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Il Trust: la circolazione di un istituto dal
diritto di equity alle moderne legislazioni

offshore

Ginlia Terranova

SommARIO: 1. Le origini e le caratteristiche del trust volontario. — 2. Il trust negli
ordinamenti offshore. — 3. I diversi modelli di trust e 'ordinamento italiano: quali i
limiti di compatibilita?

1. Le origini e le caratteristiche fondamentali del trust
volontario

La circolazione del trust in ordinamenti distinti da quello dove trova origine,

rappresenta un importante esempio di trapianto giuridico di un istituto deter-
minato dal suo prestigio' o, come ¢ stato autorevolmente sottolineato, di un
flusso giuridico, inteso come qualsiasi «dato dell’esperienza giuridica che, pro-
prio di un ordinamento, sia percepito in un altro e qui introduca un elemento
di squilibrio»®.

1

La letteratura comparatistica relativa ai /lega/ transplants ¢ molto ampia e in questa sede se
ne puo fare esclusivamente rinvio: A. WATSON, Legal Transplants. An Approach to Comparative
Law, Edimburgh (1974); Ip., Comparative Law and 1.egal Change, Cambridge 1.] 313 (1978); R.
Sacco, La circulation des modéles juridigues, in Rapports generaux an XIII Congrés International de droit
comparé-Montreal 1990 (1992), 1; Ip, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law
(Installment I of II), Am. J. Comp. 1.. 393 (1991) 397; Ip., Introduzione al diritto comparato, p. 148,
P.G. MONATERL, The Weak Law: Contaminations and 1.egal Cultures, Global Jourist, 2001, 1, 3; U.
Marrel, Efficiency in Legal Transplants: An Essay in Comparative Iaw and Economics, 14 International
Review of Law and Economics 3 (1994); Ip., voce Circolagione dei modelli ginridici, in Enciclopedia
del diritto, 2007, p. 173; M. GRAZIADEL, Comparative Law as the Study of Transplants and receptions,
in Oxford Handbook of Comparative Law, M. Reimann-R. Zimmeramnn, Oxford (2008), p.
441. Is., Legal Transplants and the Frontiers of 1.egal Knowledge, in Theoretical Inquiries in Law, 10.2,
(2009), 723; E. GRANDE, Imitagione ¢ diritto: ipotesi sulla circolagione dei modelli, Torino, 2000, p.
43; J.W. CAIRNs, Watson, Walton and the History of Legal Transplants, 41 Ga. ]. Int! & Comp. L.
637 (2013). Contro 'ammissibilita dei trapianti giuridici si puo fare riferimento a P. LEGRAND,
The Impossibility of 1.egal transplants, in 4 Maastricht Journal of European and Comparative Law 111
(1997).

Sono le parole di M. Lurol, Trusts, Milano, 2001, p. 19, che continua osservando che «lLa per-
cezione del dato dell’esperienza giuridica ne fa un flusso quando se ne avverta la rilevanza; ed
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11 diritto dei trust infatti nasce nel sistema giuridico inglese e si consolida gra-
zie all’attivitd giuridica della Corte di eguity’, nell’ambito della quale ¢ definito
come il piu fortunato risultato raggiunto dalla giurisprudenza inglese®, ed ¢
riuscito ad esercitare la propria influenza in numerosi ordinamenti stranieri, che
oggi ne prevedono, infatti, una disciplina ad hoc.

Lo scritto si soffermera su alcuni aspetti del menzionato fenomeno, in primo
luogo, valutando se e in che modo il trust trapiantato in alcuni sistemi giuridici
differisca da quello originario, e, successivamente, esaminera I'influenza che i
diversi modelli di trust hanno esercitato, anche rispetto all’ordinamento italiano.

Con riferimento al diritto inglese, lo sviluppo e la consolidazione del diritto
dei trust nell’ambito della giurisprudenza di eguity, ha rappresentato un impot-
tante esempio di come quest’ultima sia riuscita a mitigare la rigidita delle regole
elaborate dalle Corti di common law, vincolate al sistema chiuso dei writs e delle
Jforms of actions, e abbia saputo garantire dei rimedi giuridici a situazioni inique,
fornendo una tutela ispirata all’equita e alla giustizia sostanziale.

Mentre le prime forme di trust sono state utilizzate prevalentemente nel con-
testo familiare, analogamente a quanto avveniva con lo wse, il suo antecedente
storico, e, quindi, per organizzare in modo piu efficiente i patrimoni familiari e
per gestirne il passaggio intergenerazionale, successivamente, I'istituto, coeren-
temente con lo sviluppo del mercato e dei traffici, ¢ stato impiegato anche in
diversi settori, come quello commerciale.

Nel diritto inglese contemporaneo il trust conosce un utilizzo pervasivo in
diversi ambiti dell’ordinamento giuridico e comprende diverse tipologie che
vanno dai trust volontari a quelli involontati e sfatutory: in queste pagine ci si
soffermera, tuttavia, solo su alcuni aspetti del trust volontario, che, peraltro, ¢
quello che ha subito una maggiore diffusione al di fuori del contesto inglese.

¢ allora che il contesto nel quale la percezione avviene entra in uno stato di squilibrio. Nessun
flusso, infatti, avviene senza un bisognon.

