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di Andrea Vicari

Sempre piit comune @&, nel discorso giudiziario
italiano, Pinvocazione dello sham del trust in-
terno. Questo argomento implicitamente ritiene
_ che la questione del trust apparente, ma non
voluto, sia devoluta alla legge regolatrice del
trust, la quale sola potrebbe determinare, se fa-
- miliare con Pistituto dello sham trust, i presup-
posti per la sua applicazione ed i relativi effetti.
Senza dubbio questa impostazione pud ostacola-
re I'azione dei terzi che siano pregiudicati da un
trust interno solo apparente, in quanto il dirit-
to straniero potrebbe escludere o fortemente li-
mitare tale azione. Un’analisi del problema, dal
punto di vista del diritto internazionale privato,
mostra invece che il diritto italiano possa esse-
re applicato al trust interno solo apparente, le-
gittimando i terzi ad agire con I'azione di simu-
lazione prevista dal codice civile.

I comparatisti sanno bene che, nel campo del
diritto, i nomina producono effetti pericolosi, il pri-
mo fra i quali & quello di credere che il fenomeno
dell’ordinamento proprio, designato dal termine

straniero, corrisponda al fenomeno dell’ordina--

mento straniero contraddistinto da tale termine. In
realtd; quel che avviene il pit delle volte & che si
- verifica una sorta di contaminazione, in conse-
guenza della quale il nomen conduce a porre in ri-
salto taluni specifici aspetti del fenomeno: se si
tratta di un dato culturale, conduce a modificarne
la comprensione giuridica; se si tratta di avveni-
menti della vita reale, conduce a modificare le re-
gole ad essi applicabili, che perd non sono mai
quelle dell'ordinamento dal quale il termine stra-
niero & stato tratto(1).

Limpiego del nomen “sham trust” nella prassi dei
trust interni italiani segue questa regola.

Dottrina, giurisprudenza, ed amministrazione fi-
scale italiana ormai impiegano correntemente I'en-
diadi “trust sham” per indicare il fenomeno del trust
i cui effetti non sono realmente voluti.

Il trust sham o simulato:
questioni di diritto internazionale

privato

Raramente ci si ferma a riflettere sulla correttezza
di tale uso linguistico. v

Esso non @ privo di conseguenze giuridiche. Par-
lando di “trust sham” si pensa che il fenomeno sia
quello definito come tale dal diritto straniero che re-
gola il trust (rectius, l'atto istitutivo) e, implicita-
mente, si da per scontato che sia questo a dovere re-
golare la fattispecie e gli effetti del trust non real-
mente voluto.

Questa conclusione & errata, su piano giuridico.

I problema della scelta della legge applicabile per
la questione dell’accertamento della simulazione o,
dell’esistenza di uno sham, esercitata nei confronti di
un atto istitutivo di trust interno #,-quindi, fonda-
mentale per capire se sia corretto mantenere o meno
l'uso del concetto di sham trust nella prassi dei trust
interni italiani. '

M La questione in dottrina-

Nel 2003, nel mio libro “Il trust di protezione pa-
trimoniale”, ove per la prima volta veniva affrontato
in dottrina il problema della scelta della legge appli-
cabile alla questione del trust interno i cui effetti non
fossero realmente voluti, propendevo per una solu-
zione che indicasse come legge regolatrice il diritto
italiano e che quindi prescindesse dai requisiti della
legge straniera regolatrice del trust per determinare
I'accertamento della natura sham del trust(2).

La dottrina successiva non ha condiviso questa
impostazione.

Il prof. Lupoi, nelle sue “Istituzioni”(3), accenna
en passant al problema, affermando che “qualora si ri-
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Note:

(1) Su queste questioni, il rinvio d’obbligo & a M. Lupoi, Traccia di un
corso di sistemi giuridici comparati, Napoli, 2001. :

(2) A. Vicari, Il trust di protezione patrimoniale, Trusts, Quaderni, n. 3,
Milano, 2003, p. 37.

(3) M. Lupoi, Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari,
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tenga che I'accordo simulatorio sia da inquadrare giu-
ridicamente secondo la legge straniera che regola il
trust, un trust simulato viene detto sham trust” ed in-
dicando come possibile appiglio per questa conclu-
sione il dettato dell’articolo 8 della Convenzione de
L'Aja, che attribuisce competenza alla legge regola-
trice del trust per cid che concerne la sua validita(4).

