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Il PACTUM FIDUCIAE:

Riflessioni su Cass. SS.UU. n. 6459/2020

Adelaide Amendola

1. Il caso all’esame della Corte di cassazione

Un signore, che chiameremo per comodita Tizio,gngno del 1984,
chiede al fratello e alla moglie dello stesso, da parte, nonché alla
vedova di un altro fratello, dall'altra, di compearcon denaro da lui
somministrato, degli  immobili, intestandosene la toldirita.
Prudenzialmente, nel marzo del 2002, si fa posciEe una scrittura nella
guale le cognate riconoscono che é egli medesiwerd proprietario del
fabbricato e che esse si impegnano a trasferirg a & persona da lui
indicata, a semplice richiesta, le porzioni per soieto acquistate.

Qualche mese dopo, constatata la resistenza delldra di entrambe
le cognate a mantenere fede allimpegno assunihidima in giudizio,
chiedendo l'accertamento della interposizione rade convenuti nella
intestazione degli immobili, con contestuale tresfento dei beni in suo
favore.

Transatta la controversia con il fratello vivent@eali lui moglie, resta
in piedi il contenzioso con la consorte del fratgdtemorto.
Il Tribunale accoglie la domanda di Tizio.

Ricostruito il negozio fiduciario in termini di degamento tra due
negozi, I'uno di carattere esterno, con efficaeiale, e I'altro di carattere
interno, meramente obbligatorio, volto a modificdrasultato finale del
contratto visibile ai terzi, il giudice di prime ruritiene I'esistenza della
interposizione reale, provata dalla dichiarazionettoscritta dalla
convenuta nel marzo del 2002.

La Corte d’appello conferma la decisione.

Il decidente parte dall’adesione all’'opzione dogo@secondo cui
il negozio fiduciario richiede la forma scrittal substantianed e quindi
nullo ove questa forma manchi. Nega peraltro chesspoessere



ymaﬁeea’wwm V74 Numero 1/2020

giuridicamente utile, ai fini dell’accoglimento ¢kl domanda, Il
riconoscimento, operato dalla convenuta, di Tizoyale -effettivo
proprietario dellimmobile. Piuttosto utilizza lacthiarazione del marzo
2002 in chiave di impegno al trasferimento dell'iotsrle, impegno alla
cui giustiziabilita non ostano né la mancanza ditestualita tra i due
negozi (quello esterno e quello interno cioe), anénilateralita dell’atto,
ritenendola solo formale: la scrittura viene infattostruita in termini di
contratto in relazione al quale il requisito formaksta integrato dalla
produzione in giudizio da parte del paciscenterabre I'ha firmato con la
dichiarata intenzione di volersene avvalere, sewond quella
giurisprudenza di legittimita che punta sulla egllanza tra allegazione
in atti del contratto e sottoscrizione dello stedagarte di chi la scrittura
produce Cass. civ. 1° aprile 2003, n. 4886

Impugnata la pronuncia con ricorso per cassazidnepllegio
investito della decisione, intercettato un contragiurisprudenziale in
ordine alla forma del negozio fiduciario concerrediritti reali relativi a
beni immobili e considerato il rilievo nomofilatticdella questione,
ampiamente dibattuta anche in dottrina, rimettatiial Primo Presidente
per 'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite.
Si arriva cosi alla sentenza del 6 marzo 2020 5964

2.La sentenza delle SS.UU. n. 6459/2020.

La Corte parte dal corretto rilievo che, a dispeattd nome, il
negozio fiduciario piu che una fattispecie, € uasistica; e cioé tutt’altro
che una figura giuridica unitaria. E passando wahso una rapida
enucleazione delle tipizzazioni piu visitate intdof e in giurisprudenza,
spesso tra loro trasversali: fiducia statica, tarazata dalla mera
amministrazione e custodia dei beni, con obbligsatjuire le istruzioni
del fiduciante fiducia dinamica, contraddistinta dalla titolariin capo al
fiduciario, dei beni oggetto dell'investimento, casbbligo pero di
rendiconto e di riversamento degli ufifiducia germanistica, nella quale

