia esclusa dal regime di comunione legale dei beni tra coniugi, e dalla succes-
sione del proprietario fiduciario.

78 Cfr. 1 lavori di A.C. Perosi, o.c, p. 371 ss; A. SATURNO, La proprieta nell’interesse al-
trui, cit.,, p. 197 ss.; M. FaccioLy, o.c, p. 76 ss.; R. CATERINA, [ diritti sulle cose, cit., p. 57 ss.;
A. ScaccHl, La proprieta temporanea, cit., p. 128 ss.

7 Sulla problematica distinzione — nei casi concreti — tra analogia e interpretazione esten-
siva, v. M.M. Fracanzani, Analogia e interpretazione estensiva nell’ordinamento giuridico, Mi-
lano, 2003, passim; V. VELLUZZI, La distinzione tra analogia ginridica e interpretazione esten-
stva, in M. ManziN e P. SommacGaGIo (a cura di), Interpretazione giuridica e retorica forense,
Milano, 2006, p. 133.

% T’operazione indicata nel testo (estensibilitd in via analogica degli artt. 1356 ss. c.c.) & stata
gia effettuata dalla dottrina, che ne ha riconosciuto in alcuni casi I'applicabilita per identita di
ratio — in difetto di espresse disposizioni al riguardo ed in presenza quindi di lacunae legis —
alla proprieta temporanea: cfr. per tutti A. ScaccHt, La proprieta temporanea, cit., p. 133 ss.
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rico del titolare della proprieta destinata non sembrano esservi dubbi —
pud porsi la questione dell’applicazione estensiva o analogica alla proprieta
destinata delle norme riguardanti la proprieta risolubile, relative al divieto
di distruggere o deteriorare il bene (ed ai correlati obblighi di diligente
custodia, conservazmne, manutenzione e riparazione)®!; all’obbligo di re-
dazione dell’inventario®?; ai limiti del divieto di mutarne la destinazione
economica (nella misura in cui esso ¢ configurabile riguardo alla proprieta
risolubile)®; all’obbligo di pagamento delle imposte ed altri carichi sulla
proprieta®. Ma anche, ad esempio, ai limiti del diritto — nei confronti del
beneficiario — a rimborsi o indennitd per gli eventuali miglioramenti ed
addizioni®; al diritto al possesso sul bene®; all’estensione del regime della
proprieta risolubile alle accessioni che si verifichino durante la pendenza
della condizione¥; alla possibilita per il titolare interinale di costituire ser-
vitd attive a favore del bene®; all'imposizione in capo al proprietario ri-
solubile del rischio del perimento del bene (art. 1465, ult. comma, c.c.), e
della responsabilita civile per danni prodotti dalla cosa (artt. 2051, 2053,
2054, comma 3, c.c.). O, ancora, all’antigiuridicita degli atti di disposi-
zione, compiuti dal proprietario interinale, che possano pregiudicare il ti-
tolare dell’aspettativa®; e al subingresso dell’avente causa dal proprietario
risolubile (compreso il successore mortis causa) nei medesimi vincoli gra-

81 G. GABRIELLL, [] rapporto giuridico preparatorio, Milano, 1971, p. 226, e nota 13; L. Bru-
SCUGLIA, Pendenza della condizione e comportamento secondo buona fede, Milano 1975, p. 84 ss.;
A.C. PeLost, La proprieta risolubile, cit., pp. 376 ss., 385 ss., 388 ss.; R. CATERINA, [ diritti sulle
cose, cit., pp. 59 ss., 190 ss.; M. Costanza, Condizione, termine e modo, in Tratt. dir. priv. Bes-
sone, V, Torino, 2002, p. 227; A. ScaccHI, o.c, p. 135 ss.; M. Faccrovi, 11 dovere di compor-
tamento secondo buona fede, cit., p. 80 ss., 88 ss.

82 1. Ricca, Fedecommesso, cit., p. 130; M. TALAMANCA, Successioni testamentarie, in Comm.
c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1972, p. 362; A.C. PeLosI, o.c., p. 385 ss.

8 A. BELFIORE, Pendenza negoziale e conflitti di titolarita, in Riv. dir. civ., 1971, 1, p. 199;
L. BruscuGLIA, Pendenza della condizione, cit., pp. 84 ss. e 98; A.C. PELOSL, o.c., p. 382 ss.;
A. LumiNoso, La vendita con riscatto, Milano, 1987, p. 344; M. Costanza, La condizione e
gli altri elementi accidentali, in E. GaBRIELLI (a cura di), [ contratti in generale, 11, Torino,
1999, p. 853; R. CATERINA, [ diritti sulle cose, cit., p. 101 ss.; A. ScaccHi, La proprieta tempo-
ranea, cit., p. 143 ss.; M. Faccrovi, I/ dovere di comportamento secondo buona fede, cit., p.
81 ss.

8 A.C. PrLosy, o.c, p. 394 ss.

% A.C. PeLOs, o.c, p. 399 ss.; R. CATERINGA, [ dinitti sulle cose, cit., pp. 201 ss., 208 ss.; A.
ScaccHl, La proprieta temporanea, cit., p. 167 ss.

8% A.C. PrLosy, o.c., p. 407 ss.

8 A.C. PrLost, o.c, p. 408.

8 A.C. PeLost, o.c, p. 420; M. Faccrot, 1] dovere di comportamento secondo buona fede,
cit., p. 177 ss.

% M. FaccroLy, o.c, p. 85 ss.; Cass., 2 luglio 2002, n. 9568, in Arch. civ., 2003, p. 1300.
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vanti sul dante causa®. Come pure alla possibilitd per il titolare dell’a-
spettativa di porre in essere atti conservativi (art. 1356 c.c.), anche al fine
di neutralizzare il pericolo di pregiudizi che possono derivare da inizia-
tive di creditori o di altri terzi, prescindendo dagli specifici presupposti
normalmente richiesti per la concessione di provvedimenti cautelari”.

La funzione conservativa di tutti 1 suddetti vincoli, limiti, divieti, di-
ritti e facolta si ravvisa anche nella destinazione patrimoniale ex art. 2645-
ter c.c.: la ricorrenza della eadem ratio fa si che le conclusioni raggiunte
dalla dottrina in relazione alla proprieta risolubile (ed alla proprieta tem-
poranea) possano essere estese anche alla proprieta destinata in senso
stretto”. Cio vale anche per la possibile «modulazione» dei vincoli e di-
vieti in relazione alla durata della destinazione: un termine breve di du-
rata del diritto induce, ad esempio, a ritenere che le innovazioni possano
essere ammesse soltanto entro limiti rigorosi, mentre una durata maggiore
appare compatibile con la facolta di compiere tutte le innovazioni dirette
ad una migliore utilizzazione dei beni, come si desume dall’art. 693,
comma 1, c.c.”’. Cio che piti interessa in questa sede ¢ peraltro 'opera-
tivia dei suddetti vincoli ed obblighi anche in capo ai successivi aventi
causa dal titolare della proprieta risolubile, o destinata: chiunque acqui-
sti dal proprietario fiduciario, legittimamente (si pensi al fiduciario su-
bentrante) o illegittimamente (per effetto della violazione del vincolo di
destinazione da parte del medesimo fiduciario), subentra quindi non solo
nel vincolo vero e proprio (divieto di utilizzare il bene per fini diversi
da quello di destinazione), ma anche negli obblighi strumentali alla rela-
tiva conservazione.

La disciplina della condizione offre, ancora, un interessante punto di
osservazione dal quale valutare la problematica dell’interesse meritevole di
tutela, ex art. 2645-ter c.c., come interpretato da dottrina e giurisprudenza.
E noto che la tendenza ad interpretare rigorosamente tale requisito, ri-
chiedendo che l'interesse alla base della destinazione abbia addirittura va-

% A.C. Perosy, La proprieta risolubile, cit., p. 412 ss.; A. ScaccHl, La proprieta tempora-
nea, cit., p. 158 ss.

% M. Faccroiy, Il dovere di comportamento secondo buona fede, cit., p. 139 ss.; R. CATE-
RINA, [ diritti sulle cose, cit., p. 234 ss.; A. ScacCHI, o.c., p. 152 ss. (ed 7vi ulteriori riferimenti).

%2 Rimangono invece fuori dal discorso sviluppato nel testo gli obblighi di amministrazione
e gestione dei beni, che come tali hanno natura personale e non vincolano gli aventi causa del
fiduciario. Per un’elencazione riassuntiva di tali obblighi, alla luce delle norme codicistiche sul
mandato e della disciplina anglosassone del trust, cfr. A. SaTurNO, La proprieta nell’interesse
altrui, cit., p. 197 ss.

% A.C. Perosy, La proprieta risolubile, cit., pp. 383-384, e nota 20, e p. 441 ss.; R. CatE-
RINA, [ diritti sulle cose, cit., p. 88, e nota 51.

