IL NEGOZIO “ATIPICO” DI DESTINAZIONE

Gianfranco Palermo *

Partecipando al Convegno, organizzato dal Consiglio Nazionale del No-
tariato — svoltosi in Roma (Palazzo Santacroce) il giorno 19 giugno 2003 ' —
ho avuto modo di svolgere quelli che debbono essere, a mio avviso, i profi-
li salienti di una moderna teoria del negozio di destinazione, inteso come
generale strumento di autonomia privata.

In questa giornata di studio, cosi importante e significativa, ritengo op-
portuno riassumere il mio pensiero, che, tradotto in sintesi nella relazione
svolta a quel Convegno (dopo tredici anni di approfondite riflessioni)’,
non ¢ minimamente mutato, ad onta del dibattito che, con molte voci con-
trarie’, & andato svolgendosi, a volte con tono vivace®, nella dottrina civili-
stica, specificamente impegnata nella trattazione del tema.

11 punto di partenza, dal quale I'interprete deve muovere, sta nella consa-
pevolezza che, a base dei rapporti civilistici, non & “il soggetto” — quello che
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suole dirsi “di diritto privato” — astrattamente riguardato dall’ordinamento,
ma ciascun singolo indwiduo: quell’individuo, sul quale 'ordinamento si
fonda, derivando dall’esigenza di tutelarne la personalita e dal fine di garan-
tire il perseguimento degli interessi, attraverso i quali la personalita di cia-
scun individuo viene ad evolversi, la ragione stessa della sua giuridicita.

L’autonomia privata ¢ oggi da intendere — e da vivere nell’esperienza —
come dusz‘onomz'a individuale, secondo I'insegnamento della piti autorevole
dottrina’.

A questa consapevolezza deve fare fronte il convincimento che il diritto
civile non puo pit essere considerato come un sistema di regolamentazione
di rapporti prevalentemente patrimoniali.

Gli interessi dell’individuo, come portatore della sua personalita, sono
molteplici, né determinabili @ priori, per il mero fatto di costituire espres-
sione della spiritualita, che dell'individuo & propria. E variegata ¢ la gam-
ma, nella quale la natura di tali interessi, sia morali che patrimoniali, va-
riamente si articola, per confluire, senza alcuna esclusione, né assoggettabi-
lita a limiti predefiniti, nel novero delle valutazioni che il legislatore & con-
seguentemente chiamato a rendere.

In un diritto civile, cosi inteso, non puo il potere dispositivo, che I'indi-
viduo ¢ legittimato ad esercitare, essere costretto negli angusti confini, se-
gnati dall’autorizzazione ad avvalersi di schemi negoziali nominati e com-
pressi in una sfera di autonomia, suscettibile di esplicarsi solo mediante
contratti (prevalentemente di scambio), volti ad operare in via immediata
un’attribuzione patrimoniale, per sé conclusiva dell’assetto di interessi, con-
siderato meritevole dal legislatore.

Oggi il negozio, quale espressione di autonomia individuale®, non pud
non assumere la configurazione a volta a volta pit adeguata al persegui-
mento degli interessi concreti, dei quali postula il soddisfacimento; esso
viene a tradursi, nell’ambito di cio che ¢ giuridicamente rilevante, in un da-
to fenomenico: unico, come tale, ed irriproducibile. A voler usare una for-
mula icastica, il negozio “s7 tipicizza da sé”.

Se queste premesse sono esatte, I'interprete non pud esimersi dal consi-

’R. NICOLO, Attuale evoluzione del diritto civile, in Raccolta di scritti, 111, Milano, 1993,
11 ss., spec. 19.

*Fondamentale, sotto questo profilo, 'analisi di G.B. FERRI, I/ negozio giuridico, Pado-
va, 2001, passim, e spec. 57.
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derare 'ormai palese insufficienza della tradizionale concezione, che vede
il negozio giuridico in chiave esclusivamente strutturale, riducendolo a
strumento tecnico di oggettiva rilevazione di assetti di interessi, prefigurati
“a monte”.