! Cass. civ. 7 agosto 1982, n. 4438
2 Cass. civ. 18 ottobre 1991, n. 11025; Cass. @imaggio 1993, n. 6024; in dottricieta fiduciarie
e di revisione G. D’Antuono, inCodice delle societdiretto da L. Nazzicone, Milano, 2018, 2045 e

segg..
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il fiduciante mantiene, in via di principio, la gmeeta dei beni; fiducia
romanistica, in cui invece il fiduciante trasfeasit diritto al fiduciario,
ancorché gli effetti della cessione sianter parteslimitati dal pactum
fiduciae, approda alla felice sintesi di Cass. civ. 15 nag2014, n.
10633, che individua l'oggetto dell'accordo fiduamain un programma
declinato e declinabile in negozi diversi nellaotgmia e nel numero,
legati nondimeno tra loro da un filo essenzialeg ¢hrende parte di
un’unica, complessiva operazione.

Cosi delineati per grandi linee il “fondamento adeas e
I'inquadramento teorico del negozio fiduciario”,rpena condivisibile
esigenza di perimetrazione della cornice dogmadicaiferimento, pur
nella riconosciuta, estrema flessibilita dell'igtd, le Sezioni Unite
affrontano il nodo del “problema pratico” sul quatestato sollecitato
I'intervento nomofilattico: l'individuazione di uneegola di dettaglio in
ordine alla forma dell'impegno con cui il fiduciarsi obbliga nei rapporti
interni con il fiduciante a ritrasferirgli 'immola.

E lo affrontano con un’ampia indagine:
da un lato, richiamano (e, per quanto poi si vedfmano propria) la
giurisprudenza secondo cui, se si e convinti chdidaafonte
dell’obbligazione di trasferimento assunta dal didwio possa essere solo
un atto negoziale a struttura bilaterale e disp@sitredatto in forma
scritta, la dichiarazione unilaterale dello stessm serve allo scopo,
giacché la ricognizionex postdi un atto solenne non supplisce al difetto
della formaad substantiannichiesta dalla legge, cosi come detto requisito
non puo essere integrato da esternazioni di ceatt®nfessorio:
affermazioni che conducono all’approdo esegeticos@o cui il requisito
di forma puo ritenersi soddisfatto solo se il doeuto costituisca
I'estrinsecazione formale e diretta della volontdgaoriale delle parti
(Cass. civ. 9 maggio 2011, n. 10163);
dall’altro, dichiaratamente abbandonano [|'orientatoe dottrinario e
giurisprudenziale che giunge ad equiparare il pfdiaciario al contratto
preliminare sulla base della seguente scansioriealoge € vero che il
pactum fiduciag nella sua forma piu conosciuta e diffusa, deteami

3 A. FalzeaRappresentanza e fidugim Mandato, fiducia e Trust cura di F. Alcaro e R. Tommasini,
Milano, 2003, p. 158.
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I'insorgere di un obbligo di trasferimento a caridel fiduciario; e se e
altresi indiscutibile, da un lato, che I'art. 13&dd. civ. impone I'adozione
per il contratto preliminare della stessa formavista per il contratto
definitivo; e, dall'altro, che l'art. 2932 cod. cisi riferisce a tutti i
contratti, atti o fatti, produttivi dell’'obbligo dorestare il consenso per il
trasferimento o la costituzione di un diritt@gss. civ. 30 marzo 2012, n.
5160); ergo, la previsione in ordine al requisito formetmtenuta nell’art.
1351 cod. civ. deve applicarsi a tutte le formeazeg)i che obblighino i
contraenti a stipulare un ulteriore negozio, ivinpueso il patto fiduciario.

In motivato dissenso da siffatta ricostruzione erewgica, la Corte
Regolatrice opta invece per un’altra esegespaittum fiduciaenon e
assimilabile a un contratto preliminare; esso irgqguttosto un mandato
senza rappresentanZaass. civ. 20 maggio 1976, n. 1798

Ora, siffatto inquadramento teorico ha dalla suatatto un rilievo
empirico di immediata evidenza; addirittura, sietibe, di elementare
buon senso: se infatti € vero che il mandato seappresentanza e lo
strumento tipico dell’agire per conto altrui manome proprio, la relativa
fattispecie ipotetica si presta ad assorbire maiteglio la variegata
tipologia di programmi negoziali oggetto di accoifiduciari, ben al di la
certamente dell'ipotesi canonica dell'intestazidmiciaria di un bene,
con obbligo di trasferimento al fiduciante.

