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1. Introduzione

E' noto che la figura giuridica del trust ha trovato e trova interessanti applicazioni pratiche nel settore della cura e tutela di soggetti deboli. Ciò è pienamente confermato dalla prassi degli atti istitutivi nonché da numerosi interventi giurisprudenziali.

Le ragioni dell'utilizzazione del trust in questo settore sono dai più rinvenute nell'insufficienza degli istituti giuridici di diritto interno. 
E la novità costituita dalla figura dell'amministrazione di sostegno, che doveva servire a superare le rigidità proprie delle classiche figure incapacitanti, interdizione e inabilitazione, non sembra, se non in pochi casi, avere avuto applicazioni "virtuose".
Dalla lettura dei provvedimenti emerge infatti una sorta di appiattimento dell'amministrazione di sostegno sull'interdizione, della quale spesso ha costituito una sorta di surrogato. 
Né la nota sentenza della Corte di Cassazione del 2006, chiamata a stabilire i criteri discretivi tra le situazioni in cui il soggetto debole è da interdire (o inabilitare) e quelle in cui invece è sottoponibile all'amministrazione di sostegno, sembra aver fornito sufficienti certezze agli operatori giuridici.
In ogni caso non pare dubbio che gli istituti previsti dall'ordinamento interno siano insufficienti quantomeno laddove non consentono di prevedere e provvedere adeguatamente all'assistenza del soggetto debole per il tempo successivo al disfacimento del nucleo familiare.

In tale prospettiva il trust può giocare un ruolo importante, poiché consente di porre in essere un rapporto che va oltre la morte del disponente e oltre la morte del trustee. Consente inoltre, entro certi limiti, di tenere riservata la situazione di disagio delle persone.

La finalità che un trust in favore di soggetti deboli realizza è quindi quella di destinare tutto o parte del patrimonio familiare al soddisfacimento dei bisogni di vita di costui.

Sul piano della struttura un trust in favore di soggetti deboli può assumere sia la forma del trust c.d. autodichiarato, nella quale disponente e trustee coincidono, sia quella del trust con trasferimento di beni e/o diritti dal disponente al trustee. E' inoltre frequente la presenza del guardiano, il quale oltre ad avere determinati poteri nei confronti del trustee, può dedicarsi ai profili attinenti alla "cura" del soggetto debole, rimanendo al trustee il profilo della "amministrazione" del fondo in trust.
Il soggetto debole definito anche "soggetto da assistere", è colui che beneficia delle risorse che traggono origine dai beni in trust, che in senso lato possiamo definire i "redditi" del trust. Tali benefici possono essere di diversa natura : impiego dei redditi in suo favore, utilizzazione diretta di uno o più beni (ad es. abitazioni), impiego in suo favore del ricavato dall'alienazione di beni in trust.

Quanto alla durata, tali trust hanno effetto fino alla morte del soggetto debole, e prevedono beneficiari finali ovviamente diversi da costui, cui il trustee dovrà trasferire i beni al termine del trust stesso.

L'espressione "trust e soggetti deboli", se di regola si riferisce ai trust istituiti "in favore" di soggetti deboli, racchiude anche una diversa possibilità operativa, costituita dall'eventualità che sia lo stesso soggetto debole ad istituire il trust.
Entrambe le opzioni pongono interessanti problemi giuridici, la cui disamina è oggetto del presente scritto, che quindi si caratterizza per il suo taglio "tecnico", senza soffermarsi più di tanto sulla "descrizione" del contenuto di un trust in favore di soggetti deboli.

§ § §

I problemi giuridici che pongono i trusts di cui si discute scaturiscono prevalentemente dal fatto che in base alla lettera (a) del primo paragrafo dell’art. 15 della Convenzione de L’Aja, un trust – ed in particolare un trust interno - non può derogare alle norme imperative previste dalle regole di conflitto del foro in tema di “protezione di minori e di incapaci” ivi comprese quelle del soggetto sottoposto ad amministrazione di sostegno, dato che l'elencazione delle materie di cui all'art. 15 Conv. è, secondo la comune interpretazione, meramente esemplificativa
.
In effetti, superata la polemica trust interno sì – trust interno no, credo che la riflessione oggi debba incentrarsi sui rapporti e le interferenze tra trust e ordinamento interno. Ciò al fine di evitare che una scorretta utilizzazione dell'istituto (al di là dei casi in cui il trust ha la finalità di sottrarre beni alle ragioni creditorie del disponente) determini incertezze in merito alla titolarità dei diritti e delle situazioni giuridiche.

Tale problema assume rilievo con riferimento specifico ai “trusts interni”, cioè i trusts che sono fonte di un rapporto giuridico i cui “elementi significativi” (per tali dovendosi intendere sia - com’è pacifico - il luogo in cui i beni sono ubicati e quello in cui lo scopo del trust deve essere perseguito, sia – come parrebbe affermare la tesi prevalente - la cittadinanza e residenza del disponente e dei beneficiari) sono localizzati all’interno del nostro ordinamento ed i cui unici elementi di internazionalità sono quindi costituiti: a) indefettibilmente, dalla legge regolatrice del trust (essendo quest’ultima – per definizione – una legge straniera); b) eventualmente, anche dal luogo di amministrazione del trust e da quello di residenza abituale del trustee.

Invece allorchè ci si trovi in presenza di trusts “non interni”, cioè dotati di qualificanti elementi di collegamento con un ordinamento straniero, potremmo ipotizzare da un lato che, pur se le nostre norme di diritto internazionale privato individuano come applicabile ad un trust “non interno” una norma straniera contrastante (in ipotesi) con una nostra norma imperativa, tale norma straniera trovi ugualmente applicazione ex art. 16 l. 31 maggio 1995, n. 218 (già art. 31 disp. prel. c.c.), in quanto essa non contrasti con il nostro ordine pubblico; ovvero si può ipotizzare che le nostre norme di diritto internazionale privato individuino come applicabile a un trust “non interno” il diritto italiano e che una certa clausola di esso contrasti con una nostra norma imperativa: in casi del genere, non può escludersi che il giudice italiano faccia ricorso, sia pure in ipotesi limitate e quale extrema ratio, alla previsione dell’art. 15 paragrafo secondo della Convenzione, secondo la quale “il giudice cercherà di realizzare gli obiettivi del trust con altri mezzi giuridici”.
§ § §

Un'osservazione preliminare va fatta riguardo alla natura dei trusts in favore di o istituiti da soggetti deboli.

Se (e nella misura in cui) si ritenga che essi abbiano natura liberale, si tratterà di ipotesi di donazione indiretta
, cui per opinione comune si applicano le norme materiali in tema di donazione diretta, che un trust interno, ai sensi dell'art. 15 Conv., deve rispettare.

Si potrebbe d'altro canto tentare di sostenere che le attribuzioni in favore del soggetto debole non abbiano natura liberale ma “solutoria”, in quanto funzionali al suo mantenimento (cui il disponente, di regola genitore di costui, è evidentemente obbligato). 

Tale conclusione parrebbe condivisibile, però, solo nel caso in cui le prestazioni del trustee consistano effettivamente nel mantenimento del soggetto debole
 (circostanza questa addirittura ovvia) ed abbiano, altresì, inizio e fine mentre è in vita il disponente.

Secondo alcuni autori
, un trust nel quale, ad esempio, le prestazioni a favore del figlio disabile si protraggano anche nel periodo successivo alla morte del genitore disponente conserverebbe pur sempre la sua natura solutoria (nel senso dianzi specificato), sì che se ne dovrebbe escludere la natura liberale
: ciò - si argomenta in particolare – sulla base di un’interpretazione evolutiva degli artt. 433 c.c. e 443 c.c. alla luce degli artt. 2 e 30 Cost.

Appare evidente quindi che, ove si optasse per tale tesi, si dovrebbe concludere nel senso che tali trust non realizzino una donazione indiretta a favore del soggetto debole, sì che ad essi non troverebbero applicazione le norme materiali in tema di donazione e, soprattutto, quelle in tema di riduzione delle donazioni.
Occorre però evidenziare
 che detta tesi (per quanto animata dal lodevole intento di evitare soluzioni pregiudizievoli per il soggetto debole
) appare difficilmente condivisibile alla luce dell’attuale diritto positivo, in quanto:

a) l’obbligo di mantenimento sussiste a carico del genitore-disponente solo finché quest’ultimo sia in vita, sì che dopo la sua morte appare difficile escludere la natura liberale dell’attribuzione
;

b) se è vero che dal combinato disposto degli artt. 742, co. 1°, c.c. e 564, ult. co., c.c., i quali dichiarano esenti da collazione e da riduzione le “spese di mantenimento”, si evince la natura non liberale di attribuzioni del genere, non è men vero che le spese cui tali norme si riferiscono non si limitano ad aver fonte in un atto inter vivos, ma sono state altresì materialmente effettuate dal de cuius durante la propria vita (in adempimento – appunto – del proprio obbligo legale di mantenimento dei figli)
.

Ne discende che, laddove il trust prevedesse attribuzioni in favore del soggetto debole le quali, pur se non eccedenti la misura di quanto necessita per il mantenimento del beneficiario, sono destinate a protrarsi anche dopo la morte del disponente, sarebbe difficile escluderne la natura liberale e quindi l'applicabilità delle norme materiali in tema di donazione.

Stesso ragionamento per l'ipotesi in cui sia lo stesso soggetto debole ad istituire un trust che preveda quali beneficiari soggetti ulteriori oltre a lui stesso, come meglio vedremo più avanti
.
Detto questo, alcune delle questioni che si pongono in materia di trust per soggetti deboli sono le seguenti :

a) con riferimento al trust che preveda soggetti deboli quali beneficiari e tali soggetti siano incapaci o parzialmente capaci:
a' : se il trustee di un tale trust (estero ovvero interno) debba o meno soggiacere, nel compimento di atti di straordinaria amministrazione di beni del trust fund posti in Italia, al regime autorizzatorio previsto dalle norme del codice civile e di procedura civile;

b) con riferimento al trust istituito da un soggetto debole incapace o parzialmente capace:
b' : anzitutto se sia ammissibile un tale trust;

b'' : in secondo luogo, ove tale trust sia di natura liberale, se sia possibile che il soggetto debole disponente individui, quali beneficiari, soggetti ulteriori rispetto a se medesimo.

c) con riferimento ad entrambe le ipotesi :
c' : i rapporti con le norme in materia di tutela dei legittimari.

