MANDATO E FIDUCIA

Francesco Alcaro*

1. Il tema da me trattato investe classiche e antiche figure ripensate con
riferimento a nuovi fenomeni: ¢ il segno in fondo della vitalita e della stori-
cita del diritto e anche dell’adattamento di concetti e categorie. E sempre
attuale, del resto, I’avviso di Jhering: “non la vita esiste a causa dei concet-
ti, ma i concetti esistono a causa della vita”.

S’impone tuttavia un chiarimento preliminare che dia senso al titolo
della relazione: mandato e fiducia sono indagati quali figure genetiche dei
fenomeni qui studiati, quali strumenti idonei (0 meno) (rispetto al ¢rust) a
instaurare situazioni di titolarita e di gestione di beni per la cura e realizza-
zione d’interessi altrui, mediante la destinazione di quei beni ad uno scopo
programmato: si pone, nello sviluppo fisiologico della vicenda, 'esigenza
della rilevanza e dell’opponibilita del vincolo conseguenziale, al fine del
prodursi della separazione — o “segregazione” — patrimoniale, in deroga al
principio contenuto nell’art. 2740 c.c., nei confronti dei creditori.

Nella visualizzazione delle varie fasi del complesso procedimento che
attua la separazione patrimoniale (vincolo obbligatorio, elementi reali, se-
parazione, opponibilita) “tutto si tiene” nella sequenza: e cio costituisce,
del resto, I'oggetto del presente convegno.

La gestione o la proprieta nell’interesse altrui conosce varie figure, fra
cui dunque principalmente e tradizionalmente:

Il mandato, figura generale e paradigmatica di ogni forma di coopera-
zione giuridica, dell’agire per conto, con un intrinseco e strutturale vincolo
del comportamento del mandatario, per la realizzazione dell’interesse al-
trui, & al centro di ogni riflessione sul tema' ma occorre distinguere i vari
effetti che ne derivano.

* Ordinario di diritto privato nella Facolta di scienze politiche dell’ Universita di Firenze.

' A. LUMINOSO, Mandato, comissione, spedizione, in Trattato di diritto civile e commer-
ciale, gia diretto da A. Cicu, F. Messineo; continuato da L. Mengoni, Milano, 1984,
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La fiducia, antico istituto di diritto romano, esprime un concetto lato,
generico, di “affidamento”, ma, specificamente interpretata, individua il
trasferimento della titolarita di beni, gravata o accompagnata da un pactum
frduciae implicante lo svolgimento di un compito determinato da parte del
fiduciario. Nella fiducia si manifesta quindi un certa deviazione dallo stan-
dard proprietario e quindi un qualche deficit in termini di poteri domina-
tivi (in capo al fiduciario) per la compresenza di un obbligo o vincolo del-
I’agire: benché assai discussa la configurazione di tale situazione giuridica,
potrebbe tuttavia sostenersene la non anomalia ove si rifletta che oggi le
situazioni proprietarie sono molteplici e non puo stupire la presenza di e-
ventuali limiti, obblighi o modalita conformative: e ci6 investe il problema
della congruita e validita della sua costruzione, dovendosi superare, alme-
no nella nostra tradizione civilistica, I'idea (o, secondo alcuni, il dogma) di
una proprieta non orientabile verso un interesse alieno.

La fiducia — la fides — ¢ valore di riferimento e d’impiego assai ampio
nello svolgimento delle azioni umane, ma ¢ anche figura tecnica del discor-
so giuridico. Differenti sono gli apprezzamenti in common law e in civil
law: non tutto puo fondarsi sulla fiducia — come sentimento di sicurezza e
di affidamento verso un comportamento altrui —, ma la fiducia puo essere
attratta in un discorso di costruzione giuridica, quale elemento di struttura
di determinate figure, con implicazioni rigorosamente tecniche.

E ci si deve domandare se anche il mandato partecipi della logica fiducia-
ria: e se ha carattere fiduciario, in che senso lo si apprezzi. Vedremo oltre.

