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La descrizione (traduzione) del ‘trust’ nei termini di civil law

Una descrizione o traduzione del “trust” nei termini di civi/ law non sarebbero altro
che una sfida per il giurista russo, se si tiene conto che I’autorevole letteratura
giuridica russa riflettente“communis opinion doctorum” dichiara unanimamente
che il tentativo di implementare la concezione del “trust” nell’ordinamento
giuridico della Russia non sarebbe altro che ‘I’effetto di influenza delle concezioni
anglo-americane assolutamente aliene per noi”. Dunque il “trust” non va
considerato come un ponte, ma come un abisso tra le giurisdizioni del Common
Law e Civil Law. 1l riconoscimento dell’ evidentissimo fatto che 1’idea del “trust”
era assunta nei sistemi di Civil Law porta sempre alla conclusione della dottrina
dominante che tale trapianto giuridico si rivela solo nelle attrezzature che sono
simili al “trust”.Essendo pit 0 meno analoghe al vero “trust” inglese per i loro
compiti, esse si distinguono assolutamente da esso nella loro struttura interiore.

L’argomentazine che serve da prova per detta tesi appoggia sulla pietra angolare
dell’inaccessibilita per il pensiero del Civil Law di una partizione del diritto di
proprieta in segmenti attribuiti a diverse persone siccome questo diritto assoluto si
presuppone indivisibile. Invece, la divisione del diritto di proprieta viene
considerato come il principale presupposto della costruzione dei “trust” nel sistema
inglese.

Nella loro critica, assai recente, dei tentativi di implementare il “trust” nella
giuridizione Civil Law gli esperti russi del diritto civile caratterizzano i risultati dei
detti sperimenti “meccanismi surrogati dei “trust”. Secondo loro, 1 promoter dei
“trust”’sarebbero stati responsabili della disattenzione nei riguardi della principale
caratteristica della detta concezione che consiste nella frammentazione del diritto
di proprieta per il “trust” in “titolo legale” secondo il Common Law e “titolo
equo” secondo il diritto di equita, il che sarebbe impossibile nel sistema giuridico
unitario del Civil Law. In altre parole, loro sono sicuri che la costruzione del “trust”
sia inevitabilmente legata non solo alla disintegrazione del diritto di proprieta, ma
anche alla natura dualistica del diritto inglese nel quale il Common Law ed Equity
coesistono in un modo che si potrebbe paragonare alla coesistenza di ius civile e
ius honorarium nel diritto romano. Un risultato pratico riassuntivo del detto
ragionamento si rivela nel decisivo rifiuto di cercare un nucleo strutturale per
descrivere moltissimi strumenti applicabili nelle giurisdizioni del Civil Law come
sostituti dell’istituto “trust”.
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Da altro lato, comparando la definizione del “trust” proposta dai civilisti non
appartenenti alla Russia notiamo facilmente che essa sia formulata in modo astratto
e generalizzato, cio¢ priva di qualsiasi requisito del Common Law, ed ¢
potenzialmente adottabile con lo stesso aspetto a tutt’e due giurisdizioni che
concorrono per la priorita nella tradizione giuridica occidentale.

Ad esempio, I’autore italiano Luigi Cariota-Ferrara riferendosi al collega tedesco
Klausing definisce il “trust” come un.. “principio generale per 1’applicazione del
diritto in quei casi in cui I’equita esige o suggerisce una considerazione di interessi
di altre persone di fronte alla posizione formalmente legittima del titolare del
diritto”.

Ma in questa carcassa concettuale il “trust” va identificato mutatis mutandis al
principio di buona fede e di inammissibilita dell’abuso del diritto perché anche le
clausole generali nei sistemi di civil law servono all’esclusione di situazioni nelle
quali la legittimita formale possa urtare frontalmente la giustizia morale, 1’onesta
ed I’equita prese nel loro largo, non tecnico, significato.

Sembra che un significato speciale che si attribuisce all’equita considerata come
termine tecnico del diritto inglese non crei ostacoli per assomigliare il “trust” alle
clausole generali di civi/ law. Gli autori inglesi Buckland e McNair nel loro famoso
libro “Roman law@Common Law. A Comparison in Outline” hanno sottolineato
che:‘In tutti 1 sistemi giuridici, ad eccezione di quelli piu primitivi, esiste un
permanente conflitto di due modi di interpretazione, uno severo e 1’altro “equo”.
Certe volte questo conflitto si esprime come quello tra verba e voluntas, che perd
non ¢ lo stesso. Tanto nel diritto romano, quanto in quello inglese esiste una
costante aspirazione al trionfo della “equa” dottrina. Pero nel nostro sistema
(quello inglese) I’equita trascorse la via dall’indefinibilita alla chiarezza, dalla
modalita di discrezione onesta al sistema giuridico del diritto perfezionato’.

