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Il problema di diritto principale e preliminare in materia è quello ancora oggi assai dibattuto in dottrina e giurisprudenza, dell’ammissibilità dell’istituto della diseredazione nel nostro ordinamento. Per usare parole più solenni, è l’ormai vecchio problema della validità della c.d. disposizione negativa tramite la quale sarebbe consentito al testatore di escludere eredi legittimi dalla successione.

Questo istituto era già conosciuto dal diritto romano: consisteva in una sorta di sanzione privata la cui commutazione era riservata al pater familias il quale poteva escludere dalla successione i propri eredi nei cui confronti non nutrisse sentimenti favorevoli. Nei tempi più antichi tale facoltà non conosceva limiti, restrizioni che successivamente vennero però introdotti dal diritto giustinianeo.

Oggi l’interrogazione della dottrina circa l’eticità di un istituto come la diseredazione nel nostro ordinamento, in particolare sul se possa ammettersi che un padre possa diseredare totalmente il proprio figlio senza la di lui rinuncia alla legittima, trova giustificazione sul piano del diritto quando si discute della valutazione della meritevolezza di tutela giuridica degli interessi giuridici sottesi secondo l’ordinamento giuridico ex art. 1322 c.c.. La quaestio si riduce all’individuazione di norme nel nostro ordinamento che proibiscano o ammettano una tale operazione proprio nei confronti del legittimario e sulla quota legittima stessa.

La dottrina si ferma a distinguere l’istituto della diseredazione da quello dell’indegnità della quale innegabilmente è parente.

Per l’esatta comprensione del problema (che comunque riguarda soltanto il successibile ex lege non legittimario) conviene distinguere tre casi il primo dei quali, pur non costituendo diseredazione, ne realizza il risultato anche se con diversi effetti e certezza di esito:

• La preterizione: esclusione indiretta che il testatore realizza nei confronti di un successibile ex lege non legittimario, mediante la disposizione positiva della totalità delle proprie sostanze a favore di altri soggetti, così che per l’escluso sussista il silenzio.

• La disposizione negativa espressa con effetto istitutivo (implicito) a favore di altri successibili: è una vera e propria diseredazione da cui può oggettivamente dedursi un’implicita, ma non equivoca, volontà del testatore di chiamare altri soggetti alla successione.

• La disposizione negativa espressa pura: anch’essa una diseredazione che però si differenzia dalla seconda in quanto la disposizione negativa, questa volta, rivela soltanto la precisa volontà di escludere un successibile senza chiamare terzi alla successione.

In materia di diseredazione il diritto italiano e la relativa giurisprudenza prevedono che l’unico modo per escludere il legittimario dalla quota che la legge gli riserva sia quello di provare la sua indegnità a succedere ex art. 463 c.c..

L'indegnità è lo strumento che permette di rimuovere un soggetto dall'eredità (o dal legato) a causa della sua condotta riprovevole nei confronti del defunto, e trae propriamente fondamento dalla ripugnanza sociale a consentire che chi abbia gravemente offeso la persona del de cuius o la sua libertà testamentaria possa trarre profitto dai cespiti dell'offeso.

L’abiezione è da considerarsi dunque come sanzione civile per l'atto illecito posto in essere, provvedimento che produce i suoi effetti solo dopo l’avvenuta pronuncia del giudice, tramite sentenza, sulla quaestio. I casi di indegnità sono riconducibili ad alla persona fisica del testatore, attentati alla sua integrità morale ed alla libertà di testare, e vengono tassativamente elencati dall'art. 463 c.c., un catalogo chiuso, che qualifica indegno:

1) chi ha volontariamente ucciso o tentato di uccidere la persona della cui successione si tratta, o il coniuge, o un discendente, o un ascendente della medesima, purchè non ricorra alcuna delle cause che escludono la punibilità a norma della legge penale (art. 43, 575 c.p.);

2) chi ha commesso, in danno di una di tali persone, un fatto al quale la legge dichiara applicabili le disposizioni sull'omicidio (artt. 397, 579, 580 c.p.);

3) chi ha denunziato una di tali persone per reato punibile, con l'ergastolo o con la reclusione per un tempo non inferiore nel minimo a tre anni, se la denunzia è stata dichiarata calunniosa in giudizio penale (art. 368 c.p.); ovvero ha testimoniato contro le persone medesime imputate dei predetti reati, se la testimonianza è stata dichiarata, nei confronti di lui, falsa in giudizio penale (art. 372 c.p.);