Al negozio giuridico va riconosciuta — una volta per tutte — la sua natura
di atto di autonomia, preordinato ad assolvere le specifiche finalita che, per
suo tramite, 'individuo ha il potere, e 'assoluta liberta, di perseguire.

Cio implica il definitivo tramonto del principio di irrilevanza dei motivi
(tali non potendo configurarsi — ed essere conseguentemente confuse con i
meri moventi — le finalitd individuali comunque dedotte nell’assetto di inte-
ressi concretamente perseguito); ma soprattutto apre la via a conferire un
assoluto rilievo prospettico allo scopo, al quale I'operazione negoziale tende,
delineando, a volta a volta, i fondamentali caratteri, che di quest’ultima so-
no propri.

E per questa via che puo realizzarsi la costruzione del “negozio di de-
stinazione”, come atto di autonomia individuale, da contrapporre, stante la
generalita dei suoi possibili impieghi — in modo perfettamente bilanciato —
al contratto, che gli artt. 1321 e seguenti del codice civile disciplinano.

Ed invero, allorché il perseguimento dello scopo, al quale I'operazione ¢
nel suo complesso rivolta, implica uz’attribuzione (non gid in sé compiuta
ma) strumentale, da porre in essere in vista di un’ulteriore attribuzione, a-
vente carattere di definitivita ', la rilevanza sul piano negoziale, che di un
siffatto scopo €& propria, non puod che tradursi in vzncolo di destinazione de:
beni strumentalmente attribuiti, atteso il modo peculiare, attraverso il quale
il potere dispositivo & stato esercitato.

Alla configurabilita di tale vincolo sotto il profilo civilistico osta il pre-
giudizio, nel quale la dottrina tradizionale incorre, ritenendo che la desti-
nazione dei beni allo scopo possa essere perseguita, con le garanzie dell’or-
dinamento, soltanto attraverso un negozio, che concorrentemente produca
il passaggio dei beni stessi — ovvero il loro formale trasferimento “in pro-
prieta” — nel patrimonio di un distinto soggetto giuridico, creato, ove oc-
corra, ex novo e statutariamente preordinato a realizzare lo scopo perse-
guito, ponendo in essere |attivita, gestoria e ulteriormente dispositiva, a ri-
guardo occorrente.

"Da questa formula deve prendere le mosse lo studio del negozio di destinazione, da
non confondere con la disamina, puramente descrittiva, dei fenomeni destinatori. Cfr. G.
PALERMO, Autonomia negoziale e fiducia, cit., 571 ss.
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Si legge, nell’opera classica, che riassume il pensiero di Francesco San-
toro-Passarelli, che nel negozio di fondazione “la volonta di attribuzione si
intreccia alla volonta di destinazione dei beni allo scopo”; ond’¢ che, per ef-
fetto della determinazione negoziale “si costituisce ope legis un centro au-
tonomo di rapporti giuridici, finché intervenga il riconoscimento”".

In questo assunto, in sé categorico, non ¢ difficile intravedere quale sia
il fondamento, non soltanto ideologico, sul quale ¢ andata sviluppandosi la
concezione, che vede tutt’oggi nella fondazione — cosi come prevista dal
codice civile — un’entita ineluttabilmente vocata al riconoscimento (esclusa
essendo, iz radice, 'ipotesi della “fondazione di fatto”); mentre, in capo
alle “associazioni non riconosciute” e alle altre “organizzazioni prive di per-
sonalita”, predica il carattere di una necessaria soggettivita’: I'unica in gra-
do di giustificare I’autonomia del “fondo comune”, ovvero del “patrimo-
nio allo scopo”, al di fuori dalle ipotesi specificamente previste dalla legge.