Dal suo tenore letterale, perd, questa non sembra
volere essere una presa di posizione definitiva sulla
questione, ma uno spunto di riflessione per il lettore.

Pid decisa, invece, & la dottrina che, seguendo
Papproccio indicato da Lupoi, ha abbracciato la tesi
secondo la quale la legge straniera regolatrice della
validita del trust dovrebbe estendere la sua compe-
tenza a determinare la fattispecie e gli effetti del tru-
st non realmente voluto (“trust sham”), invocando
proprio 'articolo 8(5).

MW La questione

nella giurisprudenza straniera

A dire il vero, a livello internazionale, la teoria
della competenza della legge regolatrice del trust a
regolare lo sham & stata in alcune occasioni adottata.

In primo luogo, dal Tribunale di Zurigo negli an-
ni novanta.

Questo Tribunale, infatti, per dichiarare apparte-
nenti alla massa fallimentare i beni di un trust isti-
tuito da un soggetto decotto che aveva continuato a
gestirli come propri(6), ha stabilito che il trust stesso
doveva considerarsi simulato in base al diritto di
Guernsey che lo regolava(7).

Tuttavia, non si deve sopravvalutare la portata di
questa decisione giurisprudenziale per la soluzione
del problema internazionalprivatistico nel nostro or-
dinamento.

- Da una parte, questa controversia & stata decisa
prima che la Svizzera aderisse alla Convenzione de
’Aja e quindi non costituisce un precedente rile-
vante per la soluzione della questione in Italia, ove
la Convenzione &, invece, in pieno vigore. Dall’al-
tra, la sentenza del Tribunale di Zurigo & imperniata
su una assimilazione tra un trust ed una persona giu-
| ridica, applicando al trust tutti gli argomenti e le re-
gole di diritto internazionale privato che si sarebbe-
ro applicati per una persona giuridica, ragionamento
non applicabile nel sistema italiano di diritto inter-
nazionale privato che, proprio grazie alla Conven-
zione, contiene regole di conflitto specifiche per il
trust e non permette, nemmeno per analogia, il:ri-

corso alle regole di conflitto previste per le persone

giuridiche.

A4

Anche una sentenza di Jersey ha affrontato la
questione. - »

Anche la portata di questo precedente non deve
essere sopravvalutata. I ragionamenti della Corte so-
no stati fatti a livello di obiter dictum e senza ragiona-
re sui termini della Convenzione de L’Aja.

Secondo la Corte, impegnata nella valutazione
della eseguibilita in Jersey di una sentenza inglese, la
natura sham di un trust retto dal diritto di Jersey
avrebbe dovuto essere giudicata, dal Tribunale ingle-
se competente, secondo il diritto di Jersey(8). '

Inoltre, le conclusioni della Corte appaiono gui-
date da politica giudiziaria piuttosto che da stretta lo-
gica giuridica.

Infatti, in questo caso, la Royal Court ha prima di
tutto contestato la scelta del Giudice inglese di rico-
noscersi competente a decidere la controversia, ac-
cettando la giurisdizione e sottraendola abusivamen-
te al Giudice di Jersey, ed ha affermato che “as a mat-
ter of generality we would regard an assumption of
jurisdiction by a foreign court to declare a Jersey tru-
st a sham to be exorbitant and we would be reluctant
to enforce any judgement based upon such an as-
sumption” e poi ’ha accusato di avere sbagliato nel-
la valutazione della scelta della legge applicabile alla
questione della simulazione del trust.

M La giurisprudenza italiana

Diverso & Patteggiamento della giurisprudenza
italiana.

Il Tribunale di Trento recentemente ha affrontato
la questione, applicando al problema il diritto italia-
no, come da me proposto, anche se, a dire il vero,
senza approfondire particolarmente la questione(9).

Infatti, di fronte ad una azione di simulazione di

(4) M. Lupoi, Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari
[supra, nota 3], p. 145. ’

(5) I Valas, Le trust disputes, in G. Lepore — M. Monegat — . Valas
{curr.), Trust: applicazioni nel diritto commerciale e azioni g tutela dei di-
ritti in trust, Torino, 2008, vol. II, p. 385 e p. 400.

(6) Trib. Zurigo, 1° febbraio 1994, in questa Rivista, 2000, 562.

(7) Guemnsey, pur appartenendo al modello del trust internazionale, non
ha introdotté norme che inibiscono Paccertamento della simulazione del
trust in caso di man¢ata perdita di controllo da parte del disponente.