3 E tuttavia doveroso ricordare gli ormai numerosi studi che rinvengono gia nel diritto romano
alcuni concetti giuridici centrali per Iistituto, come, ad esempio, quello di fiducia, nonché al-
cuni istituti come Pusus e il fideicommissium rispetto ai quali il trust potrebbe essere considerato
una evoluzione storica. Su questi temi si veda: M. Luvol, Trust and confidence, Part I e Part I1, in
Trusts e att. fid., 2009, 4, p. 353 e 5, p. 469; E TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis. Esegesi e sistema
nella formagione del testamento fiduciario, 2012, Napoli, I, p. 217; H.P. GLENN, Tradigioni giuridiche
nel mondo — La sostenibilita della differenza, Bologna, 2010, p. 431; D. JoHNSTON, The roman law
of trusts, Oxford (1988); P. PARDOLESI-L. CAPUTL, Percorsi Microcomparatistici: dal trust al contratto
di affidamento fiduciario, Quaderni del dipartimento Jonico, Bari, 2018, p. 19.

4 La possibile continuita storica tra il trust e i predetti istituti di diritto romano ¢ stata giustifica-
ta anche sulla base dell'influenza subita dalle prime Corti di equity da parte del diritto romano.
Si ¢ altresi sottolineato che il trust presenta alcune peculiarita che lo distinguono dall’usus e
dal fedecommesso, soprattutto se si considera ’evoluzione successiva del trust, utilizzato
anche al di fuori del contesto familiare. In questi termini N. Luist, Brevi consideragioni sull'origine
romanistica della struttura negogiale del trust, in Fiducia, Trusts, Affidamenti. Un percorso comparatistico,
Biccart (a cura di), Urbino, 2015, p. 127.
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Quest’ultimo rientra, ancora oggi, nel diritto di eguity e la sua struttura pre-
vede il trasferimento della titolarita del /ega/ estate su determinati beni (il trust
Jfund) dal disponente ad un trustee che li gestisce fiduciariamente a favore di altri
soggetti, 1 beneficiari, o per uno scopo determinato (charitable trusi).

Con riferimento al trust con beneficiari, 'aspetto che preme, in questa sede,
evidenziare, riguarda il particolare equilibrio che si crea tra i tre centri di interes-
se coinvolti (disponente, trustee e beneficiari): nel modello inglese esso si fonda
sulla centralita del beneficiario €, una volta istituito il trust, con il trasferimento
dei beni al trustee, il rapporto caratterizzante diventa quello esistente tra i bene-
ficiari e il trustee, mentre il disponente drops out of the picture: una volta istituito il
trust, egli perde il controllo sul trust fund e sulla relativa gestione®.

Testimoniano la centralita del menzionato equilibrio molte regole inglesi di
cui sono espressione e su cui si fonda questa area del diritto: tra di esse va
senz’altro menzionato il beneficiary principle, sulla base del quale un trust non ¢
valido se non individui almeno un beneficiario® con sufficiente certezza (rego-
la della certainty of objects’).

5 Con l'istituzione del trust infatti la gestione del trust fund ¢ affidata esclusivamente al trustee,
il quale ¢ obbligato a rispettare gli obblighi imposti dall’atto istitutivo e quelli previsti dall’or-
dinamento a favore dei beneficiari. Lestromissione del disponente dalla gestione del trust del
resto non ha mai impedito allo stesso di mantenere un contatto con il trust e, in particolare,
con il trustee; nei trust istituiti per gestire patrimoni familiari spesso accadeva infatti che il
trustee fosse una persona molto vicina al disponente e, proprio per questo, di sua fiducia. I
trustee inoltre nella gestione del trust deve sempre tenere in considerazione la volonta del
disponente espressa nell’atto istitutivo ed eventualmente anche nelle /letter of wishes, documenti
con cui il disponente da al trustee delle indicazioni relative alla gestione del trust fund (M.
Lurot, Trusts, cit., p. 405). Il punto che preme sottolineare & che I'influenza del disponente
sulle scelte gestorie poste in essere dal trustee non puo vincolarne le decisioni, che, ancorché
si allineino a quelle eventualmente suggerite dal disponente, devono essere sempre frutto di
una libera determinazione del trustee fondata sul perseguimento dell’interesse dei beneficiari.

6 La ratio di questa regola ¢ di tipo processuale e consiste nella necessaria presenza di almeno un
soggetto che in caso di inadempimento degli obblighi gestori e fiduciari del trustee sia interes-
sato ad agire in giudizio. La seconda ragione giustificatrice del principio risiede nella necessita
che vi sia un soggetto a cui riferire un property right in equity, in favore del quale sia orientata
Pattivita del trustee. In assenza di almeno un beneficiario, infine un trust sarebbe in contrasto
con la rule against perpetuities, che stabilisce a pena di nullita che il trust debba individuare entro
un certo termine una persona determinata a favore della quale possano incardinarsi i diritti
del beneficiario.