Volendo superare tale pregiudizio — in ragione del quale, per escludere
la rilevanza dell’attribuzione negozialmente operata in via strumentale, si &
eretto, attraverso un formalistico procedimento, il simulacro di un diverso
soggetto — “altro da sé”, rispetto al soggetto disponente — artificiosamente
concepito con I'unica funzione di trasformare in attribuzione finale I'atto
dispositivo posto in essere e di sottrarre all’autonomia privata il persegui-
mento di uno scopo, ritenuto dalla stessa non liberamente conseguibile — &
necessario che I'interprete, al volgere di un’esperienza storica ormai al tra-
monto, operi un’attenta riflessione, non solo in ordine a quel che il ricono-
scimento dell’autonomia individuale rappresenta nel nostro ordinamento,
ma altresi sulle conseguenze che da tale riconoscimento debbono trarsi,
senza ulteriori remore, né (ormai inutili) infingimenti.

Se all’individuo ¢ davvero concesso di perseguire, e realizzare, nel modo
ritenuto pitt idoneo e pili consono, i propri interessi attraverso il negozio,
quest’ultimo, nominato o non nominato che esso sia — ma comunque, “ti-
pico in sé” — non puo che produrre effetti corrispondenti alla sua natura, e-
scluso essendo che il legislatore possa, sotto questo profilo, interferire con
attivita eteronoma, ricollegando al negozio effetti incompatibili con il suo
contenuto, gia di per sé regolamentare.

Il rapporto, che, fra causa ed effetti propri del negozio — sol che que-
st’ultimo sia lecito — deve necessariamente sussistere, non viene adegua-

*F. SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali del diritto civile, IX ed., Napoli, rist. 1986, 43.
’Sul punto, v. F. GALGANO, ora in Diritto civile e commerciale, 1, Padova, 1999, 226.
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tamente colto, in chiave tecnica, dalla nostra dottrina; nella quale, peraltro,
& dato rinvenire, significativamente espressa ', 'idea che un legislatore sen-
sibile alla disciplina dettata dall’art. 2 Cost., pur avendo I'esclusiva titolari-
ta del potere di imprimere all’atto negoziale la forza che del diritto & pro-
pria, non possa in definitiva che allinearsi, nell’esercizio di tale potere, a
quella che risulti essere in concreto la volonta “compatibile” del disponen-
te, consentendone, in definitiva, la realizzazione.

Questa idea, che pure saldamente affonda le sue radici in quelli che so-
no i principi di liberta e di autodeterminazione del singolo, ai quali il no-
stro ordinamento costituzionale si ispira, non puo dare per sé la garanzia
che, muovendosi al di fuori dagli schemi consueti, e volendo impiegare il
negozio per il perseguimento di uno scopo che lo trascende, in quanto rife-
ribile all’'operazione complessivamente posta in essere, I'individuo possa
perseguire in regime di autonomia tale risultato.

Ma tale garanzia puod ben essere apprestata da una ricostruzione siste-
matica, che, elevando le norme ai principi, svolga fino alle estreme conse-
guenze il “dogma della volonta”.

Se lungo ¢ stato il processo, che ha condotto 'interprete al superamento
dei nomina iuris e alla recezione del principio di “atipicita causale”, deve
oggi ricevere avvio un processo ulteriore: quello che, liberalizzando — per
dir cosi — la produzione degli effetti negoziali, ne consacri infine la loro ati-
picita, cosi ricomponendo 'unita inscindibile del negozio, quale vero ed
autentico fondamento dell’operazione posta in essere in regime di auto-
nomia.

Ed ¢é nell’'ambito di questo processo che il negozio di destinazione de-
v’essere ricondotto non soltanto alla categoria degli atti di mera configura-
zione dello scopo (curiosamente contestata da certa parte della dottrina —
come categoria “fuori dalla realta”" — quand’essa, al contrario, ha appre-
stato, proprio negli studi classici, lo schema concettuale, attraverso il quale
si & pervenuti a cogliere il primo nucleo di rilevanza del fenomeno destina-
torio), ma altresi a quella degli at#/ dispositivi; ché, a ben vedere, quando si
effettua un’attribuzione in via strumentale, perseguendo uno scopo, da
realizzare attraverso il compimento di un’attivita gestoria, tradotta in ulte-
riori attribuzioni, si viene con cio stesso ad operare una selezione dei propri
interessi, la quale tmplica, gia di per sé, il distacco di alcuni beni dal proprio

"Cfr. G.B. FERRL, 1] negozio giuridico, cit., 51 ss., spec. 65 ss.