(8) In the'matter of the Fotmtain Trust, 2005 JLR 359, in questa Rivista,

ez. dist. Cleves, 3 febbraio 2009, in questa Ri-
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un trust, il cui atto istitutivo era retto dal diritto sam-
marinese e conteneva I’elezione della giurisdizione
sammarinese, il Giudice ha chiaramente affermato
che “'azione oggetto del presente giudizio non & sog-
getta alla giurisdizione del giudice di San Marino e
neppure, tenuto conto dell’articolo 8 dalla conven-
zione come sopra interpretato, alla legge dalla Re-
pubblica di San Marino”.

B La Convenzione de LAja

Preso atto che la giurisprudenza italiana si sta in-
dirizzando verso Papplicazione della legge italiana al
problema della simulazione del trust interno, occorre
Supportare questo percorso con un adeguato appara-
to teorico che renda tale indirizzo sicuro,

Per fare cid, occorre vagliare il fondamento dj
questo indirizzo sulla base della Convenzione de
LAja.

Senza dubbio Particolo 8, comma I, della Con-
venzione de L'Aja prevede che Ia legge regolatrice
del trust, una volta individuata, “regola la validica del
trust, la sua interpretazione, i suoi effetti e Pammini-
strazione del trust”.

Nella elencazione contenuta nel comma I1 di que-
sto articolo — elencazione che prevede a titolo esem-
plificativo quali aspetti del trust debbano essere rego-
lati dalla legge regolatrice — perd non ¢’ nessun rife-
rimento esplicito alla questione della simulazione o
sham. Essendo questa una elencazione esemplificati-
va, ovviamente, la mancata menzione della questio-
ne della simulazione non sarebbe un argomento con-
clusivo. Tuttavia, se si legge con attenzione Pelenca-
zione contenuta in questo comma, ci si accorge che
tutti gli elementi elencati coinvolgono soprattutto
aspetti “interni” del trust, ovvero elementi che ri-
guardano i rapporti tra le parti del trust, i loro dove-
ri, diritti e poteri. Non dimentichiamoci, infatti, che
gli effetti del trust verso i terzi, ad esempio quelli se-
gregativi, sono riconosciuti dalla Convenzione sulla
base dell’articolo 11 e non dell’articolo 8. Poiché il
tema della simulazione o dello sham ¢, in molti casi,
un tema che coinvolge i rapporti con i terzi, credito-
1i compresi, questi rapporti non potrebbero essere
vincolati dalla portata dell’articolo 8. Il comma II
dell’articolo 8, quindi, non aiuta certamente a ricon-
durre il problema della legge regolatrice dello sham o
della simulazione del trust all'interno della legge re-
golatrice del trust. ’

Inoltre, se si ragiona sui profili della simulazione o
sham del trust, nemmeno il riferimento alla “validita
del trust” contenuto nel comma | dell’articolo 8 &
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sufficiente per concludere che la questione de] trust
non realmente voluto (sia esso sham o simulato) deb-
ba essere regolata dal diritto che regola il trust.

Infatti, ragionando di un trust i cui effetti non so-
no realmente voluti — sia perché simulato o sham —
non si ha a che fare con un problema di “validiey” del
trust.

In Italia, la dottrina maggioritaria & ormai decisa-
mente orientata a riconoscere che il problema della
simulazione di un negozio giuridico non & un proble-
ma di nullitd, ma al massimo di inefficacia 0, secon-
do alcuni, addirittura inesistenza(10) e sulle questio-
ni dell’efficacia ed esistenza del trust, invece, la Con-
venzione de ’Aja certamente tace(11).

La dottrina e giurisprudenza anglosassoni, per lo-
1o culturale inclinazione, spesso tralasciano ragiona-
menti concettuali e sottigliezze logiche. Esse parlano
per il trust sham di trust “void and unenforceable”,
“wholly invalid and of no effect”, o “void”( 12). Esse,
perd, riconoscono che anche un trust sham pud pro-
durre effetti nei confronti dei terzi in buona fede,
meccanismo questo che sarebbe inconcepibile se il
concetto di “void”, in questo caso, significasse vera
nullita(13). A mio avviso, proprio il fatto che impie-
ghino il concetto di “invalid”, di “unenforceable”,
accanto a quello di “void”, & indice di una incapacita

- di sicuro inquadramento degli effetti dello sham nel.

la categoria della ( in)validita.