2. Trust che prevedono soggetti deboli incapaci o parzialmente capaci quali beneficiari. Amministrazione dei beni in trust; amministrazione della posizione beneficiaria.
Un trust in favore di un soggetto debole si sostanzia, come detto, nella destinazione di una serie di beni e/o diritti e dei relativi redditi (nel senso "lato" sopra specificato) al soddisfacimento dei bisogni di costui, attuata mediante il trasferimento di beni e/o diritti dal disponente al trustee ovvero mediante l'apposizione del vincolo nel caso di trust autodichiarato.

In tale prospettiva il trustee potrà sia trasferire risorse al soggetto debole, che provvederà ad impiegarle, sia impiegarle direttamente in suo favore, senza che esse, pertanto, passino prima attraverso il patrimonio di costui.

E' inoltre normale che nel corso della durata del trust il trustee debba compiere atti di amministrazione dei beni in trust, ad esempio alienare un bene, investire somme e simili.
Si pone pertanto un primo problema, nel caso in cui il soggetto debole beneficiario sia in tutto in parte incapace, e cioè se il trustee debba o meno munirsi delle autorizzazioni di volontaria giurisdizione previste dalla legge.

Va anzitutto segnalato che la giurisprudenza si era occupata del problema prima dell'entrata in vigore della Convenzione de L'Aja, risolvendolo negativamente, sulla base della semplice considerazione secondo cui il trustee doveva ritenersi proprietario a tutti gli effetti dei beni
.

Dopo l'entrata in vigore della Convenzione la giurisprudenza si è pronunziata tre volte, fra l’altro senza fornire motivazioni a supporto delle soluzioni prescelte (in due dei tre casi, inoltre, si tratta di meri obiter dicta).

In due ipotesi
 essa ha optato per la soluzione positiva, mentre in altra occasione
 è stata scelta la soluzione negativa.

Quanto alla dottrina vi è chi ha ritenuto che le autorizzazioni in esame siano sempre necessarie
, chi ha ritenuto che le autorizzazioni siano necessarie, salva l’ipotesi in cui la qualifica di trustees venga assunta dai genitori di un beneficiario minorenne e l'atto istitutivo del trust preveda una clausola escludente la necessità dell’autorizzazione per atti del genere
 e chi, invece, ha ritenuto che le autorizzazioni non siano necessarie
.
Anche dopo l'entrata in vigore della Convenzione può sostenersi che il trustee non debba munirsi delle autorizzazioni, se si considera : a) che i beneficiarii incapaci del trust non sono proprietari dei beni oggetto del medesimo; b) che il trustee non è certo un loro legale rappresentante
 e c) che è, appunto, la posizione proprietaria del trustee nonché l'essere egli per definizione un amministratore di beni per conto terzi, ad escludere la necessità di controlli preventivi di volontaria giurisdizione sugli atti da compiere, pur in presenza di beneficiarii del trust incapaci
.

Prudenzialmente potrebbe ritenersi opportuno inserire una clausola di esonero del trustee dall'obbligo di richirdere le autorizzazioni giudiziali, la cui legittimità si ricaverebbe, secondo la dottrina
, da argomenti di ordine sistematico, e precisamente :

a) dall’interpretazione prevalente dell'art. 169 cod. civ. - dettato in tema di fondo patrimoniale
- secondo la quale tale norma sarebbe derogabile dalla volontà espressa nell’atto costitutivo non solo nel senso di consentire il compimento di atti di straordinaria amministrazione da parte del singolo coniuge, ma anche nel senso (che qui rileva) che, pur in presenza di figli minori, potrebbe essere esclusa l’esigenza dell’autorizzazione giudiziale
;
b) dall'art. 356 c.c., che consente di donare o lasciare per testamento dei beni ad un minore o a un interdetto
 prevedendo che gli stessi siano amministrati non già dai legali rappresentanti di costoro (genitori o tutore), bensì da un curatore speciale appositamente nominato dal disponente, il quale può inoltre inserire nell'atto una clausola di esonero – salvo alcuni casi particolari
 - del curatore speciale dalla richiesta delle autorizzazioni previste dalla legge per il compimento di atti di straordinaria amministrazione.
Queste norme mostrerebbero come non sia fuori dal sistema l'effettuazione di una liberalità (l’atto costitutivo del fondo patrimoniale ha natura di liberalità indiretta quanto meno nei confronti dei figli dei coniugi che il fondo amministrano
) in favore di un'incapace esonerando il soggetto che amministra il bene nel suo interesse dall’obbligo di munirsi delle autorizzazioni giudiziali.
Di conseguenza parrebbe possibile estendere il ragionamento al trust liberale con beneficiarii incapaci.
Quanto ai trust con beneficiarii incapaci non aventi natura liberale, in quanto istituiti con scopo solutorio (cioè per estinguere un debito verso l’incapace) ovvero a fronte di un corrispettivo versato dall’incapace stesso, la tesi della non necessità delle autorizzazioni giudiziali potrà sostenersi sulla base dell'argomento principale sopra detto, cioè che il trustee è proprietario dei beni, salvo che si attribuisca un peso determinante agli argomenti di natura sistematica appena esposti, fondati su norme che si riferiscono solo a negozi aventi natura liberale, nel qual caso la clausola di esonero non sarà ammissibile.

§ § §

Questione diversa è quella concernente l'amministrazione della posizione beneficiaria.

In relazione ad essa non pare dubbio che il rappresentante legale del beneficiario incapace, dovrà munirsi delle autorizzazioni
.

Pertanto, se ad esempio un trust liberale avente fonte in un atto inter vivos attribuisce ad un interdetto il diritto di percepire ogni mese delle rendite del trust fund: a) preliminarmente, dovrà essere autorizzata dal giudice la dichiarazione del suo rappresentante legale implicante l’accettazione della donazione indiretta in tal modo realizzata dal disponente (ovvero la rinunzia alla medesima); b) ad accettazione avvenuta della liberalità, e giunto il momento di percepire le rendite in questione, dovrà poi volta per volta essere conseguita l’autorizzazione ad effettuare le dette riscossioni.

Pare inoltre inammissibile prevedere una clausola mirante ad escludere che il legale rappresentante del beneficiario incapace debba munirsi delle autorizzazioni giudiziali indicate nell’esempio: detta clausola infatti si porrebbe in insanabile contrasto con l’art. 15 paragrafo primo lettera (a) della Convenzione de L’Aja. Né pare invocabile ed applicabile l'art. 356 c.c., sia perché il momento acquisitivo del diritto è estraneo alla sfera di applicabilità della norma, sia perché le erogazioni previste da un trust liberale in favore del beneficiario hanno natura di donazione indiretta, cui l’art. 356 cod. civ. non è applicabile
.
3. Il soggetto debole quale disponente. In particolare il trust istituito dal beneficiario dell'amministrazione di sostegno

In principio del presente scritto si era rilevato come l'espressione trust e soggetti deboli potesse riferirsi oltre alla frequente ipotesi di trust in cui il soggetto debole riveste solo il ruolo di beneficiario, anche alle ipotesi di trust da lui istituito
.

Vengono in questione, in particolare, le ipotesi in cui il soggetto debole-disponente sia incapace o parzialmente capace.

Non sembra porre problemi il caso del trust che sia privo di natura liberale e che designi beneficiari diversi dall’incapace-disponente o beneficiari ulteriori rispetto a costui, poiché in tal caso si tratterà semplicemente di far uso delle forme abilitative richieste dalla legge in relazione al tipo di operazione di cui trattasi: tanto per fare un esempio, se il trasferimento di un bene dell’interdetto ad un trustee abbia, nel caso concreto, la funzione di fornire una garanzia ad un creditore di costui, il suo legale rappresentante dovrà previamente munirsi dell’autorizzazione del Tribunale richiesta dall’art. 375, n. 1 ovvero n. 2 c.c., rispettivamente, per l’alienazione di beni o per la costituzione di garanzie reali sugli stessi.
Qualche perplessità desta invece l’istituzione da parte dell’incapace (al solito, con le forme abilitative previste dalla legge) di un trust nel quale l’unico beneficiario sia l’incapace stesso
 (e destinato normalmente a durare fino alla sua morte ovvero fino all’eventuale cessazione della sua incapacità): in casi del genere, infatti, appare difficile individuare una causa del negozio che possa utilmente distinguersi dall’effetto tipico di qualunque trust, cioè l’attuazione di un meccanismo di separazione patrimoniale.

Né pare possibile obiettare che, in tali casi, la causa del negozio è data dalla protezione del patrimonio dell’incapace, poiché quest’ultimo è già protetto dall’ordinamento mediante gli istituti della rappresentanza o assistenza legale: è vero che in questi casi il trust appresta un meccanismo di protezione ulteriore, dato dalla separazione patrimoniale, ma appare dubbio che l’istituzione di un trust possa trovare giustificazione nel mero intento di creare detta separazione.

Si può comunque osservare che la particolare meritevolezza di tutela dell’interesse sotteso ad una siffatta operazione (cioè la protezione del patrimonio di un incapace) potrebbe porla al riparo da una censura siffatta, così come dalla tipica censura che si suol muovere (in ispecie in ambiente civilistico) nei confronti di un trust in cui disponente e (unico) beneficiario coincidano, cioè quella secondo la quale il trust sarebbe simulato o comunque dovrebbe esser riqualificato in termini di mandato.
I maggiori problemi parrebbero comunque sorgere allorché l’incapace disponente istituisca un trust liberale in cui siano designati, quali beneficiari, soggetti ulteriori rispetto a lui stesso
.

Occorre infatti considerare che un trust liberale siffatto realizza
 una donazione indiretta dell’incapace a favore di detti beneficiari e che alle donazioni indirette devono applicarsi, per l’opinione dominante
, le norme dettate in tema di capacità a donare per le donazioni dirette.

Tanto premesso, l’art. 15 paragrafo primo lettera a) impone di verificare se un trust siffatto violi o meno – appunto – le norme suddette.

Si anticipa fin d’ora la soluzione prescelta: l’incapace potrà istituire un trust del genere soltanto se il medesimo rientri in una delle (normalmente assai limitate) ipotesi di donazione a costui consentite dall’ordinamento.

