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Il Patto di famiglia
8) Il Patto di famiglia: Transizione generazionale dell’impresa

La transizione generazionale costituisce un momento cruciale nella vita dell'impresa.

Questo problema è molto sentito in Italia, dove moltissime sono le imprese a nucleo familiare.

In tali imprese, pertanto, sia la proprietà del capitale, sia l'amministrazione sono in capo alla famiglia stessa
.
In questi casi si ha spesso un unico imprenditore responsabile dell'azienda, sul quale gravano tutte le competenze e l'assunzione delle decisioni.

L’imprenditore, pertanto, sente fortemente il problema del passaggio generazionale dall'imprenditore  ad altri soggetti della famiglia in seguito al proprio ritiro dal mondo del lavoro o alla propria morte.

Varie sono le difficoltà in cui può incorrere l’imprenditore nella ricerca dei successivi continuatori della sua impresa ( assenza di successori capaci, minore età dei discendenti, desiderio di rimanere al comando dell’impresa, litigiosità fra gli eredi.).
A causa di tali ostacoli poche sono le imprese familiari che superano la seconda o la terza generazione.
 La successione avviene solitamente secondo tre possibili schemi.
Una prima possibilità è la cosiddetta successione completa che si apre in caso di eredi idonei ed interessati alla continuazione.

Secondo tale schema, dopo la transizione generazionale, l'impresa rimane all'interno della famigli sia quanto alla proprietà, sia la direzione che la gestione. 
Un’altra possibilità è quella della successione nella proprietà ma non nell'impresa che si apre in caso di assenza di familiari capaci ed intenzionati alla gestione dell'attività.

In questo caso intervengono amministratori esterni che si occuperanno della direzione e gestione dell’attività. 

Alla famiglia rimarrà la proprietà e continuerà ad effettuare un controllo sull'operato degli amministratori per mezzo delle decisioni assembleari.
L’ultimo schema utilizzabile è quello della successione esterna alla famiglia che interviene in caso di assenza o inidoneità dei discendenti.

In questo caso l'imprenditore può decidere di alienare l'azienda a terzi.

La rilevanza del problema della transizione intergenerazionale è sentita anche a livello comunitario dal momento che un eventuale cattiva amministrazione di tale passaggio potrebbe determinare la paralisi dell’attività dell’impresa da cui discenderebbe la fine della stessa e l'insorgenza dei connessi costi sociali ( per esempio: la perdita di posti di lavoro e le conseguenze negative che potrebbero colpire gli altri operatori di mercato).
Proprio per cercare di risolvere la questione, la Raccomandazione della Commissione CE n. 94/1069 del 7 dicembre 1994 ha spinto gli Stati membri a razionalizzare le norme successorie che regolano il trasferimento delle imprese medio-piccole alla morte dell'imprenditore, e soprattutto ad incentivare l'imprenditore a predisporre la sua successione mentre è ancora in vita.

Nel tentativo di recepire le raccomandazioni comunitarie e di predisporre strumenti che permettano di garantire la stabilità dell'assegnazione dell'azienda o delle partecipazioni, l'Italia ha introdotto nel Codice civile la disciplina dei "Patti di famiglia per l'impresa" di cui agli artt. da 768-bis  a 768-octies.
9) Disciplina  dell’istituto

Il patto di famiglia è stato introdotto per assicurare che la stabilità e la continuità di un'impresa già operante sul mercato non sia compromessa dalle vicende successorie che coinvolgono i beni produttivi, al fine di garantire il buon funzionamento del sistema economico
 .

Fine dell’istituto è inoltre quello di garantire o di tentare di garantire al singolo imprenditore una successione certa nell'interesse dell'azienda di cui è titolare, preservando la ricchezza di famiglia.

Proprio per raggiungere questi scopi il legislatore italiano ha eliminato, almeno parzialmente, alcuni ostacoli finora insormontabili posti dall'ordinamento giuririco italiano: il divieto dei patti successori, l'irrinunciabilità all'azione di riduzione durante la vita del donante.
Prima dell’introduzione di questo nuovo istituto, i professionisti italiani, investiti dai loro clienti del problema di realizzare nel modo più sicuro e vantaggioso la successione nell’azienda, potevano utilizzare solamente gli strumenti della donazione o delle partecipazioni al familiare prescelto.

Le donazioni potevano, però, subire, stante il principio dell’intangibilità della legittima, una riduzione tramite l’esperimento di una azione reale che i legittimari lesi avrebbero potuto esperire entro dieci anni dalla morte del donante.
Inoltre le donazioni fatte ai legittimari sono soggette a collazione in sede di divisione ereditaria. 

Il patto di famiglia ci appare quindi come una soluzione a questi problemi.

Schematicamente possiamo anticipare che con il patto di famiglia in forza di atto pubblico l'imprenditore trasferisce, senza corrispettivo alcuno, a uno o più discendenti in tutto o in parte l’azienda o la partecipazione sociale.
 Al contratto devono necessariamente partecipare il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari se in quel momento si aprisse la successione dell'imprenditore.
I discendenti assegnatari devono liquidare i legittimari partecipanti corrispondendo o obbligandosi a corrispondere loro, in denaro o in natura, il valore della quota di legittima loro spettante sull'azienda o sulla partecipazione.
Le assegnazioni e le liquidazioni effettuate con il patto di famiglia non sono aggredibili con l'azione di riduzione, né sono soggette a collazione;

Pertanto gli eventuali legittimari sopravvenuti, dopo la morte dell'imprenditore, potranno solo pretendere dai beneficiari del patto il pagamento della somma corrispondente alla loro quota di legittima, oltre agli interessi legali, ma non esperire l'azione reale di riduzione (quindi è loro riconosciuto un semplice diritto di credito) ;

Il patto può essere sciolto o modificato solo con il necessario interven​to di tutti coloro che ne furono parte. 

Il recesso è ammesso solo se espressamente previsto nel patto e solo se esercitato mediante dichiarazione recettizia certificata da notaio, che deve pervenire a tutti coloro che furono parte dell'originario contratto.
Dopo aver schematicamente illustrato le caratteristiche del patto di famiglia, occorre esaminarlo più nel dettaglio dopo aver esaminato i suoi precedenti storici.
10) Genesi storica del patto di famiglia

58) Introduzione

I primi commentatori della l. 14 febbraio 2006, n. 55, rilevando che il patto di famiglia ha per scopo l’estromissione di determinati beni dalla futura successione e la loro destinazione a formare una massa a sé stante rispetto all’asse ereditario, hanno sottolineato l’affinità dell’istituto a quella divisio inter liberos ( divisione di ascendente ), che affonda le sue radici nel diritto romano.
La stesso istituto era disciplinato anche dagli artt. 1044 ss. c.c. del 1865.
Queste norme a loro volta, riproducevano sul punto le disposizioni degli artt. 1076 ss. Code Napoléon, nonché quelle di alcuni codici preunitari.
Pertanto alla base dell’istituto disciplinato dagli artt. 1044 ss. c.c. 1865, si ponevano storicamente due ben distinte radici. 

Da un lato, la divisio inter liberos, risalente al diritto romano e successivamente rielaborata nel partage d’ascendants dell’antico diritto francese e, dall’altro, la démission de biens, per secoli praticata in svariate regioni dell’area di diritto consuetudinario d’Oltralpe. 
La demission de biens era considerata come una sorta di successione anticipata che determinava l’effetto traslativo immediato della proprietà dei beni che ne formavano oggetto.

Il partage d’ascendants permetteva invece all’ascendente, grazie ad una convenzione conclusa insieme ai propri discendenti, di fissare la porzione di successione spettante ad ognuno. 

Esaminiamo ora la divisio parentis inter liberos.
59) Divisio parentis inter liberos
La divisio parentis inter liberos
 comporta la divisione delle cose ereditarie tra i figli attuata dal padre, che si sostituisce pertanto all’arbiter familiae erciscundae . 

Questo potere di distribuzione è affidato al padre, che meglio di ogni altro conosce il valore delle singole cose, le attitudini dei vari figli, i bisogni di ciascuno di essi.

La divisio, come disposizione meramente distributiva, non assegna quote, ma cose singole. 

Essa presuppone esistente l'assegnazione di quote, dovuta o a heredis ìnstitutio o alle norme della successione ab intestato.

 Il padre non ha pertanto necessità di far testamento per ordinare la divisio
.

Non esistono prescrizioni di forma: la divisio può essere contenuta nel testamento, nei codicilli, o risultare da una disposizione orale. 

Può essere stabilita anche indirettamente, onerando di prelegati i vari coeredi .

Soggetto disponente è il padre,il quale deve avere potestà sui figli, che sono a loro volta gli unici destinatari della disposizione .

 Oggetto di divisio sono le cose ereditarie, ma il padre può assegnare anche crediti e debiti
. 

Non è necessario che vengano distribuite tutte le cose: la divisio può essere parziale, e allora le cose non assegnate si dividono per quote tra i coeredi.

Il padre deve rispettare le norme, che garantiscono il diritto degli eredi necessari, e le disposizioni della Falcidia.

Il danno dell'evizione di una tra le cose assegnate si divide proporzionalmente tra i coeredi .

I figli possono adempiere la volontà paterna in due modi: o decidono che alla divisio dia esecuzione l’arbiter familiae erciscundae (tenuto a seguire le istruzioni del defunto); o la eseguono loro, per atto privato. 

L'intervento dell'arbiter ha la sua utilità: l’adiudicatio, che egli pronuncia, è modo di acquisto della proprietà, e quindi da una consacrazione formale alla divisione. 

 La divisio può essere disposta anche per atto inter vivos. 

Si ha allora un patto seguito dalla consegna delle cose: patto cui Papiniano nega gli estremi della donazione, per avvicinarlo alla permuta, purché abbia per oggetto tutte le cose ereditarie
. 
La divisione è da considerare insta causa usucapionis
.

L'età del basso impero modifica in qualche punto il regime classico, fin qui descritto.

Costantino ammette che la divisione possa essere disposta anche dalla madre
.

L'assenza di forma si mantiene. 
Solo le novelle di Giustiniano stabiliscono che la divisio debba essere redatta per iscritto e sottoscritta o dal disponente o da tutti i figli.
11) La ratio del patto di famiglia.
La legge 55 del 2006 ha come suo antecedente il disegno di legge n. 2799
, presentato al Senato della Repubblica il 2 ottobre 1997 ed ispirato ai risultati di una ricerca condotta da un gruppo di autorevoli giuristi che proponevano di introdurre nel codice civile una disciplina speciale alla successione nell'impresa individuale e ruotante intorno alla figura del patto di famiglia.
La disciplina del patto di famiglia — alle cui linee di fondo resta sostanzialmente vicina, nonostante alcune differenze di dettaglio, la normativa ora introdotta dagli artt. 768-bis ss. c.c. — intendeva, come già precedentemente sottolineato, dare risposta al problema (particolarmente sentito in un contesto di piccole e medie imprese, quale quello italiano) determinato dalla morte dell'imprenditore individuale, atteso che:

 1) numerose indagini statistiche, condotte da sociologi ed economisti, avevano messo in risalto che l'elevato tasso di litigiosità giudiziaria tra gli eredi di imprenditori determinava la paralisi di molte imprese, con loro conseguente scomparsa;

 2) tale fenomeno comportava altissimi costi sociali, in termini sia di perdita di posti di lavoro sia di ricadute negative sugli altri operatori del mercato (stakeholders), con conseguente inefficienza di quest'ultimo;

 3) le regole del diritto successorio — segnatamente: il divieto di cui all'art. 458 c.c., l'azione di riduzione (avente efficacia «reale» e irrinunciabile prima della apertura della successione) e la collazione — impedivano all'imprenditore di programmare in vita «un'ordinata trasmissione intergenerazionale dei beni produttivi, e dell'impresa in particolare »
.

Pertanto la ratio del patto di famiglia è da individuare in un preciso obiettivo di politica del diritto: assicurare che la continuità (e, quindi, la stabilità e l'efficienza) di un'impresa già esistente ed operante sul mercato non sia compromessa dalle vicende successorie riguardanti i beni produttivi che ne consentono l'esercizio; e ciò per soddisfare il superiore interesse sociale al mantenimento dei livelli occupazionali e al buon funzionamento del sistema economico.

In altre parole, il patto di famiglia, nel consentire la successione anticipata nei beni ad essa strumentali, a null'altro mira che a garantire la continuità dell'attività d'impresa con quei beni svolta, all'uopo preservandola dai riflessi negativi che sulla sua sopravvivenza (o anche soltanto sulla sua efficienza) potrebbero derivare dalle vicende successorie ad essi relative.
La nuova disciplina dei patti di famiglia, pertanto, ancor più specificamente, attiene al profilo, invero cruciale, del passaggio generazionale dell'impresa, nel delicato rapporto tra le obiettive istanze di continuità ed efficienza nella gestione del bene produttivo, da un lato, e le esigenze di tutela delle ragioni dei legittimari, coinvolte nella vicenda traslativa dell’azienda familiare, per altro verso. 

L'introduzione dell'istituto, peraltro, rappresenta l'attuazione di precisi indirizzi di politica legislativa, elaborati dagli organismi comunitari, sul tema specifico della trasmissione endofamiliare delle imprese produttive
.
Le precedenti considerazioni consentono, inoltre, di risolvere assai rapidamente la questione relativa alla possibile illegittimità costituzionale del nuovo istituto, che — permettendo soltanto ai proprietari di beni aziendali di poter fruire di un regime agevolato di anticipata successione — discriminerebbe indebitamente i proprietari di altri beni, così violando l'art. 3 Cost.

Tale diversità di trattamento non arreca però alcun vulnus al principio di eguaglianza, il quale — secondo l'univoco orientamento della giurisprudenza costituzionale — non preclude quelle differenze di disciplina che trovino ragionevole giustificazione nella diversità delle situazioni regolate.

Se si considerano, infatti, gli alti costi sociali — precedentemente posti in evidenza — che si ricollegano alla crisi dell'impresa (spesso) determinata dalla caduta in comunione ereditaria dell'azienda, ben si giustifica una disciplina di favore diretta a neutralizzare rischi che sono strettamente peculiari ai beni aziendali, attesa la loro destinazione al servizio dell'impresa.

A ben vedere, anzi, tale disciplina, promuovendo — come visto in precedenza — il mantenimento dei livelli occupazionali e l’ottimale efficienza del sistema economico, non solo non lede il principio di uguaglianza, ma favorisce, anche se indirettamente la realizzazione dei valori di cui agli artt. 4 ( diritto del lavoro ) e 41 ( libertà d’iniziativa economica ).

Con il patto di famiglia, infatti, si sono create due categorie di beni: i cc.dd. «beni di impresa» suscettibili di entrare nel patto di famiglia e sottoposti ad un regime particolare e i cc.dd. «beni-patrimonio», ai quali continuerà ad essere applicabile la normativa successoria vigente in generale. Si è osservato a tal proposito, però, che la novella legislativa non violerebbe il principio costituzionale di uguaglianza, in quanto la diversa natura dei beni ne giustificherebbe il diverso trattamento (come è emerso dalla seduta della Commissione affari costituzionali del Senato, sottocommissione per i pareri, in data 31.1.2006, n. 276).

Così sfuggita alla censura di incostituzionalità si tratterebbe (secondo parte della dottrina), comunque, di una normativa di carattere eccezionale, con il conseguente divieto all’interpretazione analogica, ex art. 12 preleggi.
12) Patto di famiglia e divieto dei patti successori.
60) Principi fondamentali in materia successoria.
La novità dell’istituto consiste nella deroga ad alcune norme principi fondamentali in materia successoria, da sempre considerati baluardi intoccabili a difesa di ratio fondamentali degli istituti successori.

Per meglio comprendere, quindi, il nuovo istituto è bene prendere le mosse da questi principi fondamentali.
Innanzitutto il nostro sistema successorio è caratterizzato dalla presenza della cosiddetta quota di legittima consistente nel diritto che alcuni soggetti vedano riservato loro una quota di eredità (artt. 536 ss. c.c.). Se tale diritto venga leso in qualche modo la legge appronta una serie di tutele affinché legittimario possa apprendere la quota a lui spettante.

In termini descrittivi, il testatore può disporre per testamento o, in vita, per donazione, nel modo che ritenga più opportuno ma il legittimario leso o addirittura pretermesso, potrà far valere il suo diritto alla propria quota di legittima tramite l'azione di riduzione, dotata di retroattività reale e quindi in grado di travolgere gli atti dispositivi compiuti dal de cuius che siano lesivi della legittima, con conseguente pregiudizio dei terzi acquirenti.
 Si tratta, quindi, di un diritto intangibile, come ben rivela l'art. 549 c.c., a mente del quale il testatore non può imporre pesi o condizioni sulla quota spettante ai legittimari.
La legge prevede anche la modalità di calcolo della quota di legittima, procedendo dalla formazione della massa ereditaria e dividendo la stessa per frazioni a seconda del concorso dei soggetti legittimari aventi diritto alla successione.

In estrema sintesi, come prevede l'art. 556 c.c., la consistenza dell'asse ereditario su cui calcolare la quota di legittima (e conseguentemente la quota disponibile, che è la quota di cui il de cuius può liberamente disporre) è data dalla seguente operazione: relictum -debiti + donatum.
Altro istituto fondamentale del nostro diritto successorio interessato dal patto di famiglia è la collazione.

Questa consiste nel dovere di determinati soggetti, che hanno accettato l'eredità, i conferire nella massa ereditaria (con differenti modalità a seconda della natura dei beni) le liberalità ricevute in vita dal de cuius (artt. 737 ss. c.c.).

Ulteriore principio, forse il più granitico, è il c.d. divieto dei patti successori, previsto dall'art. 458 c.c. che dispone che:

“Fatto salvo quanto disposto dagli articoli 768-bis e seguenti è nulla ogni convenzione con cui taluno dispone della propria successione. È del pari nullo ogni patto col quale taluno dispone dei diritti che gli possono spettare su una successione non ancora aperta o rinunzia ai medesimi “.

L'inciso iniziale è stato introdotto, appunto, dalla novella del 2006, laddove la norma previgente sanciva la totale nullità dei patti successori.
Dal tenore letterale e sistematico della norma la dottrina e la giurisprudenza hanno evidenziato tre tipologie differenti di patti successori vietati: istitutivi, dispositivi e rinunziativi.
I patti successori istitutivi consistono in un vero e proprio «contratto successorio» con cui il de cuius, invita, dispone della propria successione a favore di soggetti terzi con un atto diverso dal testamento (atto morte causa previsto dall'ordinamento). 

Tale negozio è considerato mortis causa ma vietato, in quanto ai sensi dell'art. 457 c.c l'eredità si può devolvere solo per legge o per testamento ma non per contratto ( istituto che rientra negli atti inter vivos).
I patti successori dispositivi consistono in quei negozi, questa volta inter vivos, con i quali taluno dispone, appunto, della successione, non ancora aperta, che potrà pervenirgli.

I patti successori rinunziativi consistono, invece, in quei negozi, sempre inter vivos, con i quali taluno rinunzia ad una successione cui potrà essere chiamato ma non ancora aperta. 

La ratio di queste due ultime forme di patti successori viene tradizionalmente rinvenuta nell'esigenza di proteggere soggetti inesperti o prodighi per evitare che questi sperperino ricchezze di cui non sono ancora titolari, oppure nell'esigenza di evitare che qualcuno desideri la morte di una persona (c.d. votum captandae mortis o votum corvinum).

 Si tratta, invero, di giustificazioni tralatizie e, forse, alquanto semplicistiche.

 Sta di fatto che tali divieti, posti dal legislatore del 1942, sono ritenuti sempre più ingombranti ed ingiustificati, tanto che l'interpretazione dottrinale e giurisprudenziale da tempo cerca di superarli restringendone sempre più gli ambiti applicativi elaborando, così, la categoria dei negozi trans mortem o post mortem, figure alternative al testamento in quanto solamente connesse alla morte di un soggetto ma non aventi causa diretta nell'evento morte stesso.

 Le più comuni sono la donazione modale con adempimento dopo la morte del donante, il contratto a favore del terzo con prestazione da eseguirsi dopo la morte dello stipulante, il contratto di rendita vitalizia a favore del terzo, le fattispecie atipiche dei contratti di assistenza e mantenimento, il mandato post mortem exequendum e, da ultimo, il trust.

 In ambito societario: clausole di continuazione obbligatoria e di continuazione facoltativa, clausole di successione, clausole di prelazione, clausole di gradimento, clausole di intrasferibilità mortis causa, clausole di consolidazione e/o di accrescimento ecc.
.

Non è un caso, comunque, che la maggior parte della elaborazione, soprattutto dottrinale, si sia concentrata sulle clausole societarie, proprio per l'esigenza da tempo avvertita di permettere all’imprenditore di trasmettere e  comunque di destinare, essendo ancora in vita, il proprio patrimonio aziendale evitando, così, anche tutte quelle problematiche fonte di infiniti litigi in sede successoria. 
Giunge, quindi, il patto di famiglia per rispondere a questa esigenza sempre più sentita.
61) La modifica dell’articolo 458 c.c. .
Dalla precedente esposizione si evince la presenza di diverse tipologie di patti successori vietate.
Ora, stante l'inciso contenuto nell'art. 458 c.c., introdotto dalla novella, è necessario chiedersi in cosa consista effettivamente la deroga ai patti successori, alla luce della nuova disciplina del patto di famiglia.

Pertanto, bisogna concentrare la nostra attenzione sulle parole che il legislatore della novella ha premesso alla prima proposizione dell’articolo 458 c.c. : “fatto salvo quanto disposto dagli articoli 768-bis ss. c.c.”.
Sembra che la deroga consista nella previsione della liquidazione dei diritti dei legittimari non assegnatari.

 Si tratterebbe, dunque, di una deroga ai patti successori dispositivi in quanto è ravvisabile un atto dispositivo su un patrimonio che costituisce l'oggetto di una successione altrui non ancora aperta.

Non solo, dal punto di vista dei legittimari non assegnatari, ciò comporta una rinuncia implicita ai loro diritti successori sull'azienda trasferita.
Pertanto molti hanno colto un patto successorio dispositivo nella misura in cui i legittimari dispongano dei diritti loro spettanti su una successione non ancora aperta.
La normativa prevede anche la possibilità per i legittimari non assegnatari di rinunciare alla liquidazione a loro favore.

In questa ipotesi si può certamente ravvisare un patto successorio rinunziativo poiché, in sostanza, tali soggetti rinunziano preventivamente a diritti di legittima su una successione non ancora aperta (limitatamente a quanto trasferito con il patto di famiglia) .
In effetti, il patto di famiglia contiene tipicamente una «liquidazione dei legittimari», realizzata a mezzo di un'attribuzione patrimoniale nei loro confronti, ed effettuata - a termini dell'art. 768-quater, comma 2, c.c. - da parte dell'assegnatario dell'azienda o delle partecipazioni.
 Quest’ultima attribuzione patrimoniale non costituisce, di per sé, atto di disposizione relativo a beni o diritti facenti parte della futura successione; tuttavia, dal lato dei legittimari, l'accettazione dell'attribuzione patrimoniale « a tacitazione » delle quote di legittima rappresenta certamente una disposizione di diritti derivanti dalla successione del disponente.
 Ne risulta, quindi, confermata la natura di patto successorio dispositivo di tale accordo.
 Nel caso, invece, in cui il legittimario rinunzi in tutto o in parte alla liquidazione dei propri diritti (come ammesso dall'ari. 768-quater, comma 2, c.c.), si è in presenza di un vero e proprio patto successorio rinunciativo, in deroga all'art. 458 c.c
.
Ma vi è anche un’altra deroga implicita contenuta nella disciplina del patto di famiglia, alla normativa generale del diritto successorio. 
Si tratta del divieto contenuto nell'art. 557,2° co., c.c., a mente del quale i legittimari ed i loro eredi o aventi causa non possono rinunziare all'azione di riduzione durante la vita del donante.

Ebbene, l'art. 768 quater, ult. co., c.c. prevede che i legittimari, sia che accettino sia che rinuncino alla liquidazione, comunque non possano esperire l'azione di riduzione sui beni assegnati con il contratto. È una rinunzia tacita e parziale in quanto non coinvolge tutti gli altri beni che costituiranno oggetto della successione del disponente
.
Altra deroga al sistema generale dei «paletti» posti dal diritto successorio è quello relativo alla intangibilità quantitativa della legittima, contenuto nell'art. 549 c.c. 
Si è detto, infatti che, in base a tale principio, il legittimario ha diritto ad essere tacitato del suo diritto di riserva con beni ereditari: ciò non avviene nel patto di famiglia in cui i legittimari non assegnatari ricevono beni non ereditari.

La deroga è ancor più evidente nell'ipotesi in cui quanto trasferito con il patto di famiglia rappresenti il bene esclusivo o principale del disponente.

Maggiormente controversa, invece, è la possibilità di configurare lo stesso patto di famiglia come patto successorio istitutivo
, ipotesi che genera imbarazzo tra gli interpreti a causa probabilmente delle implicazioni che l’opzione ermeneutica comporterebbe, non tanto sul piano effettuale, quanto in punto di ricostruzione del sistema
.
Condizionati da tale preoccupazione, si ha la sensazione che le argomentazioni addotte contro la possibilità che il patto di famiglia si atteggi come contratto successorio corrispondano ad asserzioni indimostrate
 piuttosto che essere il frutto di ragionamento avente base nel sistema.

Si trascura in tal modo che il patto di famiglia, in quanto contratto, è pur sempre retto dal principio dell'autonomia contrattuale la quale, fatti salvi i limiti di legge, può - per quel che concerne il contenuto - liberamente esplicarsi. 

Ecco dunque che ravvisare un limite all'autonomia delle parti nel divieto dei patti successori istitutivi in presenza di una norma che, in virtù della novella legislativa, esplicitamente esclude dal divieto dei patti successori proprio il patto di famiglia appare già a prima vista il frutto di un'operazione intimamente contraddittoria; operazione che, pur di salvaguardare quello che viene additato come un principio radicato e consolidato nel sistema, non esita a relegare sul piano dell'ineffettività una disposizione - quella che, appunto, prevede la possibilità di derogare al divieto dei patti successori mediante la predisposizione di un patto di famiglia - che invece assume una specifica portata precettiva.
E’, però, ormai pressoché pacifico, tra i commentatori, che il patto di famiglia non configura in alcun modo un patto successorio istitutivo, in quanto:

 a) l’oggetto del patto, e cioè l'assegnazione dell’azienda o delle partecipazioni societarie, è determinato con riferimento al momento della stipula del patto di famiglia; 

b) l’effetto traslativo è immediato, e non collegato all'apertura della successione; 

c) l’individuazione del beneficiario è immediata, ha cioè riguardo al momento della stipula del patto di famiglia
.

In altre parole, con il patto di famiglia l'imprenditore o il titolare di partecipazioni societarie non dispone per il periodo di tempo successivo alla propria morte: il patto di famiglia è un negozio inter vivos, e non mortis causa, in quanto "la morte non è causa del contratto, né suo momento di efficacia" 
.

Pertanto, la previsione del patto di famiglia non rappresenta una deroga al divieto dei patti successori istitutivi.

Tirando le fila del discorso sin qui svolto, si può affermare ( come sostengono molti autori ) che l'art. 458 c.c. non necessitava di modifica alcuna, se non a fini prudenziali, onde evitare ogni dubbio
 , considerata la possibile sussistenza di una "zona di confine" tra patto di famiglia e patti successori
. 
La modifica è da ascrivere al timore del legislatore di poter tradire la coerenza del sistema
.
Si può, pertanto, concludere enunciando quanto sostenuto da molti autori: la vera portata innovativa della novella non consiste in una deroga al divieto dei patti successori, bensì nella disattivazione dei meccanismi di tutela che l'ordinamento predispone in favore dei familiari, e segnatamente la riduzione e la collazione
.
13) Qualificazione giuridica del patto di famiglia: profili strutturali e funzionali.
62) Natura giuridica.

L'individuazione della natura giuridica costituisce, forse, uno dei punti di più difficile ricostruzione nello studio di questo istituto.
Parte della dottrina lo considera un falso problema, ritenendo che la necessità di molti interpreti di costringere istituti nuovi nell’alveo di quelli già conosciuti è una pratica tanto diffusa quanto errata.
I primi commentatori, nel tentativo di fornire una risposta hanno avvicinato il patto di famiglia a figure giuridiche già conosciute, elaborando differenti ipotesi ricostruttive.

Tra le diverse ipotesi interpretative affacciatesi, il patto di famiglia è stato avvicinato al negozio mixtum cum donatione
 quindi, alla categoria dei negozi misti.

Alcuna dottrina
, infatti, ravvisa nel patto di famiglia un negozio gratuito per il disponente e oneroso per l'assegnatario. 
Altra, invece, sostiene possa essere un mixtum di negozio non interamente a titolo gratuito, in quanto comprensivo dell'obbligo di liquidazione per i non beneficiari, e di un contratto a favore di terzi per gli altri beneficiari.

Tali ricostruzioni, tuttavia, non tengono conto della tesi secondo la quale le attribuzioni ai soggetti non assegnatari del bene impresa possano essere fatte anche dal disponente.

Altra dottrina
 ancora afferma che accanto alla causa di liberalità, sarebbe presente una causa solutoria che concerne la liquidazione ai legittimari finalizzata al raggiungimento dello scopo di consentire che l'assetto così predisposto non possa essere, in futuro, oggetto di contestazione.
Data la pluralità delle ricostruzioni effettuate dalla dottrina appare doveroso, per comprendere i profili funzionali della figura in esame, partire dall’esame di due aspetti essenziali, tra loro concorrenti che valgono a connotare la struttura causale del patto.

Si allude, sotto un primo aspetto, al profilo del trasferimento del complesso aziendale (al quale viene equiparata la fattispecie del trasferimento di partecipazioni sociali), che è, senza dubbio, elemento imprescindibile dello schema negoziale in esame (art. 768 bis c.c.).

 Strettamente connesso a tale primo profilo, è l’aspetto della tacitazione delle ragioni dei legittimari non assegnatari (i quali, peraltro, possono rinunziarvi, in tutto, o, in parte), in relazione all'attribuzione in questione, da parte dei discendenti beneficiari del trasferimento, mediante pagamento di una somma corrispondente al valore della loro rispettiva quota di legittima, determinata ai sensi degli artt. 536 ss. c.c., oppure in natura.

 Sempre sul piano funzionale, rileva, poi l'esenzione delle attribuzioni patrimoniali dalla collazione (artt. 737 ss. c.c.) e dall'eventuale esperimento dell'azione di riduzione (artt. 553 ss c.c.) che si configura quale effetto legale del contratto (art.768 quater, ult. co., c.c.).

Quanto al primo profilo, è d’uopo segnalare, che la disposizione in commento non prevede un corrispettivo per la cessione del complesso produttivo.

Dall'esame della disciplina complessiva, dell'istituto (ed in coerenza con la funzione dello stesso) sembra doversi concludere che la disposizione in: esame postuli il trasferimento a titolo gratuito dell'azienda (o, secondo i casi, delle partecipazioni sociali).