Quindi, ai fini dell’applicazione della Convenzio-
ne, non bisogna proiettare il concetto di “void”, sic et
simpliciter, sul piano della invaliditd, e quindi scivola-
Ie in ragionamenti sulla nullita o annullabilita dello
Stesso, per concludere che questi aspetti sono certa-
mente correlati alla “validita del trust” prevista dal-
Particolo 8.

Questo errore metodologico deve essere evitato.

Conosciamo tutti bene il travaglio che & costato a
dottrina e giurisprudenza italiana superare lo storico
fraintendimento legato dalla errata traduzione ed in-
terpretazione dei ragionamenti dej giuristi inglesi in
tema di natura del diritto del beneficiario: per decen-

Note:

(10) E Carresi, Il contratto, Milano, 1987, p-390; G. A, Nuti, La simu-
lazione del contratto, Milano, 1986, p. 45.

(1) E riconosciuto anche da ). Harris, The Hague Trusts Convention,
Oxford, 2002, p. 278.

(12) Per wutti, v. M. Conaglen, Sham Trust, 67 C.LJ. 2008, 176, a pp.
203-205.

(13) Per tutti, v. M. Conaglen, Sham Trust [supra, nota 12].
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ni loro scrivevano diritto in rem, i nostri giuristi frain-
tendevano e traducevano “diritto reale”.

Un Giudice italiano chiamato a risolvere la que-
stione della legge regolatrice della simulazione o del-
lo sham di un trust non potra dimenticare che la si-
mulazione “opera sul piano degli effetti e non della
validita”(14) e questo vale anche nel caso del trust
stesso. Infatti, quando ci si trova di fronte ad un tru-
st simulato, o anche sham, non si & in presenza di una
irregolarita del trust per violazione di norme impera-
tive della legge regolatrice (e quindi di fronte ad un
problema di validita del trust), ma ci si trova di fron-
te ad una situazione in cui le parti, per loro volonta,
non desiderano che il trust produca gli effetti appa-
renti.

Non serve, poi, a molto argomentare in favore
dell'applicabilita dell’articolo 8 alla questione del
trust non realmente voluto, invocando le conclusio-
ni a cui giunge la dottrina che si & occupata del pro-
blema della simulazione del contratto e della legge ad
essa applicabile, ritenendo che la simulazione sia re-
golata dalla lex contractus( 15).

Infatti, Particolo 10, comma I, del Regolamento
Roma I sulla legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali prevede espressamente che “Iesistenza e la
validita del contratto o di una sua disposizione si sta-
biliscono in base alla legge che sarebbe applicabile in
virtl del presente regolamento se il contratto o la di-
sposizione fossero validi”(16).

Qui il campo di applicazione della lex contractus &
espressamente esteso ad aspetti diversi dalla semplice
“validita” per giungere a coprire anche I“esistenza”,
indice di una volonta di estendere il campo di appli-
cazione della lex contractus il piu possibile.

Cid non avviene, invece, nella Convenzione de
LAja.

Ma non 2 tutto.

La Convenzione de I’Aja contiene I'articolo 15,
privo di un esatto calco nel Regolamento Roma L
che prevede che la Convenzione stessa “non costi-
tuisce ostacolo all'applicazione delle disposizioni del-
la legge designata dalle norme del foro sul conflitto di
leggi quando con un atto volontario non si possa de-
rogare ad esse”. Tra queste, espressamente sono in-
cluse le materie che riguardano “la protezione dei
creditori in caso di insolvenza” (lett. €) e la “prote-
zione per altri motivi dei terzi che agiscono in buona
fede” (lett. £)(17).

Le regole sulla simulazione rientrano certamente
in una o in entrambe queste categorie. Esse, infatti,
sono dettate a protezione dei terzi di buona fede, ma

soprattutto dei creditori, che spesso le invocano in
alternativa alla revocatoria( 18). Sebbene in teoria
Pazione revocatoria e quella di simulazione siano fa-
cilmente distinguibili per la diversa natura, entrambe
si trovano spesso ad essere utilizzate per prevenire
frodi ai creditori. Ben due secoli fa, Giorgi gia mette-
va in luce che “nella pit parte dei casi, la simulazio-
ne non & innocente ma fraudolenta. Vale a dire, si
compie dal debitore col doloso proponimento di sot-

trarre ai creditori una parte del suo patrimonio fin- -

gendo di averlo alienato o disperso. In cosiffatte ipo-
tesi l'atro contiene tanto gli elementi per esser revo-
cato con l'azione pauliana, quanto quelli per esser
impugnato come simulato”(19).