"F. GAZZONT, 1/ contratto preliminare, Torino, 1998, 19; ID., Tentativo dell’ impossibile,
cit., 32.
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patrimonio e, su tale base, viene altresi ad imprimere a tali beni una concreta
regolamentazione.

Quest’ultima, nell’assumere rilevanza sotto il profilo formale, non puo
che tradursi, per I'appunto, in quel “vincolo di destinazione”, di cui oggi
fortemente si discute e che, null’altro costituendo, se non lespressione di
un peculiare modo di disporre, pud senz’altro considerarsi compreso nel
novero degli effetti, che I"autonomia individuale &, come tale, legittimata a
produrre.

Che un vincolo siffatto sia suscettibile di assumere rilevanza solo ed e-
sclusivamente nei rapporti interni fra disponente, gestore dei beni destinati
allo scopo e finale beneficiario (o finali beneficiari) ¢ da escludere, essendo
da tenere fermo il principio, per il quale I'atto di autonomia privata, sem-
pre e comunque ?, costituisce indice di circolazione dei diritti soggettivi ",
divenendo opponibile ai terzi, portatori di interessi in conflitto — siano essi
creditori del disponente o del gestore dei beni destinati, ovvero aventi cau-
sa dall’'uno o dall’altro soggetto — sol che siano rispettate le regole, attra-
verso le quali tale conflitto, nel nostro ordinamento, viene in genere risolto.

Certamente, una norma, che espressamente affermi I'idoneita dell’atto
di autonomia privata ad imprimere, anche con rilevanza esterna, un vinco-
lo di destinazione su beni o gruppi di beni, facenti parte del patrimonio del
disponente, risulterebbe senz’altro chiarificatrice, togliendo asperita al te-
ma, inerente, cosi al rapporto di compatibilita — fortemente (ma del tutto
fuor di luogo) discusso — di tale vincolo con lart. 2740, 2° comma c.c. ",
come alla piena opponibilita del vincolo stesso, che la prevalente dottrina
tende ad escludere.

Particolarmente opportuna — nell’attuale contrasto di opinioni, che ri-
schia di indurre perduranti incertezze — potrebbe essere I'introduzione di
una disposizione che, integrando la disciplina dettata in tema di atti tra-
scrivibili, venisse a comprendere la nuova figura negoziale.

Salvi i casi eccezionalmente previsti dal legislatore (cfr. artt. 1414, 2° comma e 1479
c.c.).

"V, sul punto, G. PALERMO, Contratto di alienazione e titolo dell’acquisto, Milano,
1974; nella piti avanzata dottrina, il fondamentale contributo di U. LA PORTA, Destinazione
di beni allo scopo e causa negoziale, Napoli, 1994 (dello stesso A., anche I/ problema della
causa del contratto, 1, La causa e il trasferimento dei diritti, Torino, 2000, 154 ss.).

