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La Corte di Cassazione, con inaspettata celerità (la sentenza di appello è del 4 giugno 2012), si pronuncia per la prima volta in merito ai rapporti tra trust c.d. liquidatorio e norme imperative dell'ordinamento giuridico italiano.

La sentenza, nella sua prima parte, si occupa anche di altre questioni; in questa sede ci limiteremo ad alcune brevissime e schematiche osservazioni relative ai vari punti in cui si articola la sentenza con riguardo al trust, rinviando ad altro scritto per un suo più approfondito esame.

1  La SC inizia con l'affermare che il trust non è soggetto di diritto, per cui esso non va citato in giudizio come tale. E' quindi esclusa la violazione degli artt. 101 e 102 c.p.c. (la SC richiama sul punto Cass. 22.12.2011, n. 28363). Quest'affermazione ha rilevanza al di là del caso concreto e, in particolare, riguardo alle modalità di esecuzione della pubblicità immobiliare e camerale.

2  Si afferma la rilevanza, ai fini della soluzione della questione, degli artt. 13, 15, comma 1, lett. e), 16 e 18 Conv. Aja.

3  Quanto all'art. 13 la SC afferma che essa è norma rivolta agli Stati ed è norma di prevenzione e chiusura. Essa, pertanto non sarebbe rivolta al giudice (in contrasto con la tesi assolutamente prevalente), che quindi non potrebbe utilizzarla per la soluzione del caso (vale la pena però ricordare che le sentenze sono intestate "REPUBBLICA ITALIANA" e che il giudice esercita un potere riconducibile alla sovranità dello Stato, per cui l'argomentazione, di carattere meramente formale, non regge).
4  Si afferma che il trust si inserisce nell'ambito della più vasta categoria dei negozi fiduciari. Pare errato però affermare che nel trust un soggetto (il trustee) svolge un'attività per conto e nell'interesse di altro soggetto. Ciò vorrebbe dire ricondurre il trust al mandato senza rappresentanza, ciò che è da escludere in modo assoluto.

5  Rileva in ogni caso, anche nel trust, la "causa concreta", la cui analisi potrebbe condurre a renderlo "invalido". Si richiama sul punto la giurisprudenza di merito, secondo cui il trust liquidatorio è nullo quando abbia l'effetto di sottrarre agli organi del fallimento i beni, in contrasto con le norme imperative concorsuali.

6  La SC condivide tale tesi, con precisazioni, distinguendo in particolare tre casi:
a) trust che sostituisce totalmente la procedura di liquidazione di una società;

b) trust endo-concorsuale, quale alternativa alle misure concordate di risoluzione della crisi d'impresa;

c) trust anti-concorsuale, quale sostituto della procedura fallimentare, che impedisce lo spossessamento del fallito.

7  Caso (a) - Trust che sostituisce totalmente la procedura di liquidazione di una società.

8  Nella sentenza vi è l'importante affermazione per cui non occorre, a fini di validità di siffatto trust, che esso assicurati un quid pluris. Non rileva quindi il requisito della residualità come limite all'autonomia privata.
9  Si può quindi utilizzare in astratto il trust per liquidare una società, anche se la SC non si pone per nulla il problema della posizione dei beneficiari (devono aderire affinché il trust produca effetti?).

10  Visto che persino le crisi d'impresa possono essere gestite in modo concordato non si vede perché così non possa avvenire se la società è in bonis. La SC usa però l'espressione soluzione concordata, per cui torna in gioco, evidentemente, il problema della posizione dei terzi, che indubbiamente rileva.

11  Casi (b) e (c) - Trust endo-concorsuale e trust anti-concorsuale
12  In questi casi occorre indagare la "causa concreta"; in caso di esito negativo, cioè di contrasto con norme imperative interne, il trust sarà non riconoscibile.

13  Il caso (b) potrebbe inquadrarsi nell'ambito delle soluzioni alternative alla crisi d'impresa, perché sotto il controllo del ceto creditorio e del giudice.

14  Il trust dovrebbe comunque essere solo parte della procedura, che quindi non verrebbe interamene sostituita dal trust, il quale riguarderebbe solo aspetti specifici (la SC, va detto, non chiarisce esattamente come il trust potrebbe inserirsi, tenuto conto che, salvo il caso del piano di risanamento, il blocco delle procedure esecutive nel concordato e negli accordi di ristrutturazione dei debiti, che il trust egualmente determinerebbe in virtù dell'effetto di separazione patrimoniale da esso prodotto, è assicurato dalla legge).
15  Nel caso (c) invece il trust non può essere utilizzato, perché si porrebbe in conflitto con lo strumento pubblicistico della procedura concorsuale, che serve a garantire la par condicio creditorum. Il trust, pertanto, non può sostituire la procedura fallimentare, anche nel caso in cui - ovviamente - sia istituito da una società già insolvente.

16  La SC afferma anche che i creditori beneficiari non avrebbero poteri in merito all'amministrazione del trust fund (il che non pare corretto, perché i beneficiari possono esercitare i poteri previsti dalla legge regolatrice del trust e art. 11, lett. d) Conv.). resta sempre sullo sfondo, comunque, il tema della condivisione del programma da parte dei beneficiari.

17  Se pertanto la causa concreta è evitare la procedura fallimentare essa non potrà essere tutelata dall'ordinamento, In particolare non potrà essere sottratto il patrimonio del debitore al procedimento pubblicistico di gestione della crisi d'impresa.

18  A questo punto la SC si interroga sulle conseguenza del conflitto tra causa concreta e norme pubblicistiche fallimentari.