Il fatto che azione di simulazione sia serva di due
padroni (creditori e terzi di buona fede) poco impor-
ta se entrambi possono invocare la protezione del-
Particolo 15.

Tale articolo permetter di ottenere ’applicazione
delle regole italiane in tema di simulazione al trust
non realmente voluto, che potra correttamente esse-
re detto trust simulato.

M Gli effetti dell’applicazione
dell’articolo 15: (fisapplicazione

del diritto straniero o nullita?

Prima di concludere, occorre liberare definitiva-
mente il campo da un possibile fraintendimento in
cui & recentemente caduto anche il Tribunale di Mi-
lano.

In presenza di un trust interno, I'articolo 15 della

Convenzione de ’Aja permette I"applicazione del di-

Note:

(14) Cass., 9 luglio 1987, n. 5975, Giust. civ., 1988, 1, 1020; E Galgano,
H negozio giuridico, Milano, 2002, p. 360.

(15) D. Damascelli, Le materie regolate dalla lex contractus e la discipli-
na internazional-privatistica degli effecti reali del contratto, in Aa, Vv.,
Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla convenzione dj Roma al re-
golamento Roma I, Milano, 2008, p. 143.

(16) B. Ubertazi, It Regolamento Roma I sulla legge applicabile alle ob-
bligazioni contrattuali, Milano, 2008.

(17) Per un'analisi di questa norma, v. M. Lupoi, Trusts, II ed., Milano,
2001, p. 541.

(18) V. Ricciuto, La simulazione, in E. Gabriellj (cur.), I contratti in ge-
nerale, Torino, 2006, vol. II, p. 1649.

(19) G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni, Firenze, 1876, vol. II, p. 437.
Analoghe osservazioni si trovano in una sentenza sammarinese del com-
missario della legge Giacomo Ramoino, genovese, gia allievo di Bensa ed
artefice del modemo diritto comune sammarinese, v. Comm. Legge G.
}:;mo‘;go. 31 maggio 1935, Causa n. 132/1924, Giur. samm., 1935-1936,
y P . B .




Saggi

“Trusts

ritto italiano e la disapplicazione delle norme di di-

ritto straniero in contrasto con queste.

Ad esempio, qualora il trust sia regolato da un di-
edisca I'accertamento dello
contenendo norme sui “reserved powers” che

ritto straniero che imp

sham,
impediscono di mettere in discussione la stabilita del
trust anche qualora il disponente ritenga poteri pre-
gnanti (uno degli elementi caratterizzanti |a fattispe-
cie di simulazione o sham del trust), queste norme
non saranno d’ostacolo all’esercizio dell’azione di si.
mulazione(20). Esse saranno disapplicate e non vin-
coleranno il Giudice italiano, il quale sara libero di
tutelare i creditori e i terzi del disponente con gli
strumenti del diritto italiano.
Questo sembra pacifico. ,
Nonostante cid, & stato recentemente invocato il
contrasto con le norme imperative previste dall’arti-
colo 15 come causa di nullita ex se del trust, soprat-
tutto el caso in cui il trust vada a violare i diritti dei
creditori del disponente(21), per evitare di doversi
scontrare con le strettoie dell'azione revocatoria o dj
simulazione(ZZ). :

- Questo &, invece, improprio.

. Gli effetti dell’art. 15 sono chiari: “la Convenzio-

ne non ostacolera 'applicazione delle disposizioni di
legge previste dalle regole di conflitto del foro, allor-
ché non si possa derogare a dette disposizioni me-
diante una manifestazione della volont, in partico-
lare nelle seguenti materie:

[...]

e) la protezione dei creditori in- casi di insolvibi-

lita.

1.1

Qualora le disposizioni del precedente paragrafo
siano di ostacolo al riconoscimento del trust, il giudi-
ce cerchera di attuare gli scopi del trust in altro mo-
do”. '

Il dato testuale non necessita di interpretazioni.

E evidente che Peffetto dell’applicazione di questa
norma, qualora invocata per assicurare la protezione
dei creditori in caso di insolvenza, comporter la di-
sapplicazione delle norme di diritto straniero regola-
tore del trust, le quali cederanno il passo alle norme
di diritto interno italiano.