© Edizioni Scientifiche Italiane



548 Rassegna di diritto civile 2/2016 / Saggi

lenza costituzionale™, si & sviluppata quale reazione alla possibile diffusa
elusione dell’art. 2740 c.c. (e del principio del numerus clausus dei diritti
reali). Una reazione che non ha, tuttavia, ragion d’essere, altre essendo le
legittime forme di repressione degli eventuali abusi. Non ¢ la valenza pub-
blica o costituzionale dell’interesse meritevole a dover bilanciare la limita-
zione «reale» del diritto dominicale e la deroga alla responsabilita patri-
moniale illimitata, poiché questi effetti trovano la loro giustificazione da
un lato nella conoscibilita legale, da parte dei terzi, del vincolo tramite la
pubblicita; d’altro lato, negli strumenti che ordinamento predispone a tu-
tela dei creditori anteriori del disponente (ivi compreso il nuovo rimedio,
costituito dall’art. 2929-bis c.c.: cfr. il successivo § 7)*. Assodato quanto
sopra, la disciplina della condizione fornisce un ulteriore importante ar-
gomento ai nostri fini: infatti, nonostante anche il condizionamento degli
effetti determini, in fase di pendenza, una vera e propria conformazione
della situazione dominicale, rallentando la circolazione dei beni e poten-
zialmente limitando — in modo anche pitd incisivo della vera e propria de-
stinazione patrimoniale — la responsabilita patrimoniale a danno dei cre-
ditori del proprietario interinale (a maggior ragione quando si tratta di
una condizione potestativa, il cui avveramento dipende dal disponente o
dal trustee), la legge non richiede alcuna «pregnanza causale» dell’interesse
al cui soddisfacimento ¢ finalizzata la condizione®. I negozi che danno
origine alla proprieta risolubile richiedono solamente un interesse merite-
vole di tutela nella limitata accezione dell’art. 1322 c.c., ossia un interesse
lecito, serio ed apprezzabile, che si accompagna — nell’ ambito della causa
concreta del negozio — all'interesse egoistico dell’acquirente sotto condi-
zione o a termine iniziale a conseguire il diritto. Se si accogliesse I'inter-
pretazione piud rigorosa del requisito dell’interesse meritevole ex art. 2645-

% Cfr. da ultimo G. D’Amico, La proprieta destinata, cit., spec. p. 543 ss. Per lo stato de-
gli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali al riguardo, cfr. di recente S. BarToLI, Conside-
razioni generali, cit., p. 62 ss.; M. Bianca e A. DE Donato (a cura di), Dal trust all’atto di
destinazione patrimoniale, cit.

% 1II problema si pone per la tutela dei creditori anteriori del disponente, ma non dei cre-
ditori del fiduciario: il quale acquista ab initio un bene destinato ad un patrimonio separato e
vincolato (come testualmente previsto dall’art. 2645-ter c.c.), e quindi non destinato ai suoi cre-
ditori personali, i quali non possono farvi affidamento (anche perché la separazione patrimo-
niale & legalmente conoscibile da detti creditori, in conseguenza della relativa pubblicita legale).

% Sotto il profilo assiologico e causale la condizione ¢ da considerarsi tutt’uno con il con-
tratto di cui fa parte, e di cui concorre a determinare la causa concreta: cfr., per la dimostra-
zione dell’assunto, G. PETRELLI, La condizione, cit., passim. Nel senso dell’applicabilita del (meno
intenso) controllo di meritevolezza ex art. 1322, comma 2, c.c. all'interesse di cui ¢ espressione
la clausola condizionale, cfr. G. PETRELLL, o.x.c., p. 158 ss. (nonché dottrina e giurisprudenza
1 citate).
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ter c.c. ne risulterebbe una ingiustificata disparita di trattamento, posto che
chiunque pud — stipulando un contratto sottoposto a condizione — con-
seguire risultati non molto differenti (quanto ai vincoli alla circolazione
dei beni) da quelli derivanti dall’art. 2645-ter c.c., senza perd che sia ne-
cessario giustificare la condizione con interessi pubblicistici o costituzio-
nalmente rilevanti”. La disciplina della proprietd temporanea e di quella
risolubile costituisce quindi un forte argomento per dimostrare come I'in-
teresse meritevole di cui parla I'art. 2645-ter c.c. non ¢ altro che 'interesse
lecito caratterizzato, semplicemente, dalla sua necessaria alterita rispetto al
mero interesse a proteggere il patrimonio: o, detto in altri termini, un in-
teresse serio ed apprezzabile, causalmente distinto rispetto a quello (non
lecito) a sottrarre i propri beni alla garanzia patrimoniale dei creditori, o
a limitare la circolazione dei beni stessi. Mentre, al contrario, deve consi-
derarsi non meritevole di tutela il mero interesse a limitare la propria re-
sponsabilita patrimoniale, ed alterare la par condicio creditorum?®.

II ragionamento estensivo, o analogico, puo essere sv1luppato anche in
senso inverso: vi sono infatti previsioni riguardanti la proprieta destinata
suscettibili di essere applicate estensivamente, o analogicamente, alla pro-
prieta risolubile. In particolare, I’art. 2645-ter c.c. prevede un limite di du-
rata del vincolo di destinazione, il quale attiene alla materia dei diritti reali
e della relativa circolazione giuridica (che non si vuole limitare per un
tempo eccessivo), pid che alla destinazione vera e propria®”. Sembra che —

97 11 vincolo di «destinazione» derivante dalla proprieta condizionata o a tempo appare in
realtd maggiormente limitativo della circolazione giuridica di quanto non sia quello derivante
dal vincolo di destinazione ex art. 2645-ter c.c., che si caratterizza proprio per la sua maggiore
«elasticita»: I'avente causa del proprietario risolubile o temporaneo ¢, infatti, in ogni caso pre-
giudicato dall’avveramento della condizione (art. 1357 c.c.) o dalla scadenza del termine, men-
tre I'avente causa dal fiduciario ex art. 2645-ter c.c. potrebbe anche conseguire il diritto pieno,
ogni qualvolta I'atto di alienazione compiuto dal fiduciario sia compatibile con lo scopo di de-
stinazione, o sia autorizzato dall’atto di destinazione. Questi rilievi sistematici (che dimostrano
come il bene sia messo molto pid «fuori mercato» dalla previsione di una condizione sospen-
siva o risolutiva che da un vincolo di destinazione) contraddicono in modo decisivo I'opinione
che subordina il potere privato di conformazione della proprieta alla ricorrenza di interessi po-
ziori, idonei a realizzare la funzione sociale della proprieta medesima (G. D’Awmico, La pro-
prieta destinata, cit., p. 541 ss.).

% Nel senso indicato nel testo, v. G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione,
cit., p. 179-180; U. LA PortA, I «formanti» dell'ordinamento giuridico», cit., p. 134.

% Lart. 2645-ter c.c. ha segnato — quanto al profilo della durata massima dei vincoli di de-
stinazione — una decisa evoluzione dell’ordinamento giuridico italiano, che tuttora prevede li-
miti di durata inferiori ad altri effetti (si pensi, in particolare, ai limiti di durata dei diritti di
godimento sui beni, come usufrutto e locazione), e che devono ritenersi superati allorché I’at-
tribuzione patrimoniale sia inserita nel contesto di un vincolo di destinazione (per il quale val-
gono esclusivamente 1 limiti di durata previsti dall’art. 2645-ter c.c.). Deve ritenersi che anche
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alla luce delle rilevate analogie, e in assenza di ragioni in contrario — possa
ritenersi estensibile analogicamente alla pendenza condizionale, e quindi al
diritto di proprieta risolubile, la durata massima prevista dall’art. 2645-ter
c.c. Del resto, il problema del termine di durata del periodo di pendenza
si era gia posto all’attenzione della dottrina, perplessa circa Ieventualita
che tale fase possa durare per un tempo indefinito e in tal modo paraliz-
zare la circolazione dei beni'®.

Suscita serie difficoltd, invece, la questione dell’estensibilita alla pro-
prieta risolubile (come a quella temporanea) della prescrizione di forma
pubblica di cui all’art. 2645-ter c.c. Se si condivide I'idea che tale forma
solenne sia volta ad assicurare I'univocita e la certezza del contenuto del
vincolo di destinazione nei rapporti con i terzi', risulta difficile ammet-
tere una disparitd di trattamento riguardo ai vincoli derivanti dalla condi-
zione negoziale: in entrambi 1 casi, infatti, le limitazioni al contenuto del
diritto dominicale (fiduciario o risolubile che sia) si riflettono nei confronti
dei terzi aventi causa dal titolare del diritto, e Ieventuale oscurita o con-
traddittorieta delle clausole relative ai vincoli durante la pendenza della
condizione potrebbe seriamente pregiudicare la circolazione giuridica. Lo
stesso potrebbe dirsi, del resto, riguardo alle servitd, per la cui costitu-
zione non & previsto alcun vincolo di forma pubblica, anche se la chia-
rezza del relativo contenuto appare non meno indispensabile nell’ottica di
una sicurezza dinamica dei traffici'®. La questione, con tutta evidenza, in-
terseca quella della tassativita 0 meno delle forme solenni, e dei possibili
spazi per un’estensione analogica delle corrlspondentl prescrizioni norma-
tive: o si ritiene che I'art. 2645-ter c.c. abbia reso pid rigoroso il requisito
di forma per qualsiasi vincolo «di destinazione» — lato sensu inteso — che

limitazioni riguardant il diritto delle obbligazioni, la cui giustificazione & tradizionalmente rin-
venuta nella idoneita di determinati vincoli ad incidere sulla pienezza del diritto di proprieta (si
pensi, per tutti, al divieto di rendite successive ed a quello di obbligazioni perpetue; alla sosti-
tuzione fedecommissaria ed istituti affini; alla capacita giuridica dei nascituri, anche non conce-
piti) debbano ritenersi superate, e sostituite nell’ambito in esame dai limiti massimi di durata
ex art. 2645-ter c.c.

10 M. FErrARIO HERCOLANI, La durata delle obbligazioni di origine volontaria e la libe-
razione del debitore, Milano, 2009, p. 74 ss.

0 G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, cit., p. 163 ss.

12 Non ¢ un caso che gia da tempo la dottrina abbia avvertito I'esigenza di affrontare lo
spinoso tema del ruolo dell’autonomia privata nella costituzione convenzionale delle servitti pre-
diali, tenuto conto dell’atipicita del relativo contenuto, ed alla luce delle esigenze di sicurezza
della circolazione giuridica (che stanno alla base del tradizionale principio del numerus clansus
dei diritti reali, e della relativa standardizzazione): cfr. in particolare P. Vrtucct, Utilita e inte-
resse nelle servitii prediali. La costituzione convenzionale di serviti, Milano, 1974; Ib., Autono-
mia privata, numero chiuso dei diritti reali e costituzione convenzionale di serviti, in Riv. dir.
agr., 1972, p. 855.
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sia suscettibile di pregiudicare la circolazione giuridica; ovvero si aderisce
allorientamento prevalente — ancorché autorevolmente contestato'® — che
ritiene eccezionali le prescrizioni di forma, e si conclude per llnapphca—
bilitd della suddetta prescrizione di forma alle fattispecie non ricomprese
nella previsione dell’art. 2645-ter c.c.