Ciò, soprattutto, in coerenza con il meccanismo di liquidazione previsto per i partecipanti non assegnatari. 
Rileva, inoltre, nel medesimo senso, anche la dispensa espressa dalla collazione e dalla eventuale riduzione, che presuppone la gratuità del trasferimento. 
Nel caso, quindi, di cessione dietro corrispettivo,ci si porrebbe al di fuori dello schema contrattuale in esame
 .
In senso contrario si è espresso F. Gazzoni, il quale parla di carattere oneroso del patto
.

 Secondo tale autore, la somma dovuta dal discendente assegnatario non rappresenta una attribuzione liberale dell'imprenditore alienante, erogata per interposta persona, in conto di legittima, ma rappresenta il corrispettivo pattuito con i riservatari, a fronte dell'attribuzione del bene produttivo al beneficiario designato.

La gratuità dell'attribuzione rappresenta, in ogni caso, un elemento particolarmente valorizzato dai primi commentatori, che si sono interrogati in merito alla possibilità di ricondurre la nuova tipologia entro i confini dei tipi contrattuali noti. 

Si è così sostenuto che il patto di famiglia integrerebbe una donazione modale, in cui l’onere, previsto dalla legge e non dalla volontà del disponente-donante, sarebbe costituito dell'obbligo imposto all'assegnatario di liquidare gli altri partecipanti al patto
. 
Contro tale ultima impostazione si è tuttavia obiettato,che il carattere necessario dell'attribuzione patrimoniale prevista a favore dei contraenti non assegnatari (salvo solo il caso di rinunzia da parte di questi ultimi al diritto in questione), sarebbe in contrasto con il carattere tipicamente accessorio del modus donativo
. 

II patto di famiglia non può essere qualificato come «donazione modale», poiché dal contratto non nasce necessariamente un'obbligazione dell’assegnatario nei confronti dei legittimari (l'attribuzione patrimoniale a favore dei legittimari può essere immediata), e soprattutto l’eventuale obbligazione dell'assegnatario rappresenta «elemento necessario della fattispecie » ai fini della sua «qualificazione » (mentre il modus donativo è elemento puramente accidentale, la cui presenza non è necessaria ai fini della qualificazione del negozio giuridico).

Secondo una diversa impostazione, il negozio in esame,fonte di una (o più) attribuzioni a carattere liberale, dovrebbe qualificarsi alla stregua di una liberalità diretta (in contrapposizione alla categoria delle donazioni indirette, di cui all'art. 809 c.c.) non donativa.

Ciò che comporterebbe l’applicabilità al patto di famiglia della disciplina legale dettata in tema di donazione, con esclusione delle sole disposizioni che risultino incompatibili, con il tipo in esame
.
Le tesi che riconducono la nuova figura entro lo schema della donazione non convincono appièno. 

Tali impostazioni, invero, non sono in grado di spiegare la rilevata complessità funzionale dei patti dì famiglia. 
Sembra, allora, che la qualificazione più pertinente, in grado di cogliere i molteplici profili funzionali sopra descritti, senza perdere di vista la fondamentale unitarietà della causa dell'istituto, sia quella incentrata sulla funzione essenzialmente divisoria dell'atto.

 Ciò che consente di unificare, all’interno di una unica causa complessa, tanto il profilo strettamente traslativo (relativo al trasferimento del complesso produttivo), quanto l'effetto legale della liquidazione in denaro (o,  in natura) della quota di pertinenza dei legittimari non assegnatari.

In termini parzialmente conformi si è espressa altra parte della dottrina, nel senso della realizzazione, nell'ipotesi in esame, di una operazione "materialmente" divisoria, con riferimento ai progetti di legge che hanno preceduto la riforma introdotta con la L. 14.2.2006, n, 55
. 
La tesi, trova conferma, in primo luogo, sul piano sistematico: la disciplina dell'istituto si colloca nel nuovo capo V bis, che, idealmente, chiude la disciplina dedicata alla divisione ereditaria.

Viene, poi, in rilievo, la stretta correlazione tra il profilo menzionato della assegnazione del bene produttivo al discendente (o, ai discendenti), designati dal dante causa a continuare nella gestione dell'impresa a dimensione familiare, e la conseguente liquidazione della quota ideale spettante, ai non assegnatari. 

Nel quale è dato vedere l'attuazione del meccanismo di conversione della quota ideale spettante a ciascuno dei condividenti; attraverso l'attribuzione di beni, o, diritti, il cui valore è corrispondente al valore della quota, che è tipico delle vicende divisorie
.
Significativa, nel medesimo senso, è inoltre la previsione della (necessaria) partecipazione di tutti i legittimari, quale ulteriore profilo caratteristico della divisione testamentaria (art. 735, 1° co., c.c.).

Dove, il principale tratto peculiare del negozio in questione, rispetto alla figura del contratto di divisione in senso stretto, risiede, invece, nel carattere anticipato della divisione, in relazione ad una successione non ancora aperta, e, quindi, ad una comunione ereditaria futura (ed eventuale).

Quanto sopra, in base ad una evidente finzione giuridica, che cristallizza la situazione relativa al bene produttivo da trasferire, al momento della stipulazione del patto, anticipando, limitatamente al complesso aziendale in oggetto, gli effetti che si produrrebbero in caso di apertura della successione.

Non rappresenta, invece, un tratto esclusivo della nuova figura, il carattere necessariamente parziale degli effetti divisori ad essa conseguenti, in correlazione con il menzionato contenuto limitato dei patti, che (come si è detto) possono riguardare soltanto l'azienda, oppure, le partecipazioni sociali detenute dal dante causa. 

La dottrina maggioritaria, infatti, propende per l'ammissibilità di una divisione parziale, riguardante soltanto una parte dei beni compresi nell'asse ereditario, nel qual caso permane lo stato di comunione ereditaria riguardo ai beni che non hanno costituito oggetto di divisione
.
Altra parte della dottrina si è espressa in senso contrario ritenendo che gli accordi divisori parziali non sarebbero riconducibili allo schema della divisione in senso tecnico, per il carattere necessariamente universale della divisione ereditaria
.  

D’altro canto, le peculiarità della nuova figura, sopra evidenziate, inducono ad escludere una acritica assimilazione tra i patti di famiglia e l'istituto della divisione ereditaria (contrattuale), soprattutto in relazione al profilo dirimente, della mancanza di una situazione effettiva di comunione ereditaria in senso tecnico, al momento del patto. 

Le due figure, invero, risultano parzialmente accomunate soltanto per la funzione schiettamente divisoria che, come si è visto, caratterizza anche la nuova tipologia negoziale destinata alla devoluzione dei complessi produttivi. 

Le differenze sul piano strutturale e funzionale tra le due tipologie sopra confrontate restano comunque rilevanti. 

Si deve allora concludere che i patti di famiglia rappresentano un nuovo tipo contrattuale (nominato) con funzione divisoria, riconducibile all'area indistinta degli atti equiparati alla divisione, ai sensi dell'art. 764 c.c. 
Ne deriva che, contro il patto in questione, deve ritenersi ammessa l’azione di rescissione per lesione (art. 764, 1° co., c.c). 

L'idea della funzione tipicamente divisionale ha incontrato opposizioni, non a caso originate dal tentativo di estendere in massima misura la ricevibilità del patto. 
È evidente, infatti, che negarne, o riconoscerne, la funzione divisionale implica rispettivamente escludere, o ammettere, l'applicabilità dei principi ispiratori della disciplina divisoria, primo fra tutti quello che impone la partecipazione di tutti gli eventi diritto al riparto.

La critica, a ben vedere, è stata condotta ricorrendo sostanzialmente all'unico argomento, che fa leva sulla mancanza di uno stato di comunione (che il patto, per potersi assimilare alla divisione, dovrebbe sciogliere) e che viceversa sorgerà solo a seguito dell'apertura della successione.
63) Nozione del patto di famiglia
Si può, pertanto affermare che il patto di famiglia sia un negozio giuridico tipico, dato che è stato espressamente previsto e disciplinato dal legislatore, consensuale, visto che si perfeziona con il consenso delle parti, ad effetti reali in quanto produca un effetto traslativo immediato, a forma solenne, come appare chiaro dall’art. 768-ter che richiede, a pena di nullità, che lo stesso venga concluso per atto pubblico. 
Da questo nuovo tipo contrattuale scaturiscono anche effetti obbligatori, in capo ai legittimari non assegnatari (come si vedrà meglio in seguito) che possono trovare attuazione nel contratto stesso o in un contratto successivo collegato.

Inoltre si tratta di un negozio inter vivos con cui si dispone di un diritto attuale e con efficacia immediata; non costituisce, pertanto ( come già precisato), una deroga ai patti successori istitutivi, ( che sono negozi mortis causa, in cui manca l'attualità dello spoglio).
In primo luogo, il patto di famiglia produce effetti traslativi immediati e definitivi, non collegati cioè all’apertura della successione: l'azienda o le partecipazioni sociali entrano immediatamente nel patrimonio dell'assegnatario (con correlativa perdita del potere di disposizione in capo all’imprenditore), e lo stesso vale per le attribuzioni patrimoniali a favore dei legittimari. 
In secondo luogo, e come riflesso di tale efficacia immediata, l’oggetto del contratto è determinato con riferimento al momento della relativa stipula, essendo irrilevanti successive modifiche nella consistenza o nel valore dei beni attribuiti (il patto successorio istitutivo, al contrario, ha per oggetto l’id quod superest al momento dell'apertura della successione). 
In terzo luogo, i beneficiari delle attribuzioni patrimoniali sono individuati con riguardo al momento in cui il patto si perfeziona, e non con riferimento al momento della morte: il che significa che nel caso di premorienza dell'assegnatario al disponente, i beni assegnati, già entrati definitivamente nel suo patrimonio, faranno parte della sua successione, e non di quella del disponente
.

Infatti, per espressa previsione del legislatore,  è patto di famiglia il nuovo contratto tipico a forma solenne con il quale un imprenditore trasferisce, con effetto immediato, senza ricevere alcun corrispettivo, in tutto o in parte, la propria azienda e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, con effetto immediato, senza ricevere alcun corrispettivo, in tutto o in parte, le proprie quote, ad uno o più discendenti (assegnatario o assegnatari).

Se, tuttavia, alla data della conclusione del contratto di patto di famiglia, vi siano, nella compagine familiare dell'imprenditore e/o del titolare di partecipazioni societarie (disponente), persone fisiche che, ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio di costui, sarebbero suoi legittimari, costoro (legittimari non assegnatari) devono partecipare al contratto.

In tale ultimo caso, gli assegnatari devono liquidare i legittimari non assegnatari, salva la facoltà per questi ultimi di rinunziarvi, in tutto o in parte, con il pagamento di una somma di danaro il cui ammontare è determinato dall'applicazione al valore del bene trasferito all'assegnatario — come convenuto dai contraenti — delle percentuali matematiche proporzionali di cui alle quote indicate negli artt. 536 ss. c.c. a seconda del concreto concorso tra legittimari. In punto di liquidazione, i contraenti possono convenire altresì che la stessa avvenga, in tutto o in parte, in natura o, ancora, che la stessa venga effettuata direttamente dal disponente contestualmente ovvero con un successivo contratto purché ad esso dichiarato espressamente collegato.

In ogni caso, invece, tutte le assegnazioni oggetto del patto di famiglia, nel momento in cui si aprirà la successione del disponente, non potranno più essere sottoposte, e in via assoluta, né ad azione di riduzione né all'obbligo di collazione da nessuno, e nemmeno dagli eventuali nuovi legittimari nel frattempo sopravvenuti: quest'ultimi potranno soltanto chiedere ai beneficiari del contratto il pagamento della somma prevista dall'art. 768-quater, comma 2, c.c. aumentata degli interessi legali.
64) Caratteristiche dell’istituto

Il patto di famiglia si presenta come nuovo strumento negoziale tipico con il quale si tende a realizzare una definitiva sistemazione endofamiliare di uno specifico bene: sue caratteristiche essenziali tipizzanti sono pertanto l’endofamiliarità, l’universalità, la definitività e la specificità del bene che ne è oggetto.
a. L’endofamiliarità

Si può parlare di negozio endofamiliare per la denunziata appartenenza di tutti i soggetti del patto, alla cerchia familiare dell'imprenditore disponente. 

Inoltre il carattere familiare del patto, assume un profilo di marcata specificità, ove si consideri che il beneficiario (o, i beneficiari, in caso di assegnazione ad una pluralità di soggetti), potrà essere soltanto un discendente del disponente
 e non di altri: non il coniuge, non i fratelli o le sorelle, non i genitori, ma solo i discendenti. 

L'imprenditore e/o il titolare di partecipazioni societarie che non abbia discendenti non può ricorrere al patto di famiglia: se vuole trasferire al proprio coniuge o ai propri collaterali o ai propri ascendenti l'azienda o le quote societarie dovrà ricorrere ad altri strumenti che, ovviamente, non usufruiranno dei vantaggiosi effetti previsti dalla nuova normativa e, segnatamente, dell'esenzione da collazione e riduzione.

Al fine di individuare chi siano in concreto i possibili assegnatari occorre fare riferimento all'art. 75 c.c. che indica chi siano i discendenti ossia quelle persone di cui l'una discende dall'altra anche se non in rapporto di immediatezza.
Assegnatari, dunque, possono essere sia i figli del disponente sia i nipoti, sempre che siano ancora in vita al momento della conclusione del contratto.

Infatti il termine generico discendenti può far ritenere che gli assegnatari non debbano necessariamente essere anche legittimari.

 In merito a ciò va rilevato che la previsione secondo cui gli assegnatari dovessero essere necessariamente anche legittimari era stata introdotta in una delle formulazioni dell'alt. 768-bis c.c. elaborate nel corso dei lavori parlamentari
, ma poi fu subito eliminata, per evitare che per tale via potesse essere ricompreso tra gli assegnatari anche il coniuge (legittimario ex art. 536, comma 1, c.c.): detta eliminazione, pertanto, sembrerebbe avallare ancor più l'interpretazione estensiva proposta.

Non v'è dubbio, inoltre, che il discendente che può essere assegnatario sia tanto quello legittimo quanto quello naturale: quest'ultimo, tuttavia, deve essere stato per lo meno riconosciuto, giacché appare dubbia l'estensione della normativa in esame anche al discendente naturale soltanto riconoscibile ma non ancora riconosciuto, mentre sicuramente non è ammissibile l'estensione della normativa al discendente non riconoscibile. 

Viceversa, in virtù dell'equiparazione ai figli legittimi dei figli legittimati e dei figli adottivi (v. art. 536, comma 2, c.c. e 567, comma 1, c.c.), anche quest'ultimi si deve ritenere che possano essere assegnatari sebbene, a stretto rigore, nel caso dei figli adottivi costoro non parrebbero rientrare nella locuzione normativa "persone di cui l'una discende dall'altra".

b. L’universalità

Fra le caratteristiche salienti dell'istituto, si deve, poi segnalare il profilo della (tendenziale) universalità della pattuizione in questione, sotto il profilo soggettivo. 

Per la validità del patto, infatti, è richiesta la partecipazione, al negozio, del coniuge, e, degli altri parenti che - al momento della stipulazione -rivestirebbero la qualità di legittimari dell’ imprenditore alienante (in base ad una evidente finzione giuridica), se si aprisse, in quel momento, la: successione. Con la conseguenza che l'eventuale esclusione di uno (o più) legittimari comporterà la nullità del patto
.

Ferma la sanzione della nullità del patto soggettivamente «incompleto», si è ritenuto, da parte di una autore, che il patto invalido possa costituire oggetto di conversione, sotto il profilo della sua trasformazione in una o più donazioni traslative (con la conseguente negazione del tipico effetto di stabilizzazione dell’acquisto, proprio del patto di famiglia, posto che, nel caso in esame le attribuzioni in oggetto resterebbero soggette all’esperimento dell'atto di riduzione ed alla collazione
).
c. La definitività
La definitività costituisce la caratteristica tipizzante fondamentale del patto di famiglia perché rappresenta, a detta dell'unanimità dei commentatori, il nucleo centrale dell'intera disciplina, che altrimenti non differirebbe da una normale attribuzione patrimoniale, seppur in favore solo di determinati soggetti ed avente ad oggetto solo determinati beni (sul punto si rinvia per l’ulteriore approfondimento a quanto si dirà nei successivi paragrafi).
Al riguardo occorre solamente specificare come la definitività riguardi il trasferimento dell'azienda e/o delle partecipazioni societarie in capo all'assegnatario con specifico riferimento alla successiva vicenda successoria del disponente.

Il legislatore la realizza attraverso la totale disattivazione di quei meccanismi di tutela dei diritti, sia dei coeredi che dei legittimari, in cui si sostanziano, rispettivamente, l’obbligo della collazione e l'azione di riduzione e, più precisamente, attraverso l'esclusione ex lege dell'attribuzione in favore dell'assegnatario dalla categoria del donatum, rilevante ai sensi degli artt. 556 e 737, comma 1, c.c.
14) Struttura soggettiva dell’Istituto
65) Premessa

Come già si è anticipato, secondo l’opinione prevalente, il patto di famiglia si configura quale negozio a struttura soggettiva complessa: il patto si pone, infatti, quale negozio plurilaterale, per la necessaria partecipazione, all’atto,di parti, rappresentanti distinti centri d'interessi: come si è visto, alla stipulazione, devono prendere parte l'imprenditore disponente, il soggetto, o, i soggetti, che egli intende gratificare, con l'attribuzione del bene produttivo, nonché gli eredi legittimari del primo. Non si tratta, tuttavia, di contratto associativo: manca, invero, l'elemento della comunanza di scopo, tra i vari partecipanti, vero e proprio tratto distintivo della categoria dei negozi associativi. 
Ne deriva, l’inapplicabilità, alla figura, della disciplina di cui agli artt. 1420, 1446, 1459 e 1466 c.c.
 .
Per quanto riguarda i soggetti contraenti, dunque, è importante evidenziare come il legislatore, pur volendo, evidentemente, riservare al disponente una certa libertà di scelta, in funzione della valutazione dell’'idoneità soggettiva del beneficiario prescelto a continuare l'azienda, ponga, nondimeno, delle limitazioni all'imprenditore alienante, circoscrivendo la scelta ai soli discendenti del dante causa (art. 768 bis c.c.). 

Ne emerge, in modo evidente, come precedentemente sottolineato, il relativo carattere endofamiliare della fattispecie traslativa realizzata dalla schema negoziale in esame: la valutazione delle capacità imprenditoriali avrebbe potuto spingere il disponente a far ricadere la propria scelta al di fuori della cerchia familiare.
La disciplina introdotta dalla disposizione in commento circoscrive, tuttavia, l’ambito applicativo dell’istituto (con i relativi vantaggi, in termini soprattutto di stabilità dell'operazione) al solo passaggio generazionale che si risolva all'interno della famiglia, con riferimento al passaggio in linea retta.
Riassumendo possiamo affermare che i soggetti del patto di famiglia sono: il disponente (imprenditore o titolare di partecipazioni sociali), i discendenti assegnatari, gli altri legittimari non assegnatari.
Analizziamo separatamente queste figure.

66) Il Disponente

II soggetto attorno al quale ruota il patto di famiglia è il soggetto che dispone del bene produttivo e, quindi, l'imprenditore proprietario dell'azienda oppure il titolare di partecipazioni societarie.
In relazione al trasferimento dell'azienda, ci si è domandati se oggetto del patto possa essere soltanto l'azienda trasferita dal titolare che sia anche imprenditore.
Tale profilo problematico trova origine da un non chiaro utilizzo del termine "imprenditore" nel testo di legge laddove nell'art. 768-bis c.c. qualifica il trasferente l'azienda come "imprenditore" mentre con riferimento alle partecipazioni societarie il termine utilizzato dal legislatore è quello di "titolare"; successivamente negli artt. 768-quater e 768-sexies c.c. torna ad essere nuovamente utilizzato, e senza differenziazioni di sorta, il solo termine "imprenditore".

Il quesito che ci si pone è, quindi, se il disponente debba rivestire anche la qualità di imprenditore, intendendo tale espressione nel suo preciso e limitato significato tecnico-giuridico di cui all'art. 2082 c.c. di soggetto che esercita professionalmente un'attività economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni e servizi, oppure se tale espressione debba intendersi in senso atecnico e, di conseguenza, più estensivo.
Sul punto si rinvengono, nei primi commenti al nuovo testo di legge, tesi divergenti. 

Da un lato, v’è infatti chi adotta una interpretazione restrittiva del dettato normativo sostenendo che per non rischiare il superamento della ratio legis, il disponente debba essere un imprenditore in senso tecnico-giuridico. 

Dall’altro lato, e pare questa essere l'opinione maggioritaria, si sostiene che l'espressione "imprenditore" debba intendersi quale concetto economico, atecnico e, quindi, in senso ampio, atteso che, una sua interpretazione in senso restrittivo, comporterebbe un'indebita limitazione dell'ambito di applicazione del patto di famiglia.
L'imprenditore in senso economico è quel soggetto del sistema economico che combina i fattori della produzione forniti dagli altri protagonisti del sistema, il capitalista e il lavoratore che offrono, rispettivamente, capitale e lavoro, producendo beni utili per i soggetti finali che sono i consumatori. 

Si presenta, quindi come capo dell'impresa, detentore del potere economico e controllore della ricchezza.
Accogliendo tale definizione si può sostenere che la circostanza che la nuova normativa esplicitamente qualifichi il disponente come imprenditore, non può indurre ad escludere la configurabilità di un patto di famiglia allorquando il titolare, così come accade in caso di affitto di azienda, non sia imprenditore. 
Questo perché l'uso del temine imprenditore avrebbe, in tale contesto, come già specificato, un significato atecnico
, ragion per cui a venire in considerazione nel patto di famiglia sarebbe il bene e non la specifica qualità rivestita dal titolare. 
Una tale conclusione può, in linea di principio, destare perplessità qualora si abbia riguardo alla funzione del patto di famiglia, destinato a consentire il passaggio generazionale con riferimento all'esercizio di un'attività d'impresa che avvenga mediante l'impiego di beni di cui sia il titolare il disponente. 
Non v’è dubbio che una siffatta funzione potrebbe difficilmente riscontrarsi in caso di trasferimento, mediante il patto di famiglia, di azienda affittata; il patto di famiglia, infatti, lascerebbe inalterato il dualismo tra soggetto titolare del complesso dei beni impiegati per l’esercizio dell’attività d’impresa e soggetto imprenditore avente titolo al godimento dell'anzidetto complesso di beni.

E’ evidente però che qualora si propendesse per l'impiego in senso tecnico del termine imprenditore rimarrebbe fuori dal patto di famiglia il caso dell'azienda già affittata ad un discendente candidato assegnatario dell'azienda stessa; il che darebbe luogo ad un risultato pratico insoddisfacente 
, posto che si impedirebbe alle parti di « convertire » l'originario contratto di affitto ( la cui funzione, in un caso di questo genere, potrebbe ugualmente essere quella di consentire la realizzazione, ancorché non in modo definitivo, del passaggio generazionale mediante l'attribuzione in affitto dell’azienda al discendente ) in un patto di famiglia. e pertanto di rendere definitivo e stabile un passaggio generazionale che, in virtù del solo contratto di affitto, sarebbe privo di tali caratteri.
Con specifico riferimento al socio che intenda procedere al trasferimento, l'ampia formulazione della norma - in cui il riferimento è alle partecipazioni societarie senza alcuna specificazione - evidenzia la necessità di stabilire se il patto di famiglia possa concernere il trasferimento delle predette partecipazioni anche quando la loro acquisizione sia il frutto di una mera attività di investimento da parte del titolare. 

Una soluzione di tal genere, confortata a prima vista dalla formulazione della norma, sembra tuttavia porsi in contrasto con la ratio della disciplina la quale è dichiaratamente volta a favorire il passaggio generazionale dell'impresa o della società «di famiglia » 

 Appare, pertanto, chiaro che, per poter ricorrere al patto di famiglia, sia necessario riscontrare un impegno diretto del socio all'interno della società, in modo tale da poter ricondurre lo svolgimento dell'attività economica da parte di quest'ultima anche alle iniziative ed alle determinazioni del socio. 

Il criterio discretivo non è di facile rinvenimento e, comunque, non può certamente identificarsi nella distinzione tra partecipazione di maggioranza e di minoranza .

Semmai, si deve far riferimento (ed il problema concerne essenzialmente le società di capitali, posto che nelle società di persone, eccezion fatta per gli accomandanti, ciascun socio è titolare del potere di amministrare) all’inerenza alla partecipazione di un potere di incidere sulla gestione in ragione di quanto stabilito dalle concrete pattuizioni del contratto sociale.

Può peraltro accadere che l’azienda, ovvero le quote di partecipazione societaria, appartengano in comunione legale od ordinaria ai coniugi nel qual caso sembra possibile un patto di famiglia unico che attribuisca i « beni » ai discendenti comuni con contestuale partecipazione di i tutti coloro i quali sarebbero legittimari dell'uno e dell'altro coniuge. 

Nel caso, invece, di discendenti non comuni, qualora il regime dei « beni » fosse la comunione ordinaria, il patto di famiglia dovrebbe essere stipulato dal genitore (o dall'ascendente) per la rispettiva quota di comunione, mentre in caso di comunione legale dorrebbe precedersi allo scioglimento della comunione legale limitatamente all'azienda (art. l9l, comma 2 c.c.) ovvero - ammettendo che lo scioglimento anticipato possa riguardare qualsiasi bene 
o, comunque, che data l'identità di ratio debba applicarsi la medesima disciplina - relativamente alle quote di partecipazione societaria.
67) Gli assegnatari

Sono coloro ai quali viene trasferita l’azienda o la partecipazione societaria.
Questi, per espressa previsione del legislatore, possono essere solo i discendenti del disponente.
L'orientamento unanime dei primi commentatori è nel senso di una interpretazione estensiva, ovverossia che con tale espressione sia riconosciuta la possibilità di assumere la veste di beneficiari del patto non solo ai discendenti legittimari e, quindi, ai figli legittimi, naturali o adottivi, ma anche ai discendenti non legittimari: ad esempio, il nipote del disponente indipendentemente dalla premorienza del suo immediato ascendente. 
Assegnatario potrebbe ben essere anche un discendente naturale, purché riconosciuto, non potendo ritenersi sufficiente la mera riconoscibilità, così come dovrebbe essere escluso dal novero degli assegnatari un eventuale figlio non riconoscibile.
Pertanto non solo il figlio, ma anche il discendente nipote o pronipote può essere beneficiario delle attribuzioni in discorso, e ciò indipendentemente dall’eventuale premorienza del suo ascendente, legittimario del disponente. 
Peraltro quest'ultimo (cioè il diretto legittimario del disponente: vale a dire il padre dell’accipiens, o il nonno, a seconda che il destinatario del trasferimento sia, rispettivamente, nipote o pronipote del disponente) dovrà necessariamente sottoscrivere il patto, come stabilito dal successivo art. 768-quater, primo comma, c.c., ove si prevede testualmente che al contratto debbano partecipare anche il coniuge e «tutti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell'imprenditore». 
L'imprenditore, dunque, ben potrebbe decidere di trasferire l'azienda (o la società di cui è «titolare») al nipote che nell'attività manageriale abbia dato miglior prova del proprio padre, «saltando» così una generazione nella titolarità e nell'amministrazione dell'impresa di famiglia (ma, in tal caso, anche gli appartenenti alla «seconda generazione» dovrebbero comunque partecipare, come legittimari del disponente, all'atto). 
D'altro canto, la previsione dei soli discendenti esclude la possibilità che il disponente possa valersi delle norme del patto per trasferire azienda o partecipazioni societarie al coniuge o ai suoi fratelli, o ai discendenti di costoro, o, ancora, agli eventuali ascendenti. La scelta è stata giustificata come legata alla necessità di realizzare « un effettivo passaggio generazionale nella gestione dell'impresa», anche se tale ratio non sembra in grado di spiegare la motivazione dell'inestensibilità del patto al passaggio zio-nipote o prozio-pronipote.
Notevoli perplessità ha destato, inoltre, l'esclusione del coniuge del disponente dal novero degli assegnatari
.

Si è rilevato come la scelta legislativa appaia in netto contrasto con lo spirito della legge di riforma del diritto di famiglia del 1975, quasi una sorta di ritorno al passato del tutto ingiustificato.
Le ragioni di tale esclusione risiederebbero nel fatto che la riforma perseguirebbe l'unico scopo di favorire il passaggio generazionale del l'azienda, per cui, coerentemente, il contratto non potrebbe prevedere il coniuge come beneficiario giacché quest'ultimo, se è tale al momento della conclusione del patto di famiglia, potrebbe non necessariamente coincidere con chi lo è al momento dell'apertura della successione
.

Occorre sottolineare come in più provvedimenti emanati dalle istituzioni europee, ai quali la novella si ispira,in tema di successione nell’impresa non parla di discendenti ma genericamente di eredi (pertanto includendo anche il coniuge).

Dunque appare ingiustificata tale esclusione visto che lo stesso legislatore europeo lo tiene in considerazione.
68) I legittimati non assegnatari

L'art. 768-quater dispone che al contratto devono partecipare anche il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell'imprenditore.
Come è noto, i legittimari sono soggetti, legati da un vincolo di stretta parentela o di coniugio al de cuius, cui la legge riserva una parte dell'eredità dello stesso. 

Ai sensi dell'art. 536, commi 1 e 2, c.c. sono legittimali il coniuge, i figli legittimi (cui sono equiparati i legittimati e gli adottivi, ai fini della possibilità di esercitare il diritto di commutazione a norma dell'ari. 537 c.c. nei confronti degli eventuali figli naturali), i figli naturali, gli ascendenti legittimi. 

I figli naturali devono essere riconosciuti, anche mediante testamento, o essere dichiarati tali giudizialmente, anche dopo l'apertura della successione.
Sono esclusi, i figli non riconosciuti o non riconoscibili.

A questi, si aggiungono i discendenti dei figli legittimi o naturali, e quindi, dei figli legittimati ed adottivi, ai quali sono riconosciuti gli stessi diritti riservati ai figli legittimi o naturali, loro ascendenti e discendenti del de cuius in caso di loro premorienza o comunque nel caso in cui non possano o non vogliano accettare l'eredità. 

La partecipazione dei legittimari non assegnatari ha come unico fine quello di tacitare (salvo rinunzia) i loro diritti di legittima sui beni trasferiti.

A parte l’imprecisione terminologica che distingue fra legittimari e coniuge, essendo anche il coniuge un legittimario, ci si è chiesti se al patto di famiglia debbano o possano partecipare anche coloro che sarebbero legittimari se all’apertura della successione si modificasse lo stato di famiglia del disponente. 

Ad esempio si pensi al caso in cui vengano alla successione i discendenti ulteriori al posto dei rispettivi ascendenti. 
Si ritiene che in tal caso questi discendenti ulteriori (o di secondo grado) non debbano partecipare: infatti la norma parla dei legittimari che sarebbero tali all'apertura della successione e solo quelli.