Se le norme applicabili italiane procureranno la
nullita del crust, questo sara nullo; se queste stabili-
ranno che questo sia inefficace in quanto simulato,
esso sara inefficace; se queste stabiliranno che questo
sia inopponibile in quanto revocabile, esso sara inop-
ponibile.

1 e attivitd fiducigrie

tano alla disapplicazione della regola di diritto stra-
niero, mai comportando la nullita automatica del
trust. Gli effetti mediati dell’applicazione dell’artico.
lo 15 della Convenzione saranno, invece, quelli pre-
visti dalle norme interne ritenute applicabili dal Giu-
dice, in luogo di quelle straniere disapplicate.

D’altra parte, in nessun passaggio del richiamato
art. 15 compare un riferimento al termine nullita o si-
mile per descrivere gli effetti prodotti dall’applicazione
di tale articolo. Anzi, il comma I introduce, quale cri-
terio guida per il Giudice nazionale, che non possa ri-
conoscere il trust in quanto la disapplicazione delle
norme del diritto straniero sia cosj profonda da mette-
re in discussione la stabilita e riconoscibilita del wrust,
il principio di conservazione dell’atto, imponendo al
Giudice di ricorrere all'analogia, individuando quegli
istituti domestigi che possano comunque attuare gli
scopi del trust. E evidente dal testo di questo articolo
un favor nei confronti della stabilita degli effetti del
trust, non viceversa. Per cui giungere ad affermare che
Papplicazione dell’articolo 15 possa produrre diretta-
mente la nullita del trust & certamente contrario allo
spirito ed alla lettera della Convenzione.

La violazione dell’articolo 15 non permette di ge-
nerare un “rimedio” atipico, capace di provocare la
nullita del trust in caso di contrasto dello stesso con
horme imperative interne, qualora il rimedio tipico
per la violazione di tali norme, secondo il diritto in-
terno, non sia la nullita.

D’altra parte, anche in ipotesi di conflitto
stico” tra un negozio giuridico di diritto ita
norme imperative italiane,
cente & ormai risoluta a riconoscere che “dalla viola-
zione della norma imperativa discenda la nullita del
contratto solamente qualora quest’ultimo sia PPunico
rimedio, Punico modo per raggiungere lo scopo vio-
lato che la norma persegue, essendo esclusa la nullita
in tutti i casi in cui la legge assicura Peffettivita della
norma imperativa con la previsione di rimedj diver-
si’(23). In particolare, le Sezioni Unite della Corte
di Cassazione hanno piu volte chiarito che non dan-
no luogo a nullita del contratto Pintento di frodare i

“dome-
liano e
la giurisprudenza pii re-

Note:

(20) V. A. Vicari, Il trust di protezione patrimoniale [supra, nota 2],p. 37.
(21) Trib. Milano, 16 giugno 2009, in questa Rivista, 2009, 533.

(22) E Galluzzo, Validita di un trust liquidatori
in stato di decozione, Corr. giur, 2010, 522.

(23) Cf. Cass., 5 aprile 2003

o istituito da una societa
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"[rusts

Saggi

e attivita fiduciarie -

creditori (il cui diritto & altrimenti tutelato, come, ad
esempio, con le azioni revocatorie), né Pintento di
vanificare un’aspettativa giuridica (tutelata, ad esem-
pio, ex art. 1359 cod. civ.), né, infine, lo scopo di im-
pedire I'esercizio di un diritto. :

Se cosi &, come si potrebbe giungere a tale risulta-
to nel caso in cui il negozio (trust) in questione sia
regolato dal diritto straniero? Ovviamente, non &
possibile. Sarebbe assurdo dichiarare nullo un trust,
retto dal diritto straniero, in circostanze in cui un ne-
gozio di diritto italiano non sarebbe dichiarato nullo,
sulla base delle norme interne, solo a causa di un’in-
terpretazione “violentatrice” del testo dell’articolo 15
della Convenzione.

Conferma espressa di questo approccio pud tro-
varsi in tutta la giurisprudenza italiana che si & occu-
pata dell’applicazione dell’articolo 15 della Conven-
zione de I’Aja.