Nello stesso tempo gli autori ricordati hanno richiamato 1’attenzione al fatto che
nei primi periodi dell’equity inglese non esistevano “tribunali dell’equita”. Intanto
1 tribunali del Common Law si stimavano liberi nel applicare 1 principi equi. Da
altro lato 1 detti autori scrivevano della natura in qran parte identica all’ Edictum
Perpetuum romano della moderna equity inglese esistente dai tempi dello
Judicature Act, benché quello (editto) si sostantivasse in modo che dal punto di
vista pratico fu legislativo.Tuttavia dal punto di vista dei detti giuristi inglesi ‘lo
stato delle cose non distingueva sia nel diritto inglese dei primi periodi, sia dopo
I’approvazione dello Judicature Act, e lo stesso nel diritto romano dopo che nel
secondo secolo d.C. ebbe la fissazione |1'Edictum Perpetuum, tanto che “le giuste
interpretazioni furono sempre abbastanza indipendenti” dalle norme oramai in
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qualche modo instituzionalizzate. Per di piu: ‘l’interpretazione dei giuristi
progrediva adottandosi alle regole dell’editto in pari modo quanto a quelle altre’.

Questa analisi retrospettiva dimostra che dal punto di vista tecnico esistono diverse
vie per istituzionalizzare I’equita, capace di creare delle nuove concezioni che una
volta introdotte con onesta discrezione dei giudici, in seguito tendono ad ottenere
la fissazione al livello legislativo. In ultima istanza 1 frutti della detta fissazione, a
loro turno, ad hoc diventano oggetto di un critico esame attraverso un’ottica di
equita come idea. Questo processo di tempo in tempo porta alle aggiunte e agli
emendamenti a queste ultime, sempre grazie alla discrezione dei tribunali che
usano i principi generali come clausole generali.

Riassumendo 1 ragionamenti fatti potremmo dire che I’origine del “trust”
dall’equity nel diritto inglese, come tale, non crea ostacoli per la sua
implementazione nel diritto civile. Un problema piu complicato consiste nel
compatirlo con la carcassa concettuale del civil law che possiede un aspetto del
tutto differente dalla carcassa concettuale del common law.

Expressis verbis 1l detto problema potrebbe essere trasformato in due questioni:

1) Si chiede se la concezione del “trust” sia legata indiscibilmente alla concezione
della scissione del diritto di proprieta in diversi segmenti attribuiti ai diversi
titolari, oppure essa potrebbe essere concettualizzata in qualche altro schema della
dogmatica giuridica?

2) Domandiamo anche se la concezione della frammentazione del diritto di
proprieta in diversi segmenti attribuiti ai diversi titolari fosse in tal grado aliena al
pensiero giuridico del civil law che potrebbe bloccare 1’implementazione del
“trust™?

Sembra che il tratto principale della sopraccitata definizione del “trust” formulata
da Klausing e ripetuta in seguito da Cariota-Ferrara consista nel sottolineare
quella caratteristica del “trust” che ¢ la facolta per il beneficiario di chiedere la
reintegrazione in forma specifica del bene alienato in modo ingiustificato dal
trustee a un terzo, benche solo se quest’ultimo non agiva in buona fede. Dal punto
di vista della dogmatica giuridica la regola che il beneficiario ha azione nei
confronti di terza persona per richiedere il bene presuppone 1’esistenza del suo
rapporto giuridico non solo con il trustee, ma erga omnes, ossia con indeterminata
cerchia di persone. Riteniamo il tratto piu curioso del detto schema che nel quadro
della tradizione classica civilistica il beneficiario prima facie doveva essere
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competente solo per un’azione nei confronti del trustee infedele sotto il Diritto
delle obbligazioni.

Beninteso che il riconoscimento della coesistenza dei due rapporti giuridici
indipendenti erga omnes nei riguardi degli stessi beni, cioe di un rapporto assoluto
con il trustee come proprietario e I’altro con il beneficiario, potrebbe far
concludere in un certo modo che sono proprietari le ambedue queste persone.
Nello stesso tempo se si prendono in considerazione le differenze tra le facolta a
loro concesse nel momento di costituzione del trust, si potrebbe arrivare al
riconoscimento della divisione tra di loro del diritto di proprieta.Un simile
ragionamento potrebbe essere naturale nei riguardi del common law che trae le sue
concezioni fondamentali del diritto patrimoniale dall’idea germanica del Gewere.

Tuttavia merita 1’attenzione il fatto che questa via di concettualizzazione della
detta situazione non si presenta I’unica possibile. Ci sono diverse alternative.