Peraltro non occorre un occhio particolarmente réspeer cogliere
i disallineamenti di tale figura rispetto all'arclp® del contratto
preliminare, posto che, a tacer d'altro, nellum®zl preliminare cioe,
I'effetto obbligatorio & strumentale all’effetto ale ed e ad esso
antecedente; nell'altro, I'effetto obbligatorio@nsolida nel momento in
cui si produce leffetto reale ed €& volto a limitar indirizzarlo,
conformarlo secondo quanto stabilito pactum fiduciae

In definitiva I'allocazione dell’istituto nell’aredella interposizione
reale, al pari di quella delineata nell’art. 170%dc civ. appare
dogmaticamente piu idonea all’individuazione di waiisciplina appagante
per le multiformi tipologie difiduciae che la fantasia di giuristi e di
operatori economici si € incaricata e si incariegppiu di elaborare, al
fine di dare agli interessi di volta in volta inogdb un assetto
soddisfacente.



ymaﬁeea’wwm V74 Numero 1/2020

E del resto significativo chim parte qua la scelta di campo delle
Sezioni Unite intercetti gli orientamenti giurisgdenziali maturati in
materia societaria, dove il fenomeno della intastez 0 della gestione
fiduciaria delle partecipazioni sociali € particolente diffuso e dove il
ricorso a soluzioni parametrate sulla disciplinbadieterposizione reale e
da molto tempo di casa. Proprio l'uso smaliziato duella
regolamentazione — e la connessa scarnificaziohprdglo interno e di
guello esterno della titolaritd di quote o di azien ha consentito e
consente di dare risposte convincenti sul pianooe& giuridico alle
criticita che possono insorgere tra fiduciante, udidrio, societa
partecipata, organi di procedure concorsuali ewamtente in atto,
Agenzia delle Entratedass. civ. 31 gennaio 2019, n. 2902; Cass. civ. 23
marzo 2018, n. 7364; Cass. civ. 14 febbraio 20186%6; Cass. civ. 26
settembre 2013, n. 22099).

Orbene, sulla base della esposta ricostruzioneselgioni Unite
vanno quindi a esplorare il punto cruciale ai fitalla decisione della
causa: dato per scontato che la tutela dell'esenazin forma specifica
non esige, per essere attivata, che I'obbligo diremre sia assunto sempre
e comunque con un atto scritto, essendone certamnesgtusa, in base al
combinato disposto degli artt. 1351 e 2932 cod., diipotesi in cui
oggetto del preliminare sia un bene mobile, sitdrata di vedere se il
requisito formale scatta solo allorché detto immegra contenuto in un
vero e proprio contratto preliminare, o se invecesljola espressa dall’art.
1351 cod. civ. permea tutti i possibili casi in @ilimovimentino diritti
reali immobiliari.

La problematica per la verita e stata ripetutamemtagata dalla
Corte Regolatrice, e con esiti difformi, proprio rielazione al mandato
senza rappresentanza.

Sull’abbrivio di una risalente sentenza delle Sezidnite del 1954
(Cass. SS.UU. 19 ottobre 1954, n. 3864 giurisprudenza di legittimita
ha in numerose occasioni affermato che il mandatza rappresentanza
ad acquistare beni immobili deve, sotto pena diitaulrisultare da atto
scritto (Cass. civ. 3 agosto 1960, n. 2271; Cass. civ. Ithge 1991, n.
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256; Cass. civ. 18 giugno 1998, n. 6063; Cass. 2#vgennaio 2003, n.
1137).

Accanto a questo indirizzo ne viaggia tuttavia daltontempo un
altro, volto a depotenziare il requisito formaldaiase del rilievo che la
forma scritta, richiesta per esigenze di respotigahzione del consenso e
di certezza dell’atto, puo e deve assistere il retiat idoneo a produrre
effetti reali, ontologicamente indirizzarga omnesnon gia il contratto di
mandato che ha effetti puramente obbligatori eleetosola sfera interna
dei rapporti tra mandante e mandatario. Ed e taato, si dice, che la
forma scritta non € consustanziale al mandato icheesa necessaria una
norma espressa per estendere a quello con rapfaesasnchele norme
di cui al Capo VI del titolo 1l del Libro delle Obgazioni, e cioé le norme
sulla procura; mentre, per altro verso, nel mandatwa rappresentanza
nessun rapporto si costituisce tra mandante e trenante, irrilevante
essendo anche l'eventuale conoscenza del mandatal ¢erzo abbia
avuto (Cassciv. 10 novembre 2000, n. 14637; Cass. civ. 3Ggma2006,
n. 12848 e, in maniera particolarmente diffusa, £agv. 2 settembre
2013, n. 20051; Cass. civ. 28 ottobre 2016, n. 3180