Al di la del #rust, il mandato e la fiducia sono figure utilizzabili per creare
specificamente una separazione patrimoniale finalizzata? Hanno rilevanza
esterna? Ci si puo percid domandare problematicamente se mandato, fidu-
cia e trust siano rappresentabili quali tappe di un comune e omogeneo per-
corso evolutivo, o se esprimano ruoli ed effetti distinti, se non dissonanti’.

2. Analizzando ora il confronto fra mandato e fiducia, ¢ agevole, ormai
da molti anni, rilevare che i congegni della gestione, della rappresentanza,
della intestazione fiduciaria, ecc., sono spesso studiati insieme — e preva-
lentemente sotto il segno della fiducia — e oggi essenzialmente nei rapporti
con il trust: di cid esemplarmente, per il passato, rimane la testimonianza,
in particolare, di Pugliatti (in Fiducia e rappresentanza indiretta, ove, fra
Ialtro, si ripercorrono i termini e I'elasticita dei concetti di cui oggi ancora
discutiamo, di fronte a fenomeni nuovi). Ma fino a che punto sono oggi u-

*F. ALCARO, R. TOMMASINIL, Mandato Fiducia e Trust, Milano, 2003.
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tilizzabili rispetto a situazioni, quali quella della separazione di beni, che
segnano una indubbia evoluzione, perché mutate e piu sofisticate sono le
esigenze che si esprimono nei nuovi istituti, quali appunto quello della de-
stinazione patrimoniale, sollecitati dal mercato, con un preciso e nitido cor-
redo di requisiti ed elementi?

In particolare, mandato e fiducia sono ancora attuali per realizzare figu-
re di gestione finalizzata, separata, anche di ampio riferimento, al di fuori
delle previsioni di legge? O possono operare precariamente e solo in un
ambito d’interesse individualistico?

Intanto, ¢ da ribadire che se la fiducia ¢ ravvisabile in molti negozi, oc-
corre tuttavia distinguere tra “causa fiduciae” e “fiducia” (o fiduciarieta) in
senso generico o atecnico; con riguardo alle figure in senso tecnico, com’e
noto, sono state sostenute, per la loro ricostruzione, ora una tesi unitaria
ora una tesi imperniata sul fenomeno di un collegamento negoziale fra il
trasferimento della proprieta e un pactum fiduciae. Vi ¢ da rilevare peraltro
che le figure di fiducia previste dalla legge non realizzano una ipotesi di fi-
ducia in senso tecnico: quest’ultima si esprime, infatti, attraverso percorsi
foggiati dall’autonomia privata, con adattamenti o congegni propri.

Ritornando al confronto avviato tra le due fondamentali figure, si puo
rilevare che nel mandato, I’elemento fiduciario si riferisce essenzialmente al
rapporto, alla fase dell’adempimento, trattandosi di un “facere”, ma vi ¢
un elemento comune fra mandato e fiducia ed ¢ U'znterposizione reale, pur
se forse ¢ da precisare che nel mandato (almeno ad acquistare e ad ammi-
nistrare) I'attivita gestoria non opera sulla base di un’investitura reale pre-
ventiva: I'agire nell’interesse altrui, ma in nome proprio, certamente pone
un problema verso i terzi e l'art. 1707 (relativo ai creditori del mandatario)
fissa le condizioni formali dell’opponibilita, il che in qualche modo fa e-
mergere il rilievo dell’agire per conto altrui. Si tratta di una norma impor-
tante, seppur volta a disciplinare un profilo specifico e non priva di ambi-
guita, attinente ai creditori del mandatario, utilizzabile, peraltro, secondo
taluni, anche quale regola generale per le attivita di gestione (cfr. 'accento
posto da Cass. 21 maggio 1999, n. 4943): essa dovrebbe costituire un indice
di opponibilita del titolo in sé (e in tal senso era orientata I'interpretazione di
Pugliatti verso la rilevanza esterna del rapporto gestorio).