“Cfr., sul punto, C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilita, Milano, 1999, 412;
A. ZOPPINI, Autonomia e separazione del patrimonio nella prospettiva det patrimoni separati
della societd per azioni, in Riv. dir. civ., 2002, 1, 545 ss., spec. 561 ss.
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Su questo piano — che non & pit quello delle leggi speciali” — si sta
muovendo il c.d. “disegno di legge sullo sviluppo”, approvato dalla Came-
ra dei Deputati il 5 febbraio 2005, per il quale (v. art. 34), dopo Dart.
2645-bis c.c., sarebbe da inserire, nel testo del codice, il seguente art.
2645-ter: “gli atti risultanti da atto pubblico, con cui beni immobili o beni
mobili iscritti in pubblici registri sono destinati, per un periodo non superio-
re a novanta anni o per la durata della vita della persona fisica beneficiaria,
alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela ai sensi dell’art. 1322, se-
condo comma, possono essere trascritti al fine di rendere opponibile ai terzi
il vincolo di destinazione; per la realizzazione di tali interessi puo agire, ol-
tre al conferente, qualsiasi interessato anche durante la vita del conferente
stesso. | beni conferiti e i loro frutti possono essere impiegati solo per la rea-
lizzazione del fine di destinazione e possono costituire oggetto di esecuzione,
salvo quanto previsto dall’ articolo 2915, primo comma, solo per debiti con-
tratti per tale scopo”.

Seguendo un’evoluzione che, anche a livello normativo, sembra avere
raggiunto la sua fase conclusiva, puo allora darsi luogo ad ulteriori rifles-
sioni, alle quali induce — ed ¢ questo un punto che va ben sottolineato — il
carattere tipicamente procedimentale, proprio dell’operazione che, in fasi
successive, il negozio destinatorio ¢, per sua natura, proteso a realizzare.,

Attraverso le fasi di progressivo sviluppo dell’assetto di interessi che,
prendendo le mosse dall’originario impulso, impresso dal disponente, vie-
ne ad articolarsi, dapprima nell’attribuzione strumentale di beni al gestore
(suscettibile, quest’ultimo, di essere investito anche dell’esercizio di poteri
dispositivi: 'esperienza del trust insegna) e poi nel compimento degli atti
di finale attribuzione al beneficiario (cosi dei beni, come delle rendite), a
prendere forma & una moltitudine di rapports, la cui specifica rilevanza non
puo che essere colta in chiave unitaria.

Di qui l'esigenza di un ripensamento, volgendo I’attenzione anche al si-
stema.

Ed invero, a dare conto e ragione del nesso, che viene a sussistere fra i
rapporti, nei quali si articola, in un delicato equilibrio di pesi e contrappe-
si, 'autoregolamento di interessi di stampo destinatorio — non si dimenti-

" Sulle quali, diffusamente, M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati, Pa-
dova, 1996.
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chi che quello di autonomia & “potere di darsi un ordinamento” " — appare
insufficiente il tradizionale riscontro di una generica conformita di tali rap-
porti rispetto a quello che suole definirsi come I'“intento, che ha indotto
I'autore al negozio”, essendo la concreta configurazione dell’operazione,
quale fattore tassonomico in senso proprio, a costituire il comune denomi-
natore, alla cui stregua — soprattutto 1, dove la realizzazione dell’assetto di
interessi implica un’organizzazione di persone e di mezzi — i rapporti stessi
acquistano specifica rilevanza, nel loro insieme.

Occorre pertanto rivedere la logica, attraverso la quale i rapporti giuridici,
fra loro collegati per via negoziale, sono venuti ad assumere, nelle fattispecie
previste dagli art. 14 ss. c.c., il peculiare carattere dell'universitas iuris" .

Non puod essere, questa, una logica di stampo formalistico, rispondente
ad un’esigenza, espressa in chiave meramente concettuale, di rinvenire — e,
in conseguenza, cogliere, sul piano normativo — un particolare “centro di
imputazione degli effetti”, attivi e passivi, che tali rapporti producono; sic-
ché, facendovi convergere gli effetti stessi, il loro collegamento possa, a tale
stregua, acquisire autonomo carattere.

Sono gli interessi sostanziali, cosi come in concreto espressi dall’atto
negoziale, a finalizzare la logica — e, per essa, il processo giuridicamente ri-
levante — per il cui tramite, in rigorosa rispondenza al contenuto di tale at-
to, 'operazione negoziale si sviluppa, fino a comprendere, e riassumere in
sé, I'intera serie di rapporti, che, attraverso il loro collegamento funzionale,
ne contrassegnano il proprium.