Per esempio, ¢ ben nota la costruzione del “diritto su diritto” che trae le sue origini
dalla concezione del diritto romano delle “res incorporales” come oggetti del
diritto. Si rivela praticamente nel conferimento al creditore nell’obbligazione della
tutela aquiliana erga omnes. Logicamente questa dottrina presuppone 1’esistenza
dell’assoluto rapporto giuridico del creditore con una quantita incerta dei terzi.

Un analogo sviluppo dell’idea di tutela aquiliana dei crediti osserviamo in Francia,
dove ‘a partire dalla seconda meta dell’Ottocento la tutela aquiliana viene
accordata, a tutela del credito, nei confronti del terzo che sia concorso
nell’inadempimento contrattuale. In particolare si usa nei confronti del terzo il
quale, acquistando dal promittente venditore, abbia leso il credito del promissario
acquirente (Trib. Boulogne, 15 aprile 1897); e gia nella prima meta del secolo
[ventesimo] si appresta la tutela aquiliana al patto di prelazione, condannando al
risarcimento del danno il terzo che, in mala fede, abbia acquistato da chi ¢
vincolato da un tale patto (App. Toulouse, 15 luglio 1918; App. Bordeaux, 19
agosto 1934)”.

Secondo Francesco Galgano a partire dagli anni settanta del Novecento anche la
giurisprudenza italiana ‘ha progressivamente esteso ai diritti di credito la tutela
aquiliana, un tempo riservata ai diritti assoluti: il creditore, il cui diritto sia stato
pregiudicato da un terzo, ha azione nei confronti di questo per il risarcimento del
danno e, se possibile, per la reintegrazione in forma specifica. I diritti di credito
sono cosi diventati diritti patrimoniali protetti nei confronti di chiunque, cosi come
un tempo erano solo 1 diritti reali’.
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Proseguendo con questo tipo di argomentazione si arriva a concludere che se il
dato ordinamento giuridico riconosce in qualita del principale rimedio per la
responsabilita da fatto illecito proprio il risarcimento in forma specifica (se sia
praticamente possibile), allora il beneficiario, essendo daneggiato da fatto illecito,
avrebbe 1’azione nei confronti della terza persona, che consapevolmente acquisto i
beni alienati illecitamente dal trustee.

Proprio questa costruzione fu creata dalla dottrina del diritto tedesco e austriaco in
qualita del rimedio per il primo compratore contro il secondo acquirente, il che
serviva nella situazione della “doppia vendita”, quando il venditore tenuto a
trasferire la stessa cosa a due diverse persone in conformita a due diversi contratti
di vendita, indipendenti tra essi, in realta trasferiva il possesso e il diritto di
proprieta tramite il atto di traditio al secondo acquirente, informato dell’esistenza
del primo compratore.

Nella letteratura del diritto comparato ¢ stata gia notata da Rodolfo Sacco la
somiglianza tra questo meccanismo evidentemente proveniente dalle clausole
generali e 1l “trust”, riconosciuto dal diritto inglese per la stessa situazione con gli
stessi risultati.

Dall’altra parte, una eventuale generalizzazione di tale approccio potrebbe
condurre alla rinascita della la vecchia concezione ius ad rem, la quale essendo
nata nel diritto feudale del medioevo trovd in seguito un posto nelle prime
codificazioni del diritto naturale (in particolare, in ALR ). fus ad rem per la sua
natura giuridica sta nel mezzo tra ius in personam € ius in rem come genus tertius.

Come tale, questa concezione ¢ stata respinta dalla dottrina Pandettistica come
incompatibile con il sistema del diritto. Pero, in realta essa non muore essendo
legata sia all’idea dell’ actio in rem scripta ed obligatio propter rem, che in
sostanza ¢ reincarnata nei moderni obblighi di rendita aggravanti gli immobili, sia
alla concezione della “relativa proprieta” trovantesi ancora nel centro delle vive
discussioni delle diverse dottrine del civil law, prima di tutto (ma non solo) in
relazione alla descrizione della natura giuridica del possesso ad usucapionem.

In tal modo sembra che il ritorno sulla strada di sviluppo della dogmatica tracciata
ancora nei tempi di ius commune, usus modernus Pandectarum e nelle prime
codificazioni del “diritto naturale”, ma poi abbandonata grazie all’espansione del
pensiero Pandettistico, contribuisca a creare “una carcassa concettuale” per
“inserire” la costruzione del “trust” nella dogmatica privatistica del civil law.
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Sembra che proprio questo intendeva dire il fautore di ‘neo-pandettistica’ Reinhard
Zimmermann scrivendo: “Abbiamo creato un vero trust europeo che con questo
non ¢ diventato per niente il trust inglese”.
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