Nella fiducia c’¢ invece il trasferimento, I'investitura della titolarita del
bene, con il limite del vincolo di scopo: la trascrizione del trasferimento
con I'annotazione del patto lo renderebbe opponibile, ma il pactun: fidu-
ciae ¢ stato interpretato solo in chiave obbligatoria.

La fiducia investe il profilo della titolarita, compiutamente, in quella di
derivazione romanistica; in modo temperato in quella germanistica, che &
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fondata su una “legittimazione dispositiva” (par. 185 BGB). Il mandato in-
vece concerne — come si ¢ gia rilevato — essenzialmente Iattivita di gestio-
ne, la fase dinamica attuativa, che ¢ il suo nucleo centrale, I'elemento di i-
dentificazione: momenti “proprietari” emergono sia in capo al mandante
sia al mandatario, variamente interpretabili, nello svolgersi della vicenda
gestoria.

Le interferenze fra mandato e fiducia sono evidenziate dunque dalla no-
ta comune della cura d’interessi altrui, attuata mediante I'znterposizione di
un soggetto che comunque ha il compito di una gestione finalizzata: le dif-
ferenze sono quelle sopra indicate, con varie implicazioni. C’¢ da ribadire,
pero, la centralita parimenti dell’attivita da svolgere da parte del “fiducia-
rio”, nell’economia del fenomeno, al di 1a del presupposto di una “proprie-
ta”, o di una “legittimazione”, su cui quella s’impianta.

Vi ¢ chi ha valorizzato la distinzione fra atto e rapporto per articolare le
relazioni tra fiducia e mandato; chi ha ravvisato la fiducia solo nel mandato
ad acquistare beni immobili; ed ancora da altri si ¢ teso a sfumare i profili
della titolarita e dell’attivita, rappresentativi delle due figure.

3. Ribadendo a questo punto che la componente gestoria ¢ comunque
necessariamente presente nei due fenomeni, pur se diversamente inquadra-
ta, si potrebbe pure sostenere che essa ha in ogni caso un rilevo autonomo,
a prescindere dal contesto nel quale opera, suscettibile di essere regolata
da un proprio statuto.

Rivalutato per questa via il valore dell’attivita di gestione, obiettivamen-
te orientata, potrebbe farsene poi discendere un profilo di opponibilita? E
un aspetto questo, ritengo, da valorizzare e da indagare.

La rilevanza dello scopo e della destinazione dovrebbe desumersi ogget-
tivamente, registrando gli indici di conformazione dell’attivita dispositiva
del “fiduciario”, pit che dall’esistenza di impegni di carattere personale,
obbligatorio, internamente operanti.

I limiti dell’esercizio dispositivo dovrebbero allora configurarsi quali
connotazioni strutturali del potere del gestore, tali da dar luogo ad una for-
ma di proprieta conformata o d’investitura individuata dallo scopo espli-
citato dal gestore e obiettivamente perseguito .

Ma essenzialmente e radicalmente 'opponibilita ai terzi, quale connota-

> Cfr. da ultimo Trib. Trieste 23 settembre 2005, in Guida al dir., del 22 ottobre 2005,
n. 41, sul #rust interno; e si deve altresi dar conto di un disegno di legge sull’introduzione
dell’art. 2645-ter relativo alla trascrivibilita di atti di destinazione.
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to sostanziale, dovrebbe rilevare in ragione della oggettivazione, nei termi-
ni indicati, della cura degli interessi altrui, modello di azione, questo, meri-
tevole di tutela in sé e per sé. In tale direzione, si potrebbe, se pur proble-
maticamente, domandare se ai fini dell’opponibilita e della relativa tutela si
debbano attivare congegni formali e rimedi, quali da un lato (ovviamente)
la data certa, la trascrizione del trasferimento (o ritrasferimento) fiduciario,
e dall’altro poi Uesecuzione in forma specifica, exceptio doli verso il terzo
eventualmente in mala fede, oppure se sia possibile ricavare 'opponibilita
dalla natura e dall’atteggiarsi della situazione stessa: si tratta, com’e eviden-
te, di un arduo problema che trascende i limiti della presente tematica.