7. E interessante, a questo punto, comparare la tutela dei creditori an-
teriori del disponente rispetto ad un vincolo di destinazione ex art. 2645-
ter c.c. (con particolare riguardo al c.d. vincolo autodichiarato), con T’i-
potesi in cui, invece di sottoporre 1 beni ad un vincolo di destinazione, il
disponente li alieni sotto condizione sospensiva. Si puo, infatti, ipotizzare
che almeno in alcuni casi i due strumenti possano essere impiegati per as-
solvere funzioni similari: si pensi, a titolo esemplificativo, al caso in cui il
disponente intenda trasferire 1 propri beni, invece che ad un rrustee, di-
rettamente ad un beneficiario finale, ma solo dopo il verificarsi di un evento
futuro ed incerto. Linteresse della questione nasce dal fatto che sia nel
caso dell’alienazione sospensivamente condizionata (durante la pendenza
della condizione), sia in quello del vincolo autodichiarato, il disponente
mantiene il controllo e "amministrazione dei beni (art. 1356 c.c.), come
pure il potere di disposizione sugli stessi (pur subordinato, nel primo caso,
alla stessa condizione: art. 1357 c.c.). Lalienazione, d’altra parte, pud ben
essere sottoposta ad una condizione sospensiva potestativa: in tale ipotesi,
la decisione circa il relativo avveramento puo essere rimessa allo stesso di-
sponente (purché in questo caso la condizione non sia meramente pote-
stativa) o all’acquirente.

Dottrina e giurisprudenza hanno avvertito I’esigenza di circoscrivere in
vario modo I'ambito e 'operativitd dei vincoli di destinazione ex art. 2645-
ter c.c. — soprattutto escludendo anche di recente la legittimita del c.d. vin-
colo autodichiarato' — al fine pid 0 meno manifesto di creare un argine

195 1] principio di liberta di forma ¢ oggetto di sempre maggiori contestazioni, evidenzian-
dosi come la necessita di forme solenni, a tutela della certezza della circolazione giuridica e co-
munque in rapporto ad interessi meritevoli di protezione, sfugga ormai alla dialettica regola-ec-
cezione (e comunque non escluda I'applicazione estensiva o analogica delle prescrizioni di forma):
cfr. soprattutto V. ScaList, La revoca non formale del testamento e la teoria del comportamento
concludente, Milano, 1974, p. 379 ss.; P. PERLINGIERT, Forma dei negozi e formalismo degli in-
terpreti, Napoli, 1987.

1% V. la giurisprudenza citata in G. PETRELLL, Trust interno, cit., pp. 167-168, nota 3 (non-
ché le riflessioni sviluppate 7vi, specie a p. 215-216, nota 140).

Alla base della diffidenza, se non aperta ostilita, nei confronti del vincolo autodichiarato sta
— oltre all'intento di reprimere I'utilizzo abusivo dello stesso — la convinzione della ecceziona-
lita della previsione ex art. 2645-ter rispetto alla disciplina generale della responsabilita patri-
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a difesa dei creditori anteriori del disponente: € proprio quest’ultimo, in-
fatti, che puo avere un interesse alla protezione del patrimonio, tale da in-
durlo a sottrarre (abusivamente) dei beni alla garanzia patrimoniale dei
propri creditori.

Prima dell'introduzione dell’art. 2929-bis c.c., ad opera dell’art. 12 del
d.l. 27 giugno 2015, n. 83, occorreva differenziare nettamente la tutela ac-
cordata dall’ordinamento italiano ai creditori del disponente nel caso in
cui vi fosse stato un trasferimento della proprieta del bene dal disponente
ad un terzo fiduciario, rispetto alla diversa ipotesi del vincolo di destina-
zione autodichiarato, in cui mancava invece il trasferimento di proprieta
ad un soggetto diverso dal disponente. Nel primo caso, a seguito del tra-
sferimento a favore del fiduciario 1 beni destinati — fuoriuscendo dal pa-
trimonio del disponente — cessavano definitivamente di far parte della ga-
ranzia patrimoniale generica dei suoi creditori ex art. 2740 c.c.: la «bar-
riera» creata rispetto ai creditori anteriori del disponente non nasceva quindi
dalla segregazione tipica del vincolo di destinazione (che operava esclusi-
vamente rispetto ai creditori personali del fiduciario), ma soltanto dall’a-
lienazione del bene da parte del disponente-debitore. Diverso era il caso
del vincolo di destinazione autodichiarato, in cui la suddetta barriera di
protezione — rappresentata dall’atto di alienazione dal disponente al fidu-
ciario — non sussisteva: cosicché, in assenza di una deroga espressa ex art.
2740, comma 2, c.c. 1 beni continuavano a far parte della garanzia patri-
moniale generica, spettante ai creditori anteriori del disponente (i quali do-
vevano ritenersi preferiti, nel conflitto con 1 beneficiari, anch’essi creditori
chirografari, peraltro posteriori, o addirittura titolari di una mera aspetta-
tiva). E ¢id in quanto mancava una norma che, in deroga all’art. 2740,
comma 2, c.c., limitasse la responsabilitd del disponente rispetto ai propri
creditori anteriori: ¢i0 in quanto tutte le norme di legge limitative della
responsabilitd patrimoniale facevano riferimento ai soli creditori del fidu-
ciario e gestore della destinazione (o del trustee'®), mai ai creditori del di-
sponente'®.

moniale (art. 2740 c.c.), ma il ragionamento appare frutto di un’inversione di metodo: come &
stato correttamente osservato, nessuna norma codifica il presunto principio di unicita del pa-
trimonio, e sono numerosissime le norme che anzi lo contraddicono (A. Gamsaro, La pro-
prieta del trustee, cit., p. 670 ss.). Per cui l'asserzione dell’eccezionalita dell’art. 2645-ter c.c.
viene ricavata da un pregiudizio dogmatico, anziché da un completo esame del dato positivo.

19 Nessuna segregazione ¢ quindi prevista dalla Convenzione dell’Aja del 1° luglio 1985 —
né, a ben vedere, dalle singole leggi regolatrici dei trusts — nei confronti dei creditori anteriori
del disponente: cfr. al riguardo G. PETRELLI, o.7.c., p. 208 ss.

19 Per tali conclusioni, cfr. G. PETRELLY, Proprieta destinata, fiducia e situazioni ginridiche
condizionate (testo della relazione presentata al Convegno di Firenze del giorno 8 maggio 2015
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Il nuovo art. 2929-bis c.c. ha introdotto la possibilita per 1 creditori an-
teriori del disponente di pignorare il bene destinato entro I'anno succes-
sivo alla trascrizione del vincolo di destinazione o del trasferimento gra-
tuito (al fiduciario). Cosi facendo, la norma ha confermato I’attenzione del
legislatore nei confronti dei creditori anteriori del disponente, differen-
ziandone nettamente — ancora una volta — il relativo status rispetto a quello
dei creditori successivi alla destinazione; ma ha nel contempo equiparato
la posizione dei creditori anteriori nelle due fattispecie di destinazione (vin-
colo autodichiarato, e vincolo accompagnato da trasferimento gratuito dal
disponente al fiduciario), le quali erano anteriormente trattate in modo di-
verso. In entrambi i casi, i creditori anteriori godono oggi di una tutela
efficiente, che puo essere attivata assolvendo all’onere — relativamente age-
vole — di ispezionare almeno una volta ogni anno i registri immobiliari,
al fine di verificare se il debitore abbia posto in essere atti di destinazione
pregiudizievoli, autodichiarati o con trasferimento ad un terzo fiduciario.
A monte, Part. 2929-bis c.c. presuppone ora, a differenza che in passato,
che anche il vincolo autodichiarato sia idoneo — in linea di principio — a
sottrarre 1 beni alla garanzia patrimoniale generica, al pari di un atto di
alienazione, ed individua un ulteriore «caso previsto dalla legge» di limi-
tazione della responsabilitd patrimoniale, ex art. 2740, comma 2, c.c., del
disponente nei confronti dei creditori anteriori alla destinazione. La neoin-
trodotta limitazione della garanzia patrimoniale & perd accompagnata da
un nuovo rimedio — esteso anche all’ipotesi del trasferimento gratuito e,
quindi, alla destinazione «traslativa» — che consente ai creditori anteriori
di «neutralizzare» pit facilmente gli atti pregiudizievoli, posti in essere dal
disponente-debitore in frode alle loro ragioni. Cosi facendo, il legislatore
ha provveduto ad un nuovo e pit equilibrato «bilanciamento» degli inte-
ressi, riferibili rispettivamente ai creditori anteriori ed ai beneficiari della
destinazione: bilanciamento alla luce del quale si rivela, oggi, a maggior
ragione eccessiva ed ingiustificata I'interpretazione restrittiva dell’art. 2645-
ter c.c., che limiti indebitamente e contra legem 'area degli interessi me-
ritevoli di tutela, il cui unico parametro ¢ invece quello della relativa li-
ceita ed «alterita» rispetto alla mera protezione del patrimonio del debi-
tore'?.

Occorre a questo punto completare I'indagine sistematica, verificando
quale tutela sia accordata ai creditori anteriori del disponente nella diversa

su «Il contributo della prassi notarile alla evoluzione della disciplina delle situazioni reali»), nei
Quad. Fond. Not., 2015, p. 99 (ove anche una rassegna sistematica delle norme codicistiche po-
ste a tutela dei creditori anteriori del disponente).