19  Giustamente la SC ritiene insufficiente che il trust sia conforme alla legge regolatrice straniera; ciò non basta a renderlo riconoscibile perché occorre appunto raffrontarlo con le norme inderogabili e di ordine pubblico in materia di procedure concorsuali.

20  La conclusione della SC è che, poiché il giudice di merito ha accertato che quando istituì il trust la società era insolvente, esso non sarà riconoscibile. La SC argomenta ex art. 15 Conv., mentre parrebbe più corretto riferirsi all'art. 13 Conv. (che però - come detto - il giudice ritiene non destinata a sé stesso).

21  Anche il richiamo all'art. 15, comma 2, Conv., pare errato, trattandosi di norma che esprime un "favor" per il trust e che invece la SC utilizza per ottenere l'effetto contrario, cioè il suo disconoscimento.

22  Non convince l'affermazione per cui dar corso alla procedura costituisce un "altro modo" di realizzare le finalità del trust, perché occorrerebbe una norma specifica che autorizzi il giudice a operare in tal senso, norma che però non esiste, né può essere inventata dal giudice.

23  Una volta accertata la non riconoscibilità, dice la SC, il trust non produce effetti giuridici. L'affermazione è corretta, perché "riconoscibilità" significa "produzione di effetti", tanto è vero che siffatto trust, riguardato sulla base della legge straniera, appare valido, come la stessa SC afferma.
24  Affermare invece che il conflitto con la disciplina concorsuale determina inesistenza giuridica del trust non pare condivisibile e contraddice l'affermazione secondo cui il trust di specie deve solo essere disconosciuto.

25  Il principio affermato, comunque, è quello per cui il trust deve essere, appunto, disconosciuto, quando sia stato accertato, in fatto, che l'insolvenza preesisteva all'atto istitutivo. Ciò anche se finalità del trust è tutelare i creditori, visto che non vi è equivalenza tra liquidazione tramite trust e liquidazione tramite procedura fallimentare.

26  Secondo la SC anche la c.d. clausola di salvaguardia sarebbe inutile, perché il trust è non riconoscibile fin dall'origine.

27  Qui c'è un malinteso, perché non pare certo corretto parlare di condizione risolutiva con riferimento all'atto istitutivo, ma tutt'al più con riguardo all'atto dispositivo, che nel caso di specie mancava, trattandosi di trust auto-dichiarato (ma v. oltre §31). Più corretto sarebbe, invece, prevedere che la sopravvenuta dichiarazione di fallimento determini la anticipata cessazione del trust. Ma neanche ciò sarebbe sufficiente, perché anticipata cessazione significa che beni in trust vanno trasferiti ai beneficiari (cui appartengono di diritto), che nel caso del trust liquidatorio non sono per nulla vested, come ha ritenuto taluno. Essi infatti non hanno diritto a ricevere i beni ma il ricavato dalla loro liquidazione, per cui la loro posizione è contingent e non consente loro di chiedere la cessazione anticipata del trust in applicazione della famosa rule in Saunders vs. Vautier del 1841).

28  Riterrei che, se si volesse comunque inserire una clausola di salvaguardia, essa dovrebbe consistere in ciò, che la sopravvenuta dichiarazione di fallimento determina la cessazione non del trust bensì delle posizioni beneficiarie, con conseguente configurazione di un automatic resulting trust a favore del disponente, cioè della società fallita, che tramite il curatore potrà senza dubbio dirigere l'attività del trustee, ormai divenuto un bare trustee.
29  Va osservato che l'opinione della SC riguardo al trust non può non valere anche con riguardo a tutte le strutture negoziali stragiudiziali che, in presenza di insolvenza conclamata, minano al risanamento dell'impresa. Anch'esse quindi, per le medesime ragioni, dovrebbero ritenersi invalide o, meglio, nulle per violazione di norme imperative, essendo anche la loro causa concreta finalizzata a evitare il fallimento.
30  Tra l'altro il richiamo alla causa concreta non conduce in questo caso alle conseguenze assunte dalla giurisprudenza che ne ha elaborato il concetto, la quale conclude nel senso della illiceità del contratto. Nel caso in esame, invece, la SC parla di inesistenza giuridica (anche se in alcuni passaggi, contraddittoriamente, di mera non riconoscibilità), ciò che non è mai stato sostenuto da alcuno.

31  Naturalmente, se il trust è illecito, diviene privo di causa il trasferimento dei beni al trustee (v. §7.6 della sentenza) anche se non è chiaro, come si ricava dalla lettura del §7.7, se si trattava di trust auto-dichiarato o traslativo. 

32  La SC infine conclude, in due righe, con un'affermazione di fondamentale importanza, probabilmente la "chiave" per risolvere il problema: nel caso di specie, dice la SC, mancava un vero affidamento intersoggettivo dei beni!
33  La mancanza di affidamento intersoggettivo dei beni, cioè del controllo dei beni in capo a un trustee, è argomento più che sufficiente ad affermare la non riconoscibilità del trust, non ricadendo la fattispecie nell'ambito della definizione di trust contenuta nell'art. 2, comma 1, Conv.: "Ai fini della presente Convenzione, per trust s’intendono i rapporti giuridici istituiti da una persona, il disponente – con atto tra vivi o mortis causa- qualora dei beni siano stati posti sotto il controllo di un trustee nell’interesse di un beneficiario o per un fine determinato".
34  Se manca il controllo in capo al trustee i trust non è riconoscibile come tale, per cui sarebbe stato sufficiente accertare tale fatto, per dichiarare, appunto, il trust non riconoscibile.
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