7 La certainty of object & una delle tre certezze teorizzate dal precedente Knight v Knight (1840)
3 Beav 148, in assenza delle quali un trust ¢ considerato void. Le altre due certezze sono la
certainty of intention, su cul infra, e 1a certainty of subject matter in forza della quale 'oggetto del
diritto di proprieta trasferito al trustee deve essere identificato o identificabile. Cfr. J. PENNER,
The Law of Trusts, Oxford, 2016, p. 190.
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E ancora espressione della centralita dei beneficiari la nota regola Saunders v
Vautier’, che prende il nome dal precedente che la ha teorizzata’ e in forza della
quale i beneficiari che siano maggiorenni e capaci di intendere e di volere (s#
iuris, ie of full age and sound of mind) hanno il diritto di ottenere in qualunque mo-
mento, dal trustee, il trasferimento del /Jega/ estate sulla quota di beni ad essi spet-
tante, ancorché il trust non sia ancora giunto al suo termine finale. I beneficiari
hanno, quindi, diritto di porre fine anticipatamente al trust, anche in contrasto
con la volonta del disponente. La ratio della regola deriva dal riconoscimento
della posizione dei beneficiari quali owners, seppur solo in equity, di una quota del
trust fund: proprio perché ne sono titolari, possono liberamente disporne, anche
ponendo fine al trust.

A partire dal 1996, alle prerogative dei beneficiari, le Sections da 19 a 21 del
Trust of Land and Appointment of Trustees Act, hanno aggiunto la possibilita di
sostituire il trustee'’ e, quindi, ancorché indirettamente, di incidere nella gestio-
ne fiduciaria: il suo presupposto applicativo ¢ che i beneficiari esprimano una
volonta unanime e ricorrano i presupposti individuati dal gia citato precedente
Saunders v Vantier (gli stessi, cio¢, devono essere maggiorenni e capaci di inten-
dere e di volere).

La — necessaria — centralita dell’interesse dei beneficiari nell’equilibrio del
trust ha comportato, tra le varie conseguenze, che I'eventuale mantenimento
del controllo da parte del disponente sul trust fund o sulla gestione del trustee
e, quindi, lo sbilanciamento del predetto equilibrio verso quest’ultimo, possa
comportare 'invalidita del trust.

Si tratta di quei casi in cui il permanere dell'influenza del disponente sia giu-
dicato sintomatico dell’assenza di una sua autentica volonta di istituire il trust e
manchi, quindi, I'inderogabile requisito della certainty of intention''. La giutispru-
denza ¢ giunta a tale conclusione se, dall’esame dei casi in concreto, abbia accet-
tato che il disponente nell’atto di trust si sia riservato numerosi poteri e li abbia

8  J. PENNER, op. cit., p. 82; P. MATTHEWS, The comparative importance of the rule in Saunders v Vautier,
122 L.O.R. 266 (2006).

9 Saunders v Vautier (1814) 4 Beav 115.

10 Le disposizioni hanno avuto una importante portata innovativa rispetto alla precedente inter-
pretazione giurisprudenziale, in forza della quale i beneficiari, ancorché ricorressero i presup-
posti per invocare la regola espressa dal precedente Saunders v Vautier, non avrebbero potuto
nominare un nuovo trustee, né dare delle indicazioni in tal senso al soggetto titolare del
relativo potere in forza dell’atto istitutivo. Essi potevano quindi scegliere esclusivamente tra
porre fine al trust, ovvero mantenetlo in vita e rispettare quanto previsto nell’atto istitutivo,
senza facolta di sostituire il trustee. L’unica modalita per i beneficiari di sostituire il trustee
era quindi quella di dapprima porre fine al trust, applicando la regola Saunders v Vantier e,
successivamente, istituirne uno nuovo con un trustee diverso. Sul tema cfr. N. Hopkins, The
Trusts od Land and Appointment of Trustees Act 1996, Conveyancer and Property Lawyer 428 (1996);
J. GovLpswortH, Appointment and Retirement of Trustees: UK rules modified, Trusts and Trustees, 2
(1996), p. 23 ss.

11 Cfr. supranotan. 7.
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poi effettivamente esercitati: tra questi, ad esempio, quello di revocare il trust
e il trustee, di rimuovere i beneficiati o di dare indicazioni vincolanti al trustee,
il quale assume il ruolo di passivo esecutore degli ordini del disponente, senza
perseguire gli interessi dei beneficiari'®. In queste ipotesi il trust, per 'assenza
della certainty of intention, & stato definito come sham" e, di conseguenza, non ha
potuto produrre Peffetto traslativo nei confronti del trustee, ancorché siano
stati fatti salvi gli effetti nei confronti dei terzi in buona fede'*.

I casi affrontati dalla giurisprudenza inglese hanno riguardato, prevalente-
mente, fattispecie in cui il disponente abbia utilizzato il trust solo per creare una
segregazione patrimoniale per finalita illecite, come quella di sfuggire alle azioni
creditorie.

2. Il trust negli ordinamenti offshore

Tra i numerosi ordinamenti ove il trust ¢ stato oggetto di trapianto giuridico,
vi sono quelli cc.dd. gffshore”, che, anche grazie ai benefici fiscali connessi's,
hanno previsto delle legislazioni sul trust ad hoc, perseguendo lo scopo princi-
pale di attrarre capitali, tanto che, oggi, il trust rappresenta uno dei settori piu
importanti delle loro economie.