17 G. PeTRELLL, Trust interno, cit., p. 208 ss.
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ipotesi dell’alienazione sotto condizione sospensiva. A parte Iazione re-
vocatoria per ipotesi di frode (artt. 2901 e 2905 c.c.), i creditori anteriori
possono sempre pignorare i beni del disponente anche durante il periodo
di pendenza della condizione, considerato che in tale fase I'alienante ri-
mane titolare del diritto. Deve, perd, tenersi conto della previsione del-
Iart. 1357 c.c., a norma del quale gli atti di disposizione compiuti durante
la pendenza della condizione sono sottoposti alla «stessa condizione»: con-
siderato che I’alienante ¢ titolare di una proprieta risolubile, I'avveramento
della condizione sospensiva ne determina la caducazione e, di conseguenza,
vengono meno anche i diritti acquistati nei confronti del medesimo alie-
nante (resoluto ure dantis resolvitur et ius accipientis), compreso quello
del creditore pignorante. Il disposto dell’art. 1357 c.c., quindi, & conforme
ai principi generali degli acquisti a titolo derivativo, e come tale trova ap-
plicazione non solo agli atti di disposizione compiuti dal debitore, ma an-
che agli atti compiuti nei confronti dello stesso da parte di terzi, come
per 'appunto il pignoramento'®. Del resto, ’art. 2919 c.c. esprime in modo
chiaro questa regola, nel momento in cui dispone che la vendita forzata
trasferisce all’acquirente (soltanto) i diritti che sulla cosa spettavano a chi
ha subito I’espropriazione!®. 1l tutto, ovviamente, fatte salve le regole sul-
Iacquisto in buona fede dei beni mobili, e quelle sulla trascrizione per gli
immobili (ed 1 beni mobili registrati).

Anche questo tipo di conflitto appare, peraltro, inciso dal nuovo art.
2929-bis c.c. Prima che fosse introdotta quest'ultima disposizione, infatti,
I’alienazione sotto condizione sospensiva, trascritta (con menzione della
condizione, ex art. 2659, ult. comma, c.c.) anteriormente alla trascrizione
del pignoramento, comportava — subordinatamente all'avveramento della
condizione sospensiva — la prevalenza dell’acquirente del diritto reale sul
creditore (chirografario) dell’alienante sotto condizione'’; tale prevalenza

198 Per Iapplicabilita dell’art. 1357 c.c. anche al pignoramento ed alla vendita forzata, cfr. A.
BELFIORE, Pendenza negoziale, cit., p. 201, nota 61; A.C. PeLos1, La proprieta risolubile, cit.,
p- 121, e p. 264 ss; M. FaccioLy, 1] dovere di comportamento secondo buona fede, cit., p. 177

19 F pacifica Papplicabilita alla vendita forzata dei principi sugli acquisti a titolo derivativo:
cfr. tra le altre Cass., 22 settembre 2010, n. 20037, in Rep. Foro it., 2010, voce Esecuzione per
obbligazioni pecuniarie, n. 76; Cass., 5 gennaio 2000, n. 27, ivi, 2000, voce cit., n. 2.

% Durante la pendenza della condizione sospensiva, il titolare dell’aspettativa condizionale
puod proporre opposizione di terzo, ex art. 619 c.p.c., nel procedimento di espropriazione for-
zata a carico del titolare del diritto risolubile: A.C. PeLoSI, La proprieta risolubile, cit., p. 267,
nota 153.

In caso di mancato avveramento della condizione sospensiva, invece, il contratto di aliena-
zione rimane definitivamente inefficace, gli eventuali atti dispositivi o comunque afferenti il bene
o diritto oggetto dell’atto (compreso il pignoramento) producono definitivamente i propri ef-
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evidenziava una maggiore «efficienza», sotto il profilo della tutela del be-
neficiario, dell’alienazione condizionata rispetto al vincolo di destinazione
autodichiarato, avuto riguardo evidentemente all’ipotesi in cui la condi-
zione poi si avverasse. Alla luce del nuovo art. 2929-bis c.c., invece, le due
fattispecie sono ora equiparate: sia nell’ipotesi di vincolo autodichiarato
che in quella di alienazione (gratuita) sospensivamente condizionata, in-
fatti, 1 creditori anteriori del disponente possono pignorare i beni immo-
bili e mobili registrati entro un anno dalla trascrizione dell’atto. Una con-
ferma ulteriore — ove ve ne fosse la necessita — dell'impossibilita di su-
bordinare Poperativita del vincolo di destinazione autodichiarato alla sus-
sistenza di interessi «prevalenti» su quelli dei creditori anteriori, posto che
nell’i ipotesi di alienazione sospensivamente condizionata tale «prevalenza»
non ¢ richiesta dalla legge, a parita di pregiudizio e di tutele per i mede-
simi creditori anteriori, ed in generale per la circolazione giuridica.

8. Lart. 2645-ter c.c. prevede la trascrizione del vincolo di destinazione
al fine di renderlo «opponibile ai terzi». Nell'interpretazione di tale di-
sposizione, la dottrina si & divisa: alcuni ritengono che la trascrizione in
oggetto non valga a rendere opponibile il vincolo ai terzi aventi causa dal
fiduciario, mentre altri — argomentando dall’ampia lettera della norma, che
menziona 1 terzi in genere, oltre che dalla sua ratio — sostengono invece
che la trascrizione del vincolo valga anche a risolvere i conflitti tra bene-
ficiari (e loro aventi causa) e terzi aventi causa dal proprietario fiducia-
rio',

Alla luce sia della lettera della legge, sia delle conclusioni raggiunte in
ordine alla conformazione della proprieta destinata, ed alla conseguente li-
mitazione «reale» della facolta di disposizione del fiduciario, deve ritenersi
maggiormente corretta la seconda impostazione: il fiduciario che alieni 1
beni affidatigli in violazione del vincolo di destinazione — ovvero non
ponga in essere le procedure previste dall’atto di destinazione (disponendo,
ad esempio, senza il prescritto consenso del guardiano) — deve conside-
rarsi privo della facolta di disporre, e della relativa legittimazione. II di-
fetto di legittimazione in capo al fiduciario determina, in base ai principi
generali, I'inefficacia radicale dell’atto compiuto: si tratta di fattispecie equi-

fetti nei confronti dell’alienante, e la procedura espropriativa pud seguire il suo corso, pregiu-
dicando in ultima analisi il disponente.

"1 Sul problema della ricomprensione fra i terzi, indicati nell’art. 2645-ter c.c., degli aventi
causa dal fiduciario — e quindi sull'idoneitd della norma a risolvere i conflitti circolatori tra be-
neficiario della destinazione ed aventi causa dal fiduciario — cfr.,, per una rassegna degli orien-
tamenti dottrinali, S. BarToL1, Considerazioni generali, cit., p. 75 ss.
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parabile gunoad effectum all’alienazione compiuta a non domino'? (para-
gonabile per certi aspetti all'ipotesi in cui il titolare di un diritto reale li-
mitato alieni il diritto di piena proprieta). Sul punto ¢ peraltro opportuna
qualche ulteriore precisazione.

Per le ragioni suesposte, ’atto compiuto dal fiduciario in violazione del
vincolo di destinazione — nel caso in cui il vincolo sia trascritto e quindi
reso «opponibile» — non & solo «relativamente inefficace» (nei confronti
dei beneficiari), ma deve piuttosto ritenersi «assolutamente inefficace» nei
confronti di tutti i terzi (del resto genericamente indicati dallo stesso art.
2645-ter c.c.)'; salve ovviamente le norme poste a tutela dei terzi aventi
causa in conformita alla legge di circolazione dei singoli beni''*.

NelPipotesi (opposta a quella sopra descritta) in cui il vincolo di de-
stinazione non sia stato pubbhc1zzato Iart. 2645-ter c.c. — affermando che
la trascrizione del vincolo ¢ finalizzata a rendere opponibile ai terzi il vin-
colo di destinazione — a contrario statuisce che il vincolo non pubbliciz-
zato & «inopponibile» ai terzi: questi ultimi possono in tal caso «fare af-
fidamento» sulla piena titolarita del fiduciario, e fare quindi immediata-
mente salvo il proprio acquisto (come avviene nel caso dell’art. 2644 c.c.),

112 Per tale esito, cfr. S. MEucct, La destinazione di beni tra atto e rimedi, Milano, 2009,
p- 516 ss; A. o1 Majo, 1] vincolo di destinazione tra atto ed effetto, in M. Bianca (a cura di),
La trascrizione dell’atto negoziale di destinazione, Milano, 2007, p. 119; U. LA Porta, Latto
di destinazione di beni, cit., p. 1069 ss.; R. MoNTINARO, Trust e negozio di destinazione, cit.,
p- 311 ss.; P. IamiceLy, Unita e separazione, cit., p. 27 ss.

Nulla guaestio, invece, allorché il fiduciario alieni 1 beni nell’esercizio dei poteri conferiti-
gli dall’atto di destinazione: ipotesi nella quale il terzo acquirente acquista la piena proprieta dei
beni in oggetto (R. MONTINARO, o.c., p. 296, nota 11).

13 Cfr., quanto all’articolazione del regime di inopponibilita dei singoli atti compiuti in vio-
lazione del vincolo di destinazione, G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, cit.,
p- 194 ss. (ed 7w, a p. 197 ss., le peculiari questioni riguardanti i limiti di opponibilitd ai terzi
di buona fede della congruenza, o meno, dell’atto, rispetto allo scopo della destinazione).

14 Dinefficacia dell’atto dispositivo posto in essere in violazione del vincolo di destinazione
puo essere opposta ai terzi nei soli limiti consentiti dalle norme poste a tutela della sicurezza
giuridica. Pertanto:

a) trattandosi di beni mobili, il terzo di buona fede (che non conosca I’esistenza del vin-
colo e la violazione dello stesso), che acquisti in forza di un titolo idoneo il possesso consegue
la proprieta a titolo originario, a norma dell’art. 1153 c.c. (R. MONTINARO, Trust e negozio di
destinazione, cit., p. 313);

b) trattandosi di beni immobili, mentre il terzo a cui il vincolo sia «inopponibile» (in quanto
non trascritto) acquista la proprietd immediatamente a norma dell’art. 2645-ter c.c., invece il
terzo a cui il vincolo sia «opponibile» (perché trascritto), pud acquistare la proprieta a titolo
originario (per usucapione) soltanto dopo dieci o venti anni, a norma rispettivamente degli artt.
1158 e 1159 c.c., ricorrendone i rispettivi presupposti (R. MONTINARO, o.c,, p. 315);

¢) trattandosi di cessione di crediti da parte del fiduciario, invece, il terzo non acquista in
nessun caso il diritto di credito, di cui il fiduciario non aveva la facolta di disporre.
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prevalendo nel conflitto con 1 beneficiari del vincolo. Il che equivale a dire
che 'art. 2645-ter deroga — nei termini suindicati — all’art. 2652, n. 6, c.c.'.