Cio spiega come i singoli effetti, riconducibili a tali rapporti, possano
muovere — ora I'uno, ora I'altro — ciascuno in una propria direzione, e cosi
incidere, con diverse modalita, nella sfera anche di pit soggetti, variamente
implicati o coinvolti, in maggiore o minore misura, come parti direttamen-
te interessate, come intermediari o come gestori, ovvero come terzi, nel-
I'operazione, alla quale il negozio da vita, senza che il collegamento, intrin-
seco ai rapporti stessi, abbia comunque a risentirne.

E poiché la configurazione — operata in regime di autonomia, ovvero
nell’esercizio di un potere, al quale sotto ogni profilo va riconosciuta natura
regolamentare — la dove viene a cristallizzare gli interessi sostanziali, percio
stesso implica I’esigenza di un loro soddisfacimento su un piano divenuto

"Cfr. S. ROMANO, Autonomia, in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1953;
S. ROMANO, Autonomia privata (Appuntz), Milano, 1957.

"Per il relativo concetto, da intendere in rigoroso significato tecnico, v., per tutti, F.
SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., 83.
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ormai oggettivo, risulta altresi evidente come, ogni qualvolta sia stata mani-
festata una volonta di destinazione di beni ad uno scopo da attuare nel
tempo, 1'operazione negoziale sia suscettibile di realizzarsi, come tale e in
quanto tale, nelle sue singole fasi e nel modo in cui é stata programmata, pur
quando, in particolare, ne sia venuto meno I'autore (significativo, a riguar-
do, il riferimento alle forme testamentarie, contenuto nell’art. 14, 2° com-
ma, c.c.) 0 ancora non esistano, e debbano essere individuati, i soggetti, nei
confronti dei quali I'effetto dispositivo avra a prodursi.

1l tutto, senza alcuna necessita che 'universitas iuris, derivante dal col-
legamento, negozialmente operato, dei singoli rapporti, abbia a porsi — essa
stessa — come formale centro di imputazione dei rapporti stessi, e cosi ge-
nerare ['illusione di una sua soggettivita.

Il discorso, a questo punto, potrebbe anche proseguire, attraverso uno
studio approfondito dei meccanismi fondazionali — ai quali il nostro codice
civile rivolge ancora, in modo costrittivo, la disciplina dettata dall’art. 14 —
e involgere la problematica delle cc.dd. fondazioni di fatto, riconducendo
queste “Istituzioni prive di riconoscimento” (come ebbi a definirle) ™ — al-
I’ambito dell’autonomia negoziale.

Ma, per operare quest’ultimo, decisivo passaggio, & forse necessario che
il disegno del legislatore divenga norma di diritto positivo.

(Con lart. 39-novies del D.L. 30 dicembre 2005 n. 273, convertito in leg-
ge 23 febbraio 2006 n. 51 ed entrato in vigore pochi mesi dopo la stesura di
questa relazione, il codice civile ¢ stato novellato, con l'introduzione dell art.
2645 ter, il quale dispone: “gli atti in forma pubblica con cui beni immobili o
beni mobili iscritti in pubblici registri sono destinati, per un periodo non su-
periore a novanta anni o per la durata della vita della persona fisica benefi-
ciaria, alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela riferibili a persone
con disabilitd, a pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persone fisiche
at sensi dell’ articolo 1322, secondo comma, possono essere trascritti al fine di
rendere opponibile ai terzi il vincolo di destinazione; per la realizzazione di
tali interessi puo agire, oltre al conferente, qualsiasi interessato anche duran-
te la vita del conferente stesso. 1 beni conferiti e i loro frutti possono essere
impiegati solo per la realizzazione del fine di destinazione e possono costitui-
re oggetto di esecuzione, salvo quanto previsto dall’articolo 2915, primo
comma, solo per debiti contratti per tale scopo”).

"*Nel saggio, pubblicato in Quadrimestre, 1990, 565 ss. (cfr. retro, nota 2).
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