La disciplina dei trust gffshore, pur essendosi instaurata sulle regole ela-
borate dall’ordinamento inglese, e pur basandosi anch’essa sul trasferi-
mento della titolarita del trust fund dal disponente al trustee, presenta delle
peculiarita che lo rendono affatto distante dal modello originario, con una al-
terazione radicale dell’equilibrio, gia esaminato, tra i suoi tre centri di interesse
(disponente-trustee-beneficiari).

12 L.E. PerRIELLO, Sham Trust: A Comparative Study, 5 European Review of Private Law 943 (2017).
La circostanza che il trustee si adegui alle indicazioni del disponente non ¢ peraltro dirimente
nella qualificazione del trust come sham per assenza di certainty of intention qualora il giudice
accerti che il trustee, pur seguendo le richieste del disponente, abbia correttamente perseguito
Pinteresse dei beneficiari. Questa conclusione & quella oggi prevalente nella giurisprudenza
inglese: cfr. Shalson v Russo (2006) 8 ITTELR 435; M. Lurol, Istitugioni del diritto dei trust negli
ordinamenti di origine ¢ in Italia, Padova, 2019, p. 97.

13 La nozione e la definizione di sham trust sono stati oggetto di diverse pronunce giurispruden-
ziali, a partire dagli anni 60 del secolo scorso. Le pitt importanti sono: Snook V" London and
West Riding Investments 1.¢d, [1967] 2 Q.B. 786; Midland Bank Pl v Wyatt, [1995] 1 EL.R. 467;
Minwalla v Minwalla [2005] 1 FLR 771 (FD), in Trusts e att. fid., 2006, p. 230; Shalson v Russo
[2005] Ch 281 (Ch), in Trusts e att. fid., 2006, p. 275.

14 HANBURY-MARTIN, Modern Equity, Londra, 2018, p. 82; sulla possibilita che P'interesse dei terzi
in buona fede che abbiano fatto affidamento sul trust sham sia tutelato cfr. L.E. PERRIELLO, gp.
cit., p. 946.

15 Vi rientrano, ad esempio, gli ordinamenti di Anguilla, Antigua, Bahamas, Belize, Bermuda,
British Virgin Islands, British Cook Islands, Cayman Islands, Guernsey, Jersey, Labuan e
Nevis. I testi legislativi di riferimento sono reperibili allinditizzo wuw.iltrustinitalia.it.

16 Da qui la definizione di offshore trusts.
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Nelle legislazioni gffshore, accomunate tra loro dalla medesima linea evolutiva,
infatti, il fulcro del trust ¢ rappresentato dal disponente che puo mantenere
ampi poteri di gestione e controllo, sia sul trust fund, sia sul trustee. Il trust tende
percio a divenire uno strumento attraverso il quale il disponente puo creare un
patrimonio separato che permane sotto il suo dominio; la funzione del trustee,
che il pia delle volte ¢ un soggetto professionale che svolge la sua attivita in via
istituzionale, ¢ piu vicina a quella di un mandatario, e il ruolo del beneficiario
passa in secondo piano, tanto che il rapporto caratterizzante il trust ¢ quello
esistente tra il disponente e il trustee'”.

La differente impostazione del modello internazionale emerge, in modo
chiaro, da quelle disposizioni che consentono espressamente che il disponente
mantenga una serie molto ampia di poteri, quali, ad esempio, la possibilita di
revocare il trust, di modificare le clausole dell’atto istitutivo, di disporre degli in-
teressi dei beneficiari e di revocare il trustee’®. I predetti ordinament, in questo
modo, legittimano ex ante tali previsioni, senza lasciare spazio, quindi, a un giu-
dizio di ammissibilita in concreto da parte del giudice, come, al contrario, accade
nell’ordinamento inglese. L’accentramento dei poteri nel disponente ¢ tale che
i trust regolati da queste legislazioni siano chiamati anche reserved powers trusts.

Alla maggiore rilevanza della posizione del disponente, corrisponde, specu-
larmente, un ruolo affievolito in capo ai beneficiari, i quali vedono diminuite
notevolmente le loro prerogative. Diversi ordinamenti, ad esempio, hanno pre-
visto la derogabilita della regola Saunders v Vantier, non consentendo ai bene-
ficiari maggiorenni, capaci di intendere e di volere, di chiedere I'assegnazione
anticipata dei beni ad essi spettanti in forza del trust'. E consentito, inoltre, al
disponente, di limitare la facolta dei beneficiari di chiedere informazioni circa
la gestione dei beni. Nell'impostazione tradizionale inglese, invece, i beneficiari
titolari di un diritto certo all’assegnazione di una quota del trust fund (detti ve-
sted), hanno il diritto di prendere visione dei documenti del trust e, quindi, delle
informazioni ivi contenute.

17 Si parla a tal proposito di contrattualizzazione del trust: quest’ultimo, infatti, da affidamento
fiduciario unilaterale nell’interesse di un terzo (il beneficiario) diviene pit simile ad un rappor-
to bilaterale di agency tra disponente e trustee, dovendo quest’ultimo adempiere alla volonta
del primo, come, appunto, un agent nei confronti del principal. T beni del trust fund, correla-
tivamente, divengono oggetto piuttosto di un patrimonio separato riconducibile alla sfera di
controllo del disponente. Cfr. P. MATTHEWS, gp. cit., p. 293; JH. LANGBEIN, The Contractarian
Basis of the Law of Trusts, 105 Yale 1.]. 638 (1995).