La partecipazione dei legittimari cc.dd. di secondo grado deve ritenersi esclusa, come afferma autorevole dottrina, dal fatto che: nell'art. 768-quater, primo comma, c.c., vengono richiamati soltanto coloro che sarebbero legittimari «ove in quel momento» si aprisse la successione nel patrimonio dell'imprenditore. 

Ogni partecipazione « eventuale » di altri soggetti, anche di quelli che potrebbero essere legittimari a seguito di modificazioni dello stato familiare del disponente, è impedita dal carattere eccezionale (rispetto al divieto ex art. 458 c.c., modificato dall'art. 1, L. 14 febbraio 2006, n. 55) delle norme in tema di patto di famiglia. 

L'eventuale manifestazione di volontà da parte (e le conseguenti eventuali attribuzioni in favore) di un soggetto estraneo alla cerchia di quelli che avrebbero la qualità di legittimario al momento della stipula del patto sarebbe pertanto colpita da nullità per violazione di norma imperativa, mentre la sorte del patto nel suo complesso sarebbe in tal caso determinata dall'applicazione dei principi ex art. 1420 c.c..

Interessante, poi, il caso in cui vi sia, oltre al disponente, un solo discendente al quale venga attribuita l'azienda o le partecipazioni sociali.

Occorre chiedersi se si potrà anche in questo caso stipularsi un patto di famiglia.
Parte della dottrina non vede ostacoli: infatti basta considerare che l'art. 768 sexies si occupa di eventuali legittimari sopravvenuti è pertanto lo stesso legislatore che ha previsto una simile ipotesi. 

Inoltre la ratio dell'istituto, che consiste nella trasmissione stabile e nella continuità aziendale all'interno della famiglia, non verrebbe in alcun modo frustrata, anzi verrebbe rafforzata e semplificata in virtù della condizione di fatto esistente
.
69) La necessarietà della partecipazione di tutti i legittimari
Come abbiamo sottolineato l'art. 768 quater c.c., al 1 comma, dispone che: “Al contratto devono partecipare anche il coniuge e tutti coloro che sarebbero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell'imprenditore”.

Se ci fermassimo a quanto esposto in questa norma la risposta circa la necessaria partecipazione di tutti i legittimari al patto non potrebbe essere che positiva. 
Ma proseguendo troviamo l'art. 768 sexies a mente del quale: “All'apertura della successione dell'imprenditore, il coniuge e gli altri legittimari che non abbiano partecipato al contratto possono chiedere ai beneficiari del contratto stesso il pagamento della somma prevista dal secondo comma dell'articolo 768-quater, aumentata degli interessi legali”.

A questo punto sembra che il legislatore abbia aperto le maglie e quello che sembrava un obbligo imprescindibile, non lo sia affatto. 

Siamo di fronte, indubbiamente, ad un nodo interpretativo da sciogliere. 
Occorre chiedersi cosa succeda se non tutti i soggetti indicati dal legislatore vogliano o possano partecipare al patto di famiglia.
Sul punto si sono formate, sostanzialmente, tre posizioni.

La prima
 interpreta fedelmente il disposto dell'art. 768 quater, 1 co., affermando trattarsi di norma imperativa la cui violazione comporterebbe la nullità dell’'atto ai sensi dell'art. 1418, 1° co., c.c. 
Secondo tale rigorosa impostazione il disposto del 1 co. dell'art. 768 sexies c.c. si riferirebbe solamente ai cc.dd. «legittimari sopravvenuti» quali possono essere il coniuge (si pensi al disponente che si sposi o che contragga un secondo matrimonio) o eventuali figli sopravvenuti (si pensi ai figli nati o riconosciuti successivamente al patto di famiglia). 
Una seconda posizione
 afferma che la partecipazione di tutti i legittimali non assegnatari non sarebbe necessaria, ben potendo questi aderire successivamente al patto di famiglia. 
Dal patto di famiglia, allora, discenderebbe, in capo ai legittimari non assegnatari e non partecipanti al patto, un diritto di credito da farsi valere ai sensi dell'art. 768 sexies c.c. 
Una terza posizione sembra forse quella più equilibrata e tesa a contemperare la funzione del patto di famiglia con la tutela dei diritti dei legittimari non assegnatari. 
Si afferma, infatti, che l'espressione «devono partecipare » viene intesa come condizione di efficacia o presupposto di vincolatività del patto nei confronti dei legittimari esistenti al momento della sua stipula. 
Si tratterebbe di una fattispecie a formazione progressiva la cui perfezione si avrebbe una volta raggiunta la partecipazione di tutti i legittimari.

Pertanto sarà possibile stipulare una patto di famiglia senza la partecipazione dei legittimari che potranno aderirvi successivamente. 
Fino a che questi, però, non prestino il loro consenso il patto di famiglia non sarà loro opponibile e non si applicherà l’art. 768 sexies c.c..

La lettera dell'art. 768 quater, comma 1, c.c.., molto netta nel richiedere la necessaria partecipazione al patto di tutti coloro che sarebbero legittimati in quel momento, va interpretata nel senso di vincolare al contenuto del patto (e quindi di precludere collazione e riduzione) solo i legittimari che vi hanno partecipato, nonché i soli legittimari «sopravvenuti», o di secondo grado, che non vi hanno partecipato, nei limiti dell'alt. 768-sexies c.c. 
Con la conseguenza che in caso di rifiuto o indisponibilità di un legittimario sarà comunque possibile stipulare il patto di famiglia, senza che possa ipotizzarsi né la nullità del contratto, né una responsabilità disciplinare del notaio per violazione dell'art. 28 L.N., ma quel legittimario non sarà vincolato dal patto e - a meno di sua adesione con contratto successivo - potrà avvalersi della riduzione e della collazione anche riguardo ai beni aziendali.
70) La liquidazione dei diritti dei legittimari non assegnatari

L’articolo 768 quater, 2 comma, c.c. dispone che gli assegnatari dell’azienda, o, delle quote sociali, debbano «liquidare» gli altri partecipanti al contratto, salvo che, questi ultimi, rinunzino, in tutto o in parte, a tale diritto.
 La disposizione precisa che la liquidazione deve farsi in base al valore delle quote di legittima riservate ai partecipanti al patto. 
Donde, l'introduzione di un meccanismo divisorio, per i beni produttivi, sostanzialmente modellato secondo lo schema previsto per i beni immobili indivisibili, di cui all'art. 720 c.c. 
.

Alcuni autori lo intendono, invece, nel senso che la somma dovuta ai legittimari non assegnatari rappresenti il corrispettivo, convenzionalmente pattuito, per l'attribuzione del compendio aziendale al discendente prescelto dal disponente, sicché la vicenda traslativa verrebbe a configurarsi quale cessione a titolo oneroso
.
Nonostante la formulazione non ineccepibile (si fa genericamente riferimento ai partecipanti al patto, senza tenere conto del fatto che, tra questi ultimi, figura anche l'alienante), è chiaro che i beneficiari di tale diritto sono i legittimari.

La liquidazione deve farsi con riferimento al valore del bene trasferito al momento della stipulazione del patto
 e non al valore dell’intero asse ereditario del disponente.
Nulla osta a che le parti decidano di demandare la determinazione del valore del bene da trasferire ad un terzo arbitratore, ai sènsi dell'art. 1349 c.c.

L'individuazione dei legittimari, cosi come la determinazione delle quote loro riservate, ai sensi degli artt. 536 ss. c.c., devono compiersi rigorosamente con riferimento al momento della conclusione del patto
. 
I soggetti passivi dell'obbligazione in questione sono i discendenti assegnatari del bene produttivo. Nel caso di pluralità di assegnatari, sembra debba prevalere il regime generale della solidarietà passiva (art. 1294 c.c.). 
La tacitazione delle ragioni dei legittimari, per espressa previsione del legislatore, potrà farsi in denaro, mediante corresponsione di una somma equivalente al valore della quota di legittima, oppure in natura. 
Questa ultima ipotesi postula un accordo espresso, tra le parti. 
Si discute, in dottrina, se la fattispecie della tacitazione in natura vada inquadrata nell'ambito dell'istituto della prestazione in luogo dell'adempimento, di cui all'art. 1197 c.c., oppure integri la figura della novazione soggettiva
.
 La liquidazione della quota potrà avvenire anche con un successivo contratto separato, al quale dovranno prendere parte tutti i soggetti che abbiano partecipato alla conclusione del primo contratto o che li abbiano sostituiti.

A tal proposito autorevole dottrina
 afferma che la presenza di tutti i soggetti che hanno partecipato al primo contratto non sarà necessaria qualora si tratti di adempiere ad un preesistente e predefinito obbligo di pagamento: secondo la citata dottrina, pertanto, non sarebbe necessaria la presenza di tutti i contraenti, ma solo dei soggetti interessati al pagamento. 
Dubbi sono sorti in dottrina in relazione all’individuazione dei «sostituiti» di cui all'art 768 quater c.c. 
Potrebbe ritenersi che si tratti degli eredi o aventi causa, cc.dd. «legittimari di secondo », ossia di coloro che assumono lo status di legittimario alla morte dell'originario legittimario avvenuta nelle more tra il patto di famiglia ed il successivo contratto:

Potrebbe così ritenersi, al riguardo, che la legge abbia voluto prevedere che al contratto successivo non tutti i successori del partecipante premorto possano e debbano partecipare ma solo coloro che siano particolarmente qualificati nei confronti del trasferente tali da potersi definire sostituti. 
Così nel caso di morte di un legittimario figlio, senza dubbio al contratto dovrà partecipare il di lui figlio, successore e così sostituto del padre. 
Ma nel caso di decesso del coniuge l'uso del termine sostituto induce a ritenere che i successori dello stesso in quanto tali non abbiano titolo per partecipare al contratto
.
La disposizione individua espressamente una forma di collegamento negoziale, tra i due accordi, richiedendo che il profilo del "collegamento", quale nesso ideologico e funzionale tra i due accordi successivi, venga espressamente indicato nel secondo atto, destinato alla liquidazione (art. 768 quater, 3° co., c.c.).

Per effetto del menzionato rapporto di interdipendenza tra i due contratti "collegati", che rappresentano elementi di una operazione negoziale che mantiene una sostanziale unitarietà, consegue che, le eventuali vicende patologiche che riguardino uno dei contratti in questione, sono destinate a riverberarsi anche sull'altro accordo: così, a titolo d'esempio, eventuali cause d'invalidità che riguardino uno dei contratti, potranno comportare anche l'invalidità dell'altro
.

 Nella specie, si tratta più precisamente di una forma (tipica) di collegamento negoziale volontario, posto che la disposizione in commento rimette alla valutazione delle parti la scelta se addivenire; alla conclusione dell'accordo «collegato»
.
La giurisprudenza è consolidata nel senso della sostanziale unitarietà dell'operazione negoziale risultante dai contratti "collegati"
.
La legge non prescrive alcun requisito formale del contratto successivo, ma deve probabilmente ritenersi che, in base alla ratio della normativa ed allo stretto collegamento esistente tra i due contratti, sia necessaria - o quantomeno opportuna - la forma dell'atto pubblico prevista dall'art. 768 ter c.c. con la presenza dei testimoni, anche se la natura solutoria del trasferimento potrebbe rendere superflua la formalità prevista per il patto di famiglia.
71) La rinunzia alla liquidazione da parte dei legittimari non assegnatari

Un aspetto peculiare della nuova disciplina è, senz'altro, rappresentato dalla previsione della possibilità per i partecipanti non assegnatari di rinunziare in tutto o in parte, alla liquidazione della quota.
Non si tratta di una rinunzia all'eredità o di una rinunzia all'azione di riduzione ma solamente di una rinunzia a quei diritti di liquidazione circoscritti al patto di famiglia e relativi solamente ai beni, o meglio al valore dei beni, oggetto del patto.

Sembra, poi, legittima anche una rinunzia posteriore contenuta, ad esempio, nel contratto successivo a cui si riferisce l'art. 768 quater c.c., mentre sembra difficilmente ipotizzabile una rinunzia antecedente al patto di famiglia.
La rinunzia di cui sopra integra, secondo alcuni, un patto successorio "rinunziativo", in deroga al divieto di cui all'art. 458 c.c.
. 

Viene in rilievo, al riguardo, la salvezza introdotta in relazione all’ipotesi in esame, dall’art. 1, L. 14.2.2006, n. 55, che ha novellato l’art.458 c.c.
Alcuni autori ritengono che la rinunzia possa essere pura e semplice, ovvero, verso corrispettivo
.
72) Imputazione ex se da parte dei partecipanti non assegnatari

Le attribuzioni effettuate a favore dei partecipanti non assegnatari, ai sensi della disposizione in commento, devono imputarsi, in base al valore attribuito nel contratto, alla quota di legittima riservata ai beneficiari (art. 768 quater, 3° co., c.c.). 
Si tratta di una estensione, al caso in esame, del principio della imputazione ex se di cui all'art. 564 cpv., c.c.

La ratio della regola in esame viene ravvisata dalla dottrina più sensibile nella esigenza, di natura sostanzialmente equitativa, di considerare le attribuzioni, ricevute quali anticipazioni della legittima nella specie, con riferimento alla successione dell’alienante, quindi, parti della porzione di legittima Non si è mancato di segnalare, peraltro, l'anomalia la disposizione in commento, atteso che, di regola ciò che è esente da collazione, è esente anche da imputazione
.
Si pone il problema se i beneficiari possano essere validamente dispensati dall'imputazione ex se, in analogia con quanto previsto dall'art. 564, cpv., c.c.

Nel caso di soluzione affermativa, la dispensa dovrà pervenire dall'alienante del bene produttivo. 
La dispensa, di regola, deve essere espressa (art. 564, cpv., c.c.). 
La dottrina dominante comunque, ammette che la dispensa, pur in mancanza di una esplicita dichiarazione, possa desumersi dal complesso delle disposizioni negoziali.

La dispensa, tuttavia, anche in questo caso, deve risultare con certezza .

La tesi di cui sopra è condivisa dalla giurisprudenza dominante
. 
Secondo una diversa opinione dottrinale, peraltro, la dispensa potrebbe risultare anche soltanto da fatti concludenti
.
73) Rinunzia all’azione di riduzione ed alla collazione
Effetto caratteristico dei patti è il definitivo consolidamento del passaggio di proprietà dell'azienda (o, partecipazioni sociali), sotto il profilo della preclusione rispetto all'assoggettamento di tali attribuzioni a riduzione o collazione.
Qui risiede concettualmente il fondamento della stabilità del patto di famiglia. 
All'apertura della successione, infatti, i legittimari non potranno esperire l’azione di riduzione né chiedere la collazione in sede di divisione ereditaria.

Questa preclusione, si deve ribadire, non ha carattere assoluto ma è limitata ai soli beni inclusi nel patto di famiglia ed ai soli soggetti che hanno partecipato al patto di famiglia nonché ad eventuali legittimari sopravvenuti i quali, ai sensi dell'art. 768 sexies c.c, saranno titolari di una pretesa creditoria nei confronti dei partecipanti al patto e, in caso di inadempimento, potranno agire unicamente ex art. 768 quinques c.c.
Poiché, comunque, l'effetto preclusivo in questione deriva dalla libera scelta degli aventi diritto di partecipare al patto, si deve ravvisare nell'ipotesi in esame una chiara deroga all'art. 557, 2 co., c.c. Tale ultima disposizione, come è noto, vieta la rinunzia all'azione di riduzione, quando non si sia ancora aperta la successione del donante. 
La ragione di tale divieto viene ravvisata nella previsione di cui all'art. 458 c.c., che colpisce con la sanzione della nullità i patii successori vietati
. 
Del pari, è palese la deroga all'art. 737, cpv., c.c. in tema di collazione. 
Le rilevanti deroghe, rispetto ai principi generali, di cui sopra, rivestono una importanza essenziale in relazione alla funzione del patto, quale strumento negoziale diretto a realizzare un assetto d'interessi tendenzialmente stabile, tra i componenti della famiglia, con riferimento al bene produttivo in oggetto.

È superfluo rilevare, al riguardo, che, ove fosse riconosciuta la possibilità di rimettere in discussione tale assetto, mediante l'esperimento dell'azione di riduzione, da parte del legittimario che si senta leso, la fondamentale esigenza di garantire stabilità al passaggio "generazionale" dell’azienda, così realizzato, risulterebbe fortemente sacrificata. 
Per contro, l'attuazione della finalità menzionata, si accompagna, necessariamente, ad una rilevante
compressione delle prerogative riservate ai legittimari. 

Come si è visto, i legittimari non assegnatari restano comunque tenuti all'imputazione delle attribuzioni patrimoniali ricevute in esecuzione del patto (art. 768 quater, 3 co, c.c.).
74) I soggetti passivi dell’obbligo di liquidazione

L'art. 768 quater c.c. individua espressamente i soggetti passivi dell'obbligo di liquidazione dei legittimari: questi sono gli assegnatari. 
Occorre chiedersi se a prescindere dal dato normativo, questa liquidazione possa essere effettuata direttamente dal disponente nell'ambito dell'istituto del patto di famiglia, poiché è indubbio che egli stesso possa liquidare i legittimari non assegnatari servendosi degli ordinari mezzi contrattuali a disposizione. 
Parte della dottrina
, svalutando il tenore letterale della normativa, ritiene che la liquidazione dei diritti dei legittimari possa essere effettuata dal disponente rientrando nell'istituto del patto di famiglia e quindi con tutti gli effetti di stabilità di queste attribuzioni (imputabilità alle quote di legittima, non assoggettabilità a collazione e a riduzione).

Deve quindi concludersi nel senso che il disponente può legittimamente attribuire denaro o beni in natura ai legittimari, e che tale attribuzione, certamente imputabile alla quota di legittima del beneficiario, preclude l'esercizio dell’azione di riduzione e la collazione a carico dei suddetti beni, come avviene per quelli trasferiti dagli altri legittimari.
Ma così ragionando si estenderebbe la deroga all'azione di riduzione ed alla collazione anche ai beni del disponente diversi da quelli produttivi allargando a dismisura e fuori dall’ambito applicativo della normativa speciale, quella deroga al divieto dei patti successori incappando, inoltre, in quelle censure di illegittimità costituzionale sopra sottolineate.

Altra e diversa questione è quella relativa alle difficoltà cui incorre il legittimario assegnatario nel procedere alla liquidazione dei legittimari non assegnatari.

Si può, allora, ipotizzare un pagamento dilazionato o un ricorso a finanziamenti bancari con garanzie reali sui beni trasferiti con il patto di famiglia.

Altre soluzioni possono essere quelle che prevedono un reimpiego di qualche utilità ricavata con il trasferimento dei beni quale il ritrasferimento di quote, azioni o eventuali rami d'azienda oppure diritti di opzione, crediti ecc.

Un'ulteriore soluzione potrebbe essere rappresentata dal c.d.family buy out che è una variante del più conosciuto leveraged buy out.

II socio o i soci, in un primo tempo, costituiscono una società (c.d. new company). 
La new company procede all'acquisto dell’azienda di famiglia o delle partecipazioni sociali che la rappresentino (c.d. Target Company). 
La New Company ottiene poi un finanziamento da un istituto di credito a fronte della costituzione di un pegno sull'azienda di famiglia o sulle partecipazioni sociali: con questi fondi vengono liquidati i familiari non assegnatari.

Il passo finale dell'operazione è solitamente costituito dalla fusione per incorporazione della target company (l'azienda di famiglia) nella new company. 
Sono proprio gli utili prodotti da questa società a essere utilizzati - con un evidente vantaggio anche in termini fiscali - per estinguere il debito contratto per ottenere il finanziamento dalla banca.
75) Gli incapaci

Un problema molto delicato è quello della partecipazione degli incapaci al patto di famiglia (minori, interdetti, inabilitati, amministrati, minori emancipati). 
Il testo normativo non disciplina tale ipotesi.

Questa lacuna impone l’applicazione delle norme previste dal codice civile in tema di compimento degli atti da parte dei soggetti affetti da incapacità di agire.

In primo luogo occorre chiarire se la stipulazione del patto integri un atto di ordinaria o straordinaria amministrazione.

Visto che per atto di straordinaria amministrazione generalmente si considera un atto che comporta una permanente modifica patrimoniale, un mancato incremento ovvero ancora la possibile assunzione di obblighi, l'importanza del patto di famiglia e degli effetti economici che questo produce ci porta a ritenere che questo contratto vada annoverato tra gli atti di straordinaria amministrazione.

Pertanto il minore d'età si trova in una assoluta incapacità di gestire il proprio patrimonio ed in particolar modo di compiere atti negoziali, per tali attività è dunque sostituito dai genitori esercenti la potestà, rappresentanti legali. 
Nel caso però del compimento di atti di straordinaria amministrazione, è inoltre necessaria l'autorizzazione del giudice tutelare che viene concessa solo nei casi di necessità o di utilità evidente. 
Quindi, qualora si verifichi il caso in cui al patto di famiglia debba parteciparvi un minore, sarà necessari la prova della necessità o utilità evidente del patto oltre all'autorizzazione del giudice tutelare, così come previsto dall'art. 320, comma 3, c.c.
Bisogna poi esaminare le ipotesi di incapacità legale dichiarata a seguito di provvedimento del giudice. 
Si tratta, quindi, dei casi in cui il legittimario partecipante al patto si trovi in uno stato di incapacità, più o meno grave, di provvedere ad amministrare i propri interessi e quindi, in caso di incapacità assoluta venga dichiarato interdetto oppure, in caso di incapacità relativa venga dichiarato inabilitato.

In caso di inabilitazione, e quindi in caso di malattia meno grave ovvero di prodigalità, abuso abituale di bevande alcoliche o di stupefacenti, cecità o sordomutismo, sempre previa autorizzazione giudiziale, dovranno partecipare al patto tanto l'inabilitato che il curatore il cui consenso è necessario per la stipulazione.

In caso di interdizione, e quindi in caso di incapacità grave che si configura come abituale infermità di mente, stante sempre la natura di atto di straordinaria amministrazione del patto di famiglia, alla stipulazione del patto parteciperà il tutore, previa autorizzazione giudiziale. 
La lacuna normativa sembra pertanto potersi colmare mediante le disposizioni del codice civile.

Un problema più complesso è quello riguardante la possibilità che disponente possa essere un inabilitato o un interdetto.
Parte della dottrina risolve in problema partendo dalla qualificazione del patto come atto personalissimo o meno.

Gli atti personalissimi sono quegli atti per i quali non è possibile concepire il meccanismo di sostituzione nell'attività a causa della particolare caratteristica dell'atto stesso per il cui compimento non è ammissibile alcuna sostituzione per il forte legame esistente con la manifestazione di volontà del diretto interessato.

La dottrina maggioritaria considera il patto un atto personalissimo con la conseguenza che sussiste l’obbligo per il disponente di partecipare personalmente all'atto senza possibilità alcuna che a questo possano intervenire altri soggetti in sua sostituzione.

Tale soluzione comporta l’esclusione dell’ipotesi che il disponente possa essere un soggetto legalmente incapace.
15) L’oggetto del Patto di famiglia: diritto oggetto di trasferimento
Il nuovo articolo 768 bis c.c. prevede che con il patto di famiglia il disponente trasferisca, in tutto o in parte, ad uno o più discendenti l’azienda ovvero le partecipazioni sociali di cui è titolare.

E’ opportuno rilevare che il legislatore non fa alcun riferimento, nemmeno indiretto al diritto oggetto di trasferimento, ma indica solo il bene produttivo in cui il trasferimento consiste: azienda o partecipazioni societarie, lasciando agli interpreti il compito di individuare la natura dei diritti compatibili con l’istituto in esame.

Ovviamente il contratto può avere ad oggetto il diritto di proprietà dell’azienda e cioè quel diritto che è idoneo ad assicurare la continuazione dell’impresa da parte del cessionario.

Anche la nuda proprietà potrà essere trasferita, anzi ciò permetterà all'imprenditore di poter continuare la gestione imprenditoriale essendo sicura, alla sua morte, la destinazione aziendale in capo al nudo proprietario assegnatario.

Si dubita al contrario, che possa essere trasferito un diritto di usufrutto o di uso, infatti in tal caso alla morte dell'usufruttuario (o dell’usuario) il bene aziendale tornerebbe in capo al nudo proprietario con ciò frustrando la ratio stessa dell'istituto del patto di famiglia. 

Unico caso in cui la costituzione di tali diritti potrebbe essere permessa è quello nel quale sia contemporaneamente trasferita la nuda proprietà ad altro discendente: in tal caso alla morte dell'usufruttuario (o dell'usuario) il nudo proprietario, divenuto pieno proprietario, potrebbe permettere il mantenimento della funzionalità dell'istituto
.
Non sembra sia poi possibile trasferire altri diritti reali di godimento: o perché essi presuppongono che il bene su cui sono costituiti sia un immobile
, ovvero perché limitano entro confini piuttosto ristretti le prerogative di chi ne è titolare, sì da precludergli l'ampiezza di azione necessaria per l'esercizio di attività d'impresa
.
Sicuramente inammissibile, invece, sarà la costituzione di un contratto di affitto di azienda: mancando del tutto il trasferimento del bene, verrà frustrata definitivamente la funzione dell'istituto tesa ad assicurare la continuità della funzionalità aziendale realizzata tramite il trasferimento del diritto.

Per quanto attiene alla possibilità di prevedere modalità accessorie, non si pongono problemi ad ammettere che le parti possano apporre condizioni, termini ed oneri.

La condizione può essere sia sospensiva, sia risolutiva: nel primo caso essa potrebbe anche essere del tipo si praemoriar
, ove il disponente non intenda trasferire immediatamente l'azienda o le partecipazioni sociali; nel secondo caso potrebbe invece essere dedotto quale evento condizionante l'accertamento dell'inadeguatezza dell’assegnatario nella gestione dell’attività d’impresa, l'inadempimento dell'assegnatario al pagamento della liquidazione agli altri legittimari, ove si ammetta la validità di un siffatto tipo di condizione risolutiva, nonché la premorienza dell'assegnatario al disponente.
Il termine può essere iniziale, per differire ad un momento successivo - coincidente anche con la morte del disponente
- l'efficacia del contratto, mentre non sembra possibile prevedere un termine finale, se non ove si ammetta la configurabilità della proprietà temporanea, anche se tale ultima pattuizione appare comunque in contraddizione con lo spirito dell'istituto e con la probabile volontà del disponente, il quale si propone di dare continuità all'attività imprenditoriale esercitata.

È poi possibile inserire anche un modus, atteso che l’assegnatario beneficia almeno in parte di una liberalità non donativa: un tale patto inciderà sul valore netto dell’assegnazione, con la conseguenza che egli dovrà imputare alla propria quota di legittima un valore diminuito del valore del modus.
76) L’azienda e il ramo d’azienda (segue)

Il primo bene oggetto di trasferimento è, per espressa previsione dell’art. 718 bis, l’azienda, che il disponente può trasferire in tutto o in parte.

Il codice civile definisce l’azienda, nell'art. 2555, "il complesso di beni organizzati dall'imprenditore per l'esercizio dell'impresa"
.

Pertanto l'impresa è l'attività esercitata dall'imprenditore o, comunque a lui giuridicamente riferibile, consistente nell'esercizio professionale di un'attività economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi. 
Tale attività imprenditrice, che è sostanzialmente attività di tipo organizzativo dei fattori della produzione, necessita per il suo esercizio di un complesso di beni che costituiscono lo strumento ed, in un certo senso, l'oggetto del suo particolare lavoro organizzativo. 

L'azienda rappresenta proprio, in questo senso, la proiezione patrimoniale dell’impresa, e cioè più precisamente l'organizzazione attraverso la quale si concreta l'attività imprenditrice 
.
Il complesso di beni costituenti l’azienda è un complesso eterogeneo, tuttavia ciò che caratterizza questo complesso organizzato è il legame teleologico - funzionale che stringe l'uno agli altri suoi elementi nel senso della comune appartenenza all'azienda ed in relazione al fine tecnico - economico che persegue l'impresa, cui l'azienda si riferisce
.
La disposizione in commento equipara al trasferimento dell'intero complesso aziendale, l'ipotesi di cessione «parziale» dell'azienda. Questa ultima ipotesi ricorre nel caso di cessione di uno o più rami dell'azienda.
La giurisprudenza, come è noto, afferma l'esistenza di un ramo d'azienda quando ricorra un complesso di elementi produttivi, organizzati dall’imprenditore, ai fini dell'esercizio di una determinata attività imprenditoriale, che si caratterizzino -prima del trasferimento - come una entità dotata di autonoma ed unitaria organizzazione, che conserva la propria identità dopo il trasferimento
.
La disposizione in esame prevede che possa avvalersi del patto anche il titolare di partecipazioni sociali, che intenda trasferire, in tutto, o, in parte, le proprie partecipazione ai discendenti.
Problematica è la ricostruzione e l'identificazione del bene partecipazione sociale. 

La dottrina è divisa in merito alla interpretazione della disposizione in commento, per quanto riguarda, in particolare, il fatto se lo strumento negoziale in questione possa venire utilizzato con riferimento a qualsiasi tipo di partecipazione sociale (anche se relativa a società di capitali), ed a prescindere dall’entità della partecipazione detenute dall'imprenditore disponente, oppure, se lo stesso possa venire in rilievo soltanto con riferimento a partecipazioni che sottendano una posizione di controllo, o, comunque di gestione, in capo a tale ultimo soggetto (alienante). 

Per quanto attiene il problema riguardante l’entità della partecipazione detenuta vi sono due orientamenti.
Sulla base di un interpretazione estensiva, parte della dottrina ha sostenuto che il patto di famiglia possa trovare applicazione anche in relazione al trasferimento di partecipazioni societarie alle quali non sia direttamente connesso alcun potere di direzione o controllo dell'impresa
.

Si è ritenuto, quindi, nella medesima prospettiva, che possa ricorrere al patto anche il socio di minoranza, e, addirittura, il socio «risparmiatore», o, ancora, il nudo proprietario delle partecipazioni
. 
Tale opinione fa leva sulla mera lettera dell’articolo in esame che non pone alcun limite espresso.

Questa tesi liberale, la quale ammette, senza limiti di sorta, la deducibilità nel patto di famiglia di ogni tipo di partecipazione societaria, presenterebbe il pregio di assicurare nel massimo grado il bene della certezza del diritto, giacché precluderebbe in radice ogni questione (limitatamente all'oggetto) di validità del patto di famiglia, così assicurando la stabilità dell'assetto di interessi con esso programmato.

In senso contrario, si è affermato che il patto possa trovare applicazione soltanto nel caso di trasferimento di pacchetti azionari (o di quote) aventi il carattere di "significatività", sotto il profilo del "comando" (senza che ciò implichi necessariamente, tuttavia, la titolarità di un vero e proprio potere di controllo della società), con esclusione, quindi, della cessione di titoli che abbiano costituito oggetto di mere operazioni d'investimento finanziario
.
Pertanto una parte degli interpreti, che sembra essere maggioritaria, ritiene che possano essere trasferite unicamente quelle partecipazioni che consentano all'acquirente di gestire l'impresa e costituiscano quindi espressione di un'attività imprenditoriale del loro titolare.