Al di fuori di dette ipotesi, pertanto, unico beneficiario del trust parrebbe poter essere lo stesso incapace-disponente: nel frequente caso in cui il trust debba aver fine alla morte di costui, pertanto, non potranno esser previsti beneficiari residuali (sì da lasciare operare un resulting trust
) ovvero, a tutto concedere, l’atto istitutivo dovrà limitarsi a prevedere che, alla fine del trust, i beni spetteranno agli eredi o legatari del disponente (in tal modo altro non facendo che imprimere ai beni il medesimo indirizzo previsto dal resulting trust). 
§ § §
Quanto all'ipotesi del disponente minore o minore emancipato l'art.  774, co. 1°, c.c., prevede che il  minore possa effettuare una donazione nel proprio contratto di matrimonio (quindi, in definitiva, una donazione obnuziale) ai sensi dell’art. 165 c.c.

Pertanto:
a) il minore (anche emancipato) può istituire
 un trust liberale inter vivos designando beneficiari ulteriori rispetto a se stesso soltanto in occasione del proprio matrimonio;

b) detti beneficiari possono essere solo il suo coniuge e/o i figli nascituri dalle loro nozze.

§ § §
Quanto al disponente inabilitato egli può in primo luogo stipulare
 donazioni nel proprio contratto di matrimonio: per tale ipotesi vale quanto detto per il minore.

In secondo luogo egli può, in virtù dell’art. 777, co. 2°, c.c., effettuare
 donazioni ai propri discendenti in occasione delle loro nozze.

Tanto premesso, sembra potersi formulare la seguente conclusione:

a) l’inabilitato può istituire un trust liberale inter vivos designando beneficiari ulteriori rispetto a se stesso soltanto in occasione del proprio matrimonio
 o di quello dei propri discendenti
;

b) nella prima delle ipotesi sub a), detti beneficiari possono essere solo il coniuge dell’inabilitato e/o i figli nascituri dalle loro nozze;

c) nella seconda delle ipotesi sub a), detti beneficiari possono essere solo i discendenti dell’inabilitato che contraggono le nozze cui la donazione si riferisce.  

§ § §

Quanto all'interdetto l'unica eccezione al divieto di donare si ha in occasione delle nozze dei suoi discendenti, poiché l’art. 777, co. 2°, c.c. consente in tal caso all’interdetto (analogamente a quanto accade per l’inabilitato) di effettuare
  donazioni in favore di costoro.

Se ne deduce quindi che l’interdetto potrà
 istituire un trust liberale inter vivos designando beneficiari ulteriori rispetto a se stesso soltanto in occasione delle nozze dei suoi discendenti e che detti beneficiari ulteriori potranno essere unicamente i discendenti dell’interdetto che contraggono le nozze cui la donazione si riferisce.

§ § §

Il trust istituito da un disponente sottoposto ad amministrazione di sostegno impone alcune considerazioni preliminari.
In primo luogo, nessun problema di capacità si dovrebbe porre
 per colui che sia stato sottoposto ad un’a. di s. che non l’ha in alcun modo privato della capacità d’agire: è il caso  colui che è sottoposto alla mera “rappresentanza concorrente” dell’a. di s.

In tale ipotesi, pertanto, il soggetto in questione potrà liberamente istituire un trust liberale designando beneficiari ulteriori rispetto a se stesso, trattandosi di persona pienamente capace d’agire.

Il problema si porrà pertanto solo per coloro che hanno subito un provvedimento di apertura dell’a. di s. anche solo parzialmente ablativo della loro capacità.

In secondo luogo, il secondo e terzo comma dell’art. 411 c.c. non parrebbero avere alcuna attinenza con il tema trattato.

Il secondo comma di tale norma
, infatti, rinvia all’art. 779 c.c., dal tenore del quale si evince con chiarezza che la donazione ivi prevista viene posta in essere non già durante l’a.di s., ma dopo la sua cessazione e quando vi sono ancora pendenze contabili fra il beneficiario di a. di s. e l’a. di s.: in tal caso, pertanto, il donante non è più nella condizione di beneficiario di a. di s., trattandosi di soggetto tornato ad essere pienamente capace.

Quanto poi al terzo comma dell’art. 411 c.c., che consente al beneficiario di a. di s. “in ogni caso” di effettuare “convenzioni” (termine all’interno del quale ben potrebbero – in ipotesi - rientrare le donazioni) a vantaggio di un a. di s. che sia suo parente entro il quarto grado o coniuge ovvero persona con lui convivente in modo stabile, esso a prima vista parrebbe porsi quale norma derogatrice speciale rispetto alla norma proibitiva generale di cui all’art. 774, co. 1°, c.c. (cioè quale norma che consente al beneficiario di a. di s., sia pure nei limiti da essa imposti, di effettuare donazioni).

Occorre però considerare che il terzo comma in questione è immediatamente successivo al già esaminato secondo comma, sì che appare ben più plausibile che esso intenda semplicemente derogare allo specifico divieto di cui al combinato disposto del detto art. 411, co. 2°, c.c. e dell’art. 779 c.c. (al quale – come si è detto - la prima norma rinvia), cioè consentire eccezionalmente
, pur se vi siano pendenze contabili, la donazione a vantaggio di chi è stato a. di s. del donante, a patto che il donatario sia suo parente entro il quarto grado o coniuge ovvero persona con lui convivente in modo stabile.

In tale ottica, pertanto, anche l’art. 411, co. 3°, c.c. (come il precedente secondo comma della stessa norma) non ha attinenza alcuna con il tema della capacità di donare del beneficiario di a. di s., concernendo un atto liberale compiuto da chi, non essendo più sottoposto ad a. di s., ha ormai recuperato la piena capacità d’agire
.

Ferme queste precisazioni preliminari, il problema della capacità di donare del beneficiario di a. di s. parrebbe dover essere affrontato distinguendo fra soggetto totalmente incapace o parzialmente incapace.
§ § §

Con riguardo al beneficiario di a. di s. totalmente incapace, parrebbe inevitabile escludere in linea di principio la capacità di donare: trattandosi infatti di soggetto che avrebbe potuto essere interdetto, il tenore dell’art. 774, co. 1°, prima parte, c.c. parrebbe non lasciar dubbi al riguardo
.

In contrario non pare possibile invocare l’art. 409, co. 1°, c.c.: se è infatti vero che tale norma dichiara il beneficiario di a.di s. capace di compiere ogni atto che non sia stato oggetto del provvedimento giudiziale di nomina dell’a. di s., non è men vero che nel caso considerato la totale incapacità del soggetto fa sì che egli venga dal giudice sottoposto alla sistematica rappresentanza legale dell’a. di s. 

Occorre comunque chiedersi se tale soggetto possa effettuare donazioni almeno nelle limitate ipotesi in cui ciò è consentito a soggetti incapaci.

Vengono al riguardo in questione le già esaminate fattispecie:

a) di cui agli artt. 774, co. 1°, c.c. e 165 c.c. (dettata per il minore);

b) di cui agli artt. 774, co. 1° c.c. e 166 c.c. (dettata per l’inabilitato);

c) di cui all’art. 777, co. 2° c.c. (dettata per l’interdetto e per l’inabilitato).

L’applicabilità delle ipotesi sub a) e sub b) postula che si affronti la preliminare questione della capacità o meno di contrarre matrimonio di un tale beneficiario di a. di s.

La tesi positiva
 potrebbe far leva sul fatto che, non essendo l’art. 85 c.c. (il quale vieta all’interdetto di sposarsi) menzionato dall’art. 411, co. 1°, c.c., l’ampio disposto dell’art. 409 c.c. consentirebbe il matrimonio a tale figura d’incapace, salvo che intervenga un provvedimento ex art. 411, ult. co., c.c. il quale gli estenda l’applicazione dell’art. 85 c.c.

Appare però preferibile la tesi negativa, poiché essendo il beneficiario di a. di s. che si sta esaminando totalmente incapace, non può escludersi l’applicabilità in via analogica dell’art. 85 c.c.

Ad ogni modo, ove si ritenga di ammettere che tale soggetto possa sposarsi si pone la questione dell’aplicasbilità degli artt. 165 e/o 166 c.c..

Quanto alla prima norma, dovendosi escludere la possibilità di un provvedimento estensivo ex art. 411, ult. co., c.c. (l’art. 165 c.c., infatti, non è norma dettata per interdetti o inabilitati), l’unica via ipotizzabile appare quella di ritenere la norma (essendo essa parimenti dettata per un soggetto totalmente incapace – il minore – e che può sposarsi) applicabile in via analogica
. 

Quanto poi all’art. 166 c.c., esclusane l’applicabilità in via analogica (essendo essa dettata per un soggetto solo parzialmente incapace), appare possibile solo la sua applicazione ope iudicis ex art. 411, ult. co., c.c.
.

Minori problemi pone invece l’ipotesi sub c): l’art. 777 secondo co. c.c. potrebbe infatti applicarsi per analogia e comunque potrebbe essere oggetto di un provvedimento estensivo ex art. 411 ultimo co. c.c..

§ § §

Riguardo al beneficiario di a. di s. parzialmente incapace si potrebbe far leva sull’art. 409 c.c.
 e quindi concludere nel senso che egli è capace di effettuare donazioni, salvo che un provvedimento ex art. 411, ult. co., c.c. preveda l’applicabilità a costui del divieto di cui all’art. 774, co. 1°, c.c.
.

Tale tesi, però, non persuade, poiché il tenore dell’art. 774, co. 1°, c.c. appare decisivo per escludere la capacità di donare di un tale soggetto
.

Occorre comunque – al solito - chiedersi se egli possa almeno effettuare donazioni nelle limitate ipotesi  di cui agli artt. 774, co. 1°, c.c. e 165 c.c., agli artt. 774, co. 1°, c.c. e 166 c.c. ed all’art. 777, co. 2°, c.c.

L’applicabilità delle prime due ipotesi postula come sempre che egli possa sposarsi: in questo caso, la risposta parrebbe affermativa, poiché l’art. 85 c.c. non è applicabile ad un soggetto solo parzialmente incapace.

Resta ferma che un provvedimento ex art. 411, ult. co., c.c. potrebbe però estendere a tale soggetto l’applicazione della norma in esame.

Se dunque il soggetto in questione può sposarsi, l’art. 165 c.c. parrebbe inapplicabile sia in via analogica (essendo dettato per un soggetto totalmente incapace) che ope iudicis ex art. 411, ult. co., c.c. (non trattandosi di norma dettata in tema di interdizione o inabilitazione); risulta invece applicabile l’art. 166 c.c., sia in via analogica (essendo dettato per un soggetto parzialmente incapace) che ex art. 411, ult. co., c.c. (essendo norma relativa all’inabilitazione)
.  