18 Si tratta ad esempio di Cayman Islands, Trust Law (2017 Revision), Section 14; Bahamas
Trustee Act, 1998, Section 3; Trusts (Jersey) Law 1984, Section 9A; Trusts (Guernsey) Law
2007, Section 15.

19 Si tratta ad esempio di Cook Islands, International Trusts Act, 1984, Section 10(1); British
Virgin Islands, Special Trusts Act 2003, Section 12; Bahamas Trustee Act, 1998, Section
87(1); San Marino, lg. 1°marzo 2010, n. 42, art. 50.3.
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L’ordinamento di Jersey, infine, ha espressamente escluso I'applicazione del
principio tradizionale donner et retenir ne vaut, derivante da una regola consuetudi-
naria normanna prevista a tutela del diritto dei legittimari della quota di legittima
a loro spettante. In base a detto principio, infatti, sono nulli i trasferimenti a
titolo gratuito compiuti in vita dal de c#ius, che possano pregiudicare le quote di
legittima degli eredi, nel caso in cui il donante, nonostante il trasferimento, abbia
mantenuto un potere di disposizione e di controllo sui beni donati®’.

E possibile osservare, quindi, che il trust, negli ordinamenti gffshore, da stru-
mento posto in essere dal disponente con la finalita di cedere dei beni ai bene-
ficiari, ancorché con lintermediazione del trustee, ¢ divenuto un mezzo attra-
verso il quale ¢ possibile istituire legittimamente dei patrimoni separati atipici,
rispetto ai quali il disponente pud continuare a esercitare ordinari poteri di ge-
stione e controllo.

Da ultimo, va fatto un breve cenno alla circostanza che il menzionato #rend
evolutivo che accomuna le legislazioni offshore, non sempre ¢ lineare e costante:
Pordinamento di Jersey, in particolare, se ne ¢ talvolta discostato. Se, da un lato,
infatti, esso ¢ uno dei principali sistemi che orientano I'evoluzione del trust nei
termini anzidetti, dall’altro lato, si ¢ distinto, in alcune occasioni, grazie all’in-
tervento della giurisprudenza, che, seppur timidamente, ha cercato di porre un
argine alla tendenza centralizzatrice del disponente. I giudici di Jersey hanno
infatti applicato in alcune occasioni la categoria dello sham trust, che colpirebbe,
invalidandoli, quei trust istituti esclusivamente per creare un trasferimento ap-
parente al trustee, il quale sarebbe privo anche di una minima forma di autono-
mia decisionale rispetto alla gestione dei beni. L’intervento della giurisprudenza
in questo ambito, si ¢ tuttavia rilevato finora in concreto poco incisivo, richie-
dendo, infatti, a carico del soggetto interessato ad invalidare il trust, un onere
della prova molto oneroso®.

20 Con la riforma del 2006 della Trusts (Jersey) Law 1984 ¢ stata introdotta la Section 9(5) che
cosi dispone: «The rule donner et retenir ne vaut shall not apply to any question concerning
the validity, effect or administration of a trust, or a transfer or other disposition of property
to a trusts. La circostanza che il disponente, dopo aver trasferito il trust fund al trustee, man-
tenga il controllo sui beni non puo pertanto comportare Pinvalidita del trust in forza della
regola donner et retenir ne vaut.

21 La giurisprudenza, infatti, ha richiesto oltre alla dimostrazione della predetta situazione di
apparenza, anche la prova di un accordo simulatorio tra disponente e trustee volto a creare
un assetto di interessi fittizio. Le Corti, inoltre, hanno ritenuto necessario anche dimostrare
che il disponente e il trustee abbiano avuto «the common intention to give a false impression
to third parties». L’intento fraudolento del disponente accompagnato dalla mera acquiescenza
del trustee rispetto al programma negoziale del disponente non ¢ al contrario stata ritenuta
sufficiente per concludere circa la natura sham del trust. In questo senso cfr. In re Esteem
Settlement [2003] JLR 188, in Trusts e att. fid., 2004, p. 414; Mackinnon v The Regent Trust Co Ltd.
[2004], in Trusts e att. fid., 2006, p. 268.
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3. I diversi modelli di trust e Pordinamento italiano: quali
i limiti di compatibilita?

L’evoluzione del diritto straniero sui trust ¢ rilevante anche per I'ordina-
mento italiano, che, come noto, con la legge n. 364 del 1989, ha ratificato la
Convenzione dell’Aja sulla legge applicabile ai trusts e al loro riconoscimento,
del 1° luglio 1985%. La Convenzione ha, infatti, disposto che gli effetti derivanti
dallistituzione di trust devono essere riconosciuti anche negli ordinamenti che
la abbiano ratificata, ancorché non ne prevedano una regolamentazione sostan-
ziale interna, attribuendo al disponente la facolta di scegliere, come regolatrice
del trust, una legge straniera che lo disciplini (art. 6). Perché un trust possa
essere riconosciuto come tale dalla Convenzione e, quindi, produtrre effetti” an-
che nell’ordinamento che la ha ratificata, come quello italiano, ¢ necessario che
presenti alcuni requisiti minimi, elencati dall’art. 2, che senz’altro caratterizzano
anche il trust degli ordinamenti inglese e offshore™.