Nel caso di vincolo trascritto ed opponibile ai terzi, e quindi in pre-
senza della inefficacia dell’atto compiuto in violazione di tale vincolo, il
fiduciario, come pure i beneficiari, il disponente ed ogni interessato (i quali
tutti hanno la legittimazione ad agire per la realizzazione del fine di de-
stinazione, ex art. 2645-ter c.c.) possono pertanto «rivendicare» 1 beni vin-
colati dal terzo acquirente che li possieda «senza titolo»'.

Si consideri, ora, la fattispecie dell’illegittima alienazione del diritto di
piena proprieta da parte del titolare della proprieta risolubile (alienante
sotto condizione sospensiva, o acquirente sotto condizione risolutiva). E
noto che il congegno predisposto dall’art. 1357 c.c. comprime fortemente
la facolta di disposizione del proprietario risolubile, ed accanto ad essa li-
mita anche Defficacia degli atti che possono essere contro di lui compiuti
da parte dei terzi (pignoramenti, sequestri, domande giudiziali e simili). Il
titolare della proprieta risolubile & «limitato» nella propria facolta di di-
sposizione, come lo ¢ il titolare della proprieta destinata, e tale limitazione
— desumibile chiaramente dall’art. 1357 c.c., su cui si fonda la conforma-
zione del diritto risolubile!” — ha indubbiamente efficacia «reale»: il pro-

15 Tn base al diritto sostanziale I’alienazione da parte del non legittimato, equiparabile ad una
alienazione a non domino, dovrebbe rimanere totalmente inefficace, e quindi pregiudicare il terzo
subacquirente, anche di buona fede. Peraltro, nel caso in cui sia stato in precedenza trascritto un
trasferimento a favore del fiduciario, senza pubblicizzare nel contempo il vincolo di destinazione
a suo carico, dovrebbe ritenersi che la pubblicita sia inesatta (in quanto evidenzia I'acquisto di
un diritto di proprieta «pieno» e «non limitato»), e quindi invalida: il terzo subacquirente di
buona fede, a fronte dell'invalidita della trascrizione a favore del suo dante causa, potrebbe al
limite usufruire della tutela di cui all’art. 2652, n. 6, c.c. (decorsi cingue anni dalla suddetta tra-
scrizione, alle condizioni previste dalla norma da ultimo citata), ma negli altri casi soccombe-
rebbe. Questa disciplina & perd derogata dall’art. 2645-zer c.c., come illustrato nel testo.

Non bisogna, quindi, confondere tra «opponibilita del vincolo» e «opponibilita dell’atto
compiuto in violazione del vincolo»: se il vincolo & opponibile ai terzi (perché trascritto), Iatto
compiuto in violazione ¢ radicalmente inefficace; se il vincolo ¢ inopponibile (perché non tra-
scritto), I’atto in violazione ¢ immediatamente efficace nei rapporti con i terzi, nonostante il di-
fetto di legittimazione del dante causa ed in deroga all’art. 2652 n. 6 c.c.

116 Questa tutela & per certi aspetti pidi incisiva rispetto a quella accordata per il trust dalla
legge inglese (che reagisce alla violazione del #7ust non sul piano reale (il terzo acquirente di-
viene comunque proprietario), ma mediante I'imposizione di un constructive trust, e quindi di
una situazione giuridica obbligatoria, in capo al terzo acquirente di mala fede o in colpa, che
¢ obbligato a ritrasferire il bene al trustee). In Italia, invece, la tutela opera sul piano reale. Per
altro verso, invece, la tutela accordata dalla legge italiana & meno completa, in quanto il terzo
acquirente ha solamente gli obblighi del possessore, ¢ non ha obblighi positivi di amministra-
zione e gestione dei beni acquistati (a differenza che nel trust, ove I'acquirente diviene con-
structive trustee nell'interesse dei beneficiari).

7 La dottrina pid recente ha evidenziato che l'art. 1357 c.c. si fonda su «una peculiare
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prietario interinale € privo della legittimazione ad alienare il diritto di piena
proprieta'’®. Per effetto dell’opponibilita ai terzi della condizione, I'atto di
alienazione del diritto pieno da parte del proprietario risolubile deve quindi
ritenersi inefficace, come se fosse posto in essere da un non dominus, allo
stesso modo dell’alienazione compiuta indebitamente dal titolare della pro-
prieta destinata. Per contro, in mancanza di opponibilita della condizione
(e della conseguente compressione del potere di disposizione del proprie-
tario), I'acquisto del diritto pieno da parte del terzo — nel conflitto con il
titolare dell’aspettativa condizionale — ¢ fatto salvo, e I'atto produce per-
tanto immediatamente 1 propri effetti. Sul piano dei conflitti circolatori, la
disciplina delle situazioni giuridiche condizionate & quindi analoga a quella
delle situazioni destinate!'?. In entrambi i casi, all’inefficacia dell’alienazione
compiuta dal proprietario fiduciario, o risolubile, consegue I'obbligazione
legale di restituzione del bene da parte del terzo avente causa, peraltro
operante anche oltre 1 limiti fissati dall’art. 2038 c.c.'®.

La medesima analogia si riscontra in relazione alla pubblicita legale, ed

conformazione della vicenda traslativa discendente dal negozio condizionato», in quanto «norma
volta a risolvere il conflitto di interessi tra il titolare dell’aspettativa [...] e il titolare del diritto
risolubile [...] inserendo, tra le posizioni giuridiche rilevanti, I'aspettativa»; e correlativamente
ha respinto I'idea dell’eccezionalitd di detto art. 1357 c.c., negandone il collegamento con la re-
gola di retroattivita ex art. 1360 c.c. (G. AMapIO, La condizione di inadempimento, cit., p.
374 ss.). In senso decisamente contrario alla tesi dell’eccezionalita dell’art. 1357 c.c., con ampie
argomentazioni, cfr. anche A. BELFIORE, Pendenza negoziale, cit., p. 181 ss., nonché la dottrina
ivi indicata a p. 189, nota 24, e la giurisprudenza citata a p. 193, nota 37; A.C. Perost, La pro-
prieta risolubile, cit., p. 251, nota 121.

Per la distinzione tra I'ambito di operativita della retroattivita rispetto a quello disciplinato
dall’art. 1357 c.c., cfr. U. Narori, Della condizione nel contratto, Firenze, 1948, pp. 431-432 ¢
478 (il quale esattamente evidenzia 'operativita dell’art. 1357 c.c. anche in caso di deroga con-
venzionale alla retroattivitd); A. BELFIORE, o.c., p. 186 ss. e nota 15; A.C. PeLosy, o.c., p. 118 ss;
C.M. Bianca, Diritto civile, 111, 1l contratto, Milano, 1984, p. 524; C. PINeLLINT, I] trattamento
del contratto condizionale, in Arch. giur., 1986, p. 324 ss.; G. AMmaDIO, La condizione di ina-
dempimento, cit., p. 371 ss.

8 E stato incisivamente affermato che il bene oggetto di contratto condizionato non puod
dirsi «definitivamente immesso nel flusso circolatorio», e che detto contratto non produce in
nessun caso effetti pieni e definitivi, ma solo effetti precari e risolubili (G. Amapio, o.c.,, pp.
376 ss. e 412). 1l titolare del diritto risolubile non &, di conseguenza, legittimato ad alienare il
diritto pieno, che non gli appartiene.

9 Tlart. 1357 c.c. comporta che gh atti posti in essere dal proprietario risolubile, ma anche
tutti gli atti e provvedimenti emessi nei suoi confronti, sono destinati ad essere caducati per ef-
fetto dell’avveramento della condizione: I'opponibilitd del vincolo derivante dalla condizione so-
spensiva opera quindi nei confront di tutti i terzi, ivi compresi gli aventi causa dal proprieta-
rio risolubile, e gli aventi causa dal titolare dell’aspettativa.

12 Cfr. supra, alla nota 61. Per I'applicazione della disciplina dell’indebito all’obbligazione
restitutoria, conseguente all’avveramento della condizione risolutiva, cfr. Cass., 7 febbraio 1962,
n. 234, in Foro it., 1962, 1, c. 676.
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ai relativi effetti. La legge (art. 2659, ult. comma, c.c.) richiede la men-
zione della condizione nella nota di trascrizione degli atti relativi a beni
immobili; e si discute sul valore di tale pubblicita, tra chi ritiene che ab-
bia valore di mera pubblicita notizia e non sia idonea, quindi, a risolvere
conflitti circolatori?, e chi invece considera tale menzione indispensabile
ai fini dell’ oppombﬂité ai terzi della condizione (e del carattere risolubile
del diritto di proprieta oggetto di alienazione)'®. Si riscontra, qulndl una
situazione analoga a quella gia esaminata a proposito della proprieta de-
stinata, la quale — anche senza voler considerare gli ulteriori consistenti
argomenti che depongono in tal senso — non puo che essere disciplinata
alla stregua dei medesimi criteri, valorizzando I’analogia tra le due ipo-
tesi'®, e superando in tal modo le residue incertezze presenti in dottrina
e giurisprudenza: in entrambi 1 casi, la trascrizione del vincolo (derivante
dalla condizione, o dalla destinazione ad uno scopo) costituisce pubblicita
dichiarativa, indispensabile ai fini della relativa opponibilita ai terzi (com-
presi tra questi ultimi gli aventi causa dal proprietario interinale, o dal ti-
tolare dell’aspettativa).

9. L’indagine svolta ha dimostrato che la proprieta fiduciaria o desti-
nata — al pari della proprieta risolubile (nella quale si inquadrano il diritto
dominicale dell’alienante sotto condizione sospensiva o dell’acquirente sotto
condizione risolutiva, il diritto del compratore con riserva di proprietd o
con patto di riscatto, o ancora quello dell’istituito nella sostituzione fede-
commissaria) — ¢ una proprietd conformata, dogmaticamente configurabile
come una situazione giuridica unitaria in cui confluiscono non solo le fa-
colta attive di godimento e di disposizione, ma anche 1 vincoli e gli ob-
blighi accessori previsti dalla legge. I'analogia tra le due figure non puo
non riflettersi sulla disciplina della rispettiva pubblicita legale', alla quale
occorre ora dedicare alcuni rapidi cenni.