Quanto, infine, all’art. 777, co. 2°, c.c., esso potrebbe essere applicato sia analogicamente che ex art. 411, ult. co., c.c.: ciò per le stesse ragioni appena viste con riguardo all’applicabilità dell’art. 166 c.c.

§ § §

In virtù di quanto si è osservato, pare quindi possibile concludere nel senso che il soggetto sottoposto ad a. di s. può liberamente istituire un trust liberale inter vivos designando beneficiari ulteriori rispetto a se stesso solo nella descritta ipotesi di mera “rappresentanza concorrente” dell’a. di s.

Nel caso, invece, in cui all’a. di s. siano stati dal giudice impressi contenuti tali che la stessa risulta aver privato il soggetto, in tutto o anche solo in parte, della capacità, un trust del genere parrebbe istituibile solo nelle suddescritte e limitate ipotesi in cui è ammessa la donazione da parte del soggetto incapace, e con l’adozione delle opportune forme abilitative.

Per tali ragioni desta qualche perplessità il provvedimento del Giudice Tutelare di Genova
 che, in una vicenda in cui non ricorreva alcuna delle suddette limitate ipotesi, ha autorizzato un soggetto totalmente incapace sottoposto ad a. di s.
 ad istituire, legalmente rappresentato dall’a. di s. stesso, un trust inter vivos il quale designa, quale beneficiario ulteriore rispetto al disponente, il figlio del disponente stesso.

Se (e nella misura in cui) l’attribuzione al figlio del disponente avesse natura liberale, infatti, ci troveremmo di fronte ad un’ipotesi di donazione indiretta compiuta dall’incapace al di fuori dei casi consentiti.

4. Trust in favore di soggetti deboli e diritti dei legittimari. In particolare il trust testamentario avente ad oggetto la quota di legittima spettante al soggetto debole.
L’indagine circa i rapporti tra trust e sistema successorio italiano è, nell’ambito dei numerosi problemi che incontra il trust in sede di ambientazione nell’ordinamento italiano, uno dei più interessanti, sebbene complesso.

Detta complessità trae origine dalla già citata dell’art. 15 Conv. Aja, che nel fare salve rispetto al trust le disposizioni inderogabili dell’ordinamento interno, si riferisce tra l’altro a quelle in materia di testamenti e devoluzione di beni successori ed in particolare alla legittima.

Il quadro dei problemi è vasto e su alcuni di essi, la cui rilevanza è determinante ai fini del corretto utilizzo dei trust nell’ordinamento italiano, il dibattito dottrinale è tuttora aperto, mentre la giurisprudenza non ne è ancora stata investita.

Tralasciando per il momento le implicazioni operative, si può dire che sembra fuori discussione che ai legittimari spetti la tutela loro conferita dalle norme codicistiche. Questo appare il dato da cui partire nella ricostruzione della problematica, il cui fulcro sarà, allora, costituito dalla ricerca della soluzione tecnica più efficace, ed allo stesso tempo più plausibile, per la predisposizione di tale tutela.

In questa sede mi limiterò all'analisi del trust testamentario che preveda l’attribuzione di beni dell’asse ad un legittimario : in detto caso, infatti, è certo che tali beni (o parte di essi, se ne eccedono il  valore) fanno parte della legittima di costui. E' consentita una tale clausola ?
Per rispondere al quesito occorre prima analizzare la portata di una importante norma del nostro codice civile, l'art. 549 , che prevede il divieto ex art. 549 c.c. di pesi o condizioni sulla quota di legittima.

§ § §

Com’è noto, l’art. 549 c.c. vieta al testatore di apporre pesi o condizioni sulla quota spettante ai legittimari.

Rientra nel concetto di “peso” ogni disposizione congegnata in modo tale da menomare la consistenza economica dei beni lasciati a titolo di legittima (si pensi alla presenza di un modus, oppure di un legato posto espressamente a carico del solo legittimario), mentre rientra nel concetto di “condizione” la disposizione che alteri la posizione giuridica del legittimario rispetto a tali beni (si pensi alla presenza di un termine o di una condizione)
. 

Autorevole dottrina
 ritiene che la disposizione che violi la norma in oggetto debba esser qualificata come “intenzionalmente lesiva” della legittima e che ciò la distingua, pertanto, dalla disposizione semplicemente esposta all’azione di riduzione, la quale sarebbe invece soltanto “accidentalmente lesiva”.

In altri termini, secondo tale tesi il carattere lesivo di quest’ultimo tipo di disposizione sarebbe accertabile solo oggettivamente ed a posteriori, cioè alla luce del fatto che il valore di essa eccede quello della disponibile, mentre il primo tipo di disposizione denoterebbe ab initio la volontà del disponente di pregiudicare la consistenza economica (o comunque di alterare la condizione giuridica) di attribuzioni patrimoniali che al legittimario spettano, nella loro integrità, per disposizione di legge.

Da tale distinzione discenderebbe, altresì, un diverso regime sanzionatorio, poiché mentre la disposizione riducibile sarebbe affetta da una mera inefficacia sopravvenuta (che il legittimario farebbe valere – appunto – con l’azione di riduzione), nel caso di disposizione affetta da pesi o condizioni questi ultimi dovrebbero considerarsi nulli e quindi come non apposti, anche argomentando da norme come gli artt.  634 c.c. e 647, ult. co., c.c.
.   


Secondo altra impostazione
, invece, sarebbe errato qualificare la disposizione in oggetto come “intenzionalmente lesiva”, poiché la presenza di una lesione di legittima è sempre accertabile solo a posteriori, cioè una volta apertasi la successione del disponente.

In tale ottica, pertanto, la sanzione discendente dalla violazione dell’art. 549 c.c. sarebbe l’inefficacia relativa (cioè rilevabile dal solo legittimario) del peso o della condizione gravanti sul lascito
, cioè un’inefficacia che opera ipso iure
, a differenza di quella che colpisce il lascito nel suo complesso quando lo stesso sia semplicemente soggetto a riduzione (e che è oggetto di una pronunzia giudiziale di natura costitutiva).  

L’ordinamento prevede però talune deroghe al divieto ex art. 549 c.c.

A talune di esse fa espresso riferimento la parte finale di detta norma: trattasi di deroghe contenute in disposizioni dettate in tema di divisione ereditaria, e precisamente negli artt. 713, co. 2°, c.c. (per il quale il testatore può, in presenza di eredi minorenni, differire la divisione fino al compimento della maggiore età da parte del più giovane di essi), 713, co. 3°, c.c. (il testatore può differire la divisione dell’asse o di parte di esso per un periodo non eccedente i 5 anni), 733 c.c. (il testatore può dettare norme per la divisione) e 734 c.c. (il testatore può effettuare la divisione dei beni nel testamento)
.  

Esistono poi talune fattispecie in cui è controverso se il divieto ex art. 549 c.c. debba o meno applicarsi: ai fini della presente indagine, fra tali fattispecie assume rilievo quella prevista dall’art. 356 c.c.
Nel caso in cui il testatore abbia attribuito ad un legittimario totalmente incapace beni integranti la sua legittima e che dovranno essere amministrati da un curatore speciale designato dal de cuius in luogo del rappresentante legale, ci si chiede infatti se la previsione di detto curatore speciale costituisca o meno un peso sulla legittima.  

Secondo un primo orientamento
 la risposta dovrebbe essere affermativa per due ragioni:

a) la ratio dell’art. 356 c.c. (incentivare all’effettuazione della liberalità colui che non gradisca di vedere i beni oggetto di essa amministrati dal legale rappresentante del beneficiario) sarebbe nel caso di specie assente, poiché chi attribuisce beni compresi nella legittima altro non fa che attribuire beni che comunque spetterebbero al beneficiario per legge (sì che in pratica farebbe difetto una vero e proprio spirito liberale);

b) l’art. 324, co. 3°, n. 3, c.c. dichiara espressamente “priva di effetto”, per la parte in cui mira a riferirsi alla quota di legittima, la condizione – apposta alla donazione o al lascito a vantaggio di un minore – che sul bene donato o lasciato non vi sia l’usufrutto legale dei genitori.

Appare però preferibile la soluzione negativa
, la quale così replica alla sopra esposta tesi:

a) in linea di principio, solo a posteriori è accertabile se il bene oggetto della liberalità rientra o meno nella legittima;

b) il richiamo all’art. 324, co. 3°, n. 3, c.c. appare fuori luogo, poiché in tale ipotesi il dante causa mira a modificare la condizione giuridica dei beni compresi nella legittima, mentre nel caso in esame egli mira semplicemente a rimpiazzare il rappresentante legale del beneficiario con altro soggetto a lui gradito nell’amministrazione dei beni oggetto della liberalità (come consente di fare l’art. 356 c.c., senza distinguere a seconda che i beni figurino o meno nella legittima).

§ § §

Occorre preliminarmente individuare in quale fattispecie concreta potrebbe porsi il problema del divieto di cui all’art. 549 c.c.: considerato, infatti, che l’art. 15 paragrafo primo lettera c) della Convenzione impone a qualunque trust il rispetto delle nostre norme in tema di legittima, l’art. 549 c.c. è una norma imperativa con cui il trust deve fare i conti
.

Una considerazione preliminare s’impone: la questione sorge solo per il trust testamentario e non anche per il trust liberale inter vivos, poiché l’applicabilità dell’art. 549 c.c. al solo testamento (e non anche alla donazione) è pacifica
. 

Tanto premesso, nel caso in cui , un soggetto, non avendo in vita tacitato le pretese di un legittimario mediante donazioni (ovvero avendo effettuato in favore di costui donazioni insufficienti ad integrarne la legittima), istituisca un trust testamentario prevedente l’attribuzione di beni dell’asse a detto legittimario appare difficile escludere che l’attribuzione testamentaria a mezzo trust di regola
 violi l’art. 549 c.c.: i vantaggi patrimoniali previsti a favore del beneficiario dal disponente, infatti, appaiono sottoposti a termine iniziale e/o a condizione sospensiva, in quanto nell’immediato egli non è destinatario di attribuzione alcuna in piena proprietà (anzi, nel caso in cui egli sia destinatario di sole rendite del trust fund, nessun bene capitale mai gli perverrà)
.