22 Su questo tema, tra i tanti, si ricorda: E. GAILLARD-D.T. TRAUTMAN, Trusts in Non-Trust
Countries: Conflicts of Laws and the Hague Convention of Trusts, 35 Am. ]. Comp. 1. 307 (1987); D.
HaytoN, The Hague Convention on the Law Applicable to Trust and on their Recognition, Int. Comp.
Law Quart. 260 (1987); A. GAMBARO-A. GIARDINA-G. PONZANELLL, Convengione relativa alla legge
sui trusts ed al loro riconoscimento, in Nuove leggi civ. comm., 1993, p. 1211 ss; M. Lurol, Introduzgione
ai trusts. Diritto inglese-Convenzgione dell’Aja-Diritto italiano, Milano, 1994.

23 Lart. 11 della Convenzione dispone che gli effetti minimi che devono essere riconosciuti ad
un trust corrispondono sostanzialmente alla separazione patrimoniale del trust fiund rispetto
al patrimonio del trustee. «Such recognition shall imply, as a minimum, that the trust property
constitutes a separate fund, that the trustee may sue and be sued in his capacity as trustee, and
that he may appear or act in this capacity before a notary or any person acting in an official
capacity. In so far as the law applicable to the trust requires or provides, such recognition
shall imply, in particular — a) that personal creditors of the trustee shall have no recourse
against the trust assets; b) that the trust assets shall not form part of the trustee’s estate upon
his insolvency or bankruptcy; ¢) that the trust assets shall not form part of the matrimonial
property of the trustee or his spouse nor part of the trustee’s estate upon his death; d) that
the trust assets may be recovered when the trustee, in breach of trust, has mingled trust assets
with his own property or has alienated trust assets. However, the rights and obligations of
any third party holder of the assets shall remain subject to the law determined by the choice
of law rules of the forumy.

24 La definizione del trust convenzionale ¢ stata volutamente formulata in termini pii ampi
rispetto al concetto di trust nell'ordinamento inglese di origine: la disposizione infatti non
richiede che I beni siano trasferiti al trustee ma semplicemente che siano posti dotto il suo
controllo. L’art. 2 in particolare dispone che «For the purposes of this Convention, the term
“trust” refers to the legal relationships created — inter vivos or on death — by a person, the
settlor, when assets have been placed under the control of a trustee for the benefit of a
beneficiary or for a specified purpose. A trust has the following characteristics — a) the assets
constitute a separate fund and are not a part of the trustee’s own estate; b) title to the trust
assets stands in the name of the trustee or in the name of another person on behalf of the
trustee; ) the trustee has the power and the duty, in respect of which he is accountable, to
manage, employ or dispose of the assets in accordance with the terms of the trust and the
special duties imposed upon him by law. The reservation by the settlor of certain rights and
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Grazie alla ratifica della Convenzione dell’Aja ¢, quindi, oggi possibile che un
soggetto italiano istituisca un trust con ad oggetto dei beni siti in Italia e a favore
di soggetti italiani, che produca i suoi effetti nel tertitorio italiano®. II giudice
italiano chiamato a giudicarne la legittimita, dovra valutare, in primo luogo, la
conformita dello stesso alle disposizioni interne imperative, di ordine pubblico
e di applicazione necessaria®: nel caso contratio il trust infatti non potra pro-
durre effetti. Superato il primo vaglio di legittimita, I’organo giudicante dovra,
quindi, valutare la conformita del trust al diritto prescelto dal disponente come
regolatore dello stesso: nel caso negativo, dovra concludere per I'invalidita o
I'inefficacia del negozio, secondo quanto previsto nell’ordinamento straniero.

Liniziale percezione del trust da parte di una porzione della dottrina e della
prassi italiane ha ignorato le origini e le funzioni dell’istituto svolte nel diritto
inglese, recependolo semplicemente come strumento attraverso il quale fosse
possibile creare delle segregazioni patrimoniali atipiche, in assenza di alcun limi-
te. E la diffusione del modello dei reserved powers trusts ha influito notevolmente
nella affermazione della predetta percezione del trust, veicolando lo schema
dell’istituto basato sul mantenimento da parte del disponente del controllo del
trust fund, pur non essendone piu il titolare formale, e cosi avvalorando la sua
funzione elusiva delle disposizioni poste a tutela dei creditori.

La giurisprudenza italiana si ¢ cosi trovata a dover giudicare della validita di
questa tipologia di trust “fittizi”, i quali, il piu delle volte, sono stati impugnati
dai creditori del disponente, interessati evidentemente a revocare gli effetti della
segregazione, potendo cosi aggredire il patrimonio del disponente. La risposta
dei giudici®’ ¢ stata, da subito, univoca nel considerare esperibile ’azione re-
vocatoria nei confronti dell’atto di trasferimento dei beni al trustee che, come
noto, lo renderebbe relativamente inefficace. Si tratterebbe di uno strumento

powers, and the fact that the trustee may himself have rights as a beneficiary, are not neces-
sarily inconsistent with the existence of a trust.