La disposizione deve, dunque, essere interpretata in senso più ampio, tenendo conto che la disciplina del patto di famiglia non appare compatibile con qualsiasi assetto societario e con qualsiasi partecipazione sociale, ma è finalizzata a garantire la continuità nella «gestione» delle imprese a base familiare.

All'uopo è opportuno richiamare quanto già precisato in ordine alla ratio della nuova normativa, ravvisabile nell'esigenza di agevolare la continuità gestionale delle imprese, soprattutto medie e piccole, nel momento del passaggio generazionale. 
Si spiega solo in tale ottica la peculiare disciplina del patto di famiglia, che contempla unicamente la successione a favore dei discendenti, dai quali ci si può attendere «continuità di gestione » solo nelle imprese a carattere familiare.

Evidentemente, quindi, la disposizione non può che operare con riguardo a quelle partecipazioni sociali che, per loro natura, assicurano un «potere di gestione » (in senso lato) in capo al relativo titolare
.
Tale opinione sembra però più coerente con la ratio dell'istituto, sebbene crei non irrilevanti problemi di incertezza, perlomeno qualora si volesse ritenere che la partecipazione possa essere trasferita ai sensi e per gli effetti degli artt. 168-bis ss. c.c. anche quando assicura un controllo non necessariamente solo de iure, ma pure semplicemente de facto.
Se questa sembra essere la posizione maggioritaria, vi è incertezza in ordine al secondo problema che riguarda l’identificazione della partecipazione rilevante ai fini della presente normativa.
Secondo una parte della dottrina, che accoglie una impostazione marcatamente restrittiva, l'operatività del patto dovrebbe circoscriversi alle sole società di persone, con l'ulteriore limitazione peraltro, dell'inerenza delle quote ad un potere di gestione aziendale, con riguardo ad imprese di media e/o piccola dimensione.

I fautori della tesi estensiva ritengono, invece, che, nonostante la infelice formulazione dell'art. 768 bis c.c., che parla prima di titolare di partecipazioni societarie e poi di quote, è opinione comune che rientrino nel patto di famiglia anche le azioni di s.p.a. e di società di capitali in genere nonché le partecipazioni sociali riferibili a società di persone
.
Si ritiene, in ogni caso, anche da parte dei fautori della tesi estensiva, in merito all'applicabilità del patto alle società di capitali, che presupposto indefettibile per l'applicazione del nuovo istituto sia comunque l'esercizio di una vera e propria attività d'impresa, da parte della società in questione: non potrebbe applicarsi, quindi, la nuova figura, nel caso delle così dette società di mero godimento.
Per quanto riguarda le società in nome collettivo la posizione maggioritaria afferma che si possano ricomprendere anche le partecipazioni in tali società purché il socio rivesta anche la qualifica di amministratore, mentre sarà certamente esclusa quella del socio accomandante che, per sua natura, non ha poteri di amministrazione, salvo il caso in cui gli siano assicurati i poteri gestori di cui all'art. 2320 c.c..

Bisogna comunque considerare che tali criteri, sia per le società di persone che di capitali, se si presentano chiari in teoria, lo sono molto meno nella pratica. 
In ultima analisi bisognerà considerare caso per caso se la partecipazione abbia quei requisiti di efficienza gestionale ed organizzativa tali da non degradarla a semplice investimento. 
In quest’ottica i problemi più complessi si presentano nel caso di partecipazioni in società di capitali quotate in borsa ove è assai difficile identificare la partecipazione dominante proprio in considerazione della naturale parcellizzazione della partecipazione societaria in capo agli azionisti.
16) I problemi di compatibilità con la disciplina dell’impresa familiare
II trasferimento dell'azienda ovvero delle partecipazioni societarie all'assegnatario può avvenire, come espressamente dispone l’articolo 768-bis, compatibilmente con le disposizioni in materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie.
Tale clausola di sussidiarietà, per la quale le disposizioni del codice civile introdotte dalla legge 14 febbraio 2006, n. 55 si applicano solo se compatibili, trova il proprio fondamento, nella necessità di riuscire ad evitare conflitti tra il patto di famiglia e l'impresa familiare
, per la quale il legislatore ha previsto la specifica e puntuale disciplina di cui all'ari. 230-bis c.c..
L’impresa familiare è, come accennato, prevista dall'art. 230-bis c.c., introdotto dall’art. 89 della legge di riforma del diritto di famiglia 19 maggio 1975, n. 151 con il fine di tutelare il lavoro familiare, il quale disciplina la fattispecie in cui un imprenditore esercita l'attività economica con la collaborazione del coniuge, dei parenti entro il terzo grado e degli affini entro il secondo.

Relativamente all’impresa familiare, occorre innanzitutto considerare che il trasferimento dell’azienda realizzato mediante il patto di famiglia - al pari di ogni altra ipotesi di trasferimento - comporta l'estinzione del rapporto di impresa familiare con riferimento alla totalità dei partecipanti. 

Sorge, pertanto, il diritto in capo a costoro alla liquidazione della quota di partecipazione da parte dell'imprenditore, mentre, qualora continuino a collaborare  all'attività d'impresa dell’assegnatario, potrà configurarsi un nuovo rapporto di impresa familiare soltanto se, rispetto a quest'ultimo, vantino il grado di parentela di cui al comma 3° dell'art. 230-bis c.c. 

Problemi di compatibilità potrebbero insorgere per quel che concerne il diritto di prelazione riconosciuto ai partecipanti in caso di trasferimento dell’azienda (oltre che in caso di divisione ereditaria: art. 230 bis, comma 5° c.c.). 

L'aver tuttavia ricondotto il patto di famiglia nell’alveo delle liberalità, offre immediatamente una chiave di lettura poiché, nonostante l' assenza di precise indicazioni normative, è la stessa natura della prelazione che, di fatto, circoscrive le ipotesi di trasferimento d’azienda alle quali è, applicabile il comma 3° dell’art. 230 bis c.c. 

Deve ritenersi, infatti, che l'operatività della prelazione sia limitata ai soli trasferimenti a titolo oneroso
: nonostante l'art. 230 bis c.c. nulla dica al riguardo, il diritto di prelazione non può essere riconosciuto in caso di donazione di azienda, atteso che, in caso contrario, si priverebbe il donante della possibilità di perseguire l’intento liberale e, dunque, le particolari motivazioni sottese all'atto donativo
.
Alla stregua di tali osservazioni, non sembra vi siano particolari ostacoli nel configurare un patto di famiglia che abbia ad oggetto l'azienda attraverso la quale venga esercitata un’impresa cui collaborino ex art 230 bis  c.c. i familiari dell’imprenditore.
77) I problemi di compatibilità con il regime societario (segue)

L'art. 768-bis c.c. statuisce che il trasferimento delle partecipazioni sociali tramite patto di famiglia debba avvenire «nel rispetto delle differenti tipologie societarie ».
Vi è un consenso sufficientemente ampio tra i primi interpreti della nuova legge nel ritenere che tale formula sia posta a presidio di quell'insieme di regole - di derivazione tanto legale quanto statutaria - che subordinano il trasferimento delle partecipazioni societarie alla sussistenza di determinati presupposti
, nonché all'osservanza delle regole pubblicitarie che disciplinano l’opponibilità ai terzi del predetto trasferimento .
Per quanto concerne le società di persone, ciò significa che, costituendo la cessione delle quote una modifica del contratto sociale, sarà indispensabile - per poter opporre alla società e agli altri soci il trasferimento posto in essere col patto di famiglia - il consenso unanime di tutti i componenti della compagine societaria, necessario ex art. 2252 c.c. e superfluo solo allorquando sia stata pattuita nell’atto costitutivo la libera trasferibilità delle quote, ovvero quando si tratti di cessione di quota del socio accomandante di s.p.a. (se si ritiene che essa possa costituire oggetto del patto di famiglia), per la quale è sufficiente, ai sensi dell'art. 2322 c.c., il consenso anche dei soli soci che rappresentano la maggioranza del capitale.
Con riferimento alle società di capitali, nelle quali la partecipazione è, in linea di massima, liberamente trasferibile, il suddetto inciso sta a significare che - a parte i ben noti limiti legali alla circolazione delle azioni - il patto di famiglia sarà inopponibile alla società sia qualora lo statuto sociale vieti il trasferimento delle quote o delle azioni, sia qualora non vengano rispettati i limiti discendenti da eventuali clausole di gradimento o di prelazione.
17)  Forma
II patto di famiglia è un negozio solenne in quanto è richiesta la forma dell'atto pubblico per la sua valida conclusione.
Quanto alla finalità tradizionalmente assegnata alla forma dell’'atto pubblico essa si sostanzia nel valore che la legge ad esso attribuisce di "pubblica fede nel luogo dove l'atto è formato".

L' espressione civilistica di "pubblica fede" contenuta nell'art. 2699 c.c. va collegata al significato di "pubblico affidamento" sia inteso come stabilità dell'atto a seguito della obbligatoria indagine sulla volontà delle parti contraenti svolta dal notaio redigente, sia nella certezza dell'atto attestante la coincidenza fra il dichiarato ed il documentato.
Si tratta, invero, di requisito formale imposto ad substantiam, integrante elemento essenziale del contratto (art. 1325, n. 4 e 1418, 2 co., c.c.). 
I primi commentatori hanno evidenziato come la prescrizione della forma solenne sia funzionale alla tutela della effettività (sotto il profilo della attenta valutazione, da parte dell'alienante, delle rilevanti conseguenze derivanti dal patto) e della spontaneità della volontà del disponente
.
La prescrizione formale di cui alla disposizione in commento, a ben vedere, è coerente con la natura di negozio giuridico familiare, propria del patto di famiglia, quale tipologia contrattuale destinata ad incidere in modo rilevante nei rapporti patrimoniali (e successori) tra i componenti della famiglia, con implicazioni anche per i terzi
. 

Rispetto a tali negozi, è normale la previsione di requisiti formali, sotto il profilo dell'imposizione della forma solenne dell'atto pubblico.
L’assenza di tale elemento essenziale determina la nullità del patto in conformità ai principi previsti per il contratto in generale. 
La norma, tuttavia, non chiarisce se sia necessaria anche la presenza dei testimoni. 

L’art. 2699 c.c., rèlativo all'atto pubblico, si limita ad affermare che l'atto deve essere redatto da un notaio o altro pubblico ufficiale con le modalità necessarie ad attribuirgli la pubblica fede.
Queste modalità sono specificate dall'art. 47 della L. 16 febbraio 1913, n. 89, il quale, nella sua formulazione originaria, disponeva che « l'atto notarile non può essere ricevuto dal notaro se non in presenza delle parti e, salvo che la legge stabilisca diversamente, in presenza di due testimoni ». 

È evidente che in forza di tale disposizione la presenza dei testimoni costituiva la regola.
Recenti interventi legislativi
, tuttavia, hanno modificato il principio sopra esposto: in base al nuovo art. 47 « l'atto notarile non può essere ricevuto dal notaio se non in presenza delle parti e, nei casi previsti dall'articolo 48, di due testimoni ». 

La presenza dei due testimoni è così divenuta un'eccezione in quanto è oggi richiesta, oltre che nei casi espressamente previsti dalla legge, solo per particolari tipologie di atti, tra i quali è compresa la donazione.
Il silenzio dell'alt. 768 ter c.c., e la recente modifica dell'art. 47 della legge notarile rendono quindi attuale il problema della necessità o meno della presenza dei testimoni nel momento perfezionativo del patto di famiglia.
La soluzione potrebbe essere ricercata attraverso un'« interpretazione sistematica », ossia tramite l'analisi del contesto normativo entro cui si colloca la disposizione da interpretare.
La collocazione del capo V bis (Del patto di famiglia) all'interno del titolo IV del libro II del codice civile - e cioè esattamente tra la disciplina delle successioni e quella riservata alle donazioni - potrebbe indurre a credere che anche il patto di famiglia, in linea di principio, richieda la stessa solennità che il legislatore normalmente richiede per la donazione (art. 48 della legge notarile)
 ed il testamento.
Tuttavia, se si considera che attualmente la presenza dei testimoni rappresenta un’eccezione nella modalità di formazione dell'atto pubblico, non si può pienamente affermare che quelle norme possono essere applicate analogicamente per regolare una fattispecie non compiutamente disciplinata dal legislatore.
Ai fini di pervenire ad una soluzione della questione diviene allora determinate la qualificazione del negozio « patto di famiglia »
.
Secondo una prima ricostruzione, il patto di famiglia non potrebbe essere ricondotto ad uno schema tipico in quanto la sua complessa funzione di liquidazione dei legittimari non sarebbe riscontrabile in alcuno dei tipi contrattuali disciplinati dal codice civile o da leggi speciali
. 
Se si aderisse a questa ricostruzione, si dovrebbe necessariamente escludere che sia necessaria la presenza dei testimoni posto che il legislatore non l'ha espressamente prevista come, invece, avrebbe eventualmente dovuto in virtù del principiò sancito dall’art. 47 della legge notarile.
Altra parte della dottrina, viceversa, ravvisa nel patto di famiglia un contratto con causa mista. 
Come è noto, secondo l'orientamento giurisprudenziale oggi più diffuso, quando in un'unica causa si fondono gli elementi di più negozi tipici si è in presenza di un contratto misto
, ossia di un negozio unico ed innominato: unico in quanto una sola è la causa (a differenza di quanto avviene nei negozi collegati); innominato poiché la funzione economico-sociale non trova alcun riscontro in un tipo legale.
Secondo questa diversa teoria, dunque, il contratto avrebbe una finalità attributiva caratterizzata dallo spirito di liberalità e nel contempo assolverebbe ad una funzione divisoria (benché eventuale, dato che non tutti gli aderenti al patto sono assegnatari dell'azienda o delle partecipazioni che la rappresentino)
.

L'impossibilità di ricondurre la donazione mista ad un contratto nominato determinala necessità di individuare quale sia la normativa legale tipica da cui desumere la disciplina applicabile.
Proprio a quest'ultimo proposito deve prendersi atto della presenza di due diversi orientamenti: una prima tesi - che appare minoritaria - suggerisce di adottare il criterio della, combinazione, con la conseguenza che ciascun elemento dell’operazione economica deve essere disciplinato dal tipo contrattuale corrispondente; secondo invece, una più coerente teoria si dovrebbe adottare il criterio della prevalenza
, cosicché la disciplina del contratto cui fare riferimento sarebbe quella del tipo negoziale prevalente.
Facendo applicazione dell'orientamento da ultimo illustrato alla fattispecie del patto di famiglia, ne deriva che per individuare la normativa applicabile si dovrà procedere a verificare quale sia la funzione primaria del singolo contratto atipico; qualora si ritenga prevalente l’animus donandi dovrà, dunque, farsi applicazione della disciplina relativa alla donazione tipica e, quindi, anche della norma relativa alla necessità della presenza dei testimoni; viceversa, se si dovesse ritenere prevalente la funzione divisoria, si dovrà affermare l'applicabilità della disciplina del contratto di divisione e di conseguenza non occorrerà la presenza dei testimoni.

Infine, nel caso in cui - come è stato recentemente proposto - si intendesse qualificare il patto di famiglia come una donazione modale
, la presenza dei testimoni sarebbe sicuramente necessaria.
18)  Vizi del consenso 
78) Profili generali

L'art. 768 quinquies dispone: «II patto può essere impugnato dai partecipanti ai sensi degli articoli 1427 e seguenti. L'azione si prescrive nel termine di un anno».
Legittimati all’impugnativa saranno tutti i partecipanti al patto ( disponente, assegnatario, liquidati).
La norma richiama la disciplina sui vizi del consenso, la quale va applicata integralmente ad eccezione della prescrizione che non è quinquennale ma annuale.

L'art. 768 quinquies, comma 2, c.c.. reca una significativa novità, rispetto alla disciplina portata dall'art. 1442, comma 1, c.c., e cioè un termine breve di prescrizione: l'azione di annullamento del patto di famiglia per errore, violenza e dolo si prescrive nel termine di un anno
. 
La ratio della norma va rinvenuta nel perseguimento di finalità di stabilità e di certezza degli effetti del patto di famiglia, che hanno indotto il legislatore a limitare e ridurre l'arco temporale della prescrizione da cinque anni ad un anno
.
Chiaramente il termine breve di un anno, di cui alla norma in esame, rappresenta una eccezione alla regola generale, di cui all'art. 1442, comma 1, c.c.
.

Ne consegue che la norma in esame non è applicabile per analogia. 
Pertanto, in ipotesi di impugnativa del patto di famiglia per incapacità, il termine di prescrizione non può che essere quinquennale
 (anche se la contrapposizione tra il termine annuale di prescrizione dell'azione di annullamento per errore, violenza e dolo ed il termine quinquennale di prescrizione dell'azione di annullamento per incapacità da vita ad una vistosa disarmonia del sistema).
Il primo problema riguarda il dies a quo.
L'art. 768-quinquies, comma 2, c.c. non si cura di precisare se il termine breve di un anno decorra dal giorno della conclusione del patto di famiglia ovvero dal giorno in cui è stato scoperto l'errore o il dolo o è cessata la violenza: problema, questo, ampiamente dibattuto durante i lavori parlamentari
.
L'interpretazione che appare più in linea col dettato normativo è che il termine decorra dal giorno in cui è cessata la violenza o dal giorno in cui è stato scoperto l'errore o il dolo. 

Infatti l'art. 768 quinquies, nel richiamare la disciplina degli artt. 1427 ss. c.c., con l'unica deroga del termine prescrizionale, sembra portare all'applicazione codicistica anche se un termine così « mobile » mina la stabilità del patto.

Diversamente argomentando, infatti, ci si scontrerebbe col disposto dell'art. 2935 c.c. per il quale la prescrizione decorre dal momento in cui il diritto può essere fatto valere. 

In tal senso sembra la pressoché unanime dottrina, la quale ritiene che, anche se l'art. citato non fissa il dies a quo per il computo del termine annuale, appare ragionevole presumere che il termine di riferimento sia pur sempre quello stabilito dall'art. 1442 cpv. c.c., che fissa la decorrenza dal giorno in cui è cessata la violenza o è stato scoperto l'errore o il dolo, tenuto conto del fatto che la norma novellamente introdotta rinvia agli artt. 1427 «e seguenti» e dunque, tra le norme «seguenti» ben può rientrare l'art. 1442 c.c. 
.
La stabilità del patto, inoltre, è minata anche dall'art. 1442, ult. co., c.c., per cui l'annullabilità può sempre essere opposta dalla parte convenuta per l'esecuzione  del  contratto (pensiamo alla previsione della liquidazione dei legittimari in un tempo successivo al patto, ai sensi dell'ari. 768 quater). 

Di conseguenza fino al puntuale adempimento di tutte le obbligazioni dedotte nel patto la sua stabilità sarebbe sempre a rischio.
Occorre, a questo punto, chiedersi perché mai il legislatore abbia sentito il bisogno di richiamare la disciplina degli artt. 1427 ss. c.c. per quello che è un contratto al quale tale rimedio andrebbe comunque applicato. 

Se voleva ridurre solamente il termine prescrizionale poteva limitarsi solo a quello. 

Potremmo, quindi, ipotizzare una volontà più sottile del nostro legislatore il quale potrebbe aver pensato, col richiamo espresso alla sola disciplina dell'annullabilità per errore, violenza e dolo, di escludere altre forme di impugnazione del patto: ad es. la risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta (si pensi ad un adempimento di liquidazione dei legittimari non assegnatari differito, nel cui frattempo siano grandemente mutati i valori delle attribuzioni). Oppure la rescissione per lesione oltre 1/2 (o oltre 1/4 qualora si voglia pensare ad una natura divisoria del patto, anche se oggettivamente e soggettivamente parziale). 

Oppure ancora la revocazione per ingratitudine (se si vuole escludere quella per sopravvenienza di figli che si considera applicabile solo a chi non abbia discendenti), qualora si ritenga il patto come avente natura donativa. 

Così interpretando, quella lamentata instabilità, troverebbe una sua conveniente compensazione.

Ma al riguardo la dottrina è divisa come vedremo più approfonditamente nei paragrafi successivi.
Qualora non si voglia dare questa valenza all'art. 768 quinquies bisognerà concludere affermando che il richiamo è di per sé inutile e la solo differenza con le norme generali in materia di impugnazione consiste nella riduzione del termine prescrizionale da cinque anni ad un anno nel caso di annullabilità per errore, violenza e dolo.
Certamente i problemi non sono di poco conto e obbligano l’interprete a percorrere spesso sentieri tortuosi per dare un senso compiuto a questa lacunosa normativa.
1. Rescissione per lesione

La dottrina è divisa in ordine alla applicabilità al patto di famiglia della disciplina relativa alla rescissione per lesione.
L’orientamento favorevole
 parte dalla considerazione che il patto di famiglia, in quanto atto caratterizzato da una funzione essenzialmente divisoria, postula che vi sia corrispondenza tra le attribuzioni effettuate a favore dei legittimari non assegnatari, a tacitazione delle loro ragioni, e le rispettive quote dì legittima.

Tale profilo consente di ricondurre la nuova figura alla categoria degli atti equiparati alla divisione, ai sensi dell'art. 764, 1 co., c.c. Ne deriva l'applicabilità, al patto di famiglia, della disciplina relativa alla rescissione per lesione (art 763c.c.)
La dottrina individua la funzione dell'azione in questione nella finalità di rimuovere qualsiasi squilibrio intervenuto tra i condividenti, a seguito della divisione
. 

Nel caso in esame, tale squilibrio, potrà verificarsi, non già sul piano della formazione delle porzioni, quanto, più precisamente, in sede di determinazione del valore del bene da assegnare (rispettivamente, l'azienda, o, le partecipazioni sociali dell'alienante). 

È evidente, infatti, che l'eventuale sottostima del valore del bene trasferito avrà come effetto quello di determinare l'attribuzione al partecipante non assegnatario di una somma inferiore all'effettivo valore della sua quota (art. 768 quater, cpv., c.c.). 

Nella specie, dovrà trattarsi di uno squilibrio qualificato, venendo in rilievo soltanto il caso di lesione oltre il quarto (art. 763, 1° co., c.c.). 

L'azione si prescrive entro un anno dalla stipulazione del patto (art. 763, ult. co., c.c.). 
È salva la facoltà degli assegnatari di impedire il corso dell'azione provvedendo al supplemento a favore del legittimario leso (art. 767 c.c.). 
La misura di tale supplemento, per paralizzare l'azione, dovrà essere sufficiente a determinare la reintegrazione del valore della quota (C., Sez. 11, 19.10.1998, n. 10333).

L'effetto della rescissione, in caso di esito vittorioso del giudizio, si concreta nella eliminazione degli effetti del patto, e nel conseguente ripristino dello status quo ante
. 
Diversamente da quanto avviene nel caso di rescissione della divisione ereditaria, nel caso in esame l'accoglimento dell’azione non comporta il ripristino della comunione, trattandosi, nella specie, di una peculiare ipotesi di divisione anticipata, in vista di una futura successione che, tuttavia, al momento della stipulazione del patto non si è ancora aperta.
La conseguenza della rescissione, quindi, si concreterà nella caducazione degli effetti dell'atto impugnato, con conseguente ripristino della titolarità del bene in capo all’imprenditore alienante.
Per giurisprudenza consolidala la lesione deve sussistere al momento della stipulazione dell'atto mediante l'esercizio dell'azione di rescissione (C., Sez. II, 29.3.2001, n. 4635). 

Nel caso che la determinazione della somma da corrispondere al non assegnatario avvenga con successivo contratto «collegato» al patto di famiglia, ai sensi dell'art. 768 quater, 3° co., c.c., la valutazione della lesione deve compiersi con riferimento a tale  ultimo atto.

 Del pari, il termine annuale di prescrizione decorrerà da tale pattuizione successiva. 

La tesi dell'applicabilità, al patto, della disciplina di cui all'art. 763 c.c., non è tuttavia unanime. 
Alcuni autori, come sottolineato nei precedenti paragrafi, hanno sostenuto che l'espresso riferimento contenuto nel 1° co. della disposizione in commento all'impugnazione ai sensi degli arti. 1427 ss. c.c. varrebbe ad escludere la rescindibilità del patto, in base alla specifica disciplina di cui all'art. 763 c.c.
. 
Da parte di autorevole dottrina, si lamenta, invece il mancato richiamo espresso alla disposizione da ultimo citata
. 
80) Eventuale  revocabilità per ingratitutine o per sopravvenienza di figli

Si discute se l'attribuzione liberale realizzata tramite il patto di famiglia possa venire revocata per ingratitudine, ai sensi dell'ari. 802 c.c. o, ancora, in caso di sopravvenienza di figli (art. 803 c.c.). 
La tesi affermativa è sostenute dagli autori che riconducono la figura allo schema della donazione modale. 
L'applicabilità del rimedio in questione è invece esclusa in radice da chi sostiene il carattere oneroso del trasferimento del bene produttivo 
. 
L'opinione prevalente, in ogni caso, è nel senso della non revocabilità del patto, attesa la: rilevata natura divisoria, e non donativa dell'istituto. 
Si osserva, inoltre, che in relazione alla specifica ipotesi della sopravvenienza di figli, prevale la disciplina speciale dell'ari. 768 sexies c.c., integrando la fattispecie in questione l'ipotesi di sopravvenienza di un legittimario: ne deriva che, in base alla disciplina dell'istituto, gli eventuali figli sopravvenuti del disponente, potranno, al più, richiedere la liquidazione della loro quota, maggiorata d'interessi
.
81) Nullità, incapacità.
Bisogna anche interrogarsi in ordine alla disciplina della nullità.
Al riguardo non pare che possa seriamente dubitarsi della sua applicazione.
Il legislatore della novella dedica appena un cenno alla nullità del patto di famiglia (art. 768-ter c.c.). 

In dottrina non si dubita peraltro; che la disciplina della nullità, contenuta nelle norme del codice civile sul contratto in generale, trovi applicazione anche al patto di famiglia
.
Resta però il problema dell'annullabilità per incapacità legale, giudiziale o naturale. 

Parte della dottrina ha ipotizzato la volontà del legislatore di escluderla.

Ciò è sembrato troppo ed in netto contrasto con le esigenze di tutela dei soggetti incapaci. 

Di conseguenza vi è chi ha affermato che una simile impugnazione resterebbe comunque esperibile e nell'ordinario termine quinquennale (artt. 1425 e 1442 c.c.). 
82) Applicabilità della disciplina prevista in tema di contratto plurilaterale

Secondo parte della dottrina si renderà applicabile la disciplina prevista in tema di contratto plurilaterale, quale è il patto di famiglia, ex art. 1446 c.c. 
Di conseguenza si potrebbe arrivare all'annullamento del vincolo di una delle parti senza con ciò annullare tutto il contratto, qualora quel vincolo non fosse considerato essenziale per l'economia del contratto stesso (si pensi ad es. alla partecipazione di un legittimario non assegnatario). 
Ma in questo modo la stabilità del patto sarebbe minata in quanto il calcolo di quanto dovuto ai legittimali partecipanti in riferimento all'assegnatario verrebbe irrimediabilmente compromesso, di conseguenza la partecipazione di ognuno dovrebbe ritenersi essenziale (ancor più se si ritiene che al patto debbano obbligatoriamente partecipare tutti gli aventi diritto). 
Sulla scorta di ciò alcuni hanno affermato che l’art. 1446 c.c. sarebbe inapplicabile alla fattispecie del patto di famiglia, o meglio ogni partecipazione risulterebbe sempre essenziale.
Pertanto, quanto agli effetti dell'eventuale annullamento, sarà assai raro che la pronuncia costitutiva non travolga l'intero patto di famiglia, in applicazione della regola generale, qui non derogata, dell'art. 1446 codice civile sul contratto plurilaterale
.
19) Rapporti con i terzi
1. I legittimari non partecipanti al patto

L’articolo 768 sexies, nel disciplinare il trattamento riservato, dopo l'apertura della successione al coniuge, ed agli altri legittimari non partecipanti al patto, pone problemi di coordinamento con l'art 768 quater, 1 co., c.c., che prescrive la partecipazione al patto di tutti i soggetti che rivestirebbero la qualità di legittimario, se - al momento della stipulazione - si aprisse la successione dell'alienante. Come si è visto, la partecipazione di tali soggetti (necessari ), deve ritenersi prescritta a pena di nullità .

 La conclusione, tuttavia, pare messa in dubbio dal disposto dell'art. 768 sexies c.c., che - al contrario - pare addurre elementi a supporto della tesi sostenuta dai fautori della validità del patto soggettivamente incompleto. 
Il criterio per dirimere tale (apparente) conflitto, consiste nella valorizzazione del diverso riferimento temporale contenuto nelle due disposizioni sopra richiamate.

 La norma in commento, invero, fa espresso riferimento ai soggetti non partecipanti a patto che al momento dell'apertura della successione rivestono la qualità di legittimario. 
L'art. 768 quater per contro, attraverso una finzione giuridica “cristallizza” il quadro dei soggetti che rivestirebbero la qualità di legittimario, al momento della conclusione del patto.

Ne deriva che, il riferimento operato dalla disposizione in commento deve intendersi circoscritto ai soggetti che hanno acquisito la qualità di legittimario dopo la conclusione del patto di famiglia.

Pertanto si devono ritenere legittimari sopravvenuti:

a)i figli legittimi nati successivamente alla conclusione del patto di famiglia;

b) i figli riconosciuti successivamente alla conclusione del patto di famiglia;

c) i figli la cui paternità o maternità naturale sia stata giudizialmente accertata successivamente alla conclusione del patto di famiglia;

d) i figli adottati successivamente alla conclusione del patto di famiglia;

e) i nascituri concepiti;

f) i discendenti dei figli legittimi o naturali che vengono alla successione in luogo di questi ultimi per rappresentazione (art. 536, comma 3, c.c.);

g) gli ascendenti legittimi nel caso di cui ali'art. 538, comma 1, c.c.;

h) i genitori che abbiano legittimato il figlio prima dell'apertura della successione;

i) i genitori adottivi;

l) gli ascendenti legittimi di grado ulteriore
.
 Tali soggetti quindi, sono estranei alla stipulazione del negozio giuridico familiare (non avendo, al momento della sua stipulazione, la necessaria veste per parteciparvi). 
Nondimeno, la successiva acquisizione della qualità di legittimario, consentirebbe loro di far valere, dopo l'apertura della successione del disponente, le specifiche garanzie riservate dal legislatore ai successori necessari, assoggettando ( se del caso ) l'attribuzione del bene produttivo a riduzione o collazione 
.

Ciò, in applicazione della regola generale per la quale la determinazione della quota riservata ai legittimari deve effettuarsi con riferimento al momento dell'apertura della successione (art. 556 c.c.). 