121 Per la natura di pubblicita notizia della menzione della condizione nella nota di trascri-
zione, v. per tutti E GAzzoNI1, La trascrizione immobiliare, 1, Milano, 1998, p. 147 ss. Si ipo-
tizza da parte di questa dottrina, quale rimedio a favore del terzo acquirente che abbia subito
un danno dalla trascrizione incompleta, il diritto al risarcimento del danno stesso nei confronti
delle parti o del notaio rogante.

122 Cfr. da ultimi G. GaBRIELLY, La pubblicita immobiliare, Torino, 2012, p. p. 92; G. Pe-
TRELLL, L'evoluzione del principio di tassativita nella trascrizione immobiliare, Napoli, 2009, p.
216 ss. (e giurisprudenza vz richiamata).

123 Per un parallelo tra proprieta destinata e proprieta risolubile, quanto all’inefficacia del-
latto compiuto dal titolare del diritto in violazione del vincolo, cfr. gia U. La Porra, I «for-
manti dell’ordinamento giuridico», cit., p. 153.

12 T?analogia di cui si discorre nel testo si fonda sulla valutazione in termini assiologici delle
due situazioni di interesse, ¢ non sulla rispettiva costruzione dogmatica. Chi scrive condivide
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In caso di atto sottoposto a condizione, la legge richiede un’unica for-
malitd pubblicitaria: la trascrizione con menzione della condizione nella
nota ex art. 2659, ult. comma, c.c. (con gli effetti dell’art. 2644 c.c., trat-
tandosi di atto traslativo). Esistono tuttavia «speciali» figure di proprieta
risolubile, come quella dell’acquirente con patto di riscatto'®, o quella del-
Ialienante con patto di riservato dominio'®, in merito alle quali si discute
circa la formalita da eseguirsi (autonoma trascrizione del patto di riscatto,
o di riservato dominio, ovvero menzione di tali patti nella nota di tra-
scrizione dell’atto traslativo)'”. Nella misura in cui si privilegi un’ottica
attenta alla ponderazione degli interessi in conflitto ed alle ragioni della
sicurezza della circolazione giuridica, appare corretto applicare un criterio
di fungibilita delle diverse possibili modalitd di esecuzione della pubbli-
cita, a condizione che ne emerga la piena conoscibilita legale della vicenda
giuridica realizzatasi'®®. Del resto, la legge contempla delle ipotesi in cui
sono previste, alternativamente ma con parita di effetti, la menzione di un
dato atto o fatto nella nota, e la successiva annotazione a margine della
nota originaria, a seconda che il verificarsi dell’evento sia concomitante o
successivo alla formazione dell’atto principale (art. 2662 c. c.): non si vede
perché I'alternativa non possa lasciarsi alla scelta delle parti, sul presup-
posto ovviamente che non vi siano riflessi sulla conoscibilita legale e quindi
sulla posizione dei terzi.

A conclusioni non dissimili deve giungersi riguardo alla pubblicita della

infatti, sul piano metodologico, I'invito a non far influenzare le soluzioni in materia di pubbli-
cita dalle qualificazioni dogmatiche relative agli istituti di diritto sostanziale (G. Baravis, Ne-
gozi accertativi in materia immobiliare, tipologia, eventuali limiti all’autonomia privata. Pro-
blemi di pubblicita immobiliare specie per il negozio che accerti Pusucapione. Usucapione di-
chiarata dal cedente e atti dispositivi, in Studi mat., 2008, 2, p. 544 ss; G. PETRELLL, L’evolu-
zione del principio di tassativita, cit., p- 282 ss.), dovendosi piuttosto aver riguardo — oltre che
ad argomentazioni di natura sistematica ed assiologica — alle esigenze della circolazione giuri-
dica, e della relativa sicurezza.

% A.C. PeLosy, o.c., p. 277 ss.

126 A.C. PeLosI, o.c., p. 189 ss.

127 Per le diverse opinioni circa I'individuazione delle formalita pubblicitarie idonee ai fini
della trascrizione del patto di riscatto, cfr. tra gli altri F. GAzzoNt, La trascrizione immobiliare,
cit., p. 152 ss.; L. FErRI e P. ZaNELLL, Della trascrizione, Bologna-Roma, 1997, pp. 86 ss. e 360;
R. Nicoro, La trascrizione, III, Milano, 1977, p. 211 ss.; U. NatoLi, Trascrizione, cit., p. 54;
ES. GENTILE, La trascrizione immobiliare, cit., pp. 164 ss. e 647; S. PUGLIATTI, La trascrizione
immobiliare, 11, Messina, 1943, p. 7.

Sulla trascrizione del patto di riservato dominio, cfr. E Gazzoni, o.c, p. 146 ss; R. Ni-
COLO, La trascrizione, 1, Milano, 1973, p. 128 ss.; A. GERINI, La trascrizione della vendita con
riserva di proprieta, in Riv. dir. ipot., 1978, p. 174; ES. GENTILE, o.c, p. 155; C. Ma1oRrca, Della
trascrizione, cit., p. 47; S. PuGLiaTTI, 0., p. 11.

12 G. BaraLts, Negozi accertativi, cit., p. 544 ss. (ed #vi, note 97 e 98).
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proprieta destinata e delle relative vicende. La tecnica legislativa impiegata
nella redazione dell’art. 2645-ter — oltre agli altri noti difetti'®” — rivela la
mancata comprensione del complesso contenuto del diritto dominicale: il
legislatore ha «isolato» il vincolo di destinazione, quasi ad ipotizzarne ’au-
tonomia rispetto alla proprieta (di cui costituisce, invece, un limite). Un’o-
perazione che non condiziona evidentemente I'interprete (le qualificazioni
dogmatiche, come ¢ noto, non competono al legislatore), ma che ¢ sicu-
ramente produttiva di notevole confusione concettuale, come confermato
dal dibattito dottrinale successivo all’introduzione della norma. E conse-
guenza di tale confusione Iorientamento della prassi verso modalita pub-
blicitarie di tipo «atomistico»: solitamente si procede, infatti, a trascrivere
Iattribuzione patrimoniale a favore del fiduciario indicando come oggetto
della stessa il diritto di (piena) proprietd, per poi trascrivere autonoma-
mente, a carico del fiduciario stesso, il vincolo di destinazione. In modo
non dissimile da quanto erroneamente si praticava nella fase immediata-
mente successiva alla prima informatizzazione della pubblicita immobi-
liare, quando si trascriveva la vendita con riserva di usufrutto eseguendo
due formalitd: la prima a favore dell’acquirente per la piena proprieta, e
la seconda a carico dell’acquirente ed a favore del venditore indicando
come oggetto un inesistente trasferimento del diritto di usufrutto!®.
Un’analoga evoluzione ha avuto la prassi relativa alla trascrizione del
trust. In una prima fase, gli operatori si sono orientati ad eseguire un’u-
nica trascrizione a favore del trustee, con I'indicazione aggiuntiva della
qualita di trustee nel quadro «C», o anche nel quadro «D» della nota: in
tal modo si intendeva «far risultare» tale qualifica agli effetti dell’art. 12
della Convenzione dell’Aja. Le obiezioni ed i dubbi circa I'idoneita di una
formalita siffatta a rendere opponibili ai terzi i limiti ai poteri del trustee
hanno indotto un mutamento di prospettiva, suggerendo I’esecuzione di
una duplice trascrizione: la prima avente ad oggetto il trasferimento della
«piena» proprieta (a carico del disponente ed a favore del fiduciario), € la
seconda riguardante la costituzione del vincolo (a carico del flducmtrlo)131
La trascrizione del vincolo di destinazione a carico del fiduciario &, in-
dubbiamente, I'unica modalita praticabile per il vincolo autodichiarato: si

12 Per la critica al drafting ed alla collocazione della norma, cfr. gia G. PETRELLL, La tra-
scrizione degli atti di destinazione, cit., p. 162.

139 Cfr. per tutti, nel senso indicato nel testo, U. La Porta, Latto di destinazione, cit., p.
1098 ss.; Ip., I «formanti dell’ordinamento giuridico», cit., p. 139 ss.; nonché la Circ. Agenzia
Territorio 7 agosto 2006, n. 5/T.

BU Cfr. M.L. Cenn1, Acguisto immobiliare e duplice formalita, in Trusts, 2002, p. 305; E
SteIDL, M.L. CENNI e G. GaLL1ZIA, Trascrizione di atti attributivi di beni immobili al trustee,
wi, p. 350.
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tratta infatti di una modifica del diritto di proprieta (che da piena diviene
fiduciaria), la quale correttamente & da trascriversi soltanto a carico del ti-
tolare, al fine di segnalare la privazione di alcune facolta dominicali. Per
quanto concerne, invece, il trasferimento della proprieta dal disponente al
tiduciario, con contestuale costituzione del vincolo di destinazione, la mo-
dalita pid corretta consisterebbe nell’esecuzione di un’unica trascrizione a
favore del fiduciario, indicando come oggetto della formalita non gia il di-
ritto di proprieta tout court, bensi la «proprieta destinata», o fiduciaria.
Quest’ultima modalita incontra perd un ostacolo nella attuale «tecnica» di
informatizzazione della pubblicita immobiliare: la codificazione dei «di-
ritti» oggetto di trascrizione'®? contempla sic et simpliciter il diritto di pro-
prietd, senza consentire specificazioni o aggiunte. Si potrebbe, in realta,
trascrivere senza indicare alcun codice di diritto nel quadro «C», specifi-
cando P'intero contenuto del negozio — comprensivo di quello dei vincoli
di destinazione nel quadro «D» della nota. Soluzione che perd, compren-
sibilmente, crea perplessita ed incertezze negli operatori, sia per gli irri-
solti (ancorché infondati) dubbi riguardo alla valenza giuridica del sud-
detto quadro «D»!3, sia per il rischio che una trascrizione semplicemente
«a favore» del fiduciario possa essere ritenuta non idonea a pubblicizzare
obblighi e vincoli a carico del proprietario.