La formulazione pitt ampia dell’art. 2 ¢ il frutto delle richieste degli esponenti dei paesi di
civil law che, da un lato, volevano ampliare 'ambito di applicazione della Convenzione anche
a rapporti fiduciari che tuttavia non prevedessero il trasferimento della proprieta al fiduciario
e, dall’altro lato, non volevano fare riferimento al trasferimento della proprieta per paura che
si presentassero delle resistenze legate al timore del recepimento del concetto di dual owner-
ship. Cfr. ]. HARR1S, The Hague Trusts Convention. Scope, Application and Preliminary Issues, Oxford
(2002), p. 105.

25 Si tratta del c.d. trust interno.

26 L’art. 15 della legge di ratifica della Convenzione si riferisce alle norme imperative; l'art. 16
alle disposizioni di applicazione necessaria e I'art. 18 all’ordine pubblico. M. Lupoi, Trusts,
cit.,, p. 543. Per una disamina dei trust che potrebbero porsi in contrasto con queste disposi-
zioni: S. BArTOLL, I/ trust, Milano, 2001, p. 636 ss.

27 Ex multis: Cass., 29 novembre 2019, n. 31069; Trib. Vicenza, 19 marzo 2020, reperibile all’in-
dirizzo www.iltrustinitaia.it, Trib. Catania, 17 febbraio 2020, reperibile allindirizzo www.iltrusti-
nitalia.it; App. Milano, 12 febbraio 2020, n. 498, reperibile allinditizzo www.iltrustinitalia.it.
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applicabile anche nei confronti di un trust regolato da una legge straniera, per-
ché ¢ previsto da disposizioni imperative a tutela dei creditoti®®.

Al contrario, non si ¢ ancora affermata una solida giurisprudenza per quanto
riguarda la qualificazione giuridica dell’atto istitutivo di trust in termini di invali-
dita o meno: non ¢ stato ancora chiarito, ciog, se esista una disposizione interna
imperativa, di applicazione necessaria, ovvero di ordine pubblico, che possa
rendere invalido un reserved powers trust.

E opportuno, al proposito, ricordare un orientamento interpretativo che ha
concluso che I'atto istitutivo di trust che preveda che il disponente mantenga
poteri di gestione e controllo sul trust fund e sul trustee, debba considerarsi si-
mulato e, di conseguenza, il trasferimento al trustee non possa produrre effetti
giuridici, cosicché i beni in trust sono aggredibili dai creditori personali del
disponente, indipendentemente dalla eventuale validita del trust per la legge
straniera che lo regola®. Il giudizio volto ad accertare la predetta fattispecie
simulatoria rientrerebbe in quello previsto dall’art. 15 della Convenzione, che
consente al giudice interno di vagliare la violazione di disposizioni imperative
interne poste a tutela dei creditori (lett. €). Dalla lettura delle decisioni si puo
osservare che i giudici concludono che il trust debba ritenersi simulato e, quindi,
inefficace, perché utilizzato in concreto come «mero espediente per creare un
diaframma tra patrimonio personale e proprieta costituita in trust, con evidente
finalita elusiva delle ragioni creditorie di terzi»*’. Le sentenze riconducono alla
categoria giuridica della simulazione ogni trasferimento della titolarita formale
dei beni a cui non corrisponda anche uno spossessamento materiale (in cui si
identifica la perdita del controllo) dei beni stessi a favore del trustee.

Il ricorso alla simulazione, sebbene sia condivisibile 'intento di porre un argi-
ne all’utilizzo del trust per meri scopi segregativi, non sembra tuttavia corretto.
La struttura della simulazione, infatti, ai sensi degli artt. 1414 e ss. c.c., ¢ neces-
sariamente composta da due elementi: 'accordo simulato, rispetto al quale le
parti non vogliono che si producano gli effetti giuridici, da un lato, e I’accordo
simulatorio, identificato nelle controdichiarazioni con cui convengono che il
primo accordo non abbia valore e quindi non produca effetti, dall’altro lato.
Ma, nel caso dei reserved powers trust, manca la controdichiarazione: il disponente

28 Lart. 15 lett. €) della Convenzione prevede infatti che «The Convention does not prevent the
application of provisions of the law designated by the conflicts rules of the forum, in so far
as those provisions cannot be derogated from by voluntary act, relating in particular to the
following matters [...] €) the protection of creditors in matters of insolvency».

29 Cass. pen., 10 febbraio 2015, n. 5929; Cass. pen., 24 gennaio 2011, n. 13276, in Trusts e att.
fid., 2011, 408; Cass. pen., 7 novembre 2017, n. 20862; Cass. pen., 17 settembre 2018, n. 2569;
Cass. pen., 30 gennaio 2020, n. 10649; Trib. Catania, 17 febbraio 2020, reperibile all’indiriz-
20 www.iltrustinitalia.it, Trib. Cassino, 14 novembre 2017, ivi; Trib. Reggio Emilia, 29 ottobre
2014, reperibile allindirizzo www.ilcaso.it.

30 Cosi silegge in Cass. pen., 7 novembre 2017, n. 20862.
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vuole infatti che si produca Peffetto traslativo a favore del trustee, il trasferimento
della titolarita ¢ infatti la ragione essenziale per cui ¢ posto in essere il trust.