Vengono in rilievo, sotto questo profilo, a titolo d'esempio, il caso del coniuge dell'imprenditore alienante, che abbia contratto le nozze con quest'ultimo dopo la conclusione del patto; i figli nati, riconosciuti, ovvero, la cui paternità, o, maternità, naturale, sia stata dichiarata giudizialmente, dopo la conclusione del patto. 

Ancora, è il caso, sempre in via esemplificativa, del figlio adottato (artt. 304, 2° co., c.c. e 27, L. 4.5.1983, n. 184) dopo l'alienazione dell'azienda, in virtù della stipulazione del patto di famiglia
. 

Si è peraltro sostenuto che, nel caso di figlio naturale nato prima della stipulazione del patto, ma riconosciuto, o, dichiarato giudizialmente soltanto dopo la conclusione del contratto in oggetto, attesa la natura dichiarativa del riconoscimento e della sentenza in questione, in virtù della quale il figlio deve ritenersi tale fin dalla nascita, quest'ultimo non sarà costretto ad avvalersi del regime deteriore di cui alla disposizione in oggetto, ma potrà impugnare il contratto, colpito da nullità, per essere intervenuto senza la (necessaria) partecipazione di tale ultimo soggetto. 
Nella specie, sempre secondo tale orientamento si tratterebbe, verosimilmente, di nullità relativa, con funzione protettiva nei confronti del soggetto escluso
. 
Il meccanismo congegnato dal legislatore con riferimento a tali legittimari «sopravvenuti» assolve a due fondamentali funzioni: a) realizzare la tacitazione dei diritti riservati a tali soggetti, con riferimento all'oggetto del patto di famiglia, in vista del definitivo consolidamento dell'attribuzione; b) risolvere il (potenziale) conflitto tra i partecipanti al patto, ed i legittimari che abbiano assunto tale qualità dopo la conclusione del contratto in questione. 

Con la particolarità che la rinunzia alla riduzione, anche in tale caso riguarda soltanto il bene oggetto del patto. 
Sotto ogni altro profilo, restano ferme le prerogative riservate dalla legge ai legittimari. 

Quanto alla prima funzione la tacitazione avviene mediante il pagamento di una somma di denaro corrispondente al valore della quota di legittima dell'avente diritto, in conformità con la modalità di liquidazione della quota prevista per i partecipanti non assegnatari (art. 768 quater, cpv, c.c.).

L’unica differenza, in coerenza con la natura di liquidazione «differita» della quota (che potrebbe avvenire dopo un apprezzabile lasso di tempo, rispetto alla data della stipulazione del patto), è la previsione del diritto del legittimario alla corresponsione degli interessi, sulla somma spettante, per il titolo menzionato.

L'obbligazione relativa al pagamento di cui sopra ha natura di debito di valore, essendo assimilabile alla corresponsione del conguaglio ex art. 720 c.c. 
La giurisprudenza dominante è nel senso che il conguaglio di cui all'art. 720 c.c. costituisce oggetto di un debito di valore, sicché è dovuta la rivalutazione monetaria
.

Dal raffronto tra la disposizione in commento, e l'omologa previsione di cui all'art. 768 quater c.c. emerge, inoltre, che - nell'ipotesi in esame - la liquidazione deve avvenire (necessariamente) in denaro: non è consentita, quindi, la liquidazione in natura, ammessa invece per i partecipanti al patto. La disposizione in esame peraltro configura il diritto alla liquidazione come disponibile (si prevede, infatti, che gli aventi diritto "possono" chiedere il pagamento della somma). 
Non si tratta, qui, di riservare ai legittimari non partecipanti al patto una facoltà di scelta tra la liquidazione in denaro della quota, e la possibilità di chiedere la riduzione (o, la collazione) dell'attribuzione del bene collettivo. 
Ciò che contrasterebbe con la funzione sopra evidenziata, propria del patto, di rendere stabile la vicenda traslativa del complesso aziendale.

Sotto questo profilo, viene in rilievo l'ampiezza della formula impiegata dal legislatore, per il quale l'attribuzione non è (comunque) soggetta a riduzione e collazione (art. 768 quater, ult. co., c.c.).

La preclusione, quindi, riguarda anche i soggetti non partecipanti al patto (legittimari sopravvenuti).

Nella specie, l'effetto limitativo dei diritti dei legittimari (con riferimento al bene produttivo) trova la propria fonte nella legge. Il che vale a fugare i dubbi in merito ad un'eventuale efficacia in malam partem del patto, nei confronti di terzi, in violazione dell'art. 1372, cpv., c.c.

Questi ultimi, come si è detto, potranno, tutt'al più, richiedere la liquidazione in denaro della loro quota di legittima, oppure, rinunziarvi, così come è previsto, d'altro canto, per i partecipanti al patto, ai sensi dell'art. 768 quater c.c. 
Non convince, invece, la tesi secondo la quale il termine «possono» dovrebbe interpretarsi nel senso che ai legittimari terzi sarebbe consentito di chiedere il pagamento di una somma corrispondente al valore della loro quota, ai sensi della disposizione in commento, soltanto nel caso in cui, a seguito dell'apertura della successione non vi siano nell'asse ereditario altri beni sui quali fare valere le proprie ragioni successorie
. 
Come si è osservato, infatti, siffatta interpretazione non troverebbe fondamento nel dato normativo
. 
La disciplina in commento, pone problemi interpretativi di non poco conto, sotto il profilo della definizione dei rapporti tra il soggetto che rivestiva la qualità di legittimario al momento del patto, e che, viceversa, abbia assunto la medesima qualità in epoca successiva. 
Si allude, in particolare, ai rapporti tra il coniuge divorziato del disponente (allorché la pronunzia di scioglimento del matrimonio sia intervenuta successivamente alla stipulazione del patto i famiglia), ed il nuovo coniuge dell'imprenditore alienante (sposato in seconde nozze). 
In tale ipotesi, vi sarebbe un soggetto che legittimamente rivestiva la qualità di legittimario, all'atto della stipulazione (il coniuge divorziato), ma che, in seguito, ha perduto tale qualità: tanto che, al momento dell'(effettiva) apertura della successione, tale soggetto non è più annoverabile tra i legittimari.  Laddove, per contro, tale qualità risulta rivestita dal nuovo coniuge (non partecipante al patto).

Fermo restando quanto previsto dall'art. 768 sexies c.c., in relazione alle tutele spettanti al coniuge sopravvenuto, i1 tema in esame riveste rilevanza pratica per quanto attiene l'eventuale obbligo dell'ex coniuge (divorziato) di restituire quanto ricevuto, in virtù del patto di famiglia.

Secondo l’opinione prevalente, si nega, tuttavia, che il legittimario che abbia in seguito perduto tale qualifica possa essere tenuto alla restituzione: ciò in base alla considerazione che tale soggetto era titolato, al momento della stipulazione
.
Non si esclude, tuttavia, che altri istituti possano venire all'uopo invocati, al fine di fare prevalere l’effettivo intento del disponente, rispetto al mutamento (sopravvenuto) dei soggetti legittimati (si pensi a titolo d'esempio, alla presupposizione
. 
Per le ragioni considerate, deve escludersi, comunque, l'applicabilità del rimedio della revocazione per ingratitudine.
1. Natura giuridica del diritto spettante al coniuge ed agli altri legittimari

Per individuare l’esatta natura del diritto di credito previsto dall'articolo 768-sexies non bisogna farsi trarre in inganno dalla rubrica dello stesso (Rapporti con i terzi).

Parte della dottrina, infatti, sulla scorta della rubrica dell'articolo in commento, ha ritenuto che questo disciplinerebbe un'ipotesi di propagazione dell'efficacia del contratto nei confronti del coniuge e degli altri legittimari che non abbiano partecipato al contratto: in altre parole, sarebbe un'applicazione dell'art. 1372, comma 2, ultimo periodo, c.c. il quale prevede che il contratto può produrre effetti nei confronti dei terzi nei casi previsti dalla legge, e questo sarebbe, appunto, uno di quei casi
.
Altra parte della dottrina, invece, partendo dall’analisi del dettato normativo - più che della sua rubrica -rileva come l'art. 768-sexies, comma 1, c.c. preveda, da un lato, un diritto di credito che viene riservato soltanto a soggetti che rivestono una data qualifica (soggettiva), ossia quella di legittimari ( anche se con l'ulteriore speciale specificazione di non partecipanti al patto di famiglia ) e, dall'altro, che tale diritto nasce solo al momento dell'apertura della successione del disponente. 
Sotto tale profilo il diritto di credito sembra trovare la sua giustificazione causale, più che nel patto di famiglia, il quale sembra assumere il ruolo di mero presupposto oggettivo,  proprio nella morte del disponente.

Quanto sopra, richiama alla mente un diritto di natura successoria con tutti i connotati del diritto di legittima attribuito per legge da una vocazione mortis causa a titolo particolare e, pertanto, definibile come legato obbligatorio ex lege.

In altre parole, si tratterebbe di un nuovo e speciale
 diritto di legittima, per molti versi simile, se non eguale, a quelli già previsti ed espressamente disciplinati dall'art. 594 c.c. e dall'art. 548, comma 2, c.c. e con essi rientrante in quella categoria, prevista testualmente dall'art. 536, comma 1, c.c., degli "altri diritti nella successione" che la legge riserva a determinati soggetti qualificati espressamente come legittimari.

Su quest'ultimo punto la dottrina della successione necessaria già da tempo ha chiarito come l'art. 536, comma 1, c.c. preveda la possibilità che i diritti di legittima siano distinti in due categorie: una, più omogenea, formata dai diritti aventi per oggetto una quota di eredità e l'altra, meno omogenea, formata dagli "altri diritti nella successione", nella quale rientrano una serie di diritti di varia natura.
Proprio a questa seconda subcategoria, quella dei diritti di credito riservati dalla legge ai legittimari, o a determinati soggetti, pare potersi ricondurre l'ipotesi disciplinata dall'art. 768-sexies, comma 1, c.c.
Occorre, poi, rilevare che la qualificazione qui proposta del diritto in questione quale legato obbligatorio ex lege fa sì che debbano ritenersi applicabili allo stesso anche alcune norme in tema di legato.

In particolare, sarà sicuramente applicabile la norma generale in tema di acquisto del legato contenuta nell'art. 649, comma 1, c.c. per cui il legato si acquisterà ipso iure, automaticamente, senza bisogno di accettazione, salva la facoltà di rinunziarvi.

La particolarità del legato in esame è data dal fatto che l'adempimento dello stesso deve essere richiesto agli onerati entro un anno, in virtù del richiamo che l'art. 768-sexies, comma 2, c.c. fa alla disciplina di cui all'art. 768-quinques c.c. dove è previsto che l'azione si prescriveva in un anno.
La previsione di un termine prescrizionale più breve rispetto a quello ordinario di dieci anni vigente in tema di legati è giustificata dal fatto che, avendo il patto di famiglia quale oggetto un bene produttivo, vi è l'impellente necessità che l'assegnatario consegua, e in tempi brevi, la sicurezza sulla stabilità del contratto stesso, non potendo attendere un lasso di tempo così lungo che pregiudicherebbe la funzionalità dell'impresa: questa sarebbe sicuramente condizionata, specie nelle sue scelte operative, dalla prospettiva di un'instabilità latente del patto stesso.  

Difatti, l'assegnatario  si troverebbe in balia degli eventuali capricci o ripicche dei legittimari non assegnatari e non partecipanti al patto di famiglia che potrebbero protrarre fino alla scadenza del decimo anno la loro richiesta di pagamento.
1. Individuazione dei soggetti obbligati

Quanto ai soggetti obbligati al pagamento della somma prevista dall'art. 768 sexies c.c., la disposizione in esame si riferisce genericamente ai “beneneficiari” del contratto.

L’ampia formula impiegata dal legislatore induce a ritenere che la categoria dei sogetti tenuti al pagamento, in questa ipotesi, sia più ampia rispetto all'analoga previsione di cui all’art. 768 quater, cpv,, c.c.

Beneficiari del patto, infatti, sono, sia i discendenti assegnatari del bene produttivo, sia (in questo caso) legittimari percettori della somma equivalente al valore della quota di legittima, ai sensi del menzionato art. 768 quater c.c.
.
Pertanto il diritto di credito potrà essere esercitato nei confronti:
1) del solo o dei soli discendenti assegnatari dell'azienda e/o delle partecipazioni sociali nell’ipotesi in cui:

a) al patto di famiglia non abbiano partecipato altri legittimari non assegnatari;

b) i legittimari non assegnatari, pur avendo partecipato al contratto, abbiamo rinunciato per intero alla liquidazione loro spettante ex art. 768-quater, comma 2, c.c.;

2) di tutti i beneficiari diretti e indiretti (discendenti assegnatari e legittimari non assegnatari) e, quindi, non solo nei confronti dell'assegnatario dell'azienda e/o delle partecipazioni societarie nell'ipotesi in cui:

a) i legittimari non assegnatari abbiano ricevuto, anche in parte, la liquidazione di cui al comma 2 dell'art. 768-quater c.c. da parte degli assegnatari,

b) i legittimari non assegnatari abbiano ricevuto ai sensi del comma 3 prima proposizione direttamente dal disponente l’assegnazione di altri beni con lo stesso contratto:

c) i legittimari non assegnatari abbiano ricevuto ai sensi del comma 3 seconda proposizione direttamente dal disponente l'assegnazione di altri beni con un successivo contratto espressamente collegato al primo.
La sopravvenienza del legittimario, invero, comporta la rideterminazione del valore delle quote, alla luce:della nuova situazione, che, necessariamente, coinvolge anche tale ultima categoria di soggetti.  

I soggetti indicati sono condebitori in solido (art.1294 c.c.).

Va aggiunto che, secondo qualche autore, nel caso di scioglimento del matrimonio tra l'imprenditore disponente ed il proprio coniuge, partecipante al patto famiglia al seguito della celebrazione di nuove nozze, il legittimario sopravvenuto, potrà pretendere la liquidazione della propria quota direttamente dall’ex coniuge divorziato (e non, invece, dai beneficiari dell'attribuzione). Ciò, al fine di evitare la conseguenza, .deteriore per questi ultimi, di dover liquidare la quota spettante a più di un coniuge
.
1. Violazione dell’articolo 768 sexies ed annullabilità del patto
La disposizione in commento introduce una peculiare causa di annullabilità del contratto, per il caso di inosservanza delle prescrizioni di cui al 1 co. 
L'inosservanza della disposizione può concretarsi, a ben vedere, nel mancato pagamento del conguaglio ai legittimari non partecipanti, che abbiano fatto valere il diritto alla liquidazione
. 
Ciò che integra violazione di una precisa obbligazione di fonte legale.

Nel caso in esame, quindi, l'azione di annullamento del patto sembra costituire risposta a tale inadempimento
.

Donde, l'anomalia del rimedio privilegiato dal legislatore, l'azione di annullamento, appunto, svincolata dai normali presupposti previsti per tale azione: il richiamo all'art. 768 quinquies c.c., infatti, non potrebbe valere con riferimento alla disciplina dei vizi del consenso, ivi prevista, del tutto incoerente rispetto al caso in esame. 
Senza contare che i soggetti legittimati ad agire (vale a dire, i legittimari sopravvenuti) sono terzi, rispetto al contratto da impugnare. Con evidente deroga rispetto alla disciplina generale (art. 1441 c.c.). Salvo ritenere che il soggetto leso, nel caso in esame, agisca quale erede del disponente, al fine di ottenere la caducazione degli effetti del patto, per il venir meno di un suo presupposto fondamentale, alla base dell'attribuzione patrimoniale che ne costituisce oggetto: vale a dire, l'integrale tacitazione delle ragioni dei legittimari (anche sopravvenuti). 
Ciò ancorché, in base ai principi generali, tale venir meno di un presupposto essenziale dell'attribuzione dovrebbe incidere sugli effetti del patto, non sulla validità dell'atto in questione
.
Secondo una recente pronunzia di merito, tuttavia, la mancata verificazione, o, il venir meno, di un presupposto fondamentale nel negozio può determinarne anche l'invalidità ( T. Brescia, Sez. III, 11.12.2003). 
La giurisprudenza prevalente è peraltro orientata nel senso che la presupposizione, per assumere rilevanza, deve consistere in una circostanza obiettiva, assunta da entrambi i contraenti come presupposto fondamentale della pattuizione (C., Sez. III, 10.2.2003, n. 1952; C., Sez. lav, 9.12.2002, n. 17534). 

Secondo un'autorevole opinione dottrinale, tuttavia, può rilevare anche una presupposizione connotata in senso soggettivo, come nel caso dell’errore sul motivo, che si elevi a condizione essenziale del volere 
. 
L'azione di annullamento si prescrive nel termine di un anno, ai sensi dell'ari. 768 quinquies, c.c. ( espressamente richiamato).
Ma da quando decorre il termine annuale?

Parte della dottrina ritiene che questo decorre dalla morte del disponente.
Dal punto di vista disciplinare, il rinvio alle previsioni di cui all'art. 768-quinquies riproduce in questa sede, ma in termini sostanzialmente differenti, la questione attinente al periodo di esercizio del diritto, e - più specificatamente - quella concernente della decorrenza del termine annuale di prescrizione.

Non sembra riproponibile, secondo questo primo orientamento, in questo ambito la soluzione generalmente sostenuta per l'ipotesi contemplata dall'art. 768-quinquies, ove è comune e condivisibile l'affermazione della decorrenza dal momento della conoscenza dell'errore o del dolo ovvero dalla cessazione della violenza. 
Emerge dai primi commenti la tendenza ad affermare che il dies a quo debba considerarsi quello di apertura della successione. 
Non va per vero trascurato che, secondo quanto disposto dall'art. 1183 codice civile, la prestazione è immediatamente esigibile all'apertura della successione. 
Il creditore può quindi subito pretendere il pagamento della somma dovuta. 
Nondimeno, tale orientamento non manca di sollevare qualche perplessità; dal suo accoglimento deriverebbe infatti la non azionabilità del credito, mediante l'impugnativa specificamente prevista (resterebbe comunque ferma l'esperibilità dell’azione di adempimento), una volta decorso l’anno dall'apertura della successione. 
Si profilano a tal punto due possibili chiavi di lettura: o si afferma che l'obbligazione resta comunque soggetta all'ordinario termine prescrizionale e che quindi, decorso l'anno, il creditore possa solo agire per l’adempimento con pretesa al risarcimento di danni, oppure si deve giocoforza ritenere che il rapporto obbligatorio in discorso subisca un termine prescrizionale eccezionalmente breve, di un solo anno.

Per quanto delle due soluzioni la prima appaia maggiormente ragionevole, potrebbe forse proporsi una diversa chiave di lettura. 
Considerando la fattispecie dal punto di vista pratico, si può riconoscere qualche rilievo alla concreta volontà dei legittimari creditori, questi potrebbero non avere immediato interesse a far valere il proprio credito. 
D'altro canto, la sussistenza di legami parentali " potrebbe di fatto il più delle volte disincentivare l'attivazione di ogni pretesa di adempimento. 
In questa prospettiva, sembrerebbe iniquo privare tali creditori dello strumento di maggior tutela (che non potrebbero più esercitare, come sopra immaginato, decorso il termine annuale), consistente nella possibilità di impugnativa del contratto.

Traendo spunto, sia pur con forzatura di qualche indicazione legale, da alcune prescrizioni dettate in materia di mora del debitore (art. 1219 codice civile), secondo questa impostazione, non pare ragionevole, affermare che il termine annuale possa ritenersi decorrente dal momento in cui il creditore abbia reclamato l'adempimento della prescrizione mediante intimazione o richiesta fatta per iscritto
.
Per altri
, forse più coerentemente, da quando il diritto può essere fatto valere che non coincide per forza con l'apertura della successione del disponente potendo succedere che il legittimario non liquidato accetti l'eredità nei dieci anni. 
In tal caso, per ridurre l'effetto destabilizzante sul patto, si potrebbe utilizzare l’actio interrogatoria, ex art. 481 c.c., da parte sia degli obbligati che da parte di quegli «altri» legittimari già accettanti l'eredità, avendone tutti l'interesse.

Tale posizione, però, viene criticata da autorevole dottrina:

È stato affermato, con estrema coerenza, che in conformità all'art. 2935 c.c., il termine di prescrizione deve ricorrere non dall'apertura della successine, ma dal termine per l'accettazione dell'eredità, momento dal quale sorge il diritto alla liquidazione per i legittimari sopravvenuti e che, pertanto, il diritto all'annullamento (subordinato alla richiesta di pagamento), essendo legato alla mora del debitore, deve essere spostato nel tempo indefinitivamente.
Questa teoria che contribuisce ad un rafforzamento della tutela dei legittimari sopravvenuti potrebbe portare, per la lungaggine del termine, ad un eccessivo pregiudizio per la stabilità del patto stesso.

Secondo tale  ricostruzione, il diritto potestativo all'adesione si fonda casualmente sul patto e vede nella morte soltanto il momento a partire dal quale lo stesso - o in alternativo il diritto all'annullamento - possa essere esercitato; pertanto si può ritenere che il termine di prescrizione per l'azione di annullamento sia di un anno e cominci a decorrere dall'apertura della successione
.
Per quanto riguarda l’applicabilità della convalida, qualche autore fa salva la possibilità di effettuarla, ai sensi dell’art. 1444 c.c.
.

Secondo un altro orientamento, invece, la convalida non potrà essere applicata in quanto presuppone un vizio genetico dell'atto. 

Nemmeno ce ne sarà bisogno: infatti aperta la successione ed essendo caduto il divieto dei patti successori ben potrà rinunciarsi ad una simile azione, come all'azione di riduzione. 

Una notazione appare utile: all'apertura della successione tale azione, riferendosi al compendio oggetto del patto, coesisterà con l'azione di riduzione e con la collazione per i restanti beni.
20)  Vicende solutorie e modificative
87) Profili generali

In seguito alla stipula del patto di famiglia, possono verificarsi mutamenti della composizione della famiglia del disponente o del patrimonio dello stesso. 

Di conseguenza il patto stipulato potrebbe non corrispondere più alle esigenze originarie per le quali fu convenuto.
Pertanto, l’articolo 768-septies prevede tre ipotesi: lo scioglimento, la modifica ed il recesso.

In tal modo, il legislatore ha attribuito ai soggetti coinvolti la facoltà di ripristinare, attraverso un successivo mutuo dissenso o un successivo atto di recesso la situazione giuridica precedente, ove qualcosa non dovesse funzionare, ovvero non dovesse svolgersi secondo le rappresentazioni e gli scopi avuti presenti con la stipulazione del patto di famiglia; ovvero la facoltà di modificare mediante un successivo contratto il regolamento di interessi contenuto nel patto di famiglia, onde ovviare ai predetti problemi
.
Qualche autore ha considerato superflua tale disposizione
, osservando che la facoltà di modificare o risolvere convenzionalmente un precedente contratto già discenderebbe de plano dai principi generali in materia contrattuale — in particolare, dagli artt. 1321 e 1372 c.c. —, pertanto non vi sarebbe stata alcuna necessità di un'espressa previsione in tal senso; e lo stesso dicasi per la figura del recesso unilaterale, anch'essa prevista in via generale dall'art.  1373 c.c.

Questa visione è criticata da alcuni autori i quali ritengono che tale disposizione, a ben vedere, non è del tutto superflua, rivestendo anzi una sicura utilità — oltre che sul piano concretamente disciplinare, anche sotto il profilo sistematico. 

Si è infatti osservato che l'articolo in questione finisce per confermare la natura inter vivos, anziché mortis causa, del patto di famiglia, "appunto perché, a differenza della volontà testamentaria che è sempre revocabile, esso è caratterizzato da quella forza di legge tra le parti, per cui non può essere sciolto che per mutuo dissenso o per le cause ammesse dalla legge"
.
Esaminiamo ora separatamente le diverse ipotesi.
88) Lo scioglimento (segue)

Lo « scioglimento » del patto di famiglia deve avvenire mediante un «diverso contratto» con le medesime caratteristiche e i medesimi presupposti del «patto». 

Subito viene alla mente quel mutuo consenso, meglio noto come mutuo dissenso, previsto dall'art. 1372 c.c.

Non vi è dubbio che il negozio diretto a sciogliere o a modificare il patto di famiglia rientri nella stessa definizione contenuta nell'art. 1321 c.c., pertanto, secondo alcuni autori le disposizioni qui in commento sono in gran parte superflue, atteso che, avuto riguardo alla natura pacificamente contrattuale del patto di famiglia, risulta più che evidente che un contratto possa essere sciolto per mutuo dissenso o modificato da tutti i suoi contraenti (cfr. art. 1372 c.c.) e che, in base all'art. 1373 c.c. i contraenti originari possano attribuire ad uno o a più di essi il diritto potestativo di recedere
.
Quanto alla sua natura si è oscillato tra la qualificazione quale atto «risolutorio» e quale « contrario atto ». 
Nel primo caso gli effetti del contratto «sciolto» vengono meno, nel secondo caso si pone in essere un atto uguale con effetti perfettamente contrari al primo e quindi gli effetti del contratto di scioglimento si aggiungono a quelli prodotti dal contratto sciolto.

Il problema non è di poco momento. 
Si pensi, infatti, allo scioglimento per mutuo dissenso di una donazione perfezionata quale contratto ad effetti reali (qualora si ritenga ammissibile).

Se si aderisce alla prima tesi, la donazione, una volta sciolta, si avrà come mai avvenuta, nel secondo caso vi sarà solamente un contratto che avrà come effetto il riacquisto di quanto donato; di conseguenza, ad es. gli effetti della donazione relativi a problemi di lesione di legittima, riduzione ecc., non verranno tolti di mezzo dal contratto di mutuo dissenso.

A tal proposito attenta dottrina ha affermato che la nuova norma non contiene elementi decisivi per la scelta tra le varie opzioni interpretative, anche se il riferimento testuale allo «scioglimento» sembra presupporre più una vicenda risolutoria che traslativa
.

Altro problema, come sopra accennato, riguarda l'applicabilità del mutuo dissenso ai contratti ad effetti reali. 
Si afferma, infatti, da parte di alcuni, che lo scioglimento inteso come eliminazione degli effetti del contratto sarebbe concepibile solamente nei contratti obbligatori e che, comunque, non abbiano spiegato i loro effetti reali. 
Contrariamente si potrebbe porre in essere solamente un contrario atto avente un effetto uguale e contrario al contratto sciolto, senza, però eliminarne gli originari effetti. 
Si potrebbe pensare, allora, come alcuni hanno affermato, che il legislatore abbia finalmente preso posizione sulla natura del mutuo dissenso indicandolo come un « diverso contratto», un atto uguale e contrario all'atto i cui effetti si vorrebbero eliminare, riferito ad una fattispecie ad effetti reali, con effetti solutori.

Una tale posizione, però, vuole provare troppo, soprattutto se si considera che il «diverso contratto » si riferisce anche alla modifica del patto ed ancor di più se ci si sofferma sulla tecnica legislativa utilizzata che non fa certo presupporre una così profonda riflessione da parte del legislatore.

Fatto sta, comunque, che il legislatore ha permesso l'applicabilità del mutuo dissenso per il patto di famiglia, quale contratto anche ad effetti reali.

I soggetti che devono partecipare all'atto sono, lo dice la norma, le medesime «persone» che lo hanno concluso, pertanto il disponente dell'azienda/partecipazioni, l'assegnatario ed i legittimari liquidati ai sensi dell'ari. 768-quater c.c.
Diverso è il caso in cui, nelle more, taluno dei partecipanti abbia perduto la qualità di legittimario (si pensi, a titolo d'esempio, al caso del coniuge divorziato, quando lo scioglimento del matrimonio sia intervenuto dopo la stipulazione del patto di famiglia, ma prima del negozio risolutivo). 

Ipotesi che può d'altro canto accompagnarsi alla sopravvenienza di nuovi legittimari (che - tuttavia - non rivestivano tale qualità all’epoca della stipulazione: si pensi al caso del nuovo coniuge, sposato in seconde nozze).

In questo caso si deve tenere conto del carattere assorbente della disposizione di cui all'art. 768-sexies c.c.: il nuovo legittimario resta estraneo al patto ed alle successive vicende modificative e/o estintive (resta salvo, comunque, il diritto di tale ultimo soggetto alla liquidazione della propria quota, ai sensi dell'art. 768-sexies c.c.).

Altri autori ritengono invece che il nuovo legittimario debba partecipare all’eventuale modifica del patto
.
La medesima disposizione, con una formulazione non certo ineccepibile, richiede, inoltre, che il negozio risolutivo presenti le medesime «caratteristiche» ed i medesimi «presupposti» del contratto da sciogliere.

Sotto questo profilo, deve rilevarsi che la giurisprudenza è pacificamente orientata nel senso che il patto di mutuo dissenso debba rivestire la medesima forma richiesta per il contratto da sciogliere (C, Sez. II, 19.10.1998, n. 10328; C., Sez. II, 7.3.1997, n. 2040; C, Sez. I, 7.3.1992, n. 2772; C, 22.4.1981, n. 2351).

Questa impostazione è condivisa dalla prevalente dottrina
.
In base ad un'opinione minoritaria, si è tuttavia sostenuto che la regola della identità di forma tra i due negozi non è assoluta, dovendo, viceversa, affermarsi l'operatività del principio della libertà di forma per il negozio risolutivo, salvo che la coincidenza della forma sia imposta in relazione alla natura del contratto da risolvere: secondo la tesi in commento, a titolò d'esempio, il negozio di risoluzione consensuale dovrebbe rivestire la forma del contratto da sciogliere quando questo ultimo si configuri come contratto ad effetti reali
.
Nella specie, quindi, l'accordò per lo scioglimento consensuale del patto, a prescindere dall'impostazione che si intende privilegiare, in quanto contratto traslativo, dovrà rivestire la forma dell'atto pubblico (art. 768 ter c.c.).

Del resto, sembra che le medesime esigenze di certezza richieste per il patto, in relazione al quadro complessivo degli effetti prodotti, sussistano anche in relazione al negozio risolutivo. 
Del pari, devono adempiersi i medesimi oneri pubblicitari previsti per il contratto da sciogliere
.
L'atto risolutivo, inoltre, partecipa del medesimo carattere di atto di straordinaria amministrazione, propria del patto (in quanto atto sostanzialmente divisorio), sicché il legale rappresentante dovrà ottenere la preventiva autorizzazione giudiziale (artt. 320 e 375 c.c.).

Si discute se il mutuo dissenso abbia efficacia retroattiva, eliminando gli effetti del contratto da ri​solvere fin dalla data della sua conclusione, ovvero, se abbia mera efficacia ex nunc. 
La giurisprudenza della Suprema Corte è consolidata nel senso che il negozio solutorio ha efficacia ex nunc, salvo diversa pattuizione espressa, nel senso della retrodatazione degli effetti (C., Sez. III 11.12.1998, n. 12476; C, Sez. II, 29.4.1993, n 5065).
La dottrina è divisa, sul punto. 