Fermo restando che la trascrizione del vincolo, in qualsiasi modo ef-
fettuata, lo rende opponibile ai terzi — in conformita al criterio di fungi-
bilita delle formalita pubblicitarie nell’ottica del «raggiungimento dello
scopo», che si ritiene applicabile alla pubblicita legale — si pone soprat-
tutto il problema di verificare quali possano essere gli ulteriori riflessi sulla
circolazione giuridica della omissione di pubblicita del vincolo nei due casi.
Ipotizzando la necessitd di una trascrizione unitaria del trasferimento della
proprieta fiduciaria, non segnalare il vincolo equivarrebbe a realizzare una
«pubblicita inesatta», e quindi invalida agli effetti dell’art. 2652, n. 6, c.c.:
sarebbe come se si indicasse nella nota di trascrizione un diritto di piena
proprieta, in luogo del diritto di usufrutto realmente trasferito. Ove, in-
vece, si considerasse necessaria una duplice trascrizione, la mancata se-
gnalazione del vincolo (in presenza di una trascrizione autonoma dell’atto
traslativo), costituirebbe una «pubblicitd omessa», cui conseguirebbe I'i-

2 Cfr. al riguardo la Circ. Min. Fin. 2 maggio 1995, n. 128/T. In dottrina, cfr. in partico-
lare A. MarzoccHr, I/ caso «Grosseto» e prime riflessioni sulla Tavola Rotonda di Grosseto, in
Riv. not., 1998, p. 795.

133 Cfr. sulla questione G.A. D1 Vrra, I valore delle indicazioni inseribili nel quadro «D»
della nota di trascrizione ai fini della opponibilita, in Notaro, 2007, p. 93; L. MISEROCCHTI,
«Nuova» meccanizzazione dei registri immobiliari e «invalidita» della trascrizione per vizi della
nota, in Riv. dir. priv., 1997, p. 296.
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nopponibilitd del vincolo rimasto occulto®. In entrambi i casi il terzo
avente causa dal fiduciario contrarrebbe con un soggetto non legittimato
(nemo plus iuris transferre potest, quam ipse habet). Come gia visto, pe-
raltro 'art. 2645-ter c.c. deroga all’art. 2652 n. 6 c.c., e nell’ipotesi in cui
il vincolo non sia trascritto tutela con cfficacia immediata il terzo avente
causa dal fiduciario (proprietario limitato): ma cio significa che la concreta
modalita impiegata ai fini dell’effettuazione della trascrizione & ininfluente
agli effetti della relativa validita ed efficacia, purché dall’unica o duplice
trascrizione si evinca con chiarezza il reale mutamento giuridico verifica-
tosl.

Quanto alla pubblicitd accessoria delle successive vicende del vincolo,
la legge la disciplina espressamente con riferimento all’eventualita dell’av-
veramento, o mancato avveramento, della condizione, sotto forma di an-
notazione (art. 2655 c.c.) o cancellazione della menzione della condizione
(art. 2668 c.c.)’. Le vicende che possono riguardare la proprieta destinata
non sono dissimili da quelle della condizione: anche sotto questo profilo,
proprietd destinata e proprieta risolubile appaiono come due istituti «ge-
melli». Cid consente di applicare estensivamente, o analogicamente le di-
sposizioni dettate per una di tali figure anche all’altra, considerato che in
materia di proprieta destinata non esistono norme dedicate alla pubblicita
delle vicende modificative o estintive del vincolo di destinazione. Ancor-
ché si condivida I'idea che soprattutto in materia di pubblicita accessoria
non possa parlarsi di tassativita delle formalita pubblicitarie™, la possibi-
lita di estensione alla proprietd destinata delle norme dettate in materia di
proprieta risolubile (in particolare, gli artt. 2655 e 2668 c.c.) si rivela pre-
z10sa.

La cessazione della destinazione, per scadenza del termine o per qual-
siasi altra causa, & quindi soggetta ad annotazione a norma dell’art. 2655
c.c., allorquando ne derivi retrocessione della proprietd destinata a favore
del disponente: in tale ipotesi, I'annotazione rileva ai fini della continuita

13 Nel caso di pubblicita inesatta, secondo 1 principi generali il terzo di buona fede che ac-
quistasse dal fiduciario farebbe salvo il suo acquisto soltanto decorsi cinque anni dalla data della
trascrizione invalida (art. 2652, n. 6, c.c.); invece, in caso di pubblicitd omessa, dovrebbe con-
cludersi per 'immediata inopponibilita del vincolo al terzo (di buona o mala fede), in quanto
si privilegi la logica della pubblicita legale (viceversa, basandosi sul principio di diritto sostan-
ziale nemo plus inris transferre potest quam ipse habet, dovrebbe ritenersi che il terzo comun-
que non acquisti il diritto dal non legittimato, salva usucapione decennale o ventennale).

135 Su tale pubblicitd accessoria, cfr. G. GABRIELLY, La pubblicita immobiliare, cit., p. 167 ss.;
G. PetrELLY, L'evoluzione del princpio di tassativita, cit., p. 173 ss.

136 Per tale impostazione, cfr. G. GABRIELLL, Pubblicita degli atti condizionati, in Riv. dir.
av., 1991, 1, p. 29 ss., spec. p. 33 ss.; G. PETRELLL, o.Lu.c.
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delle trascrizioni, ai sensi del terzo comma di detto art. 2655. Nell’even-
tualitd, invece, in cui alla cessazione della destinazione consegua (automa-
ticamente) il trasferimento della proprietd ad un beneficiario, il mutamento
giuridico deve ritenersi soggetto a trascrizione, agli effetti dell’art. 2644
c.c.!¥. Ai fini della pubblicita deve ritenersi necessaria la prestazione (con
atto autentico) del consenso da parte del fiduciario e dei beneficiari (ed
eventualmente del disponente®); ovvero un ordine di annotazione con
sentenza esecutiva, ancorché — secondo l'orientamento diffuso — non an-
cora passata in giudicato. Deve, invece, provvedersi a cancellazione della
trascrizione del vincolo di destinazione ogni qualvolta la destinazione stessa
venga meno con effetto retroattivo'”, purché in tal caso la cancellazione
sia consentita dal fiduciario e dai beneficiari (o anche dal disponente) con
atto autentico, ovvero sia ordinata con sentenza passata in giudicato.

10. Per completezza di indagine, occorre infine analizzare alcuni pos-
sibili impieghi dell’istituto della condizione, che sono stati proposti, o at-
tuati nella prassi, al fine di risolvere vere o presunte criticita del fenomeno
della destinazione patrimoniale.

Viene, in primo luogo, in considerazione il possibile utilizzo del con-
gegno condizionale nel procedimento diretto alla sostituzione del fiducia-
rio (con peculiare riguardo all’evento morte del fiduciario stesso). In sede
di prima lettura dell’art. 2645-ter c.c., si ¢ fatta rilevare I’assenza nell’or-
dinamento giuridico italiano di una disposizione che — sulla scia delle leggi
richiamate dall’art. 11, comma 3, della Convenzione dell’Aja del 1° luglio
1985 sui zrusts — escluda dalla successione del fiduciario i beni destinati™®,
E stato quindi suggerito — almeno in alcuni casi — di condizionare risolu-
tivamente ’attribuzione patrimoniale a favore del fiduciario, al fine di evi-
tare tale indesiderato esito (con la precisazione che si tratterebbe di con-
dizione risolutiva non retroattiva)'*!. A tale attribuzione risolutivamente

157 Cfr. anche S. BartoLl e D. MuRITANO, Le clausole di cessazione del vincolo, in M.
Bianca e A. DE Donato (a cura di), Dal trust all’atto di destinazione patrimoniale, cit., p.
277 ss.; G. BaraLis, Prime riflessioni in tema di art. 2645-ter c.c., in Negozio di destinazione:
percorsi verso un’espressione sicura dell’autonomia privata, Milano, 2007, p. 154 ss.

138 Per la necessitd di consenso anche del disponente, da verificarsi peraltro alla luce delle
concrete previsioni dell’atto di destinazione, cfr. G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di de-
stinazione, cit., p. 193.

9 G. PerRELLL, L'evoluzione del principio di tassativita, cit., p. 195 ss.

¥ G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, cit., p. 168.

" Per il possibile impiego della condizione risolutiva, cfr. M. Bianca, M. D’Errico, A.
DE Donato e C. PRIORE, L’atto notarile di destinazione. L'art. 2645-ter del codice civile, Mi-
lano, 2006, p. 13. Cfr. anche G. PETRELLL, o.x.c., p. 199 ss.; A. GaMBaro, I/ diritto di proprieta,
cit., p. 613.
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condizionata potrebbe poi affiancarsi un’ulteriore attribuzione (a favore
del sostituto del primo fiduciario), sospensivamente condizionata alla ces-
sazione del primo titolare dell’ufficio. I successivi approfondimenti hanno,
tuttavia, evidenziato come il carattere strumentale della proprieta destinata
ne escluda la destinazione finale a beneficio degli eredi del fiduciario'¥,
salva comunque la devoluzione ad essi della proprieta dei beni destinati,
con obbligo di ritrasferimento a favore del nuovo fiduciario, o del bene-
ficiario finale. Non si rende quindi necessario l'utilizzo del congegno con-
dizionale, il quale si dimostra del resto non efficiente: sia perché alla ri-
soluzione conseguirebbe il rientro del bene nel patrimonio nel disponente
(che non ha senso se il vincolo & destinato a proseguire anche dopo la
morte del primo fiduciario); sia per I'inadeguatezza di soluzioni di tipo
automatico ad un problema — quello della sostituzione del gestore — ca-
ratterizzato da importanti risvolti di tipo fiduciario'®.