3-bis) chi, essendo decaduto dalla potestà genitoriale nei confronti della persona della cui successione di tratta a norma dell'art. 330, non è stato reintegrato nella potestà alla data di apertura della successione della medesima;

4) chi ha indotto con dolo (art. 1439 c.c.) o violenza (art. 1434 c.c.) la persona, della cui successione si tratta, a fare, revocare o mutare il testamento, o ne l'ha impedita (art. 679 c.c.);

5) chi ha soppresso, celato o alterato il testamento dal quale la successione sarebbe stata regolata (art. 684 c.c.);

6) chi ha formato un testamento falso o ne ha fatto scientemente uso (art. 491 c.p.)

Il figlio dunque, in qualità del suo carattere di legittimario, non può essere escluso dalla successione se non l’ indegnità riferita ai causi di cui sopra. Ma come affrontare il problema oggi frequente del rimedio all’ingratitudine del figlio, principio esistente, affermato e di grande rilevanza sul piano morale che non ritrova però una adeguata comprensione sul piano giuridico? A mio avviso parrebbe essenziale un adeguamento normativo con riguardo a quei genitori trascurati dai propri discendenti che ricompaiono solo per un guadagno mortis causa. Possibile legittima soluzione logicamente deducibile è l’applicazione di un contratto di trust adattato al caso di specie.

Il trust è uno strumento giuridico proprio del diritto di common law che, nell'interesse di uno o più beneficiari o per uno scopo specifico, permette di strutturare in vario modo posizioni giuridiche basate su legami fiduciari.

Non esiste un rigido ed unitario modello di trust ma tanti possibili schemi che è possibile costruire in vista della finalità che si vuole raggiungere. I soggetti del trust sono generalmente tre: una è quella del disponente (o settlor), cioè colui che istituisce il trust. La seconda è rappresentata dall'amministratore (trustee). Il disponente intesta beni mobili o immobili all'amministratore, il quale ha il potere-dovere di gestirli secondo le regole del trust fissate dal disponente. La terza è quella del beneficiario (beneficiary). C’è poi una possibile quarta figura: il garante alla liceità e convenienza delle operazioni poste in essere dal trustee (protector). Lo stesso soggetto può assumere più di una posizione giuridica (come, ad esempio, nel trust autodichiarato in cui un soggetto è nel contempo disponente e trustee), così come più soggetti possono rivestire una medesima posizione (trust con una pluralità di disponenti, di amministratori, ecc.).

Vi sono tanti possibili utilizzi del trust quanti ne può immaginare la fantasia di un professionista. Il rapporto di trust è una via di mezzo tra una obbligazione ed una "proprietà speciale" che può essere utilizzato per moltissimi motivi. Dire trust ormai è come dire negozio giuridico ed il suo scopo deve potere essere sempre considerato meritevole secondo i principi dell'ordinamento giuridico di riferimento.

Tra gli usi più frequenti vi sono quelli motivati da:

• protezione dei beni: spesso viene infatti istituito a protezione di beni immobili; per esso non è infatti infrequente l’indicare questo negozio col termine "blindatura patrimoniale". Una delle caratteristiche più apprezzate del trust è infatti la segregazione del patrimonio conferito cosicché esso risulterà insensibile ad ogni evento pregiudizievole che coinvolge personalmente uno o più soggetti protagonisti del trust. Per questa sua utilissima caratteristica viene sempre di più impiegato per separare e proteggere il patrimonio personale da quello aziendale o per tutelare tutti quei soggetti il cui patrimonio può essere compromesso da attività professionali rischiose (medici, avvocati, funzionari, ecc.) o, semplicemente, da comportamenti personali avventati (gioco d'azzardo, uso di droghe e alcool, ecc.).

• riservatezza: le disposizioni contenute nell’atto possono essere riservate, e questo può essere un motivo sufficiente per la sua creazione; la riservatezza è riferita prevalentemente ai trust cosiddetti “opachi” (attenzione però: in Italia sono penalizzati dalla normativa fiscale), dove il trust può rappresentare un ottimo strumento di controllo di enti e società (di norma impiegato all'estero in attività di ingegneria fiscale).