L'opinione dominante è tuttavia, nel senso che il contratto risolutivo ha efficacia retroattiva, tra le parti, salvo il caso che la natura del contratto da risolvere osti alla efficacia ex tunc della risoluzione: si ritiene, per esempio, che tale efficacia retroattiva sia esclusa per i contratti con prestazioni continuative o periodiche
.
Si ritiene, in ogni caso, che l'accordo risolutivo non sia provvisto di efficacia reale e che, pertanto, restino salvi i diritti acquistati dai terzi, al pari degli eventuali atti di esecuzione posti in essere dai creditori sui beni che, per effetto della risoluzione, sono destinati a rientrare nella sfera giuridica dell’alienante. 

Salvi gli effetti derivanti dallo specifico regime pubblicitario dell'atto
.

Con specifico riferimento al patto di famiglia, si discute se lo scioglimento degli effetti del patto comporti un nuovo trasferimento (a ritroso) del bene produttivo in capo al disponente, oppure, se si configuri un mutamento eliminativo in virtù del quale il disponente torna ad essere il proprietario del bene, il base al proprio originario titolo di proprietà
.
89) La modifica (segue)

Quanto alla modifica, si sarà in presenza, come recita la norma, sempre di un «diverso contratto », un contratto modificativo del patto di famiglia, sempre con le medesime caratteristiche e i medesimi presupposti del patto. Innanzitutto qui pare necessaria la forma pubblica (eventualmente con i testi). 

Oggetto della modifica, stando alla lettera della legge, possono essere tutti i patti ivi contenuti. 

Anche qui, però, torna il problema della modificabilità di effetti reali già prodotti, con connotati simili a quanto visto già per il mutuo dissenso.

Sicuramente e certamente più di frequente, la modifica si riferirà a quelle attribuzioni liquidative a favore dei legittimari non assegnatari del compendio aziendale/ partecipazioni societarie; potrà, inoltre, essere modificata (revocata) la rinunzia alla liquidazione da parte di uno dei legittimari non assegnatari, potrà essere prevista una diversa modalità del trasferimento dell'azienda/partecipazioni.

Anche qui dovranno partecipare tutti i soggetti partecipanti al patto col riproporsi delle problematiche viste sopra in caso di scioglimento.
L’atto deve inoltre rivestire la forma solenne dell’atto pubblico.

Secondo un autore, dovrebbero esulare dallo schema dell’accordo (successivo) modificativo, connotato dalla (necessaria) partecipazione di tutti gli originari stipulanti, le vicende meramente modificative della posizione di taluno dei partecipanti:è il caso, a titolo d'esempio, della remissione successiva, da parte di uno dei legittimari non assegnatari, in relazione al debito avente ad oggetto la liquidazione della propria quota, o, ancora, la novazione dell'obbligazione relativa alla liquidazione in questione, nei limiti del valore liquidato convenzionalmente. 
In tali ipotesi, secondo l'opinione in esame, sarebbe sufficiente l'accordo tra i diretti interessati, non coinvolgendo tali vicende la posizione giuridica degli altri partecipanti al patto di famiglia
.
90) Il recesso (segue)

Ulteriore causa di scioglimento del patto contemplata dal legislatore è il recesso, quando tale facoltà di esercitare lo ius poenitendi sia espressamente prevista nel contratto. 

Si tratta, a ben vedere, di un'estensione della regola generale di cui all'art. 1373 c.c., che - come è noto - richiede l'espressa attribuzione, nel contratto, della relativa facoltà, per l'efficacia del recesso (ed. recesso convenzionale).

Ci troviamo di fronte ad una norma di difficile lettura, per la sua formulazione imprecisa. 
Possiamo dire che sicuramente si tratta di un atto unilaterale recettizio rivolto a tutti i partecipanti al patto e quindi anche a quelli partecipanti all'eventuale contratto successivo di cui all’art. 768 quater c.c., con effetto ex nunc (infatti il «salvo patto contrario» previsto dall’ult. co. dell'art. 1373 c.c., non si intende come derogatorio, secondo un orientamento dottrinale, anche della efficacia ex nunc, ma solo della possibilità di applicare il recesso a contratti che abbiano già spiegato i loro effetti). 
È ammissibile solo ove espressamente previsto nel contratto stesso.

Non viene posta, quindi, una previsione legale, obbligandosi una scelta espressa, proprio al fine di mantenere quanto più salda possibile la struttura del patto stesso
.

La previsione di cui alla disposizione in commento, peraltro, non è superflua secondo parte della dottrina.

L'art. 1373, 1° co., c.c., invero, subordina l'esercizio della facoltà di recesso dal contratto alla condizione che quest’ultimo non abbia avuto un "principio d'esecuzione". 

In considerazione di tale limitazione, in dottrina, si è sostenuto che, in relazione ai contratti ad esecuzione istantanea (qual è il patto di famiglia, per quanto riguarda il trasferimento del bene produttivo), non sarebbe ammissibile il recesso
.

Salvo che vi sia un espresso patto contrario, volto a consentire il recesso anche dopo il consolidamento degli effetti negoziali
.

La disposizione in commento dovrebbe, viceversa, avere proprio l'effetto di consentire l'esercizio del recesso convenzionale anche dopo che si siano esauriti gli effetti del negozio da risolvere (e, quindi, a fortiori, quand'anche vi sia stato un principio di esecuzione).
Con ciò superando le obiezioni mosse da una parte della dottrina in relazione alla possibilità per le parti di derogare al limite del principio d'esecuzione, prevedendo espressamente un potere di recesso esercitabile anche dopo che il contratto abbia prodotto i propri effetti reali
.

Del resto, proprio l'irretrattabilità dell'attribuzione patrimoniale, in contrapposizione alla revocabilità del testamento è sempre stata vista come una delle principali ragioni ostative alla validità dei patti successori
.

Da un punto di vista di politica legislativa, l'introduzione di stringenti limiti all'esercizio dello ius poenitendi (quale sarebbe quello del "principio di esecuzione"), potrebbe rappresentare un serio ostacolo alla diffusione della nuova figura rispetto alla quale potrebbero venire privilegiate alternative negoziali, idonee a realizzare la medesima vicenda traslativa dell'azienda, certamente meno sicure, sul piano della sicurezza e stabilità dell'attribuzione, tali, tuttavia, da consentire al disponente un più ampio margine di revocabilità dell'attribuzione. 
È il caso, ad esempio, del ricorso allo schema donativo, che consente - come è noto - la revocazione della liberalità, quando ricorrano i presupposti di cui agli artt. 801, 802, 803 ss. c.c. 
La norma è peraltro indeterminata per quanto attiene al profilo dei soggetti eventualmente legittimati a recedere. 
Il rinvio alla fonte negoziale sembrerebbe fare pensare che la materia sia completamente rimessa alla autonomia negoziale delle parti. 
Le parti, quindi, sono libere di prevedere che ciascuno dei soggetti aderenti al patto possa recedere dal contratto.

Con riferimento a tale ultima ipotesi, si è peraltro posto in luce che l'eventuale previsione di un diritto di recesso da parte di ciascuno dei partecipanti potrebbe mettere in dubbio la stessa validità del patto: invero, in una siffatta convenzione, la vincolatività del negozio verrebbe ad essere, al contempo, affermata, e poi negata (attraverso la previsione della libera recedibilità di ogni aderente
).

Non v'è dubbio che la soluzione più coerente sarebbe stata quella di riservare l'eventuale potere di recesso al solo imprenditore disponente. 
Ciò che avrebbe rappresentato una sostanziale riproposizione, nella materia in esame, della normale revocabilità dell'attribuzione, da parte del disponente, che -come è noto - rappresenta la regola nella materia testamentaria (art. 679 c.c.). 
La lettera dell'art. 768 sexies c.c. non consente, tuttavia, una tale lettura restrittiva, estendendo espressamente un siffatto potere di scioglimento del contratto a tutti i soggetti che vi abbiano preso parte.
L'impatto di tale previsione potrebbe venire temperata, secondo alcuni autori, dal meccanismo della collettività che dovrebbe presiedere ad un valido esercizio del potere di recesso convenzionale: ne deriva che il recesso dovrebbe necessariamente risultare da un atto collettivo, al quale aderiscano tutti i partecipanti al patto
.

Resta il dubbio relativo alla difficoltà di tenere distinte, alla luce della interpretazione proposta, le due figure del recesso convenzionale e del mutuo consenso.

Le conseguenze del recesso sono diverse in relazione alla posizione giuridica del soggetto recedente.

 II recesso dell'alienante comporterà, per esempio, lo scioglimento dell'intero contratto, implicando, necessariamente, la revoca dell'assegnazione effettuata (con conseguente ripristino dello status quo ante).

Lo stesso dicasi nel caso del recesso dell'unico assegnatario (l’azienda, o, le partecipazioni rientreranno nel patrimonio dell'alienante). 

Ove, però, gli assegnatari siano più d'uno, lo scioglimento del vincolo negoziale relativamente ad uno di essi non pregiudica l'esistenza in vita del contratto tra le altre parti.

Il contratto si scioglie, egualmente, nel caso in cui a recedere sia taluno dei legittimari aderenti al patto. 

Sembra, invero, che l’operazione negoziale in questioni si configuri, sia sul piano strutturale, sia per quanto riguarda la sua funzione, come una operazione, non solo unitaria, ma anche non frazionabile.

Parte della dottrina ritiene che il recesso non possa avere efficacia retroattiva, determinando, quindi, lo scioglimento del vincolo negoziale con efficacia ex nunc
.

La tesi è stata accolta dalla giurisprudenza (C., sez. III, 6.8.1992, n. 9349; A. Milano, 26.1.1993.).

Secondo una diversa impostazione, tuttavia, la questione non può risolversi in senso assoluto, poiché, fatta salva l'irretroattività del recesso nei contratti ad esecuzione continuata, o, periodica, in tutti gli altri casi, il problema della efficacia retroattiva o non retroattiva del recesso dipende dalla natura del negozio
.  
Si è sostenuto che in relazione alle varie fattispecie dì risoluzione negoziale (incluso il recesso ) la regola dovrebbe essere la retroattività, poiché le uniche ipotesi in relazione alle quali si deve affermare l'efficacia ex nunc dello scioglimento sono costituite dai contratti ad esecuzione continuata, o, periodica
.

La tesi della retroattività, del resto, sembra bene adattarsi all'ipotesi in esame. 
In particolare, il reso dell'alienante pare integrare, a ben vedere, una revoca dell'attribuzione patrimoniale. 
Figura, quella della revoca, alla quale la dottrina prevalente assegna sicura efficacia retroattiva
. 
La stessa regola (vale a dire, la regola dell'efficacia ex tunc) dovrebbe valere anche negli altri casi. Le parti potranno comunque determinare liberamente, nel contratto, il profilo della decorrenza degli effetti del recesso, senza incontrare limiti, nella loro scelta.

L’unico limite consiste nell'impossibilità di attribuire al patto di recesso efficacia reale: sicché restano, in ogni caso, salvi i diritti acquistati da terzi, sui beni oggetto del patto, prima del recesso. 

Limite quest’ultimo che deriva dal principio della relatività degli effetti del contratto, che impedisce alle parti di far derivare dalla loro pattuizione effetti negativi per i terzi
.

Si ritiene, peraltro, che il patto di recesso prevalga anche sui diritti dei terzi quando la clausola attributiva del potere sia stata resa opponibile, in virtù dell'eventuale regime pubblicitario previsto per il contratto
. 

Le parti potranno subordinare il recesso ad una determinata condizione. 

Del pari, potranno prevedere un termine iniziale, o, finale per l'esercizio del potere di recesso. 
Potrà, inoltre, prevedersi il rispetto di un termine di preavviso.

Il legislatore, inoltre, ammette che venga previsto un corrispettivo per il recesso (es. caparra, o, multa penitenziale).

In tal caso, il recesso non produrrà effetto finché non venga pagato il corrispettivo pattuito (art. 1373, 3° co., c.c.). 

Di regola, si ritiene che il recesso debba rivestire la forma prescritta per il contratto principale
.

Nel caso in esame, la disposizione normativa richiede che il recesso venga esercitato con «dichiarazione agli altri contraenti certificata da notaio». 

Secondo i primi commentatori, la disposizione testé citata (invero, non certo ineccepibile) dovrebbe intendersi nel senso che è richiesta per il recesso l'identica forma prescritta per il patto (vale a dire, l'atto pubblico
).
21)  Controversie e conciliazione
L’art. 768 octies prevede che le controversie relative all'applicazione delle disposizioni di cui all’artt. 768 bis ss. c.c. devono essere preventivamente devolute ad uno degli organismi di conciliazione previsti dall'ari. 38, D.Lgs. 17.1.2003, n. 5 (Definizione dei procedimenti in materia di diritto societario e di intermediazione finanziaria, nonché in materia bancaria o creditizia), ai fini dell'esperimento del tentativo di conciliazione. 

La formulazione della disposizione induce a ritenere che il tentativo di conciliazione rivesta carattere di obbligatorietà, sicché il mancato esperimento comporta l'improcedibilità della domanda giudiziale. 

Ai sensi dell'ari. 40, 6 co., D.Lgs. n. 5/2003, applicabile al caso di specie, il giudice, a seguito dell’eccezione della parte interessata, in ordine al mancato espletamento del tentativo di conciliazione, che deve proporsi, a pena di decadenza, con la prima difesa, dovrà sospendere il giudizio, assegnando un termine per la promozione della procedura di conciliazione
. 

La mancata comparizione al tentativo di conciliazione, o, le posizioni assunte possono venire valutate dal giudice adito, ai fini della condanna alle spese, oltre all'eventuale risarcimento dei danni, ai sensi dell'art. 96 c.p.c. (art. 40, 5 co., D.Lgs. n 5/ 2003).

Il verbale di conciliazione, omologato con decreto del presidente del tribunale, nel cui circondario ha sede l'organismo di conciliazione adito, ha efficacia di titolo esecutivo, ai fini dell'espropriazione forzata, l'esecuzione in forma specifica e l'iscrizione d'ipoteca (art. 40, 7° co., D.Lgs. n. 5/2003). 

Nel caso il tentativo di conciliazione fallisca, si potrà adire l'autorità giudiziaria per il giudizio ordinario di cognizione. 
La competenza, in tale ipotesi, segue le regole comuni, vertendosi in materia contrattuale, in relazione ad atti tra vivi: ne deriva che la competenza verrà stabilita ai sensi degli ani. 18 e 20 c.p.c. (secondo alcuni autori si applicano al caso di specie le regole speciali dettate per le cause successorie di cui all'art. 22 c.p.c.
 ).
22) Alcune incertezze interpretative
Con questo nuovo istituto, il legislatore ha migliorato la disciplina esistente relativa al passaggio generazionale nell'impresa, anche se i patti di famiglia presentando numerosi aspetti problematici ed interpretativi.
Una prima incertezza deriva dal fatto che la norma si riferisce espressamente all’imprenditore. 

Ecco perchè la dottrina ha sostenuto che oggetto del patto possono essere, oltre all'azienda direttamente esercitata dal pater familias, solo le partecipazioni che siano espressione di un’effettiva attività imprenditoriale del titolare e che assicurino in capo allo stesso un potere di gestione e quindi non un qualsiasi pacchetto di partecipazioni, acquistate per finalità di investimento o di speculazione, o partecipazioni in società di godimento
.

Inoltre, un altro limite deriva dal fatto che soggetti assegnatari possono essere soltanto i discendenti in linea retta del pater familias, anche se non legittimari nel momento in cui viene stipulato il patto (ad esempio perché ancora in vita il loro ascendente). 
Non si comprende il motivo della esclusione del coniuge, del fratelli, dei nipoti in linea collaterale, degli altri parenti o affini, ed anche del convivente more uxorio. 
Pertanto, un imprenditore che non abbia discendenti in linea retta, o che abbia discendenti in linea retta non reputati idonei allo svolgimento dell'attività d'impresa, non potrà avvalersi dell'istituto al fine di dare continuità e stabilità alla propria azienda, pur in presenza di altri soggetti a lui legati che siano in possesso di capacità imprenditoriale.

Un altro aspetto problematico è rappresentato dal fatto che il patto di famiglia per l'impresa è un contratto al quale devono partecipare necessariamente oltre all'imprenditore e all'assegnatario, anche i legittimari "attuali" (cioè coloro che lo sarebbero se in quel momento si aprisse la successione del trasferente, persone che potrebbero essere in quel momento anche minorenni o incapaci o addirittura nascituri concepiti, con conseguente complicazione dovuta alla necessaria rappresentanza legale di tali soggetti: conflitto interessi). 
Secondo la dottrina, la mancanza di uno dei legittimari attuali, anche se sconosciuto alla famiglia, determina la nullità dell’intero patto
.

Non è chiaro inoltre se sia valido il patto di famiglia concluso senza la partecipazione di un legittimario attuale che, benché convocato, si sia rifiutato di prendervi parte.

Inoltre la qualificazione quale contratto, e la previsione di legge, comportano che tutte le modifiche del patto e lo scioglimento dello stesso debbano essere convenuti con atto pubblico la cui validità è subordinata alla partecipazione di tutti coloro che ne furono parte originariamente, con chiari problemi in caso di sopravvenuta incapacità o morte dei contraenti iniziali. 

Rimane, poi, il dubbio se sia o meno richiesta la partecipazione di coloro che, pur avendo preso parte alla stipula del patto di famiglia, non siano più legittimari (ad esempio il coniuge divorziato).

Secondo parte della dottrina non sembra necessario un loro coinvolgimento, ma a rigore, sia dal punto di vista letterale, sia in applicazione della disciplina generale in materia di contratto, si potrebbe sostenere il contrario.

Infine occorre sottolineare come secondo la norma è il discendente assegnatario che deve liquidare i legittimari attuali partecipanti al contratto, con una somma pari al valore della quota di legittima loro spettante, salvo rinuncia.
Ciò difficilmente si realizza. 

In genere l'imprenditore trasferisce l'azienda al soggetto prescelto e liquida direttamente gli altri con denaro o con altri beni.

Avviene spesso infatti che i discendenti assegnatari dell'azienda o delle partecipazioni siano in giovane età o che comunque non abbiano le possibilità economiche di compensare in denaro o in natura gli altri soggetti. 

Pertanto essi dovrebbero ricorrere a finanziamenti esterni.
Alcuni autori ritengono che, anche nell'ambito del patto di famiglia per l'impresa, lo stesso pater familias potrebbe provvedere alla liquidazione dei legittimari attuali.

Si tratterebbe, però, di applicare alla norma un'interpretazione analogica non consentita data la sua eccezionalità. 

Inoltre tale modalità verrebbe a configurare nei confronti dell'assegnatario una donazione indiretta collegata con il patto di famiglia ma non coperta dalle limitazioni all'azione di riduzione e all'obbligo di collazione.
Trust

1) Introduzione
Esaminando il patto di famiglia appare chiaro come questo istituto rappresenta il primo passo per tentare di gestire in modo più semplice rispetto al passato il passaggio generazionale nell'impresa, ma abbiamo anche visto che permangono molti limiti, incertezze ed aspetti problematici che possono talvolta renderne difficile, se non impossibile, l’applicazione.
Il patto di famiglia è uno strumento poco flessibile, poiché incentrato sul diritto di proprietà e, pertanto, un istituto caratterizzato da staticità e passività e non da dinamicità ed attività.

Molti autori si sono interrogati circa la possibilità, anche dopo l’introduzione della disciplina del patto di famiglia, di utilizzare per la medesima finalità un istituto molto più flessibile e dinamico quale il trust.

Prima di cercare di rispondere a questo interrogativo appare necessario un esame di quest’ultimo istituto.
2) Considerazioni generali
91) Cenni sugli elementi costitutivi del trust
Il trust è uno strumento giuridico per mezzo del quale si possono strutturare in vario modo rapporti fra soggetti basati su legami fiduciari, in vista dell’interesse di un uno o più beneficiari o per uno specifico scopo.

Non si può parlare di un unitario e rigido modello di trust, ma di diversi schemi che è possibile creare in ordine ad una scopo ultimo da perseguire.
I soggetti del trust (o "posizioni giuridiche"), sono in genere: il disponente (o settlor), cioè colui che istituisce il trust, l’amministratore (trustee) ed il beneficiario.

Il trustee può essere una persona fisica, un professionista di fiducia del settlor, o anche una persona giuridica come ad esempio un fondo pensione. 
L’atto costitutivo del trust disciplina gli obblighi e i diritti del trustee e, in caso di pluralità di trustee, i mezzi di risoluzione delle controversie.

Il disponente intesta beni mobili/immobili all’amministratore, il quale ha il potere-dovere di gestirli secondo le "regole" del trust fissate dal disponente.

Anche il beneficiary può essere una persona fisica o giuridica, un insieme di soggetti determinati anche genericamente e/o non ancora esistenti al momento della costituzione del trust, come spesso avviene nei trust costituiti a scopo .
Una posizione eventuale è quella del guardiano (protector).

L’individuazione delle regole necessarie al fine di raggiungere l’interesse specifico perseguito dal trust vengono individuate dal disponente nel quadro normativo di riferimento (Convenzione dell’Aja, leggi straniere sul trust, leggi italiane).

Gli effetti derivanti dalla costituzione di un trust valido sono necessariamente: separazione e protezione del patrimonio, intestazione all’amministratore (che non ne diventa proprietario vero e proprio), gestione fiduciaria vincolata e responsabilizzata dei beni.
Vi sono tanti possibili fini per cui costituire un trust: lo scopo del trust deve sempre essere meritevole secondo i principi dell’ordinamento giuridico di riferimento.
Tra gli usi più frequenti vi sono quelli motivati da:
-protezione dei beni: spesso il trust viene istituito a protezione di beni immobili; per esso non è infatti infrequente l’uso del 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 il trust 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: un ulteriore motivo per creare un trust potrebbe discendere dal fatto che le disposizioni contenute in esso possano essere riservate,
-tutela dei minori e dei soggetti diversamente abili: spesso nelle disposizioni testamentarie si stabilisce 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: frequentemente 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 derivazione dei trust fund anglosassioni; 

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

-altro: il trust è idoneo a realizzare una vasta molteplicità di scopi non facilmente enumerabili, pertanto quelli elencati costituiscono una mera esemplificazione.
92) Origini del trust
Non si potrebbe capire il moderno sviluppo dell’istituto in esame senza conoscerne, almeno per grandi linee la storia, dato che il trust è un istituto giuridico profondamente radicato nella storia del diritto inglese.
Il trust affonda le sue radici direttamente nelle ingiustizie perpetrate durante il periodo medievale dai Lord sui Tenant
 e nel divieto di possedere proprietà immobiliari per determinati soggetti (come per esempio gli ordini religiosi) i quali potrebbero essere equiparati, per fare un raffronto con un istituto moderno alle associazioni non riconosciute dell’ordinamento giuridico italiano.

Un ulteriore elemento decisivo per la nascita del trust fu costituito, poi, dalla volontà delle persone gravate da ingenti debiti di mettere al riparo i loro beni dai creditori.
Una soluzione tanto adeguata alla difficoltà dei tenant quanto a quelle dei debitori cominciò a diffondersi in Inghilterra con la pratica dello use
, che può essere considerato l’antenato più diretto del trust. 

Secondo lo use, se il tenant (c.d. feoffor) intendeva aggirare il divieto di testare in ordine al suo estate
 sul fondo, non doveva far altro che trasferirlo ad un altro soggetto (c.d.feoffee to use), specificando che durante la sua vita il feoffee to use avrebbe dovuto versargli i frutti del fondo e che alla sua morte avrebbe dovuto trasferire l’estate al soggetto o ai soggetti, indicati dal feoffor (cesti que use).

Tipicamente i feoffee to use erano molti e questo permetteva agli eredi del tenant di non dover sottostare a tutta quella serie d’obbligazioni normalmente dovute al lord quando il tenant lasciava solo eredi minorenni (come il diritto di godere dei frutti del fondo fino alla maggiore età dell’erede); inoltre la pratica dello use non soggiaceva al rigido formalismo degli atti sottoposti al legal estates
.

L'atteggiamento delle Corti di Common Law verso lo use fu ambivalente: da una parte si tentò di colpirne gli usi fraudolenti (ed in particolare quelli il cui scopo principale fosse frodare i creditori del settlor) e dall’altra, fu negata al titolare dello use qualunque tutela at law
 nel caso in cui il feoffee avesse tenuto una condotta lesiva dello use stesso.

Poiché titolare del legal estate era solo il feoffee, le obbligazioni che questo aveva preso con il settlor erano da considerare “solo di coscienza
” e quindi non tutelabili at law.

Nel XVI sec., in ragione delle sempre più frequenti lamentele dei settlor traditi, intervenne la giurisdizione di Equity, che riconobbe la presenza di un equitable interest
 in capo al beneficiario dello use e condannando il feoffee infedele al rispetto dell'impegno preso e quindi ad usare la proprietà nel modo e per le finalità indicate dal feoffor.

Tale vincolo finì per diventare opponibile ad ogni eventuale acquirente dei beni posti in use (eccezion fatta per quelli in buona fede).
Nel 1535 venne promulgato lo Statute of Uses con lo scopo di fare dello use un normale passaggio di proprietà che, come tale, aveva l’effetto di far diventare tenant del fondo il cestui que use e quindi soggetto a tutti gli obblighi di un normale tenant.

In sostanza, il sistema feudale cercava di togliere potere alla figura del feoffee to use e di riappropriarsi dei suoi antichi privilegi.

La legge però fu interpretata dalle Corti in senso molto restrittivo ed in breve tempo nacque la pratica dello use upon a use.
Con lo use upon a use, il feoffor costituiva uno use classico, ma con un passaggio intermedio: invece d’incaricare il feoffe to use di trasferire il fondo verso il vero beneficiario, lo incaricava di trasferirlo ad un beneficiario intermedio che lo avrebbe trasferito al vero beneficiario secondo la formula dello "to use of benefìciary to the use of beneficiary"; in questo modo la proprietà andava al beneficiario intermedio mentre il passaggio a favore del vero beneficiario veniva ignorato, perché considerato di secondo grado.

Il risultato dello Statute of Uses e soprattutto della reazione ad esso, fu quello di riportare indietro di un secolo la legislazione sullo use; aggirando lo Satute of Uses, infatti, il cestui que use perdeva anche le tutele che questo gli riconosceva, restando solo con una pretesa morale nei confronti del feoffee to use infedele, assolutamente non spendibile in tribunale.

Come era accaduto per lo use anche per lo use upon a use (nel 1634) fu sancito il principio secondo il quale il titolare dello use upon a use meritava tutela in Equity riportando la controversia allo stato in cui si trovava immediatamente prima della promulgazione dello Statute of Uses
.

Fu dopo questa decisione che, in un’operazione del genere, l'acquirente del legal estate cessò di essere chiamato feoffee to use ed assunse il nome di trustee, analogamente, il titolare dello use non venne più chiamato cestui que use ma cestui que trust, il cui oggetto andò estendendosi col tempo, fino ad andare ben oltre gli estate in land, arrivando a comprendere i beni e diritti più disparati
.
In conclusione di questo breve excursus storico
, il trust è dunque un istituto appartenente alla cultura giuridica ed all’esperienza dei Paesi di Common Law, primo fra tutti l’Inghilterra, ed è a tutti gli effetti una creatura dell’ Equity
, costituendone anzi un’espressione emblematica.

Proprio perché la sua fonte è riconducibile ad una pratica consolidata da secoli, non è mai esistita una legge scritta che compiutamente disciplinasse l’istituto.

In pratica, quindi, il regime del trust è risultato dalla coesistenza di due distinti ordini di regole, la Common Law e l’Equity
.
93) Etimologia e schema generale

Molti autori
 hanno osservato che il termine inglese  “trust” significa “fiducia, fede” e deriva dall’antica parola scandinava traust, imparentata con i vocaboli inglesi trow (“credere”) e true (“vero”), e con quelli olandese troosen e tedesco troesten che significano “confortare, consolare”
Nel suo schema generale, il trust implica che un soggetto A (settlor o disponente) trasferisca (con atto fra vivi — revocabile o irrevocabile — ovvero mortis causa) ad un soggetto B (trustee) la proprietà di uno o più beni, conferendogli l'incarico di utilizzare i medesimi (che costituiscono il patrimonio del trust: trust property, trust fund o trust estate) a vantaggio di un ulteriore soggetto C (beneficiary o cestui que trust o beneficiario; evidentemente i beneficiari possono essere anche più di uno) ovvero per il perseguimento di un certo scopo.

Spesso si tende a qualificare il soggetto istituente il trust, indifferentemente, come settlor o come disponente, a ben guardare la qualifica più corretta è quella di disponente:

Molti adoperano ancora "settlor", ma il settlor è colui che pone in essere un settlement, cioè un particolare tipo di trust che vincola solo un patrimonio, solitamente immobiliare, per più generazioni. 

Tutti gli altri tipi di trust non sono "settlement" e non hanno quindi un settlor
.
La fattispecie costitutiva del trust si compone di due negozi funzionalmente collegati: il negozio (unilaterale) istitutivo (che contiene le regole cui il trustee dovrà attenersi nell’amministrazione del trust fund) ed il negozio dispositivo (che attua il trasferimento dei beni dal disponente al trustee, cioè la dotazione del trust).

Per effetto della costituzione del trust non viene ad esistenza alcun nuovo soggetto di diritto, ma quanto trasferito al trustee (che è il nuovo proprietario dei beni, cioè il titolare del legal estate ovvero legal ownership; l’aggettivo legal sta ad indicare che il diritto vantato dal trustee è tutelato at law) diviene oggetto di un patrimonio separato — ovvero segregato — dal suo patrimonio personale, cioè inattaccabile dai creditori personali sia del disponente, sia del trustee, sia del beneficiario: detto patrimonio, infatti, è destinato unicamente al soddisfacimento delle obbligazioni contratte dal trustee nell’amministrazione di esso.

Oltre all’effetto traslativo dal disponente al trustee, il trust produce pertanto un ulteriore effetto: l’attribuzione al beneficiario (ovvero — nei trusts privi di beneficiari — alla categoria dei soggetti interessati all’attuazione dello scopo del trust) di una posizione giuridica qualificata come equitable estate o equitable interest o equitable owmership (l’aggettivo equitable sta ad indicare che tale posizione giuridica trova tutela non at law, bensì solo in equità) ed opponibile, sia pure entro certi limiti, ai terzi (dunque azionabile nei confronti non solo del trustee, ma anche dei terzi).

All’esito dell’istituzione del trust, quindi, il trustee è proprietario dei beni trasferitigli dal disponente, ma la sua proprietà è affetta da un vincolo opponibile alla generalità dei consociati (ed a lui per primo), implicante che di detti beni egli dovrà fare l'uso prescrittogli nell’atto istitutivo, onde attuare le finalità del medesimo.