Per la medesima ragione suesposta, 'utilizzo della condizione risolu-
tiva non ¢ apparso efficiente con riferimento all’ipotesi della violazione da
parte del fiduciario degli obblighi impostigli con I'atto di destinazione: si
tratta, piG precisamente, della deducibilita in condizione risolutiva dell’e-
ventuale alienazione indebita da parte del fiduciario. E vero che in pre-
senza di un vincolo reale di destinazione — con il cui scopo Ialienazione
dei beni destinati risulti incompatibile — non sembrano trovare applica-
zione 1 limiti sanciti dall’art. 1379 c.c.'™, e vengono conseguentemente
meno anche le obiezioni avanzate nei confronti della condizione risolu-
tiva di non alienare'®. Si tratterebbe perd, come gia illustrato a proposito

142 Per esclusione dei beni destinati dalla successione del fiduciario, cfr. M. Luror, 1] con-
tratto di affidamento fiduciario, cit., p. 315 ss.

% Cfr. al riguardo S. BarrtoLt, Considerazioni generali, cit., p. 43 ss.; S. BARTOLI e D. MU-
RITANO, Le clausole di attuazione del vincolo, cit., p. 262 ss.

 G. PETRELLL, La trascrizione degli atti di destinazione, cit., p. 198 ss.

¥ G. PETRELLL o.x.c, p. 199 ss. Per le obiezioni avanzate — prima dell'introduzione del-
Part. 2645-ter c.c. — all’utilizzo della condizione risolutiva nel contesto della destinazione patri-
moniale e dell’attribuzione dei beni al fiduciario, v. R. MONTINARO, Trust e negozio di desti-
nazione, cit., p. 205 ss. (ed vz ulteriori riferimenti di dottrina).

Al di fuori del contesto della destinazione ex art. 2645-ter c.c., la condizione non puo es-
sere «direttamente» volta a creare un limite alla circolazione dei beni, tant’@ vero che si ritiene,
prevalentemente, invalida la condizione risolutiva consistente nella violazione di un divieto con-
venzionale di alienazione ex art. 1379 c.c., come dimostrazione del fatto che non & possibile
utilizzare il congegno condizionale al fine «diretto» di creare vincoli reali alla circolazione: cfr.
per tutti G. Rocca, I/ divieto testamentario di alienazione, in Riv. trim., 1982, p. 468 ss., G.
BonNILINT, La prelazione volontaria, Milano, 1984, p. 191-192; E. Moscatt, Alienazione (divieto
di), in Enc. giur. Treccani, I, Roma, 1988, p. 5; Ip., 1] testamento, lineamenti, Padova, 1995, p.
138 ss.; N. D1 Mauro, Condizioni illecite e testamento, Napoli, 1995, p. 145 ss.; L. GARDANI
Conturst-List, Delle disposizioni condizionali, a termine e modali, in Comm. c.c. Scialoja-
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del caso della morte del fiduciario, di uno strumento il pia delle volte non
efficiente, e contrastante con gli scopi di destinazione (alla risoluzione del-
Ialienazione conseguirebbe infatti il rientro del bene nel patrimonio del
disponente). Oltre al fatto che la condizione risolutiva, operando auto-
maticamente, non consentirebbe un’adeguata valutazione né dell’imputa-
bilitd al fiduciario della violazione, né della posizione del terzo acquirente
(soprattutto nei casi in cui appare dubbia la congruenza degli effetti del-
Patto compiuto rispetto al fine di destinazione'*).

Un’ipotesi, in linea di principio lecita oltre che potenzialmente molto
utile, di utilizzo del meccanismo condizionale ¢ quella in cui il trasferi-
mento a favore del fiduciario, e quindi il vincolo di destinazione, siano
sospensivamente condizionati al sopravvenire di un evento futuro ed in-
certo afferente la sfera giuridica del disponente (quale, ad esempio, la sua
futura incapacitd di amministrare; ovvero, la cessazione di un fondo pa-
trimoniale o altro vincolo in precedenza costituito). La questione ¢ stata
da tempo analizzata dalla giurisprudenza anglosassone, la quale ha rico-
nosciuto — senza particolari problemi — la validita del trust istituito sotto
condizione sospensiva, purché si tratti di condizione lecita'. Questo tipo
di condizione non presenta criticita particolari, salva 'opportunita di re-
golamentare pattiziamente, con adeguati dettagli, gli obblighi ed i vincoli
del disponente in pendenza della condizione, in conformitd — o in par-
ziale deroga — agli artt. 1356 e seguenti del codice civile!®. Occorre, pe-
raltro, tener conto del fatto che il periodo di pendenza della condizione
viene a sommarsi, cronologicamente, alla durata del vincolo di destina-
zione ex art. 2645-ter c.c. (limitando, in definitiva, la circolazione del bene
per il totale di entrambi 1 periodi). Tenendo conto della razio del termine
di durata del vincolo — diretto ad evitare limitazioni eccessive alla libera

Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1997, p. 163 ss. (7vi ulteriori citazioni di dot-
trina); R. Sacco e G. DE Nova, I/ contratto, cit., p. 158.

4 Cfr. anche S. BarTtoLr e D. MUuRrITANO, Le cdausole di attnazione del vincolo, cit., p.
252 ss.

¥ Non deve essere, in particolare, resa dubbia — per effetto del condizionamento dell’atto
istitutivo — alcuna delle c.d. tre certezze del trust: certezza della volonta di istituire il trust, del-
I'oggetto di esso e dei beneficiari. Per 'ammissibilitd, su tali presupposti, del condizionamento
anche sospensivo del trust, cfr. D. Hayton, Underhill and Hayton Law, cit., pp. 80 ss. e 202;
D. Havron e C. MrrcHELL, Hayton and Marshall Commentary, cit., p. 171 ss.; J. MOWBRAY,
L. Tucker, N. L Poipevin, E. SimpsonN e J. BRIGHTWELL, Lewin on Trusts, cit., pp. 101 e
123 ss.;; PH. PerTIT, Equity, cit., pp. 47 ss. e 76 ss.; G. MoFraT, G. BEAN e R. PROBERT, T7u-
sts Law. Text and Materials, Cambridge, 2009, p. 268 ss.

8 Tn caso di sottoposizione a condizione sospensiva dell’atto di destinazione, il disponente
mantiene provvisoriamente, durante la pendenza della condizione, la titolaritd e 'amministra-
zione dei beni destinati, che verranno trasferiti al fiduciario solo con il relativo avveramento.

© Edizioni Scientifiche Italiane



Gaetano Petrelli / Proprieta fiduciaria, art. 2675 ter e condizione 567

circolazione dei beni — deve allora ritenersi che il termine di durata, pre-
visto dal medesimo art. 2645-ter c.c., debba in ogni caso decorrere dalla
stipula dell’atto di destinazione, in modo da ricomprendere in sé sia il pe-
riodo di pendenza, sia la fase successiva all’avveramento della condizione.

La condizione sospensiva, alla quale sia subordinata Iefficacia del vin-
colo di destinazione e dell’attribuzione patrimoniale al fiduciario, puo in-
vece essere ritenuta illecita in alcuni casi: ci si riferisce, in particolare, alla
condizione di premorienza del disponente ad un beneficiario, che come
ogni altra condizione sz praemoriar incorre nel sospetto di violazione del
divieto di patti successori'®; essendo piuttosto difficile distinguere i casi
in cui ’evento morte del disponente abbia rilievo causale ai fini dell’attri-
buzione patrimoniale, da quelli in cui detto evento rappresenti solamente
una modalita accessoria dell’atto. Anche perché quasi sempre la condi-
zione — lungi dal rappresentare elemento meramente «accidentale» dell’atto
— ne connota causalmente la funzione concreta'™. Un’ipotesi nella quale
deve, invece, affermarsene con sicurezza la validita ¢ quella in cui non sia
dedotto in condizione ’evento morte in quanto tale, ma siano piuttosto
indicati una pluralitd di eventi futuri ed incerti, tra i quali sia eventual-
mente compresa anche la premorienza del disponente’®’. Come pure non
appare dubbia la liceitd della condizione costituita da un evento acciden-
tale o improvviso (incidente, malattia, e simili) che possa, a sua volta, de-
terminare la premorienza o I'incapacita del disponente. In tali casi, non
puo sostenersi che la morte abbia rilievo causale nell’ambito della fatti-
specie attributiva, poiché la stessa ¢ solo una delle eventuali conseguenze
degli eventi dedotti in condizione.

GAETANO PETRELLI

Abstract

Il saggio analizza, comparandone i caratteri distintivi strutturali e funzionali,
la «proprieta fiduciaria» (conseguente a separazione patrimoniale, e destinata ad
uno scopo determinato) e la «proprieta condizionata» (spettante all’alienante sotto
condizione sospensiva, o all’acquirente sotto condizione risolutiva), in quanto en-
trambe sono diritti reali, riconducibili al fenomeno delle «proprieta nell’interesse
altrui». Dinterpretazione sistematica consente di individuare differenze e similitu-

¥ Cfr,, tra gli altri, D. CuriNi, A proposito di patti successori e donazioni con causola «si
praemoriar», in Notariato, 2005, p. 639; E. PeNE VIiDARI, Trust e divieto dei patti successori, in
Riv. dir. av., 2000, I, p. 851; Cass., 24 aprile 1987, n. 4053, in Riv. not., 1987, p. 582.

1% G. PETRELLL, La condizione, cit., passim.

151 Nel senso indicato nel testo, v. gia G. PETRELLL, o.x.c, p. 513 ss., spec. p. 518.
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dini, e di enucleare da ciascuna delle suddette figure profili di disciplina suscet-
tibili di estensione analogica, o comunque rilevanti ai fini di una migliore com-
prensione degli istituti.

The essay analyzes, by comparing the structural and functional features, the
«fiduciary ownership» (following asset partitioning, and aimed to a given pur-
pose) and the «conditional ownership» (entitled to the assignor under condition
precedent, or to the assignee under condition subsequent), as both of them are
real rights, having reference to the phenomenon of the «property in the interest
of others». The systematic approach to adjudication allows to identify differences
and similarities, and to deduce from each of the above mentioned figures some
rules susceptible of analogical extension, or otherwise significant for a better un-
derstanding of the legal institutes.
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