A prima vista parrebbe ipotizzabile, nel caso in cui il beneficiario del trust legittimario sia totalmente incapace, una violazione dell’art. 549 c.c. sotto un ulteriore profilo, dato dal fatto che il disponente ha designato, in sostituzione del legale rappresentante dell’incapace, un amministratore (il trustee) dei beni attribuiti a costui.

A ben guardare, però, tale ulteriore profilo d’illegittimità appare da escludere per almeno due ragioni: 

a) i beni in trust appartengono al detto amministratore (cioè al trustee) e non al beneficiario legittimario;

b) anche a voler disattendere quanto osservato sub a), si tende ad escludere, come si è sopra visto, che la nomina all’incapace legittimario di un curatore speciale ex art. 356 c.c.  violi l’art. 549 c.c.

Esistono, però, peculiari fattispecie in presenza della quali la violazione dell’art. 549 c.c. parrebbe da escludere.

Viene in primo luogo in questione l’ipotesi in cui l’imposizione di pesi sulla legittima attribuita mediante trust testamentario si realizzi attraverso meccanismi corrispondenti, o comunque funzionalmente analoghi, a quelli descritti dagli artt. 713, co. 2° e co. 3°,  c.c. 
, 733 c.c. e 734 c.c. (norme appunto prevedenti pesi lecitamente apponibili, come ammette la stessa parte finale dell’art. 549 c.c.).

Si pensi al caso in cui il testatore abbia disposto che il riparto dei beni dell’asse fra i beneficiari del trust - in tutto o in parte minorenni - debba essere effettuato dal trustee solo al compimento del diciannovesimo anno di età da parte dell’ultimo nato fra costoro, ovvero al caso in cui il disponente differisca il riparto di tali beni fra i beneficiari allo spirare di un lasso di tempo non eccedente il quinquiennio dalla sua morte, ovvero infine al caso in cui il disponente affidi al trustee il compito di procedere alla divisione dell’asse senza fornirgli alcun criterio direttivo al riguardo. 

Viene in secondo luogo in questione una nota regola del diritto inglese dei trusts: trattasi della regola nota come “Saunders v. Vautier”
, secondo la quale, se esiste un unico beneficiario del trust e costui è capace di agire (o se vi sono più beneficiari capaci di agire e d’accordo fra loro), essi possono far cessare anzitempo il trust, indipendentemente dai desideri in origine espressi dal disponente.

Com’è stato osservato
, detta regola “recognises the rights of beneficiaries who are sui juris and together absolutely entitled to the trust property to exercise their proprietary rights to overbear and defeat the intentions of a testator or settlor”.

La regola si spiega con la considerazione che, essendo il trust per definizione istituito nell’interesse dei beneficiari, una volta che costoro siano esattamente individuati non v’è ragione per costringerli ad attendere il termine finale del trust fissato dal disponente.

Costoro, pertanto, se sono capaci d’agire, ben possono concordemente decidere di costringere il trustee a distribuire loro immediatamente la trust property.

E’ importante sottolineare che la regola si applica solo se i beneficiari sono (oltre che capaci d’agire) “absolutely entitled”, cioè se essi – complessivamente considerati - vantano un diritto certo sulla totalità del trust fund.

Tanto per fare degli esempi, la regola è stata ritenuta non applicabile nel caso in cui vi sia un beneficiario “contingent” (cioè sotto condizione sospensiva)
, come pure nel caso in cui il disponente abbia indicato come beneficiari una rosa o categoria di soggetti congegnata in modo tale che fino al termine del trust non è possibile sapere chi ne farà effettivamente parte
 (si pensi ad un trust destinato a durare 80 anni e del quale dovranno essere beneficiari i discendenti del disponente che siano viventi al termine del trust stesso). 

Poiché è la legge regolatrice del trust, in base all’art. 8 paragrafo secondo lettera h) della Convenzione, a regolarne le ipotesi di cessazione, pare difficile escludere che la regola debba applicarsi ad un trust interno disciplinato dalla legge inglese o da quella di uno dei numerosi Paesi (anche non di common law) che vi si sono conformati
.

In fattispecie del genere, pertanto, pare da escludersi che la fattispecie di trust testamentario oggetto di questa disamina incorra nella violazione dell’art. 549 c.c.: la possibilità dei beneficiari di porre fine ad esso in qualsiasi momento conseguendo i beni che ne sono oggetto, infatti, implica che la legittima di costoro non sia affetta da alcun peso. 
( Alcune parti del presente scritto costituiscono rielaborazione del più ampio lavoro di S. Bartoli-D. Muritano, Riflessioni su talune clausole utilizzate nei trusts interni, in S. Bartoli-M. Graziadei-D. Muritano, L.F. Risso, I Trusts interni e le loro clausole, Roma, 2007 (prima edizione fuori commercio).


� Ciò si ricava dall'espressione "in particolare", contenuta in detto articolo.


� I trusts liberali istituiti con atto inter vivos, per costante dottrina (cfr. per tutti G. De Nova, Trust: negozio istitutivo e negozi dispositivi, in Trusts, 2000, 166 ss.; S. Bartoli, Trusts, Milano, 2001, 647; D. Parisi, Trust e comunione ereditaria, in Trusts, 2006, 208), attuano una liberalità indiretta a favore dei beneficiari. Nel senso di cui al testo cfr. U. Carnevali, Le donazioni, in Trattato di diritto privato a cura di P. Rescigno, Torino,  1984, vol. 6, 534; A. Torrente, La donazione, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da A. Cicu-F. Messineo, Milano, 1956, 65-66 (del volume di A. Torrente è uscita nel 2006 una nuova edizione a cura di U. Carnevali e A. Mora. Nel prosieguo le citazioni saranno rifertite all’edizione del 1956); B. Biondi, Le donazioni, in Trattato di diritto civile diretto da Vassalli, Torino,  1961, 929-930. In senso contrario cfr. Cass. 12.11.1992, n. 12181, in Giur. it., I, 1, 114, secondo la quale “l’art. 778 c.c. è una delle norme regolanti la donazione…che, per non essere richiamata dall’art. 809 c.c., non è applicabile agli atti, diversi dal contratto di donazione, dai quali risultino liberalità”. Occorre però considerare che detta pronunzia è stata emessa in relazione ad una ipotesi di negozio misto con donazione (trattavasi, per la precisione, di una vendita a prezzo inferiore a quello di mercato), fattispecie questa difficilmente assimilabile alla liberalità indiretta attuata mediante trust, nella quale, a fronte dell’impoverimento subito dal disponente, manca una qualunque controprestazione (sia pure inidonea – come accade nel negozio misto con donazione – a conferire un equilibrio economico al negozio) a suo favore. Non è pertanto certo che la Suprema Corte, posta eventualmente di fronte ad un trust liberale inter vivos debordante dai limiti di cui all’art. 778 c.c., adotterebbe identica soluzione (salva, forse, l’ipotesi di trust in cui il disponente figuri, altresì, fra i beneficiari: in detta ipotesi, infatti, una qualche assimilabilità con il negozio misto con donazione – s’intende: da un punto di vista meramente economico – parrebbe possibile).


� Cioè non eccedano la misura di quanto è effettivamente necessario per il mantenimento del disabile.


� Cfr. M. Lupoi, Trusts, Milano, 2001, 645-646; P. Amenta, Trust a protezione del disabile, in Trusts, 2000, 619-620; G. Garrone, Soggetti deboli in famiglia e trust quale tutela etica, in Trusts, 2004, 310 ss.


� Gli autori citati alla nt. precedente partono da tale premessa per escludere che l’attribuzione a favore del disabile sia, nel caso considerato, soggetta ad azione di riduzione da parte di eventuali legittimari.


� Cfr. in tal senso S. Bartoli, [nt. � NOTEREF _Ref49934406 \h ��2�], 664-666.


� Tale tesi, infatti, sottrae l’attribuzione al disabile all’azione di riduzione da parte di eventuali legittimari e nell’ipotesi esaminata nel testo (in cui l’autore dell’attribuzione è un incapace) evita ad essa la sanzione dell’invalidità. Una siffatta tesi, inoltre, potrebbe sottrarre l’attribuzione al disabile anche all’azione revocatoria da parte di creditori del disponente, stante la previsione di cui all’art. 2901, co. 3°, c.c..  


� Appare in linea con questa affermazione F. Viglione, Vincoli di destinazione, Milano, 2005, 109 (per il quale la tesi confutata nel testo “pur suggestiva, appare peraltro debole, basandosi solamente su di un presunto, ed in realtà inesistente, dovere di assistenza che oltrepassi la vita stessa dell’obbligato”).


� La tesi confutata nel testo appare, comunque, fonte di interessanti spunti de iure condendo: non a caso, infatti, l’art. 2 del cosiddetto “disegno di legge Paissan” (recante “norme in materia di trusts a favore di soggetti portatori di handicap” ed il cui testo è reperibile in N. Canessa, I trusts interni. Ammissibilità del trust e applicazioni pratiche nell’ordinamento italiano, Milano, 2001, 184 ss.) prevedeva che, nell’ipotesi di trust avente quale beneficiario vitalizio un disabile e destinato a durare fino alla morte di costui, per esperire l’azione di riduzione si dovesse attendere la fine del trust, a meno che i beni in esso conferiti fossero manifestamente eccessivi per il soddisfacimento dell’esigenza di mantenimento del disabile. Il disegno di legge, però, è poi decaduto e si sono dovuti attendere vari anni prima che, con l’art. 39-novies del d.l. 30.12.2005, n. 273, convertito nella l. 23.2.2006, n. 51, entrasse in vigore una norma prevedente espressamente un negozio di destinazione a favore di un disabile: trattasi dell’art. 2645-ter c.c., il quale però non fornisce alcun contributo alla soluzione del problema proposto nel testo, essendo del tutto silente sul tema della natura liberale o meno di una siffatta attribuzione al disabile. 