E indubbio tuttavia che dal carattere dinamico della posizione e della
funzione del gestore possano desumersi connotati qualificanti I'interesse
alieno del fiduciante e quindi ricavarsi elementi di opponibilita dell’attri-
buzione fiduciaria. Del resto, I’attivita svolta ¢ al centro della situazione fi-
duciaria e quindi consegue una rilevanza unitaria decisiva: appare essenzia-
le, dunque, valorizzare, anche in tale prospettiva, il profilo dinamico (I'atti-
vita) oltre che nel mandato anche nella fiducia.

In ordine a quest’ultima — intesa sia in senso statico che in senso dina-
mico — ricomprendente diversi modelli e funzioni (fra cui oggi anche quel-
la, ad esempio, di trasmettere la ricchezza o di operare la successione nel-
I'impresa), essa riceve, di volta in volta, varie applicazioni ed utilizzazioni
nella piu recente legislazione speciale (gestione di patrimoni mobiliari,
SIM, fondi comuni, intestazioni fiduciarie, ecc.): e si ripropone la lettura
della proprieta fiduciaria intesa ora come forma di dissociazione tra titola-
rita formale e titolarita sostanziale; ora, come proprieta nell' interesse altrui,
o come proprieta destinata ad uno scopo, o come proprieta temporanea, o
come proprieta funzionale (con attribuzione di un interesse legittimo al fi-
duciante), o come proprieta relativa, o come proprieta strumentale, o come
proprieta conformata, ecc.: le formule, pur nella loro varieta, ruotano tutte
intorno al problema di una proprieta temperata e condizionata da vincoli,
che ne orientano lesercizio.

Anche nella dottrina francese (Grimaldi) si mette in luce fra le diverse
forme di fiducia, specialmente quella della “fiducie gestion”. Ma comples-
sivamente si evidenzia come il legame titolarita/attivita individui il nucleo
del fenomeno fiduciario, nel suo profilo statico e in quello dinamico.

E certo tuttavia che se la fiducia viene valorizzata con riguardo al vinco-
lo di un comportamento assunto internamente fra le parti, allora viene ad
accostarsi al mandato, nel senso dell'impegno di cooperazione.

Rispetto al mandatario, la cui posizione giuridica rispetto ai beni di cui
dispone assume una incerta configurazione in termini di legittimazione —
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distinguendosi quella relativa alle cose acquistate e quella piti problematica
relativa alle cose da alienare — il fiduciario vanta una titolarita piu sicura,
almeno dal punto di vista dell’investitura, con la sua connotazione di reali-
ta (nel mandato, poi, occorrerebbe forse distinguere le ipotesi dell’art.
1706, 2° comma, quelle del 1706, 1° comma, e del 1705, 2° comma c.c.).
Nel mandato invece — come si ¢ rilevato — & strutturale e organica essen-
zialmente la componente della gestione.

Ritornando all’opponibilita del mandato ai terzi, da un punto di vista
rigorosamente normativo, oltre la rilevante regola dell’art. 1707 (creditori
del mandatario) — e della data certa e della trascrizione — si possono valo-
rizzare quelle dell’art. 1706, 1° comma (rivendica) e 2° comma, come rap-
presentative di una titolarita formale del mandatario, quindi della rilevanza
esterna del rapporto di gestione (nonché il richiamo contenuto nell’art. 79
legge fall.). Il pactum fiduciae invece appare inopponibile ai terzi, almeno
nella fiducia di tipo romano.

Volendo a questo punto sintetizzare, puo ribadirsi che rapporto di ge-
stione e vincolo fiduciario costituiscono i riferimenti del giudizio ricostrut-
tivo della fenomenologia della cura d’interessi altrui. Il problema dell’op-
ponibilita ai fini di separare efficacemente la vicenda dei beni conserva il
suo rilievo, se non si valorizzano, al di la delle formalita pubblicitarie, ove
possibili, le connotazioni obiettive dell’attivita esterna, quale attivita orien-
tata e destinata ad uno scopo.