Un differente orientamento giurisprudenziale ha concluso che i reserved powers
trust non sarebbero riconoscibili, perché non rientrerebbero nella nozione di
trust, di cui all’art. 2 della Convenzione®. Quest’ultimo, infatti, come gia ticor-
dato, definisce il trust come un rapporto giuridico istituito da una persona qua-
lora dei beni siano stati posti so#to i/ controllo di un trustee: circostanza, quest’ulti-
ma, che non si verificherebbe qualora si preveda una eccessiva concentrazione
di prerogative e poteri in capo al disponente. Anche detta ricostruzione non
pare condivisibile, perché in contrasto con lorigine della disposizione® e con
il suo carattere piuttosto vago, che rende difficile ergerla a filtro sostanziale di
validita del trust, ponendo anche importanti problemi di certezza del diritto: la
norma non da alcuna indicazione sul contenuto della nozione di controllo, né
individua il livello minimo di autonomia che dovrebbe essere garantita al trustee
attraverso accertamenti fattuali che potrebbero, peraltro, rilevarsi complicati in
concreto.

Altra interpretazione, ancora, ha concluso per la immeritevolezza exart. 1322
c.c. del trust teso esclusivamente a realizzare una segregazione patrimoniale ati-
pica®: il giudizio di meritevolezza sarebbe diverso e ultetiore tispetto a quello
di liceita, gia previsto dalla Convenzione agli artt. 15, 16 e 18. Anche questa tesi
non va, tuttavia, esente da critiche: si sottolinea, infatti, da un lato, la citrcostanza
che il trust sarebbe un negozio tipico, disciplinato dall’ordinamento straniero
e dalle disposizioni applicabili dell’ordinamento interno®, non sottoponibile,
pertanto, a un sindacato previsto per i negozi atipici® e, dall’altro lato, che il

31 Ex multis: Cass., 25 febbraio 2015, n. 3735; App. Bologna, 11 gennaio 2019, n. 143, reperibile
allindirizzo www.iltrustinitalia.it, Trib. Cuneo, 26 luglio 2017, n. 788, reperibile all’indirizzo
www.iltrustinitalia.it, Trib. Monza, 13 maggio 2015, n. 1425, reperibile all'indirizzo www.iltrusti-
nitalia.it, Trib. Bologna, 9 gennaio 2014, in Trusts e att. fid., 2014, p. 293.

32 Come gia ricordato dall’analisi dei lavori preparatori della Convenzione emerge che I'espres-
sione «porre sotto il controllo di» ¢ stata introdotta in seguito alla richiesta dei rappresentant
dei paesi di avil law di sostituire quella precedente che faceva espresso riferimento al necessa-
rio trasferimento della proprieta dei beni al #rustee. Cfr., in particolare, quanto gia riferito supra
alla nota n. 24.

33 L.E. PERRIELLO, Lo sham trust nell'ordinamento giuridico italiano. Meritevolezza degli interessi e tecniche
di tutela, Napoli, 2017, p. 344 a cui si rinvia per i riferimenti bibliografici. In giurisprudenza, ex
multis: Cass. pen., 27 febbraio 2014, n. 21621; Trib. Pavia, 12 giugno 2014, reperibile all'indi-
rizzo www.iltrustinitalia.it.

34 In glurisprudenza: Cass., ordinanza 19 aprile 2018, n. 9637; trib. Bologna, 1° ottobre 2003, n.
4545, reperibile allindirizzo www.iltrustinitalia.it, Trib. Ancona, 3 marzo 2016, n. 396, reperibile
allindirizzo www.iltrustinitalia.it.

35 Concludono per la non esperibilita del sindacato di meritevolezza dei negozi atipici: .
GAzzONL, Atipicita del contratto, ginridicita del vincolo e fungionalizgazione degli interessi, Milano, 2017,
p. 64; M. CostaNzA, Meritevoleza degli interessi ed equilibrio contrattuale, in Contr. impr., 1987, p.
423. Va del resto ricordata una tesi interpretativa che ha concluso per la atipicita del trust:
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giudizio sulla meritevolezza ha carattere prettamente nazionale e non rientra tra
quelli attuabili ai sensi dalla Convenzione™.

E utile richiamare, infine, la tesi interpretativa che ha condivisibilmente indi-
viduato ulteriori strumenti di diritto interno che potrebbero validamente fornire
un argine all’utilizzo del trust come mero strumento di segregazione atipica del
patrimonio. La soluzione proposta ¢ quella di ricorrere al principio dell’ordine
pubblico, che rientra tra i limiti espressamente previsti dalla Convenzione, in
particolare all’art. 18%. Si tratta di una opzione ermeneutica che offre senz’altro
una soluzione percorribile € che meritera di essere ulteriormente indagata dalla
ricerca comparatistica.

Trib. Velletri, 29 giugno 2005, reperibile all’indirizzo www.iltrustinitalia.it, Trib. Trieste, 19 set-
tembre 2007, in Notariato, 2008, p. 251.

36 M. Lurol, Trusts, cit., p. 549; A. GAMBARO, Segregazione e unita del patrimonio, in Trust e att. fid.,
2000, p. 156.

37 M. Lupol, I trust, i flussi giuridici e le fonti di produzgione del diritto, in Trusts e att. fid., 2019, p. 5.
L’autore sottolinea che di fronte al principio di ordine pubblico «cede ’applicazione del dirit-
to straniero che quel principio non conosce.