� Secondo quanto esposto nel testo, pertanto, in questi casi il discrimine fra trust solutorio (in quanto volto ad adempiere ad un’obbligazione legale di mantenimento) e trust liberale è dato dalla ricorrenza o meno di due presupposti: a) le prestazioni a favore del beneficiario devono contenersi nei limiti di quanto in effetti è necessario al suo mantenimento; b) dette prestazioni non devono protrarsi dopo il decesso del disponente. Ne discende che in presenza di tali presupposti l’attribuzione al disabile, non avendo natura di atto liberale, dovrebbe essere immune sia dall’azione di riduzione che (visto l'art. 2901, co. 3°, c.c.) dall’azione revocatoria. A quest’ultimo riguardo, però, il condizionale s’impone, poiché la tesi proposta risulta ben più moderata di quella correntemente seguita dalla giurisprudenza in punto di revocabilità della contigua figura del fondo patrimoniale, cioè di un negozio che è parimenti fonte di un vincolo di destinazione e che per definizione ha (ove sia costituito da uno o da entrambi i coniugi) una componente “solutoria”, venendo posto in essere per far fronte ai bisogni della famiglia. E’ noto infatti che la giurisprudenza si è costantemente rifiutata di seguire quel minoritario orientamento dottrinale [cfr. ad esempio M.R. Giugliano, Natura giuridica dell’atto costitutivo del fondo patrimoniale e azione revocatoria, in Nuova giur. civ. comm., 1995, I, 267; F. Viglione, (nt. � NOTEREF _Ref49851503 \h ��8�), 43-49] secondo il quale il fondo patrimoniale costituito dai coniugi avrebbe - appunto - natura solutoria, ribadendo che trattasi, invece, di atto gratuito ovvero, a tutto concedere, di un mezzo anormale di pagamento, come tale soggetto a revocatoria (cfr. ad esempio Cass. 18.3.1994, n. 2604, in Nuova giur. civ. comm., 1995, 264 con nota di Giugliano; Cass. 20.6.2000, n. 8379, in Giust. civ., 2000, 2584, per le quali in particolare l’obbligo di mantenimento non dovrebbe necessariamente essere adempiuto mediante un fondo patrimoniale). Tale consolidata tesi giurisprudenziale meriterebbe un ripensamento almeno nei casi in cui il fondo patrimoniale implica attribuzioni non eccedenti le effettive esigenze di mantenimento e, stante l’assenza di figli minorenni, è destinato a cessare con la morte del coniuge costituente (in tali ipotesi, infatti, la funzione eminentemente solutoria del negozio appare degna di una qualche considerazione), ma non può escludersi che essa venga de plano applicata anche all’ipotesi di trust in esame.          


� Trattasi di Trib. Casale Monferrato (decr.) 13.4.1984, in Giur. it., 1986, 753 ss. e Riv. not., 1985, 240 ss., con note rispettivamente di G. Cassoni (“Il trust anglosassone quale istituzione sconosciuta nel nostro ordinamento”) e di L. P. Comoglio (“Il caso di trustee straniero che agisce in Italia per la vendita di beni ereditari: un dubbio ricorrente di giurisdizione volontaria internazionale”). Questo il caso oggetto di tale decisum: una cittadina inglese morta in Australia aveva istituito un trust for sale testamentario conforme al diritto del suo Paese, includente beni siti anche in Italia e recante nomina di un executor trustee australiano; quest’ultimo era stato incaricato di amministrare e vendere i beni oggetto del trust nel momento ritenuto opportuno, investendo il ricavato in attesa della maggiore età dei beneficiarii (i due figli della de cuius, pur essi di cittadinanza inglese) e ripartendo detto ricavato fra costoro una volta maggiorenni; il trustee, avendo deciso di vendere un immobile sito in Italia, aveva adito (tramite un avvocato inglese munito di procura) il giudice in sede di volontaria giurisdizione per farsi autorizzare (ove ritenuto del caso) alla vendita ex artt. 703 c.c. e 747 c.p.c.


Il Tribunale, dopo aver assimilato l’istituto del trust al negozio fiduciario escluse la competenza del giudice italiano ad emettere il provvedimento autorizzativo richiesto, poiché il trustee doveva ritenersi proprietario a tutti gli effetti dei beni in questione.


Questo il passo saliente del decreto: “Rilevato che con il testamento del 9 aprile 1981 la cittadina britannica Nicola Sara Fitzgerald in Dawson, in conformità al diritto del suo Stato - applicabile ex art. 23 delle disposizioni sulla legge in generale - ha lasciato tutti i suoi beni mobili ed immobili fiduciariamente ad un executor trustee, con l’obbligo per quest’ultimo di monetizzare l’intero patrimonio e di consegnarlo ai figli della Fitzgerald al raggiungimento della maggiore età; ritenuto che l’executor trustee ha acquistato, per quanto sopra, la proprietà di tutti i beni (...); ritenuto altresì che quanto stabilito nel testamento riproduce esattamente lo schema di un negozio fiduciario, e precisamente quello della “fiducia cum amico” (...) (si veda anche in proposito un’altra figura molto simile prevista dal nostro cod. civ.: art. 627, fiducia testamentaria; nella “fiducia cum amico” vi è una vera e propria obbligazione per l’amico, nel caso previsto dall’art. 627 vi è solo l’adempimento di un’obbligazione naturale); rilevato che il negozio fiduciario è perfettamente valido per il nostro ordinamento giuridico e che quindi l’executor  trustee - anche ai fini dell’art. 22 disposizioni generali sulla legge - deve essere considerato proprietario dei beni immobili siti in Italia a tutti gli effetti. Per questi motivi (ecc.), visto l’art. 747 cod. proc. civ., si dichiara incompetente ad emanare provvedimenti autorizzativi a vendere, essendo ormai proprietario, dei beni immobili di cui al ricorso, l’executor trustee”.


� Cfr. Trib. Perugia-Giudice Tutelare (decr.) 26.6.2001, in Trusts, 2002, 52; Trib. Perugia-Giudice Tutelare (decr.) 16.4.2002, in Trusts, 2002, 584.


� Cfr. Trib. Firenze-Giudice Tutelare (decr.) 23.10.2002, in Trusts, 2003, 406.


� Cfr. V. Salvatore, Il trust. Profili di diritto internazionale e comparato, Padova 1996, 102-103 (per il quale “Qualora in ipotesi beneficiario fosse designato un minore, gli atti di disposizione sui beni costituiti in trust dovrebbero essere assoggettati alla disciplina contemplata dagli artt. 374 e 375 del codice civile, che subordinano all’autorizzazione del giudice tutelare o del Tribunale il compimento di atti che possano depauperare il patrimonio del minore”); P. Piccoli, Possibilità operative del trust nell’ordinamento italiano. L’operatività del trustee dopo la Convenzione dell’Aja, in Riv. not.,1995, 46.


� Cfr. M. B. Deli, in Aa.Vv., Convenzione relativa alla legge sui trusts ed al loro riconoscimento” a cura di A. Gambaro-A. Giardina-G. Ponzanelli, in Le nuove leggi civ. comm., 1993, 1289-1290, per la quale appunto “qualora la qualifica di trustee sia stata attribuita ad uno o ad entrambi i genitori ovvero a un terzo, potrebbe essere richiesta la conformità ai principii stabiliti dagli artt. 320 ss. e 374 ss. c.c. (...). E’ evidente che un’applicazione troppo rigorosa di tali norme ridurrebbe in modo consistente il potere di gestione normalmente riconosciuto ai trustees nell’ambito dei sistemi di common law (...). Considerando quindi il senso generale che gli autori della Convenzione hanno voluto attribuire alla norma, specialmente con riguardo al secondo paragrafo, potrebbe forse risultare indicativo il disposto dell’art. 169 c.c. che, in materia di fondo patrimoniale ed in presenza di figli minori, subordina all’autorizzazione del giudice la possibilità di compiere taluni atti di disposizione (...) nel solo caso in cui non sia stato altrimenti convenuto nell’atto di costituzione del fondo. Tuttavia (...) una soluzione di questo tipo sembra potersi prospettare limitatamente all’ipotesi in cui i trustees siano i genitori dei minori beneficiarii”.


� Cfr. S. Bartoli, Trust con beneficiari incapaci e rispetto delle nostre norme imperative in materia, in Trusts, 2003, 560 ss.


� Occorre osservare che l'obbligo del trustee di richiedere le autorizzazioni giudiziali potrebbe essere escluso sulla base del principio della tassatività e tipicità dei provvedimenti di volontaria giurisdizione (cfr., in luogo di molti, G. Santarcangelo, La volontaria giurisdizione nell’attività notarile, vol. I, Procedimento e uffici in generale, Milano 1985, 28 ed ivi nt. 60, 133 e 148). A meno che si ritenga che l’art. 15 primo paragrafo lettera (a) della Convenzione de L’Aja, abbia esteso anche ai trusts l’applicazione di tali norme.


� L'art. 8 paragrafo secondo lettera d) della Convenzione de L’Aja affida appunto alla legge regolatrice del trust il compito di disciplinare “i poteri del trustee di amministrare o disporre dei beni del trust, di darli in garanzia e di acquisire nuovi beni”, cioè i poteri di ordinaria e straordinaria aministrazione del trustee. 


� Cfr. S. Bartoli [nt. 16], 560 ss.


� Il fondo patrimoniale è comunemente ritenuto una figura di patrimonio separato o di destinazione vicina al trust [per il raffronto fra i due istituti cfr. M. Lupoi, (nt. � NOTEREF _Ref49852695 \h ��4�), 624-630; S. Bartoli, (nt. � NOTEREF _Ref49934406 \h ��2�), 314-324].


� Com’è noto, la validità di detta clausola è ammessa sia dalla dottrina dominante (cfr. C. M. Bianca, La famiglia. Le successioni, in Diritto civile, vol. 2, Milano 1985, 107; F. Mazzacane, La giurisdizione volontaria nell’attività notarile, Roma 1986, 122-123; F. Corsi, Il regime patrimoniale della famiglia, in Trattato di dir. civ. e comm., a cura di A. Cicu-F. Messineo, vol. VI, t. II, Milano, 1984, 99 ss.,) sia dalla giurisprudenza (cfr. Trib. Roma 27.6.1979, in Riv. not., 1979, 952; Trib. Trapani 26.5.1994, in Vita not., 1994, 1559; Trib. Roma 9.6.1998, in Riv. not., 1999, 166; Trib. Verona 30.5.2000, in Nuova giur. civ. comm., 2001, I, 170).


� La norma si riferisce solo al minore, ma è ritenuta pacificamente applicabile anche all’interdetto, visto il generale rinvio contenuto nell’art. 424, co. 1°, c.c. Cfr. G. Santarcangelo, La volontaria giurisdizione nell’attività notarile, Milano, 1985-1989, vol. II, 811.