Potrebbe domandarsi se la prospettiva rimzediale, recentemente propo-
sta e valorizzata, nel prescindere dalla natura della situazione soggettiva,
sia idonea a risolvere il problema, apprestando una tutela “reale” e deter-
minando 'opponibilita in ragione della rilevanza dell’interesse meritevole
presente nel vincolo di destinazione riferito ai beni. Puo apparire forse, in
questi termini, una scorciatoia o una semplificazione, ove non adeguata-
mente argomentata, salvo tuttavia I'implicita valorizzazione dell’essenziale
criterio di orientamento, teso a individuare, pit che 'aspetto del trasferi-
mento della titolarita, lo svolgimento di una determinata attivita nell’inte-
resse del fiduciante, costruendo intorno ad essa, appunto, un sistema di
rimedi, anche restitutori e/o risarcitori *.

4. Oggi dunque, in una prospettiva complessiva, mandato e fiducia con-
tinuano ad evocare funzioni e momenti essenziali in ordine al compimento

* M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati, Padova, 1996; ID., La fiducia
attributiva, Torino, 2002.
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di attivita finalizzate nel quadro della gestione di interessi altrui: nondime-
no tali figure, pur nella loro duttilita e adattabilita, individuano forme di
rapporto forse non del tutto adeguate ai nuovi congegni di separazione (o
ancor piu di “segregazione”), che hanno a fondamento esigenze e interessi
manifestantisi in corrispondenza di una pit evoluta fase e articolazione dei
rapporti di mercato e degli stessi obiettivi degli operatori (v. la recente ri-
forma del diritto societario che per tali fenomeni ha appunto predisposto
efficienti e mirate soluzioni).

Ma se il diritto & continuo adeguamento e ricerca di soluzioni e se i
concetti e gli istituti giuridici non sono cristalizzazioni permanenti, se essi
vivono a causa e in dipendenza del “reale”, del “continuo mobile” (Pu-
gliatti) e non viceversa (Jhering), allora mandato e fiducia non appaiono
forme e congegni declinanti, avendo essi nel proprio corredo elementi an-
cora vitali per un proficuo impiego.

Puo allora ritenersi risolto ogni problema? Dobbiamo da interpreti at-
tenti chiedercelo con realismo e con equilibrio, senza essere ingenui inno-
vatori ma neppure ostinati conservatori.

L’angolo visuale che ne dischiude la prospettiva resta ancorato, a mio
avviso, alla nuova o aggiornata consapevolezza del valore dell’attivita quale
categoria essenziale dell’agire, da studiare analiticamente quale fenomeno
sostanziale, qualificato, la cui esplicazione, nei suoi vari aspetti obiettivi, e
nei suoi diversi risvolti, non ¢ un fatto interno (il “mero esercizio”) alle si-
tuazioni soggettive, ma essa stessa immediatamente rilevante, propositiva e
fondativa di posizioni ordinanti e direttamente apprezzabili dal giurista (si
pensi all’attivita d’impresa e all’attivita possessoria), pur con I'impiego, ov-
viamente, di criteri selettivi e di un vaglio di meritevolezza’.

Il problema semmai ¢ quello della riconoscibilita e distinguibilita — al
fine di determinarne 'opponibilita sostanziale — di uno statuto specifico e
differenziato di quell’attivita qualificata in senso gestorio, nel quadro delle
altre attivita rilevanti per ’'ordinamento giuridico, volto a precisarne carat-
teri e valore, e cid anche quale presupposto per la imputazione dell’interes-
se sostanziale gestito.

La vicenda della destinazione dei beni e della loro formalizzazione esce
cosi dalla sfera delle motivazioni soggettive e dei vincoli interni per conse-
guire una intrinseca rilevanza obiettiva mediante appropriati congegni at-
tuativi.

’F. ALCARO, L'attivita: profili ricostruttivi e prospettive applicative: saggi, Napoli, 1999.
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