Il Tribunale di Lucca, con sentenza 23 settembre
1997 poi confermata in appello(24), applicando I'ar-
ticolo 15, comma I, a un trust che violava una norma
imperativa italiana, quella relativa al diritto dei le-
gittimarf alla quota di legittima, ha stabilito che Ia
violazione dei diritti dei legittimari non comporta la
nullita del trust stante la possibilita, ai sensi del cita-
to articolo della Convenzione, di applicare “le dispo-
sizioni del diritto interno strumentali alla reintegra-
zione della quota di riserva ai legittimari”.

In sostanza, secondo questa giurisprudenza, l’arti-
colo 15 non genererebbe un “rimedio” atipico, che
permetterebbe di accertare la nullita del trust in caso

di contrasto dello stesso con norme alle quali “non si.

possa derogare ad esse mediante una manifestazione
della volonta”, qualora il rimedio tipico per la viola-
zione di tali norme, secondo il diritto interno, non
sia la nullitd. Larticolo 15, allora, si limiterebbe ad
escludere che la legge regolatrice del trust possa pre-
giudicare P'applicazione del rimedio tipico (nel caso
di specie, I'azione di riduzione) previsto dal diritto
italiano, che quindi rimarra comunque esercitabile.

- Questa interpretazione, secondo il Giudice, sareb-
be suffragata dal comma II dell’articolo 15.

Ad analoghe conclusioni giunge la recente sen-
tenza del Tribunale di Alessandria, 24 novembre
2009(25), in un caso di trust con funzione liquidato-
rig, i cui atti dispositivi venivano impugnati dal falli-
mento.

Testualmente, il Tribunale chiarisce che “premes-
so che il trust in esame ai sensi [...] dell’atto istituti-
vo & regolato dalla legge di Jersey, si rileva che l'art.
15 della convenzione dell’Aja, relativa alla legge ap-

plicabile ai trust ed al loro riconoscimento, resa ese-
cutiva in Italia con L. 16.10.1989 n. 364 ed entrata
in vigore il 1.1.1992, prevede che la stessa non possa
essere di ostacolo all’applicazione delle disposizioni
inderogabili della lex fori, tra di esse rientrando, per
espressa previsione, le norme in materia di protezio-
ne dei creditori in caso di insolvenza (lett. e). E bene
sottolineare che I'utilizzo dell’espressione “in partico-
lare nelle seguenti materie” induce a ritenere che Ie-
lenco non sia tassativo. Per effetto dell’applicazione
di tale disposizione, un trust istituito in violazione di
nome inderogabili non sara tuttavia di per sé nullo,
ma solo soggetto a quanto diversamente previsto dal-
la legge del foro. Quando poi la violazione sia tale da
costituire ostacolo al riconoscimento del trust, il giu-
dice dovra comunque cercare di attuarne gli scopi in
modo alternativo (art. 15, comma 2, Convenzione
dell’Aja). La portata di tale noma in riferimento ai
trust interni & evidente: la tutela dei terzi creditori
sara quella ad essi ordinariamente riconosciuta dalla
legge italiana in rapporto agli atti lesivi dei loro di-
ritti, codificata nell’azione revocatoria, ordinaria, co-
me prevista agli artt. 2901 e segg. c.c., o fallimenta-
re, 64 e 67 e segg. della legge fallimentare”.

Insomma, I'applicazione delle norme in materia di
protezione dei creditori in caso di insolvenza previste
dal diritto italiano, permessa dall’articolo 15 della
Convenzione, non pud mai generare la nullita del-
I'atto istitutivo del trust, ma semplicemente pud per-
mettere 'esercizio delle azioni revocatorie previste
dal diritto italiano.

Allo stesso risultato si pud giungere se il terzo o il
creditore esercita I’azione di simulazione.

La protezione dell’articolo 15 gli permettera di ot-
tenere l'applicazione del diritto italiano all’accerta-
mento della simulazione del trust e la disapplicazione
di quelle norme della legge regolatrice del trust che
possano ostacolare tale applicazione.

Da un punto di vista del lessico giuridico, infine,
questa conclusione porta con sé un corollario: i tru-
st interni non sono mai sham, ma simulati. D’ora in-
nanzi, per chiarezza concettuale, sarebbe preferibile
espungere 'aggettivo sham dal lessico dej trust in-
terni.

Note:

(24) Tiib. Lucca, 23 settembre 1997, Foro it,, 1998, 1, 2007; Giur. ic.,
1999, 68, confermata da App. Firenze, 9 agosto 2001, in questa Rivista,
2002, 244.

(25) Trib. Alessandria, 24 novembre 2009, in questa Rivista, 2010, 171.