� Si ritiene che l’esonero dalle autorizzazioni non sia possibile in due ipotesi : a) nel caso di beni attribuiti all’incapace per testamento ed a titolo di eredità, poiché in tal caso non potrà prescindersi (almeno per tutto il tempo in cui persista la cosiddetta “qualifica ereditaria” dei beni, cioè la loro soggezione alle pretese di creditori e legatari del defunto: sul punto cfr. G. Capozzi, Successioni e donazioni, Milano, 1982-1983, 192-194 e 199-200) dalle autorizzazioni previste dall’art. 747 c.p.c., le quali sono poste a tutela non solo dell’incapace, ma anche (e soprattutto) dei terzi aventi diritti sull’eredità, cioè dei creditori e legatari [cfr. G. Santarcangelo, (nt. � NOTEREF _Ref49853157 \h ��22�), 817; A. Jannuzzi, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano 1984, 186]; b) nel caso in cui il bene attribuito per donazione o testamento all’incapace abbia natura di azienda commerciale, poiché dovrà necessariamente richiedersi (stante la delicatezza delle decisioni da adottarsi allorché l’incapace entri nell’orbita di un possibile rischio d’impresa) l’autorizzazione di cui all’art. 371 co. 1°, n. 3 e co. 2°, c.c. per la continuazione, l’alienazione o l’affitto di detta azienda (cfr. G. Santarcangelo, (nt. � NOTEREF _Ref49853157 \h ��22�); A. Jannuzzi, (in questa nt.), 186.


� E’ noto infatti che il fondo patrimoniale può essere costituito (dal terzo, da entrambi i genitori ovvero da uno dei genitori) in cambio di un corrispettivo ovvero (come più spesso accade) a titolo gratuito: nel primo caso si tratterà di un atto oneroso, mentre nel secondo esso avrà natura [cfr. G. Capozzi, (nt. 23), Milano, 1982-1983, 849-850 e 879-880] di liberalità non donativa, cioè di liberalità attuata con un mezzo diverso dalla donazione in senso tecnico di cui all’art. 769 c.c.  


� Cfr in tal senso, ma solo implicitamente, P. Amenta, [nt. � NOTEREF _Ref49852695 \h ��4�], 620.


� Cfr. Cass. 5.2.1975, n. 423, in Mass. giur. it., 1975, secondo cui “Introducendo una deroga alla regola generale per cui la rappresentanza dei minori e l’amministrazione dei loro beni competono al genitore esercente la potestà, l’art. 356 c.c. integra una norma eccezionale di stretta interpretazione e non è, pertanto, applicabile alle donazioni indirette, riguardo alle quali le norme sulle donazioni dirette sono applicabili unicamente nei limiti di cui all’art. 809 c.c.. (...) (nella specie, è stato escluso che il genitore potesse nominare, in base alla citata norma, un curatore speciale ai figli minori, autorizzandolo a riscuotere, dopo la sua morte, il premio di un contratto di assicurazione a favore dei superstiti di cui i minori stessi erano stati designati come beneficiari, avendo il giudice di merito escluso che tale designazione costituisse una donazione diretta o una disposizione testamentaria)”.


� In tali casi è stato ovviamente necessario richiedere, in sede di volontaria giurisdizione, le autorizzazioni previste dalla legge: cfr. Trib. Perugia–Giudice Tutelare (decr.) 16.4.2002, in Trusts, 2002, 584 (disponente minore che, conferendo propri beni, aderisce ad un trust preesistente istituito dalle sorelle); Trib. Bologna–Giudice Tutelare (decr.) 3.12.2003, in Trusts, 2004, 254 (disponente minore; il relativo atto istitutivo è in Trusts, 2004, 477; per commenti cfr. M. Dogliotti, Trust e amministrazione dei beni del minore, in Trusts, 2004, 212; I. Lipparini, Trust e interesse del minore, in Trusts, 2004, 534); Trib. Firenze–Giudice Tutelare (decr.) 8.4.2004, in Trusts, 2004, 567 (disponente minore); Trib. Modena-Giudice Tutelare (decr.) 11.8.2005, in Trusts, 2006, 581 (disponente beneficiario di amministrazione di sostegno); Ferrara (decr.) 28.2.2006, inedito (disponente interdetto); Trib. Genova–Giudice Tutelare (decr.) 14.3.2006, in Trusts, 2006, 415 (disponente beneficiario di amministrazione di sostegno).


� Tali sono il trust oggetto del provvedimento autorizzativo emesso da Trib. Bologna–Giudice Tutelare (decr.) 3.12.2003, [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�] e quello oggetto del provvedimento autorizzativo emesso da Trib. Modena-Giudice Tutelare (decr.) 11.8.2005, [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�], come si ricava dall'art. 5.1 del relativo atto istitutivo ["Beneficiario principale del presente trust è il signor C.P. (il disponente: n.d.r.), come sopra meglio identificato"]. 


� Tali erano i trusts oggetto dei provvedimenti autorizzativi Trib. Firenze–Giudice Tutelare (decr.) 8.4.2004 [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�] e da Trib. Ferrara (decr.) 28.2.2006 [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�]. Non a caso, a quanto consta, dopo aver conseguito le dette autorizzazioni giudiziali i professionisti incaricati hanno deciso nel primo caso di non procedere all’istituzione del trust e nel secondo caso di richiedere un parere sulla fattibilità dell’operazione al Consiglio Nazionale del Notariato (non è noto a chi scrive quale sia poi stato l’esito di quest’ultima vicenda). Tale era altresì il trust oggetto del provvedimento autorizzativo Trib. Genova – Giudice Tutelare (decr.) 14.3.2006 [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�], il quale è stato invece regolarmente istituito. Non essendo stato possibile visionare l’atto istitutivo del trust oggetto del provvedimento autorizzativo non è possibile a chi scrive stabilire se anche detto trust rientrasse o meno in questa tipologia. Il trust istituito dal beneficiario dell'amministrazione di sostegno in forza del provvedimento autorizzativo emesso da Trib- Modena-Giudice Tutelare (decr.) 11.8.2005, [nt. � NOTEREF _Ref49857168 \h ��27�], è invece un trust che non prevede beneficiari ulteriori rispetto al disponente stesso. L'art. 5.2. dell'atto istitutivo infatti prevede che beneficiari finali del trust siano "gli eredi individuati secondo il diritto successorio italiano" del disponente.


� Cfr. precedente nt. � NOTEREF _Ref49934406 \h ��2�.


� Cfr. per tutti G. Capozzi, [nt. 23]; U. Carnevali, [nt. 2], 532; A. Natale, La donazione, in Trattato diretto da G. Bonilini, I, Torino,  2001, 339; C. Scognamiglio, La capacità di disporre per donazione, in Successioni e donazioni a cura di P. Rescigno, Padova,  1994, 291; in senso contrario cfr. A. Torrente, [nt. 2], 320, secondo il quale la capacità di porre in essere una donazione indiretta dovrebbe invece essere regolata dalle norme applicabili, in materia, al negozio-mezzo impiegato. 


� Si tratta dell'ipotesi (detta anche “trust di ritorno”) che si verifica allorchè, pur essendovi stato un valido ed efficace trasferimento dei beni dal disponente al trustee, il negozio istitutivo presenti carenze tali che la volontà del disponente non può dirsi compiutamente manifestata. In fattispecie del genere, nel diritto inglese il giudice emette una sentenza (fondata sull’equity ed avente natura dichiarativa) secondo la quale il trustee del trust negoziale a suo tempo istituito dal disponente deve considerarsi trustee di un diverso trust (che è – appunto - il resulting trust) avente quali beneficiari lo stesso disponente o, se deceduto, i soggetti cui spetterà il suo asse, cioè i suoi eredi o legatari (pare infatti inesatto affermare che, se il disponente è deceduto, i beneficiari saranno sempre e soltanto i suoi eredi: si pensi, infatti, ad un trust inter vivos privo di beneficiari finali, destinato a durare finché è in vita il disponente ed istituito da un soggetto che, nel proprio testamento, lega uno dei beni in trust a Tizio).


� Detta istituzione potrà avvenire con la mera assistenza dei genitori esercenti la potestà e senza necessità di autorizzazione giudiziale.


� Assistito dal curatore e senza necessità di autorizzazione giudiziale (cfr. G. Cian-A. Trabucchi, Commentario breve al codice civile, Padova,  2002, sub art. 166).


� Assistito dal curatore e munito di autorizzazione giudiziale.


� Con la mera assistenza del curatore e senza necessità di autorizzazione giudiziale.


� Assistito dal curatore e munito di autorizzazione giudiziale.


� Legalmente rappresentato dal suo tutore e munito dell’autorizzazione giudiziale.


� Con le forme abilitative di cui alla nt. precedente.


� Cfr. in tal senso E. Calò, Amministrazione di sostegno, Milano,  2004, 130; G. Marcoz, La nuova disciplina in tema di amministrazione di sostegno, in Riv. not. 2005, 545-546. 


� Il quale, rinviando all’art. 779 c.c., dichiara nulla la donazione fatta a favore di chi è stato a. di s. del donante, ove essa sia anteriore all’approvazione del conto o all’avvenuta prescrizione dell’azione di rendiconto (la materia è regolata dagli artt. 386-388 c.c., cui rinvia l’art. 411, co. 1°, c.c.). 


� Così come fa, in tema di testamento, l’art. 596, co. 2°, c.c. (che consente al beneficiario di a. di s., pur se vi siano ancora pendenze contabili, di testare a favore di chi è stato suo a. di s., se quest’ultimo sia ascendente, discendente, fratello, sorella o coniuge del testatore) rispetto al precedente primo comma della stessa norma (che invece vieta di testare a favore di chi è stato a. di s. del testatore finché vi siano pendenze contabili). Si noti, infatti, che anche l’art. 596 c.c., come l’art. 779 c.c., è richiamato dall’art. 411, co. 2°, c.c.


� Parrebbero implicitamente muoversi nella stessa linea ermeneutica A. Jannuzzi-P. Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano, 2004, 330. 


� Si noti che, se appare certa la sanzione dell’annullabilità per un’eventuale donazione compiuta da un tale beneficiario di a. di s. (stante il disposto dell’art. 412 c.c.), meno certo è il tipo di sanzione per la donazione compiuta dall’a.di s. munito dal giudice del potere di sua legale rappresentanza: in quest’ultimo caso, infatti, potrebbe applicarsi sia l’art. 412 c.c. sia (come parrebbe più corretto) l’art. 777, co. 1°, c.c. (norma che – come si è visto alla nt. 383 – colpisce una donazione siffatta con la più radicale sanzione della nullità) in via analogica. 