Da tale stringente e conseguenziale prospettitia, incentrata sulla
valorizzazione del carattere personale detulum iurisderivante dalla
stipula di un contratto di mandato senza rappraseat non pud non
discendere la qualificazione del disposto dell’a&51 cod. civ. in termini
di norma eccezionale, piuttosto che di disposizi@spressiva di un
principio generale, norma eccezionale insuscettibih quanto tale, di
interpretazione analogica e di interpretazionensste.

L’affermata liberta della forma del mandato senappresentanza
ancorché avente ad oggetto I'acquisto di beni inmné@hisce cosi per
essere la norma di chiusura del sistema. Perciiépaetum fiduciaee in
sostanza un mandato senza rappresentanza e sendatmasenza
rappresentanza che abbia ad oggetto I'acquistardiame immobile da
parte del mandatario e assistito dal presidio tffdall’art. 2932 cod. civ.
anche se stipulato in forma libera, a quella tubela puo attingere, per la
proprieta transitiva, ijpactum fiduciaestipulato oralmente.
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Resta a questo punto un unico punto da chiarieecene facciamo
della dichiarazione ricognitiva rilasciata dal foilario, del tipo di quelle
sottoscritte dalle cognate di Tizio?

Escluso che essa possa essere riguardata conee ifiatiui si e
materializzato I'accordo raggiunto tra le partir gganto innanzi detto, la
dichiarazione scritta avra evidentemente rilevarsz@o sul piano
probatorio. E del resto, il fatto che l'intesa a nt® del programma
fiduciario sia validamente stipulata anche oralregnbn sposta che essa
debba comunque essere provata da chi voglia galdiente azionarla.

Soccorre allora il disposto dell’art. 1988 cod..@vil meccanismo
dell’astrazione processuale in esso delineato: ilzhiatazione non
determina la nascita dell’obbligo del fiduciarioecla rilascia, perché
guest’obbligo é gia insorto in forza dehctum fiduciagnella fattispecie
concluso ben prima, nel lontano 1984. Essa deterngiuttosto la
relevatio ab onere probandiel fiduciante, nel senso che lo dispensa
dall'onere di provare I'esistenza e il contenutd jukgto, i quali, a questo
punto, si presumono fino a prova contraria.

2. Conclusioni.

E dunque cosi che le Sezioni Unite completano lazeme degli
attrezzi normativi da utilizzare per la decisionellel controversie
ingenerate dalla rottura degactum fiduciaestipulato tra le parti; e che poi,
di questi strumenti segnatamente avvalendosi,tagetil ricorso proposto
dalla cognata di Tizio, ancorché correggendone ddiviazione, ex art.
384, ultimo comma cod. proc. civ.

Ma la Corte non rinuncia, prima di chiudere, a diave la pulsione
emotiva di fondo dell’opzione ermeneutica operati@onciliare “la
soluzione giurisprudenziale con la storia e colspé&rienza pratica del
negozio fiduciario”.

E al riguardo la scelta di escludere per esso tegsita della forma
scritta, anche se I'oggetto dell’accordo abbiaafene con beni immobili,
€ anzitutto una opzione di grande onesta intelédtuPerché la fiducia,
per la sua stessa natura, deve poter contare sallaparola. Quali che
siano le motivazioni che possano indurre le partraglare tra loro la
titolarita o la gestione di diritti, e ancorché sgas trattarsi di
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comportamenti passibili di risposte sanzionataribase alle previsioni di
altri settori dell’ordinamento, sta di fatto che tamnsacrazione degli
impegni fiduciariamente assunti in un documenteonfde puo essere, di
volta in volta, imbarazzante, difficile, addirittuimpossibile. Di talché
ingessarne la giustiziabilita entro rigidi scherarmali significherebbe
nella piu gran parte dei casi negarne l'operativigain definitiva dar
ragione a chi quella fiducia tradisce. Che noni@upa bella cosa.