Il disponente, essendosi privato dei beni, ne perde non solo la titolarità (definitivamente ovvero — se l’atto è revocabile — fino a che la revoca non intervenga), ma anche il controllo, avendo demandato al trustee l’attuazione delle finalità consacrate nell'atto istitutivo: in caso contrario, infatti, il trust istituito potrebbe esser dichiarato nullo per simulazione.
94) Precisazioni in ordine all’oggetto,al disponente,al trustee e al beneficiario

Sono necessarie alcune precisazioni in ordine all’oggetto,al disponente,al trustee e al beneficiario.
Con riguardo all’oggetto del trust, occorre evidenziare che al trustee possono essere attribuiti non solo dei legal estates (quale, ad esempio la proprietà —fee simple — su un immobile), ma anche qualunque altro tipo di diritto( inclusi i diritti di credito) e perfino gli equitable interests.
Con riguardo alla figura del disponente, occorre far presente in primo luogo che esso può anche mancare: nello schema-tipo da cui è partita la nostra riflessione, infatti, si è di fronte ad un trust di matrice negoziale (cosiddetto « trust espressamente istituito») in cui un soggetto (appunto il disponente) espressamente manifesta una volontà tesa all’istituzione del trust stesso, ma esistono figure di trust la cui fonte non è una siffatta dichiarazione negoziale (è il caso dei constructive trusts, dei resulting trusts e degli statutory trusts).
In secondo luogo, ben può darsi coincidenza fra disponente e trustee
: lo schema-tipo sopra riportato configura infatti un trust che potremmo chiamare “dinamico”, cioè caratterizzato dal trasferimento del diritto dal disponente al trustee, ma è ben ipotizzabile un trust “statico”, in cui un soggetto, già titolare di un certo diritto, se ne dichiara (trattasi di negozio unilaterale non recettizio) trustee a vantaggio di un beneficiario o per un certo scopo.

In terzo luogo, il disponente può anche rivestire il ruolo di beneficiario del trust o essere al tempo stesso; trustee e beneficiario, ma solo se vi sono altri beneficiari oltre a lui
.
In quarto luogo, se è vero che all’esito dell’istituzione del trust il disponente non solo si priva (revocabilmente o irrevocabilmente) dei beni trasferiti al trustee, ma in linea di principio anche del potere di controllare l’operato del trustee e l'andamento della sua amministrazione (a pena di nullità del trust in quanto affetto da simulazione), non è men vero che il disponente può, entro certi limiti, predisporre nell’atto istitutivo varie forme lecite di controllo, sia diretto che indiretto.

Con riguardo alla figura del trustee, occorre far presente in primo luogo che il trasferimento a costui di un diritto da parte del disponente può anche mancare: ciò accade sia nella già considerata ipotesi di trust « statico » (in essa, infatti, disponente e trustee sono la stessa persona), sia nelle ipotesi di constructive, resulting ovvero statutory trust (in esse, infatti, manca la figura del disponente).

In secondo luogo, il trustee ben può rivestire anche il ruolo di beneficiario, con la precisazione comunque che se egli è l’unico trustee dovranno esservi altri beneficiari oltre a lui
.

Con riguardo alla figura del beneficiario, occorre far presente in primo luogo che esso può anche mancare: esistono infatti tipologie di trust prive di beneficiari, come ad esempio i charitable trusts.

In secondo luogo il beneficiario può essere altresì disponente ovvero altresì trustee.

In terzo luogo, se è vero che il trust attribuisce al beneficiario un equitable interest e che quest’ultimo, nello schema generale da cui è partita la nostra riflessione, implica il diritto di godere delle rendite e/o dei beni capitali del trust fund (cioè il diritto di conseguire dal trustee le rendite del trust fund durante l’esistenza del trust e/o di vedersene attribuiti in tutto o in parte i beni capitali una volta che il trust sia cessato; si parla al riguardo, rispettivamente, di beneficiario di reddito e di beneficiario finale), non è men vero che in determinati tipi di trust l’equitable interest del beneficiario ha un contenuto assai diverso.

Nei trusts discrezionali, ad esempio, i beneficiari hanno soltanto il diritto a veder correttamente esercitata la discrezionalità conferita dal disponente al trustee, ma non certo il diritto a vedersi attribuite rendite e/o beni capitali del trust fund.
95) Natura giuridica del diritto del beneficiario

Il trust è nato in quanto la giurisdizione di equity ha fatto assurgere a giuridica rilevanza un obbligo assunto dal trustee che non trovava riconoscimento e tutela at law.

D’altro canto, il diritto del beneficiario di un trust a veder adempiuto detto obbligo può essere azionato da costui (ovvero, nei trusts privi di beneficiari del tipo charitable, da un soggetto pubblico) non solo nei confronti del trustee, ma anche nei confronti dei terzi; in altri termini, detto diritto è opponibile ai terzi.
Questo peculiare modo di atteggiarsi del diritto in questione è stato pertanto fonte di un acceso dibattito sulla sua natura reale o personale, cioè obbligatoria.

Parte della dottrina anglosassone
 sosteneva la natura reale di tale diritto, altra parte
 la natura obbligatoria.

Nei contributi dottrinari più recenti
 appare comunque emergere un’impostazione tendente a mediare fra le due opposte tesi, in considerazione della indubbia natura “ibrida” del diritto del beneficiario.

La questione della natura reale o personale è stata trattata anche all’interno del nostro ordinamento.
Il primo contributo monografico
 in materia elaborò la teoria per la quale il trust sarebbe fonte di uno sdoppiamento del diritto di proprietà originario in due nuovi diritti di proprietà, contemporanei, investiti in soggetti diversi ed aventi il medesimo oggetto.

Questo sdoppiamento avrebbe luogo attribuendo a soggetti diversi, al fiduciario (o trustee) da un lato, ed al beneficiario dall’altro, una distinta tutela, riconoscendosi,sulla cosa costituita in trust, al primo una signoria legale (legal estate), al secondo una signoria equitativa (equitable estate).

Questa tesi ha goduto per lungo tempo, in epoca anteriore alla ratifica della Convenzione dell’Aja, di una certa diffusione nel nostro Paese.

Tale impostazione che vede nel diritto del beneficiario un diritto di natura reale è sempre stata utilizzata, in epoca anteriore alla ratifica della Convenzione, allo scopo di affermare l’incompatibilità del trust con il nostro ordinamento civilistico per contrasto con i principi dell’unicità ed assolutezza del diritto di proprietà e del numero chiuso dei diritti reali.

In epoca successiva alla ratifica della Convenzione dell’Aja, il crescente livello di approfondimento degli studi sul trust ha condotto un autorevole autore
 a ritenere che il trust sia fonte di una sola proprietà –quella del trustee- e che per effetto di esso competa al beneficiario un diritto di natura obbligatoria ed opponibile ai terzi, in quanto il diritto del trustee è affetto da un vincolo di destinazione a rilevanza esterna: “L’essenza del trustee è di essere destinatario di obbligazioni fiduciarie, conseguenti all’affidamento che il disponente ha riposto in lui.”
Varie sono le ragioni per cui, secondo l’autore, il diritto del beneficiario non può avere natura reale.

In primo luogo, è noto che la natura e la funzione equity è quella di porre rimedio alle eventuali lacune della common law stricto sensu intesa, senza però sconfessarne i principi (« equity follows the law »).

Tanto premesso, l’intervento dell’equity che determinò la nascita dello use prima, del trust poi, non avrebbe tecnicamente potuto creare in capo al beneficiario un ulteriore diritto di proprietà, contrapposto a quello del trustee: “Di diritto reale se ne vede, nel trust, uno solo, quello del trustee; se ne deve vedere uno solo, perché l’equity proprio per questo può intervenire, per tutelare chi (l'originario disponente od i beneficiari) diritti reali non può vantare. Se potesse vantarli, ci penserebbe il common law a proteggerlo
”.
In secondo luogo, non necessariamente al trustee viene attribuito dal disponente un diritto di proprietà, poiché oggetto del trust ben può essere un equitable interest.

In casi del genere, si può affermare che il beneficiario vanta un equitable interest sul trust fund, mentre parlare di una sua equitable ownership appare decisamente improprio.

In terzo luogo, non necessariamente l’equitable interest di cui è titolare il beneficiario consiste nel diritto di vedersi attribuite rendite e/o beni capitali del trust fund, poiché esso può avere quale contenuto il diritto di veder correttamente esercitata la discrezionalità attribuita al trustee (è il caso dei trusts discrezionali) ovvero il diritto di conseguire vantaggi patrimoniali giuridicamente apprezzabili di altro genere.
In quarto luogo, esistono trust privi di beneficiari: per esempio i charitable trusts per i quali la tesi della doppia proprietà si trova di fronte a difficoltà insormontabili: come potrebbe il trustee essere titolare della medesima posizione proprietaria che gli competerebbe quando i beneficiari esistono, dato che non si riscontrerebbe alcun soggetto al quale attribuire il diritto reale che spetterebbe ai beneficiari?

La tesi prospettata da Lupoi ha trovato amplissimi consensi in dottrina, al punto da rendere ormai recessiva la tesi della natura reale del diritto del beneficiario.

La tesi della natura obbligatoria ha agevolato il diffondersi del convincimento in ordine alla piena compatibilità con il nostro ordinamento dei trust.

96) Definizione

Varie sono le definizioni dell’istituto, molte, pur se corrette, nulla dicono in ordine alla natura reale o obbligatoria del trust.
Una delle opere inglesi più autorevoli in tema di trust
 ha fornito invece una definizione dell’istituto la quale sembra poter costituire un sicuro punto di riferimento in materia:“A trust is an equitable obligation, binding a person (who is called a trustee) to deal with property aver which he bas control (which is called the trust property), for the benefit of persons (who are called the beneficiaries or cestuis que trust), of whom he may himself be one, and any one of whom may enforce the obligation”.
Anche questa definizione non appare completa, in quanto non è idonea ad includere né i charitable trusts (nei quali mancano i beneficiari) né i cosiddetti trusts “anomali” (i quali sono in generale ritenuti unenforceable, cioè insuscettibili di esecuzione coattiva).
All’interno dell'ordinamento italiano, i maggiori sforzi finalizzati alla definizione del trust sono stati effettuati da un illustre autore (cfr. Lupoi M.) il quale ha in particolare così qualificato l’obbligazione gravante sul proprietario trustee:”Obbligazione non contrattuale, non disciplinata dallo ius civile, che ha per oggetto i limiti alla disponibilità di un diritto, i comportamenti da tenere o da non tenere nell'esercizio di quel diritto e l'attribuzione finale ad un terzo del diritto stesso
”
“Obbligazione, non nascente dallo ius civile, che grava sul titolare di un diritto, ha per oggetto le forme di godimento ed il finale trasferimento del diritto a terzi ed è tutelata nell'ambito di un ordinamento distinto dallo ius civile, ma ad esso non contrapposto
”.
Il significato del riferimento ad un’obbligazione “non contrattuale” appare evidente: nel diritto inglese, il trust avente fonte negoziale (cioè il trust espressamente istituito ovvero l’implied trust) non è un contratto, ma un negozio unilaterale; esistono inoltre i resulting trusts, i constructive trusts e gli statutory trusts, la cui fonte non è una dichiarazione negoziale di un disponente, derivando i medesimi da una regola posta dall’equity ovvero da una legge scritta (statute).
Non meno chiaro è altresì il riferimento al fatto che l’obbligazione in questione non nasce (e non è disciplinata) dallo ius civile: l’autore qualifica con tale espressione la giurisdizione di common law stricto sensu intesa, onde sottolineare che “II trust è una creatura dell’equity: secondo il common law, il trustee è il titolare del diritto trasferitegli e le obbligazioni da lui assunte al momento di acquisire il diritto non hanno validità.

È l’equity che riconosce queste obbligazioni e che, spesso, altre ne impone; è l’equity che ne sanziona l’inosservanza per mezzo dei propri rimedi giuridici, distinti da quelli attuati dal common law
”.
Quanto poi alla qualificazione dell’equity come ordinamento distinto dallo ius civile (cioè dal common law), ma ad esso non contrapposto, l’autore fa leva sul consueto brocardo per cui « equity follows the law », onde affermare che l’equity non contraddice il common law; essa non contesta che il trustee sia il titolare del diritto; tuttavia gli impone di comportarsi in modo coerente con le obbligazioni che egli ha assunto, anche se non valide secondo il common law e valide soltanto secondo l’equity
.
Con riguardo infine al contenuto dell’obbligazione equitativa gravante sul titolare del diritto (cioè sul trustee), l'autore afferma che essa ha per oggetto i limiti alla disponibilità di un diritto, i comportamenti da tenere o da non tenere nell’esercizio di quel diritto e l’attribuzione finale ad un terzo del diritto stesso.

Si precisa che il costante riferimento dell’autore — quale oggetto del trust — ad un “diritto” e non a un “bene” rispecchia fedelmente la concezione inglese per la quale i beni immobili appartengono alla Corona, sì che i privati possono esser titolari soltanto di diritti (estates) su detti beni.
97) Caratteristiche del trust inglese

Riassumendo si può sostenere che le caratteristiche del trust, che lo differenziano da altri istituti sono:
1. Il trust non è di per sé una persona giuridica, ma un rapporto giuridico tra altre persone.

2. Il trustee è il vero proprietario dei beni oggetto del trust. Non è un agente o un rappresentante dei beneficiari (o del trust).
3. Il trustee ha dei doveri nei confronti dei beneficiari, originariamente riconosciuti solo dalle corti di equity; almeno alcuni di questi doveri sono doveri fiduciari. Per un giurista di common law ciò significa che questi trasferiscono sul trustee l'obbligo di salvaguardare gli interessi dei beneficiari piuttosto che quelli propri. Il disponente può essere uno dei beneficiari, o addirittura l'unico. Il trustee può anche essere uno dei beneficiari, ma non l'unico (a meno che non ci sia più di un trustee).

4- Una volta che una persona (il disponente) ha creato il trust, non ha più alcun interesse in esso, e non ha alcun diritto di applicare il trust: solo i beneficiari lo possono fare. Inoltre, se tutti i beneficiari concordano ed hanno raggiunto la maggiore età, essi possono porre fine al trust ed esigere a loro favore la distribuzione dei beni in trust.
5-I beni in trust non sono attaccabili dai creditori, o da altri aventi causa, nei confronti del trustee (eccetto le pretese che riguardano obblighi relativi al trust); in sostanza, quindi, questi formano un fondo separato.
6. Quando il trustee si ritira o viene destituito dall’incarico, il suo sostituto ha gli stessi diritti e doveri, secondo il trust, del trustee originario.
7.1 beneficiari di un trust hanno il diritto di ricostruire i movimenti dei beni finiti nelle mani di terzi a cui il trustee li ha illecitamente trasferiti, compreso (in virtù di una sorta di surrogazione reale) il caso in cui i beni hanno modificato la loro forma, eccetto quando essi finiscono nelle mani di un acquirente in buona fede senza alcun avviso dell’esistenza del trust. Questa e la cosiddetta dottrina di "tracing".

8. La corte ha un ruolo generale di sorveglianza sui trust, e può concedere ai trustee deroghe relativamente ai loro obblighi quando questo è nell’interesse del trust nel suo complesso.
9. I diritti dei beneficiari in base al trust possono essere conferiti in modo o pieno o limitato a seconda di come il disponente lo ritenga opportune. Essi possono essere goduti oggi o in futuro; possono essere limitati nel tempo o possono decadere al verificarsi di un evento indeterminato, oppure possono sorgere subordinatamente al verificarsi di un altro evento; possono essere conferiti o tolti tramite 1'esercizio di un potere espressamente concesso ai trustee o a qualsiasi altra persona; possono essere conferiti ai beneficiari in maniera simultanea o consecutiva. In breve, sono flessibili in modo infinito. Tutto dipende dalla generosità del disponente.

Ci sono altri istituti di altri sistemi giuridici che hanno alcune di queste caratteristiche, ma nessuno le ha tutte (e, tuttavia, necessario precisare che 1'istituto del trust, che e stato introdotto in altri sistemi giuridici, può anch’esso non avere tutte le caratteristiche tipiche del trust inglese).

Questo significa che il trust inglese, come si è gia prcisato, può essere utilizzato per svolgere un ampio raggio di funzioni diverse, sia familiari che commerciali. Queste includono le seguenti:

(i) mantenere bambini o altri non capaci di provvedere al proprio benessere o proprietà;

(ii) regolare la coproprieta dei beni;

(iii) distribuire i beni alle diverse generazioni;

(iv) posticipare la distribuzione finale dei beni tra i vari beneficiari, finchè non siano conosciuti i loro bisogni futuri.
(v) strutturare le operazioni commerciali in modo da minimizzare, o addirittura eliminare, gli oneri fiscali o altre conseguenze regolamentatrici o giuridiche (es., norme di successione);

(vi) creare un fondo pensione o altre forme di incentivi per dipendenti di un'impresa;

(vii) gestire forme di investimento collettivo;

(viii) creare garanzie per operazioni commerciali
(ix) gestire ampi mutui consortili e altre forme di credito;

Qual e 1’importanza di questa apparentemente diversa gamma di funzioni? 

Semplicemente questo: “1’istituto del trust è un miracolo economico. Come la tee-shirt, "taglia unica". Qualsiasi funzione sia coinvolta , si può continuamente applicare la stessa filosofia e gli stessi principi, come anche gli stessi esempi di "case law". Può sembrare noioso, ma è economico, e funziona
”.

Alcuni giuristi civilisti si oppongono al trust perché può arrivare a sovvertire, in parte, l’operatività di altre regole giuridiche considerate particolarmente importanti, es., le regole di successione.

E’ vero che il trust può essere usato a questo scopo, ma questi tentativi di sovversione si verificano anche in Inghilterra e negli Stati Uniti, e, secondo autorevole dottrina
, la soluzione è semplicissima: ogni volta che un trust offende 1’ordine pubblico, esso è nullo.

Ci sono molti esempi di ciò nel diritto inglese, particolarmente quando si ha a che fare con le regole in materia di insolvenza.

Secondo la stessa autorevole dottrina “ci sono molti altri scopi potenzialmente utili del trust che non offendono 1’ordine pubblico.

Non si può vietare 1’uso di automobili solo perche possono - e lo sono - essere utilizzate per fare una rapina di banca, nè si potrebbe completamente vietare 1’uso di siringhe ipodermiche solo perche possono — e sono - usate da tossicodipendenti.

Si accettano i buoni usi e si cerca di prevenire quelli cattivi. Questo e quello che succede in Scozia, una giurisdizione di civil law che conosce il trust da oltre 300 ann
”.

23) Il negozio istitutivo

98) Considerazioni generali

Il trust può avere quale fonte una dichiarazione espressa di volontà (atto istitutivo o costitutivo del trust ) emessa dal disponente con atto inter vivos o mortis causa (cioè mediante testamento), la quale contiene la regolamentazione del trust stesso ed ha natura di negozio unilaterale.
In tali fattispecie si parla di trust “espressamente istituito” onde distinguerlo dalle ipotesi rientranti invece nella categoria dei “trust non espressamente istituiti”, all’interno della quale rientrano i trust detti implied.

99) Tutela e natura giuridica
Sin dal1’epoca del primo manifestarsi (dello use, ovvero) del trust il soggetto beneficiario che avesse adito un giudice di common law invocando il carattere contrattuale dell’impegno assunto dal trustee inadempiente si sarebbe scontrato con un panorama di rimedi del tutto inadeguato alle sue esigenze di tutela; anzi, ove il suddetto beneficiario fosse stato soggetto diverso dal disponente, costui si sarebbe addirittura visto eccepire (stante la sua estraneità al «contratto» costituente titolo della sua pretesa) il proprio difetto di legittimazione attiva (come si è visto in precedenza, infatti, solo in epoca ben posteriore si registrarono tentativi giurisprudenziali volti ad assicurare tutela al terzo estraneo ad un contratto prevedente 1’esecuzione di una prestazione in suo favore e solo nel 1999, con il Contracts (Rights of Third Parties) Act, 1’istituto del contratto a favore di terzo ha finalmente trovato riconoscimento legislative).

Furono proprio dette circostanze a far sì che lo use prima, il trust poi, divenissero dominio della giurisdizione e dei principi creativi dell’equity, e la scelta di metodo adottata da quest’ultima per assicurare idonea tutela giuridica all’istituto fu quella di glossare (non già la law of contract, creando una tutela contrattuale non prevista at law, bensì) la law of property, costruendo un equitable interest in capo al beneficiario con funzione (non già negatrice, poiché ciò avrebbe costituito un intervento dell’equity contra legem, in spregio alla massima “equity follows the law”, bensì meramente) limitativa della titolarità (cioè della appartenenza) at law del diritto vantato dal trustee.
Le ragioni dell’unilateralità della vicenda negoziale propria del trust espressamente istituito sono state sostenute dalla dottrina maggioritaria
.

Questa autorevole dottrina
 ha sostenuto che: il trust originariamente trova alla propria base un’intesa fra due soggetti che in termini civilistici odierni ben potrebbe essere ricompresa fra i contratti.

Tuttavia, quella intesa non entrò nel dominio del contract e fu catturata da due corpi di norme antagonisti: da un lato la property, dall’altro l’equity; ciò avvenne per ragioni concomitanti: quando i trusts emersero sulla scena giuridica inglese, intorno al secolo XIV, la common law non possedeva un generale rimedio contrattuale e la nozione stessa di contract non era ancora chiara.

Al tempo stesso, si erano formalizzati i procedimenti traslativi di estates, i quali non erano però inclusi nell’area contrattuale (ancora inesistente).

L’intesa fra le parti fu vista non come un accordo, ma come una richiesta, dall’adempimento della quale il destinatario non poteva sottrarsi per avere comunque fatto intendere al richiedente che 1’avrebbe esaudita.

Peraltro 1’unilateralità della richiesta si sposava perfettamente con la unilateralità dei procedimenti traslativi di estates in real property.
100) Gratuità ed onerosità

II negozio istitutivo di trust può essere a titolo oneroso ovvero a titolo gratuito, ed in quest’ultimo caso esso non necessariamente implicherà 1’attuazione di una liberalità.
II negozio istitutivo può considerarsi a titolo oneroso se viene posto in essere in adempimento di un obbligo (esempio: Tizio si obbliga nei confronti di Caio, dietro corrispettivo, ad istituire un trust avente quale beneficiario Sempronio).

II negozio istitutivo può invece considerarsi a titolo gratuito quando venga posto in essere in virtù di una spontanea determinazione volitiva del disponente; in questo caso, dovrà ulteriormente distinguersi fra trust liberale e trust meramente “interessato”, a seconda che il disponente abbia o meno inteso produrre un arricchimento patrimoniale nella sfera giuridica di terzi beneficiari: classica ipotesi di trust liberale è rappresentata da quello di tipo familiare, in cui ad esempio il disponente trasferisce ad un trustee (con atto inter vivos ovvero mediante testamento) il suo patrimonio prevedendo 1’erogazione delle rendite del medesimo ai propri stretti congiunti per tutta la durata del trust e 1’attribuzione a costoro del trust fund al termine del trust stesso.

Ricorre invece un trust gratuito non liberale, ad esempio, allorché il disponente, essendo gravato da numerosi debiti, decida di trasferire i suoi beni ad un trustee affidandogli il compito di estinguere con i medesimi le proprie passività

Dal punto di vista causale, il negozio istitutivo ha la funzione:

a) di programmare la venuta ad esistenza di un patrimonio separato avente ad oggetto uno o più diritti mediante un’operazione distinta da quella istitutiva, quanto meno da un punto di vista logico, e consistente alternativamente o nel trasferimento dal disponente al trustee (inter vivos o mortis causa) dei diritti in questione (prima, contestualmente o dopo il negozio istitutivo stesso), ovvero nell’emissione di una dichiarazione da parte dello stesso disponente (con atto inter vivos) riferentesi a detti diritti e per effetto della quale essi, pur rimanendo nella sua titolarità, soggiacciono al detto fenomeno della separazione patrimoniale;

b) di regolare la vita giuridica di detto patrimonio separato allo scopo di indirizzarla verso la realizzazione della finalità per cui il trust è stato creato.
101) Il negozio dispositivo
L’atto istitutivo del trust deve essere tenuto nettamente distinto, almeno da un punto di vista logico (analogamente a quanto accade per le nostre fondazioni), dal negozio dispositivo, funzionalmente collegato ad esso e mediante il quale il disponente, attivando il meccanismo del trasferimento al trustee del diritto oggetto del trust, rende materialmente possibile 1’attuazione del programma contenuto nell’atto istitutivo, al punto che detta attuazione appare identificabile con la causa stessa del negozio dispositivo.
I beni del trust sono attribuiti al trustee  mediante negozi dispositivi, fra vivi o mortis causa, che possono essere contemporanei, antecedenti o successivi al negozio istitutivo del trust.

Tali negozi dispositivi hanno una causa propria, consistente nella attuazione del negozio istitutivo in conseguenza del loro collegamento con il negozio istitutivo; grazie a tale collegamento, i negozi dispositivi producono un effetto ulteriore rispetto a quello loro tipico: 1’affidamento dell’oggetto della disposizione al trustee per il perseguimento dello scopo del trust e la sua conseguente segregazione nel patrimonio del trustee.
102) Forma 
a) Dell’atto 
La regola generale nel diritto inglese è che gli atti traslativi inter vivos non soggiacciono a prescrizioni formali, salvo che abbiano ad oggetto particolari beni; in particolare, gli atti aventi ad oggetto beni immobili (rectius: aventi ad oggetto estates relativi a land) devono rivestire la forma scritta.
Ad analoga regola ed eccezione sono sottoposti, in tema di forma, anche gli atti istitutivi ed i relativi atti dispositivi attinenti a trusts inter vivos.
Pertanto, per il common law, il trust espressamente istituito inter vivos è un negozio a forma libera per quanto concerne sia l’atto istitutivo che l’atto dispositivo, salvo che concerna beni immobili, nel qual caso è prevista la forma scritta ad probationem per l’atto istitutivo e la forma scritta ad substantiam per l’atto dispositivo.

Occorre però precisare che la prova scritta richiesta dalla legge non implica (come accade per la nostra forma scritta richiesta ad probationem: art. 2725 1° co. c.c.) che l’interessato debba esibire il documento da cui risulta 1’atto istitutivo del trust, essendo sufficiente 1’esibizione di uno o più documenti, anche posteriori ad un atto istitutivo verbale e magari provenienti dal trustee e/o da un terzo, dai quali risulti provata 1’esistenza della volontà istitutiva in capo al disponente.
L’equity spesso scavalca il requisito formale imposto at law per un certo atto, allorche il rispetto della regola legale implichi conseguenze inique da un punto di vista etico.

Una tale logica è del pari reperibile all’interno dei trusts espressamente istituiti, tanto è vero che sin dalla fine del secolo scorso è stato deciso che, nel caso di trust immobiliare in cui 1’atto dispositivo sia valido ma 1’atto istitutivo difetti della forma scritta richiesta dalla legge ad probationem, il disponente potrà comunque provare con testi 1’esistenza del trust, si da impedire che il soggetto cui il bene è stato trasferito in virtù dell’atto dispositivo possa escludere la propria qualità di trustee (e quindi affermare la propria qualità di proprietario “pieno”, immune da vincoli) limitandosi ad invocare la prescrizione legale sulla forma
.
b) Della dichiarazione del trustee (segue)

Occorre preliminarmente precisare che, stante il carattere non contrattuale del trust tradizionale inglese, la dichiarazione del trustee non può, neppure in caso di trust inter vivos, essere considerata, rispettivamente, come un’accettazione ovvero un rifiuto di una “ proposta di trust” proveniente dal disponente, poiché la dichiarazione di volontà di quest’ultimo è idonea a creare il trust a prescindere dall’esistenza di una conforme volontà del trustee.
La dichiarazione di volontà del trustee tesa ad accettare o meno l’incarico (che può essere contestuale o posteriore alla creazione del trust) è sempre a forma libera, potendosi desumere anche da comportamenti concludenti e perfino dalla prolungata inerzia del designato, il quale lasci decorrere un certo lasso di tempo senza espressamente rifiutare 1’incarico; tale libertà di forma, fra 1’altro, contrapposta al maggior rigore formale previsto per la dichiarazione di volontà istitutiva del disponente, appare testimoniare una volta di più, se ancora ve ne fosse bisogno, la natura di negozio unilaterale del trust espressamente istituito.

Nella prassi, pertanto, il trustee che intenda rifiutare è solito esprimere tale volontà con un atto formale (disclaimer): infatti, anche se per il rifiuto (come per 1’accettazione) vige il principio della liberta di forma, solo in tal modo egli sarà sicuro di evitare il pericolo di esser considerato quale soggetto che ha accettato 1’incarico (e le gravose responsabilità che ne discendono) per facta concludentia.
c) Dell’atto del beneficiario del trust (segue)
Occorre infine precisare che, in virtù di un principio il quale a prima vista può apparire anomalo, ma trova in realtà spiegazione nell’esigenza dell’ordinamento dell’equity di assicurare una particolare certezza giuridica in materia, 1’atto con il quale il beneficiario di un trust disponga del suo equitable interest richiede sempre (cioè pur se 1’oggetto del trust — e dunque dell’equitable interest del beneficiario — non sia immobiliare) la forma scritta a pena di nullità.

La cessione dell’equitable interest non richiede, ai fini del suo perfezionamento inter partes, di essere comunicata al trustee, poiché tale adempimento rileva solo al fine di consentire a quest’ultimo di individuare il nuovo beneficiario e di evitare, pertanto, 1’attribuzione dei vantaggi del trust al beneficiario cedente.
Tale comunicazione è invece indispensabile ai fini dell’opponibilità erga omnes della cessione.

Una volta pervenutagli la comunicazione di una cessione, il trustee ne farà annotazione sull’atto istitutivo del trust, ovvero in un apposito documento allegato al medesimo; in tal modo qualunque terzo, il quale intenda acquistare l’equitable interest inerente al trust potrà, consultando tale documentazione, accertarsi della legittimazione a disporne in capo all’alienante.
103) Invalidità dell’atto istitutivo

a) Minore di età, incapacità, vizi del volere
L’invalidità dell’atto istitutivo può dipendere, oltre che da vizi formali, anche da carenze di altro genere quali quelle discendenti dalla minore età, o da altra forma d’incapacità del disponente (sia essa stata dichiarata giudizialmente o meno), o da vizi inficianti la dichiarazione di volontà di costui.
Più precisamente, un trust posto in essere inter vivos senza valuable consideration da un minore di 18 anni è radicalmente nullo (void), mentre quello munito di valuable consideration è annullabile (voidable) entro un termine ragionevole dal raggiungimento della maggiore età; cosa debba intendersi per termine ragionevole è naturalmente quaestio facti da risolvere caso per caso
.

Quanto poi al trust create dal minore per testamento, esso dovrà ritenersi nullo ex sect.7 del Wills Act del 1837.

Con riferimento all’incapacità del settlor, occorre precisare che in base al Mental Health Act del 1983, è nullo il trust create inter vivos o mortis causa dall’infermo di mente cui sia già stato nominato dal giudice un receiver, cioè un amministratore incaricato di provvedere alla cura dei suoi interessi.