� Per la quale cfr. ad esempio F. Mascolo-G. Marcoz, L’amministrazione di sostegno e l’impianto complessivo del codice civile, in Riv. not., 1333-1334; E. Calò, [nt. 40], 133. 


� Quanto alle forme abilitative richieste, sarà sufficiente (come si desume, mutatis mutandis, dallo stesso art. 165 c.c.) la mera assistenza dell’a. di s. e non occorreranno autorizzazioni giudiziali.  


� Quanto alle forme abilitative richieste, sarà sufficiente (come si desume, mutatis mutandis, dallo stesso art. 166 c.c.) la mera assistenza dell’a. di s. e non occorreranno autorizzazioni giudiziali.  


� Così come fanno G. Bonilini-A. Chizzini, L’amministrazione di sostegno, Padova,  2004, 256.


� In quest’ottica, il beneficiario di a. di s. potrebbe effettuare la donazione personalmente, salvo che il provvedimento giudiziale abbia ex art. 405 c.c. previsto che un tale negozio richieda la rappresentanza o l’assistenza dell’a. di s. In quest’ultimo caso, inoltre, poiché l’art. 411, co. 1°, c.c. rinvia agli artt. 374 c.c. e 375 c.c., dovrebbe sempre esser richiesta l’autorizzazione giudiziale (nel senso, appunto, che gli atti di straordinaria amministrazione relativi al beneficiario di a. di s. richiedono dette autorizzazioni sia nel caso di rappresentanza che nel caso di assistenza dell’a. di s., cfr. A. Jannuzzi-P. Lorefice, [nt. 43], 332; nel senso, invece, che le autorizzazioni occorrono solo per atti di straordinaria amministrazione rispetto ai quali l’a. di s. funge da rappresentante, cfr. G. Marcoz, [nt. 40] 541-542).    


� Cfr. in tal senso G. Marcoz, [nt. 40], 545-546; E. Calò, [nt. 40], 130; A. Jannuzzi-P. Lorefice, [nt. 43], 322. Ai sensi dell’art. 412 c.c. l’eventuale donazione dovrebbe esser colpita con la sanzione dell’annullabilità sia nel caso in cui venga compiuta dall’incapace, sia nel caso che venga compiuta dall’a. di s. : in quest’ultimo caso, infatti, non appare esservi spazio per l’applicazione analogica dell’art. 777, co. 1°, c.c. (dettato per un soggetto totalmente incapace) e per la correlata sanzione della nullità.  


� Ritengono applicabile l’art. 166 c.c. anche A. Jannuzzi-P. Lorefice, [nt. 43], 322; F. Mascolo-G. Marcoz, [nt. 45], 1335-1336. Le forme abilitative richieste per una siffatta donazione dovrebbero essere quelle previste dalla norma per l’inabilitato, cioè consistere nella mera assistenza dell’a. di s., senza necessità di alcuna autorizzazione giudiziale.


� Trattasi di Trib. Genova–Giudice Tutelare (decr.) 14.3.2006, [nt. 27]. Per un breve commento cfr. G. La Torre, Trust e amministrazione di sostegno, in Trusts, 2007, 51 ss. (il profilo in questione non è peraltro esaminato dall'a.).


� Che il soggetto in questione (affetto da “malattia di Alzheimer”) fosse del tutto incapace risulta evidente dal tenore del provvedimento, il quale: a) ammette che, nel caso di specie, sussistevano tutti i presupposti per la sua interdizione, ma aderisce al non pacifico orientamento il quale ritiene utilizzabile l’a. di s. anche in luogo dell’interdizione (per incidens, considerato che nel caso di specie l’attività da compiere per l’incapace era tutt’altro che “semplice”, trattandosi di fargli istituire un trust, anche a voler seguire la tesi mediatrice di Cass. 12.6.2006, n. 13584 (in Corr. giur., 2006, 1529, con nota di Bugetti), la fattispecie avrebbe probabilmente richiesto un procedimento d’interdizione); b) attribuisce all’a. di s. (trattasi del coniuge del soggetto) il ruolo di legale rappresentante dell’incapace per la totalità degli atti negoziali, alla stessa stregua di un tutore; c) consente all’incapace di compiere da solo unicamente gli “atti della vita quotidiana nei limiti delle sue attuali condizioni fisiche” (di fatto ricalcando il tenore dell'art. 409, co. 2°, c.c. e privando di contenuto effettivo la previsione del primo comma).   


� Cfr. sul punto L. Mengoni, Successioni per causa di morte. Successione necessaria, in Trattato di diritto civile e commerciale a cura di A. Cicu-F. Messineo, Milano,  1984, 99-100, per il quale l’espressione “pesi o condizioni” deve ritenersi comprensiva “non solo dell’onere (modus) e della condizione in senso tecnico, ma di ogni disposizione che diminuisca, vel in quantitate vel in tempore, i diritti riservati ai legittimari, o comunque modifichi la loro posizione giuridica rispetto ai beni appartenenti alla riserva”; G. Criscuoli, Le obbligazioni testamentarie, Milano, 1980, 331 per il quale il vocabolo “condizioni” è utilizzato “per indicare ogni limitazione qualitativa, d’ordine temporale o condizionale, al libero godimento della legittima”.


� Cfr. per tutti L. Ferri, Legittimari, in Comm. SB, Bologna-Roma, 1981, 102 ss.; A. Cicu, Le successioni, Milano, 1947, 227; G. Capozzi, [nt. 23], 299.  


� Appare evidente che, nel caso in cui la disposizione a favore del legittimario e gravata da pesi o condizioni abbia ad oggetto beni eccedenti la legittima a costui spettante, la sanzione prevista dalla norma si applichi solo alla porzione di disposizione idonea a “coprire” la legittima. 


� Cfr. L. Mengoni, [nt. 54], 99 ss. 


� Ovvero, al solito, sulla sola parte del lascito idonea a “coprire” la legittima, se il lascito ecceda il valore di quest’ultima.


� E che, come tale, verrà accertata dal giudice con una sentenza meramente dichiarativa.


� Ulteriori deroghe al divieto ex art. 549 c.c. sono reperibili in altre norme: trattasi dell’art. 692 c.c. (che ammette il fedecommesso assistenziale anche su beni costituenti la legittima) e 540, co. 2°, c.c. (il diritto di abitazione e di uso attribuiti al coniuge superstite da detta norma può giungere a gravare, se la disponibile è insufficiente, sulla legittima del coniuge stesso ed eventualmente su quella dei figli).


� Cfr. A. Jannuzzi, [nt. 23], 184-185; G. Santarcangelo, [nt. 23], 813.   


� Cfr. in dottrina L. Mengoni, [nt. 54] 102-103; in giurisprudenza (in relazione all’art. 247 del codice civile del 1865) Cass. 18.2.1937, in Foro it., 1937, I, 171.   


� Sul tema cfr. E. Moscati, Trust e vicende successorie, in Eur. dir. priv., 1998, 1113 ss. ed ivi nt. 101; S. Bartoli, [nt. 2], 659 ss.


� Non sembra cogliere questo aspetto chi [cfr. F. Viglione, (nt. 8), 108 e 109] parla genericamente di possibile violazione dell’art. 549 c.c. da parte di un trust, senza specificare che deve trattarsi di un trust testamentario. Ritengono che la clausola di un trust testamentario attributivo della legittima sia nulla ex art. 549 c.c. F. Rota-G. Biasini, Il trust e gli istituiti affini in Italia. Manuale e applicazioni pratiche con la revisione di Guido Capozzi, Milano,  2007, 60-61.


� Si vedrà, infatti, che in talune peculiari fattispecie non pare sussistere violazione dell’art. 549 c.c.


� Non appare tener conto di questo aspetto chi (cfr. M. Lupoi, L’atto istitutivo di trust, Milano, 2005, 424 ss.), con riferimento ad un trust testamentario del quale saranno beneficiari prima il coniuge del disponente finché vive (o comunque fino alla cessazione del vincolo di coniugio) e poi i figli del disponente, dopo aver affermato che qualora detto trust “riguardasse l’intero patrimonio del disponente ci sarebbe, in mancanza di precedenti liberalità in favore dei figli, una palese lesione dei loro diritti successori” (cfr. ivi, 427), si limita ad ipotizzare (cfr. ivi, 428-429) la sola eventualità dell’azione di riduzione e non anche quella (ben più grave, perché pone in discussione la stessa validità del negozio) dell’azione ex art. 549 c.c.. In una situazione del genere, pertanto, appare preferibile l’istituzione di un trust inter vivos, in modo appunto da confinare i problemi di lesione della legittima (stante l’inapplicabilità in tal caso dell’art. 549 c.c.) nell’ambito dell’azione di riduzione.


� Nello stesso senso cfr. M. Graziadei, Trust nel diritto angloamericano, in Dig. comm., XVI, Torino, 1999, 264.


� Cfr. Saunders v. Vautier (1841) 4 Beav. 115 ovvero Cr. & Ph. 240. Sul principio cfr. A. Underhill-D.J. Hayton, Law relating to Trusts and Trustees, Londra-Dublino-Edimburgo, 2003, 729 ss.; M. Lupoi, [nt. 66], 97-99.


� Cfr. Goulding v. James [1997] 2 All ER 239.


� Cfr. Re Lord Nunburnholme [1912] 1 Ch 489: in quel caso un soggetto era stato indicato come beneficiario se avesse raggiunto l’età di 30 anni e si è pertanto escluso che costui potesse reclamare la quota di beni in trust spettantegli prima che la condizione si fosse avverata.


� Cfr. Re Jefferies [1936] 2 All ER 626.


� Cfr. ad esempio Jersey, art. 43 (3) Trust Law 1984 (as amended 2006); Malta, art. 17 (3) Trusts and Trustees Act 2004; S. Marino, art. 52, co. 3, l. 17.3.2005, n. 37. Quanto agli U.S.A., sino dalla fine del XIX secolo la maggior parte degli Stati (si pensi ad esempio al Texas) segue invece una regola di segno opposto a quella inglese, sulla scia del famoso precedente del 1889 Claflin v. Claflin 20 N.E. 454. Sulla questione cfr. altresì M. Lupoi, [nt. 66], 230-231. 
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