• tutela dei minori e dei soggetti diversamente abili: spesso, come visto, le disposizioni testamentarie prevedono che i minori abbiano un godimento limitato dei beni fino alla maggiore età o che i soggetti diversamente abili possano godere dei beni in trust senza esserne pieni proprietari;

• tutela del patrimonio per finalità successorie: di frequente un trust viene costituito allo scopo di tutelare un patrimonio nel passaggio generazionale o dallo sperpero ad opera di soggetti incapaci di amministrarlo, dediti al gioco o affetti da eccessiva prodigalità;

• beneficenza: in molti ordinamenti di common law gli enti di beneficenza debbono essere costituiti in forma di trust;

• forme di investimenti e pensionistiche: i piani di investimento pensionistici ed i fondi comuni sono infatti una derivazione dei trust fund anglosassioni;

• vantaggi di natura fiscale: un trust può dare vantaggi fiscali. Se però il risparmio di imposta è l'unico motivo che ha spinto ad istituire un trust, può essere considerato illegittimo e quindi sanzionato: come qualsiasi istituto giuridico, l'uso elusivo od evasivo è contrario alle norme di legge e sanzionato.

• altro: il trust, come detto, è idoneo a realizzare una vasta molteplicità di scopi non facilmente enumerabili.

La mancanza, nel diritto civile italiano, di un sistema di norme equitative non è però di ostacolo all'utilizzo del trust. L'istituto trova una legittimazione all'ingresso nell'ordinamento giuridico italiano a seguito dell'adesione dell'Italia alla Convenzione dell'Aja del 1 luglio 1985, resa esecutiva ed in vigore dal 1 gennaio 1992. Sono ormai numerose le sentenze di tribunali italiani, di vario grado, che riconoscono gli effetti del trust, con particolare riguardo a quello cosiddetto “interno”, intendendosi per tale il trust che presenta quale unico elemento di estraneità rispetto all'ordinamento italiano la legge regolatrice, che deve essere necessariamente straniera (generalmente inglese), data la mancanza nell'ordinamento italiano di norme specifiche in materia. Per la prima volta in Italia l'istituto è stato preso in considerazione sotto il profilo fiscale dalla legge finanziaria 2007 e da alcune circolari dell'Agenzia delle Entrate, prima fra tutte la n.48/E del 2007, al solo fine di regolamentarne con chiarezza gli aspetti fiscali e tributari.

Nel diritto italiano può trovare ampia applicazione per le più varie finalità (gestioni fiduciarie, passaggi generazionali di beni ed aziende familiari, destinazioni di beni a finalità caritatevoli, protezione patrimoniale, ecc). I vantaggi sono evidenti soprattutto con riferimento alla flessibilità dell'istituto rispetto ai tradizionali e noti strumenti del nostro diritto nonché ai possibili vantaggi economici. Per questa sua caratteristica il trust bene si presterebbe ad un utilizzo di massa anche in sostituzione di strumenti giuridici più tradizionali e diffusi.

La legge comunitaria del 2010 vuole introdurre e disciplinare questo istituto. Il d.d.l. n.2284 delega il Governo ad apportare modifiche al codice civile in materia di disciplina della fiducia e del contratto autonomo di garanzia. Tale norma ha lo scopo di colmare un vuoto del nostro sistema giuridico che, nonostante l’entrata in vigore della convenzione sulla legge applicabile ai trust e sul loro riconoscimento (adottata a L’Aja il 1 luglio 1985, ratificata e resa esecutiva dalla L.16/10/1989 n.364), non contiene una trattazione completa e positiva del trust. La legge comunitaria ed il disegno di legge 2284 traggono ispirazione dal modello francese dell'istituto della fiducie. La Francia, infatti, tramite l’ordinanza n. 2009-112 del 2009 ha esteso alle persone fisiche ed a quelle giuridiche non sottoposte all’imposta sulle società la capacità di costituire una fiducie consentendo anche agli avvocati di rivestire la qualità di fiduciari. L’Italia, sulla scia di questa riforma d’oltralpe, sta dunque cercando di attuare una necessaria modernizzazione che potrebbe portare ad un uso più consueto ed abituale al trust in materia ereditaria proprio al fine di diseredare, tramite un’operazione societaria, il legittimario moralmente non degno.
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