Nel caso invece in cui tale receiver non sia ancora stato nominato, 1’atto sarà nullo ove debba ritenersi che all’epoca dell’atto il disponente fosse capace di intendere e volere; sono pero fatti salvi i casi in cui 1’istituzione del trust è avvenuta per una valuable consideration ed il soggetto che forni detto corrispettivo ignorava scusabilmente lo stato d’incapacità del disponente
.

Quanto poi al disponente fallito, appare interessante osservare che egli, pur non potendo istituire un trust, ben può essere designate trustee del trust creato da altro soggetto, non sussistendo al riguardo una sua incapacità: in quest’ultimo caso, dunque, potrà discutersi soltanto della sua idoneità o meno in concreto a ricoprire 1’ufficio.

In pratica, per quanto concerne 1’incapacità del settlor, essendo il trust espressamente istituito in un negozio appaiono in linea di massima utilizzabili i principi che valgono in tema di contract e di testamento
.
b) Incompletezza della manifestazione della volontà istitutiva (segue)
La nullità del trust può discendere altresì dall’inadeguatezza della manifestazione di volontà istitutiva ovvero dall’incompletezza del contenuto del negozio istitutivo.

Un trust può ritenersi sotto tale profilo valido ove soddisfi le esigenze della cosiddetta “ formula delle tre certezze” (three certainties)
:
1) quella della volontà istitutiva del trust (certainty of intention ovvero certainty of words);

2) quella in ordine ai beni oggetto di trust (certainty of the subject-matter);

3) quella relativa ai beneficiari o allo scopo del trust (certainty of objects)

Per quanto riguarda la manifestazione della volontà istitutiva del trust, dal punto di vista del contenuto essa, per assurgere a giuridica rilevanza, deve in primo luogo essere volta in modo inequivoco alla costituzione di un trust.

Non è necessario al riguardo 1’impiego di formule sacramentali, cioè di espressioni tecniche, purché risulti in modo inequivoco 1’esistenza di una volontà siffatta
.

In secondo luogo l’atto istitutivo deve indicare il trustee a pena di nullità, salvo che si tratti di trust testamentario, nel qual caso all’omessa indicazione supplirà una designazione giudiziaria.

L’atto deve inoltre consentire, a pena di nullità, l’esatta individuazione dell’oggetto del trust fund, stante l’essenzialità di un trasferimento di diritti dal disponente al trustee.
Devono essere altresì individuati con sufficiente precisione, a pena di nullità, i beneficiari cui l’atto, secondo la volontà del disponente è destinato ad arrecare vantaggio.
c) Violazione dell’ordine pubblico o del buon costume (segue)
Il trust non può derogare a norme imperative o ai principi dell'ordine pubblico (public policy) o del buon costume
.
Importanti norme imperative cui il trust deve conformarsi a pena di nullita
 sono la rule against perpetuities e la rule against accumulations.

La rule against perpetuities è stata elaborata in sede giurisprudenziale circa tre secoli fa ed ha trovato organica regolamentazione legislativa con il Perpetuities and Accumulations Act del 1964
.

Essa concerne qualunque operazione negoziale caratterizzata dall’attribuzione di diritti in via successiva a soggetti diversi, in tal modo vedendo quale suo importante campo di applicazione quello del trust espressamente istituito.

La rule ha la funzione di vietare gli atti congegnati dal disponente in modo tale che la venuta ad esistenza (cioè la nascita o anche il solo concepimento) del soggetto cui egli intende attribuire un equitable interest ivi previsto (e, con essa, la venuta ad esistenza (vesting) di detto equitable interest) si verifichi in un momento temporale eccessivamente lontano rispetto all’epoca in cui detto atto produce i suoi effetti (cosiddetta « remoteness of vesting »).

Allo scopo, viene fissata la durata massima consentita del perpetuity period (cioè del periodo entro il quale dovrà necessariamente verificarsi il vesting del diritto), superata la quale la disposizione dovrà considerarsi nulla.

Se questo periodo è previsto dal disponente non potrà superare gli 80 anni; in difetto di previsione sarà di 21 anni.

Un ulteriore limite alla libertà del disponente in un trust è la “rule against accumulations”, introdotta nel XIX secolo ed attualmente anch’essa regolata dal Perpetuities and Accumulations Act del 1964, sect. 13
, la quale è volta ad evitare operazioni congegnate in modo tale che 1’accantonamento del reddito da parte dei trustees (cioè la sua omessa distribuzione ai beneficiari) dovrebbe protrarsi per un periodo eccessivamente lungo.
La legge citata fissa quale “accumulation period” massimo quello di 21 anni decorrenti dalla morte del disponente, ovvero dal memento in cui 1’atto inter vivos istitutivo del trust produce il suo effetto; e altresì consentita 1’accumulazione del reddito finchè il beneficiario non raggiunga la maggiore età.

La violazione della regola in esame, al solito, implica la nullità della disposizione.
Infine un atto istitutivo di trust non può richiedere la messa in atto, da parte del beneficiario, di condotte contrastanti con il buon costume (e piu in generale con 1’etica), assegnando a tali condotte il ruolo di presupposti dell’attribuzione delle utilità discendenti dal trust stesso, pena la nullità.
104) Conseguenze dell’invalidità del trust
La declaratoria di nullita ovvero 1’annullamento del trust determinano in linea di massima la nascita di un tipico resulting trust in favore del disponente o, se costui è già deceduto, in favore del suo asse ereditario (cioè del suo personal representative).

Vi sono però particolari ipotesi in cui il fenomeno della nascita di un resulting trust non si produce, in quanto 1’ordinamento non ritiene opportuno tutelare il disponente
: è il caso, ad esempio, del trust nullo per contrarietà all’ordine pubblico o al buon costume laddove tanto il disponente quanto il trustee siano consapevoli dell’illiceità o immoralità, poiché in ipotesi del genere, la giurisprudenza tende ad applicare il principio “in pari causa turpitudinis melior est condicio possidentis”, cioè a negare tutela al disponente ed a lasciare la titolarità del bene in capo al trustee, salvo che lo scopo illecito o immorale del trust non sia stato raggiunto, ovvero che la permanenza della titolarità dei beni in capo al trustee implichi un premio alla frode, un incoraggiamento a perseguire scopi illeciti o una violazione di una norma di legge.
A fianco della invalidità totale del trust si può verificare un’invalidità parziale, tale cioè da inficiare una o più clausole del negozio, ma non l’operazione nel suo complesso.
105) Rimedi contro il trust istituito in pregiudizio di altri soggetti
Nel caso di trust istituito in pregiudizio dei creditori due sono i rimedi previsti dall’ordinamento inglese: l’azione revocatoria ordinaria e l’azione revocatoria fallimentare.
Il primo rimedio si applica ad ogni negozio concluso senza ricevere un adeguato corrispettivo, e posto in essere allo scopo di sottrarre beni ad un creditore attuale o potenziale, o comunque per pregiudicarlo.

Nel caso in cui l’azione sortisca esito positivo, la legge conferisce al giudice ampi poteri discrezionali in ordine all’emanazione del provvedimento più efficace per tutelare i creditori.

L’azione revocatoria fallimentare riguarda, invece, ogni negozio effettuato nei due anni anteriori alla domanda di fallimento, ovvero nei cinque anni anteriori a tale momento se il settlor era insolvente ai tempi dell’atto o tale si è reso mediante l’atto stesso.

L’accoglimento di tale revocatoria implicherà l’emanazione dell’ordine, rivolto al trustee del trust revocato, di trasferire il bene che ne è oggetto al curatore stesso.

La legittimazione ad esperire l’azione compete al curatore, che deve provare l’insolvenza del disponente.

Nel caso di trust istituito in pregiudizio del coniuge è consentito al coniuge separato di adire il giudice per ottenere l’invalidazione dell’atto dispositivo che l’altro coniuge abbia posto in essere per pregiudicare il diritto al sostegno economico proprio e, o dei figli.

Se la domanda viene accolta il giudice potrà adottare i provvedimenti più vari.
106) Controllo del disponente sul trust
La struttura del trust presuppone che il disponente si spogli del diritto di cui è titolare trasferendolo al trustee, il quale è investito del potere-dovere di amministrarlo secondo le indicazioni contenute nell’atto istitutivo del trust e nell’interesse dei beneficiari ovvero in conformità allo scopo del medesimo.
La “perdita del diritto” da parte del disponente è essenziale affinché il trust possa dirsi realmente creato.

Entro determinati limiti, però, il disponente può mantenere un certo potere di controllo, diretto o indiretto, sul trust senza intaccarne la validità (ciò appare compatibile con quanto disposto dalla Convenzione dell’Aja
).
Come strumento di controllo diretto, è consentito al disponente di attribuirsi nell’atto istitutivo il potere di revocare il trust (nei limiti dei divieti imposti dalla legge).

Inoltre il disponente può designarsi come unico trustee, o unico beneficiario del trust.

Per quanto riguarda le forme di controllo indiretto, è consentito al disponente designare un protector del trust oppure far pervenire letter of wishes.

Con l’atto istitutivo si può,infatti, attribuire ad un terzo (protector) il potere dovere di dare istruzioni (vincolanti o meno) al trustee in ordine alle sue scelte gestionali,ovvero di nominare altri trustee in aggiunta a quelli già previsti, o di rimuovere il trustee e di nominarne un altro in sostituzione.

La letter of wishes, invece, è un documento idoneo a vincolare giuridicamente l’operato del trustee, nella quale il disponente si limita ad indicargli in quale modo egli desidererebbe che il trust fosse gestito.
24) Il disponente
Quale effetto naturale dell’affidamento di un compito al trustee nell’atto istitutivo del trust, il disponente non è titolare di alcun diritto ne di alcun potere nei confronti del trustee.

II fatto che il disponente non sia titolare di rimedi giuridici contro il trustee non comporta che fra disponente e trustee manchi un rapporto: esiste il rapporto di affidamento .
Da esso scaturisce che il disponente è legittimato a fare conoscere la propria volontà al trustee nel corso del trust e che fra disponente e trustee possa instaurarsi un rapporto di consultazione anche permanente.

Questo non limita la pienezza dell’affidamento, anzi fornisce al trustee utili indicazioni per realizzare il compito: spetta al trustee valutarle opportunamente e prudentemente.
Abbiamo altresì specificato, nel paragrafo precedente, in che limiti possa considerarsi lecito un controllo da parte del disponente.

Dalle ipotesi di lecito controllo del disponente sul trust (esaminate nel precedente paragrafo) occorre distinguere quelle in cui, invece, il trasferimento del diritto al trustee è soltanto apparente, in quanto il settlor ricorre ad espedienti idonei a fargli conservare 1’effettivo controllo sul trust (e dunque sul diritto che ne è oggetto), si che quest’ultimo si atteggia come un mero strumento volto a creare, nei terzi, il falso convincimento del fatto che tale (in realtà, appunto, solo apparente) disponente si sia effettivamente spogliato del diritto.
In casi siffatti si configura una fattispecie di trust simulato (sham trust), e come tale affetto da nullità: si pensi alle ipotesi in cui il disponente sia altresì 1’unico beneficiario del trust e, di fatto, il trustee segua pedissequamente le direttive dallo stesso disponente impartitegli.
Uno dei classici espedienti utilizzati nei trusts simulati consiste nel trasferimento del bene da parte del disponente ad un trustee il quale, in realtà, altro non è che una società la cui partecipazione di controllo è detenuta dallo stesso disponente.

25) Il trustee
107) Posizione giuridica

La caratterizzazione del trustee quale soggetto titolare di un “ufficio di diritto privato” è in pratica suggerita anche dalla Convenzione dell’Aja, che infatti afferma: “Il trustee è investito del potere ed onerato dall'obbligo, di cui deve rendere conto, di amministrare, gestire o disporre beni secondo i termini del trust e le norme particolari impostegli dalla legge.
”
Le leggi del modello internazionale definiscono la posizione del trustee come quella di chi esercita sul fondo in trust tutte le potestà dominicali; il termine correntemente impiegato è quello di "beneficial owner", che designa la massima spettanza di chi abbia il titolo legale su un bene.

Essere il "beneficial owner", oltre che il titolare dei diritti dominicali, corrisponde alla nostra tradizionale nozione di proprietà.

Questo significa non che il trustee sia il beneficial owner del fondo in trust, segregato all’interno del suo patrimonio, ma che egli dispone di tutti i poteri che spettano a chi, avendo titolo legale su un bene, ne sia anche il beneficial owner.

II diritto inglese si è legislativamente adeguato a queste nuove definizioni, parificando il trustee a un soggetto con diritti pieni e incondizionati (in inglese: "absolutely entitled") sul fondo in trust.

In forza di queste disposizioni legislative il trustee è legittimato a comportarsi quale "beneficial owner", pur non essendolo.

Le disposizioni legislative hanno la finalità di impedire che terzi contraenti possano dedurre un difetto di legittimazione negoziale del trustee, confondendolo con un gestore di beni altrui. Si tratta, invece, di un gestore di beni propri, destinati a terzi.

Sebbene il fondo sia nel patrimonio del trustee, il quale esercita i poteri che spettano al titolare delle posizioni soggettive vincolate nel trust, la destinazione del fondo ai beneficiari suggerisce di impiegare la nozione di proprietà dovuta: essa comporta che i beneficiari di un trust siano i "beneficial owner" del fondo stesso e cioè i soggetti a beneficio dei quali il fondo deve essere impiegato dal trustee; al tempo stesso, marca la direzione delle obbligazioni del trustee: verso i beneficiari e non verso il disponente.
In linea di principio qualsiasi soggetto capace di agire può essere trustee.

Per effetto dell’art. 28, 1 co., n. 3 della legge notarile, che non consente al notaio di ricevere o autenticare atti che "contengano disposizioni che interessino lui stesso", un notaio non può ricevere o autenticare un atto che lo nomini trustee, anche se la sua accettazione non sia contestuale.

Alcuni stati consentono 1’esercizio professionale dell’attività di trustee, detto trustee professionale, solo a soggetti, usualmente società, iscritti in uno specifico registro sotto il controllo di una autorità pubblica. In questi casi 1’autorità pubblica rilascia una licenza o una autorizzazione al trustee.

Le licenze sono talvolta distinte in illimitate e limitate (in inglese: "unrestricted", "restricted"); le licenze limitate consentono lo svolgimento dell’attività di trustee solo in favore di una specifica lista di clienti.

Negli Stati del modello internazionale sono stati progressivamente istituiti organi di vigilanza sull’attivita dei trustee.
In alcuni Paesi, come in Inghilterra, non è richiesta alcuna licenza
108) Obblighi

In primo luogo, nello svolgimento dei suoi compiti, il trustee è tenuto a far uso di un elevato grado di diligenza.

Al riguardo, occorre precisare che il Trustee Act del 2000, entrato in vigore l’1 febbraio 2001, ha introdotto un general statutory duty of care, con riferimento alle attività dei trustees previste dalla legge stessa.
In secondo luogo, dato che l’ufficio del trustee implica un obbligo di imparzialità
 ed un divieto di agire in conflitto di interessi con i beneficiari o lo scopo del trust, il soggetto designato prima di accettare l’incarico dovrà palesare l’eventuale esistenza di sue condizioni personali e, o circostanze che rendano difficoltoso se non impossibile il corretto espletamento dell’incarico
.

L’obbligo di imparzialità implica che il trustee dovrà, nelle sue scelte gestorie, mantenersi equidistante fra gli interessi dei singoli beneficiari, evitando di favorire uno a scapito dell’altro.

Un ulteriore obbligo che grava sul trustee è quello di attenersi scrupolosamente alle indicazioni contenute nell’atto istitutivo e di non discostarsene, se non nei limiti in cui sia consentito dallo stesso.
Inoltre il trustee deve: possedere i beni oggetto di trust; custodire tali beni, in modo da conservarne l’integrità materiale e giuridica;non confondere il trust fund con i propri beni;fornire informazioni sull’andamento della gestione ai beneficiari che ne facciano richiesta, consentendo loro di ispezionare la documentazione relativa e di estrarne copia, ed infine tenere un idoneo rendiconto della gestione.

Particolarmente importante è l’obbligo di impiegare in modo fruttifero i beni del trust regolato dal Trustee Act del 2000.
Infine, sia nel corso della vita del trust, sia nel suo momento conclusivo, il trustee ha l’obbligo di attribuire a coloro che vi hanno diritto i frutti e i beni capitali oggetto del trust.

109) Poteri

Dopo aver analizzato i doveri del trustee appare utile evidenziare che egli è altresì titolare di vari poteri, che egli è libero di esercitare o meno.

Un primo potere è il “power to allow maintenance of infants”in forza del quale il trustee può, nel caso in cui esista un beneficiario del trust minorenne e bisognoso di mantenimento versare ai legali rappresentanti di tale soggetto, ovvero utilizzare nel modo che lo stesso trustee ritenga più opportune allo scopo, i redditi prodotti dal trust fund o parte di essi.
Un ulteriore potere è il “power of advancement or benefit” che implica la possibilità di anticipare al beneficiario, minorenne o meno, una parte del capitale (fino alla concorrenza della metà) che in futuro gli spetterebbe sulla base dell’atto istitutivo, in quanto egli ne ha bisogno non per finalità di mantenimento, ma per affrontare eventi rilevanti per la sua esistenza (per esempio il matrimonio).

Quanto al potere di delega dei propri poteri, il Trustee Act del1925 ha espressamente stabilito il principio generale per cui la delega è ammessa per singoli atti e con esonero di responsabilità del trustee per la condotta del delegato, salvo la configurabilità di una culpa in eligendo.

La delega dell’ufficio nel suo complesso è, invece, ammessa, ma solo per un periodo non superiore ai dodici mesi e con obbligo di preavviso scritto ai co-trustees ed al soggetto che abbia il potere di nominare nuovi trustees.
La legge prevede in tal caso il conferimento di una solenne procura e sancisce il principio per cui il trustee delegante risponderà dell’operato del delegato.
110) Diritti

Per quanto concerne i diritti del trustee, egli ha diritto di rimborso di ogni spesa cui abbia fatto fronte, con il proprio patrimonio personale, nell’amministrazione del trust.
Inoltre, quando cessa di ricoprire l’ufficio ha diritto di conseguire, dai beneficiari o dal giudice, il rilascio di un documento da cui risulti il discarico (discharge) da ogni responsabilità per gli atti di gestione effettuati.
Il trustee non ha, di solito, diritto ad alcun compenso per l’attività svolta
.

Tale diritto sussiste solo: se il trustee rientra in particolari categorie (public trustees), o se ciò è previsto dall’atto istitutivo,o se sono stati stipulati accordi in tal senso fra il trustee e tutti i beneficiari o se l’autorità giudiziaria, adita dal trustee, glielo accorda.

Su queste regole ha inciso il Trustee Act del 2000 che distingue tra trustee non professionale per il quale valgono le suddette regole e professional trustee, cui spetta il compenso, salva contraria disposizione dell’atto istitutivo.
111) Vicende relative all’ufficio di trustee
Le dimissioni del trustee sono libere, ma devono tenere conto dell’interesse dei beneficiari .

Le dimissioni non hanno effetto fino a quando non sia stato nominato un trustee in sua sostituzione: costui dovrà continuare a svolgere il suo compito fino al momento in cui entrerà in carica il sostituto.

La revoca del trustee è possibile solo per pronuncia giudiziale, a meno che l’atto istitutivo attribuisca a qualcuno il potere di revocare il trustee.

In mancanza di diverse disposizioni di legge o dell’atto istitutivo la revoca di un trustee ha effetto dal momento nel quale il trustee revocato ne ha conoscenza.

La morte del trustee
 determina la vacanza dell’ufficio (e la connessa esigenza di individuate un nuovo soggetto che lo ricopra) ovvero la sua concentrazione in capo ai trustees superstiti a seconda che, rispettivamente, 1’ufficio stesso si componga di uno solo ovvero di più soggetti.

La morte del trustee che conduca alla vacanza dell'ufficio fa si che il trust fund, nel periodo compreso fra tale evento e la nomina di un nuovo trustee sia nella titolarità del personal representative del trustee deceduto; a nomina del nuovo trustee avvenuta, tale personal representative trasferirà il trust fund a costui.
La morte del trustee, in altri termini, non incide mai sulla vita del trust, nel senso che non ne determina l’estinzione neppure nel caso in cui, in conseguenza dell’evento, I’ufficio si trovi allo stato non ricoperto da alcuno.

L’evento in esame può condurre insomma all’estinzione del trust solo se cosi abbia previsto il disponente nell’atto istitutivo, in tal modo accentuando 1’ontologica componente fiduciaria del negozio fino a munirlo di un intuitus personae particolarmente accentuate: si pensi al caso in cui il disponente, all’evidenza riponendo una peculiare fiducia su un certo trustee da lui designato, abbia previsto nell’atto istitutivo che il trust avra fine alla morte di costui.

112) Responsabilità del trustee
La responsabilità del trustee (viene in questa sede esaminata il profilo della sola responsabilità civile; per quanto invece concerne quella penale, ci si limita ad osservare che, in base al Theft Act del 1968, potrà essere incriminate a titolo di “furto” il trustee che si appropri di beni del trust fund
) discende dalla circostanza obiettiva dell’avvenuta violazione (mediante condotta commissiva o anche solo omissiva) di un obbligo impostogli dall’atto istitutivo e/o dalla legge, violazione che sia stata causa di un danno per il trust fund o comunque di un profitto per il trustee
.

Il trustee potrà andare esente da responsabilità ove riesca a fornire la prova che il danno si sarebbe verificato anche in difetto della violazione commessa.
Nel caso in cui l’ufficio di trustee sia ricoperto da più soggetti, la regola generale è che ciascuno risponderà solo per l’azione o l’omissione a lui ascrivibili.

Occorre però aggiungere che, in concreto, dovendo ciascun trustee vigilare sull’operato degli altri ed intervenire per impedire la violazione dell’atto istitutivo è spesso configurabile una responsabilità in capo a più trustees, la quale si atteggia verso l’esterno come solidale.

Nei rapporti con gli altri colleghi il trustee che ha pagato avrà diritto di regresso contro gli altri trustees responsabili.

Per quanto attiene al profilo del quantum debeatur, dalla responsabilità del trustee discende 1'obbligo per costui di risarcire il danno arrecato al trust fund in misura pari al valore più elevato raggiunto dal bene o diritto perduto nel periodo compreso fra l’inadempienza e la sentenza di condanna, con maggiorazione corrispondente all’importo dei profitti che sarebbero potuti discendere da detto bene o diritto se l’inadempienza non avesse avuto luogo
.
Nel caso in cui si tratti di restituire una somma di denaro, essa dovrà esser maggiorata, in base all’equity, degli interessi composti e non di quelli meramente semplici, che sono gli unici previsti at law per le obbligazioni restitutorie a carico di soggetto privo della qualifica di trustee
.
113) Mezzi di tutela (preventiva e successiva)
Il beneficiario ha, in primo luogo, nei confronti del trustee, strumenti di tutela preventiva.

Infatti, se il trustee omette di compiere un atto rientrante fra i suoi doveri, ovvero intende compiere un atto costituente violazione dei medesimi, il beneficiario potrà ottenere dal giudice un rimedio equitativo consistente in una injunction recante l’ordine al trustee, rispettivamente, di compiere o di astenersi dal compiere quel certo atto.

Nell’ipotesi in cui il trustee abbia ormai posto in essere condotte costituenti breach of trust la tutela giudiziaria del beneficiario si realizza essenzialmente attribuendogli la legittimazione ad esperire un’azione, di natura personale e non reale, detta “tracing” e nella quale si estrinseca con piena evidenza 1’attitudine all’opponibilita erga omnes del diritto (appunto di natura obbligatoria, e non reale) vantato da tale soggetto.
Si sta parlando del tracing equitativo creato dall’equity e diverso dal tracing di common law, che può essere considerato come un’azione reipersecutoria, la quale mira alla tutela della proprietà su beni mobili e consente all’attore di ottenere una sentenza che condanni il convenuto alla riconsegna del bene rivendicato (o al pagamento di una somma pari al valore del bene).

Per quanto riguarda, invece, il tracing di equity, esso può esser definite come un procedimento volto alla tutela di un equitable interest (in particolare, quello vantato dal beneficiario di un trust) il quale, una volta accertata l’esistenza di detto interest, si conclude con 1’emissione di un provvedimento recante condanna del convenuto (il quale ben può essere un soggetto diverse dal trustee infedele) all’adempimento di un obbligo, che per lo più consiste in un “dare” (e che ha ad oggetto il bene in natura indebitamente distratto dal trust fund, ovvero il bene in cui esso si e trasformato, pur se quest’ultimo abbia valore superiore rispetto al primo).
26) I beneficiari

Coloro ai quali il trustee è obbligato a, o puo, fare ottenere vantaggi economici sono usualmente detti genericamente beneficiari del trust.

La posizione soggettiva spettante a un beneficiario è detta posizione beneficiaria (in inglese: "beneficial interest").

II termine "beneficiario" include una vasta serie di posizioni soggettive: dal diritto di ottenere immediatamente il fondo in trust dal trustee, alla semplice aspettativa di essere prescelto all’interno di una categoria per ricevere reddito o una parte del fondo.

I beneficiari di un trust, visti collettivamente, sono considerati quali proprietari equitativi del fondo in trust (in inglese: "equitable owners" o "beneficial owners"); donde la contrapposizione fra la posizione dominicale del trustee, al quale spetta il titolo legale sui beni inclusi nel fondo (in inglese: "legal ownership") e la "proprietà dovuta" ai beneficiari (in inglese "equitable ownership").
Anche che i beneficiari sono titolari di diritti proprietari equitativi (in inglese: "equitable proprietary claims").

L’aggettivo "equitable" qualifica tutte queste espressioni e le colloca al di fuori della teoria dei diritti reali.
La posizione giuridica dei beneficiari è quella di creditori del trustee, ma si tratta di creditori particolari:

• perche il trustee è tenuto alle obbligazioni incombenti sui fiduciari;

• perche, in conseguenza della segregazione del fondo in trust, la posizione dei beneficiari si avvale di forme di tutela più intense di quelle che competono agli ordinari titolari di un diritto di credito.
II diritto dei beneficiari rispetto al fondo in trust può atteggiarsi, come già precisato nel paragrafo precedente, in due modi:il diritto di seguire beni del fondo nelle mani del trustee o di terzi, e il diritto di seguire i beni del fondo nelle loro trasformazioni, presso il trustee o presso terzi (tracing).
Esaminiamo ora alcuni dei poteri dei beneficiari.

L’unico beneficiario del trust, purché maggiorenne a capace, può in qualunque momento, ed a dispetto di una volontà eventualmente contraria del settlor risultante dall'atto istitutivo, porre fine al trust stesso ed ottenere quindi dal trustee 1’immediata assegnazione del vantaggi patrimoniali che il disponente gli aveva, invece, riservato per il momento in cui il trust fosse cessato in conformità all’atto istitutivo.

La ratio sottesa alla rule in oggetto viene individuata ora nella considerazione che, a seguito della creazione del trust, il trust fund non appartiene più al settlor e nella sostanza appartiene ormai al beneficiario, ora nell'esigenza di favorire la libera circolazione dei beni.

Nel caso in cui i beneficiari siano più di uno e tutti siano maggiorenni e capaci, il potere in oggetto potrà da costoro essere esercitato soltanto con decisione adottata all’unanimità
.
Da quanto esposto dovrebbe risultare chiaro che, in presenza di beneficiari nascituri, minori o incapaci, i beneficiari maggiorenni e capaci non potrebbero modificare il disegno del disponente.
In base alla legge inglese, anche in tale ipotesi, si può chiedere ed ottenere giudizialmente la modifica del contenuto dell’atto istitutivo del trust, se e nella misura in cui ciò sia funzionale alla migliore realizzazione dell’interesse dei beneficiari nascituri, minori o incapaci.
27) Possibilità di utilizzare il trust per la trasmissione generazionale dell’impresa
Dopo aver analizzato l’istituto del trust possiamo ritornare alla domanda precedentemente formulata circa la possibilità di utilizzarlo al posto del patto di famiglia per le medesime finalità, in quanto maggiormente flessibile e dinamico.
I dubbi derivano dal fatto che il ricorso ad un istituto di diritto straniero, regolato da una legge diversa da quella italiana, si giustifica solo quando il nostro ordinamento non preveda strumenti atti a tutelare in maniera altrettanto efficace determinati interessi.

La notevole flessibilità del trust soddisfa questo requisito in quanto permette di perseguire tutte le finalità che il pater familias si propone nell’ottica del passaggio generazionale e che non è possibile perseguire completamente con i patti di famiglia.

Infatti con il trust è possibile mantenere efficiente la gestione dell'azienda di famiglia, regolamentare nell'atto istitutivo le modalità di gestione e il modo di esercitare i diritti inerenti le partecipazioni sociali, assicurare unitarietà al patrimonio familiare, confidare nella certezza delle attribuzioni fatte,assicurare reddito o mantenimento anche agli altri membri della famiglia, segregare i beni in trust, che rimangono pertanto insensibili alle vicende personali del trustee.

Il ricorso al trust si giustifica ad esempio in relazione all’aspetto soggettivo, quando il familiare che dovrà continuare l’attività di impresa non è un discendente in linea retta del disponente (unica ipotesi prevista dai patti di famiglia), ovvero se l’imprenditore è privo di discendenti ma desideri comunque assicurare continuità alla propria impresa destinandola a un parente diverso o a quella persona che nel tempo si dimostrerà più idonea, o nel caso in cui i discendenti siano ancora troppo giovani per manifestare qualsivoglia attitudine imprenditoriale, o in caso di imprenditore legato da rapporto di convivenza.

Tra l’altro il disponente può riservare a sé il potere (come attribuirlo ad altri soggetti) di individuare in un momento successivo i beneficiari se non ha ancora maturato una decisione in tal senso, oppure di aggiungerne altri.

Inoltre il trust è certamente lo strumento più idoneo allorché l'impresa sia gestita da più rami di una stessa famiglia (ad esempio da più fratelli). 
La normativa sui patti di famiglia ha infatti riguardo all'imprenditore singolarmente considerato: nel caso di impresa gestita da più fratelli, ad esempio, ognuno di loro dovrebbe stipulare un proprio patto di famiglia con i soggetti appartenenti al proprio ramo, cosa che non sarebbe di alcuna utilità per l’azienda.

I fratelli, quali disponenti, potrebbero invece istituire un unico trust, trasferendo ad un trustee la proprietà dell’azienda o autodichiarandosi trustee, costituendo un collegio.

In questo modo otterrebbero il vantaggio di mantenere uniti il capitale e i beni produttivi, evitandone la frammentazione fra più eredi ed assicurandone la protezione nell'ottica di una gestione oculata dell’impresa.

Ovviamente le utilità prodotte nel corso della durata del trust ed il fondo in trust una volta sopraggiunto il termine della sua durata potranno essere suddivisi tra gli appartenenti alle diverse stirpi di cui i fratelli sono capostipiti, secondo il regolamento predisposto nell'atto istitutivo.

L’estrema flessibilità del trust si manifesta anche nella possibilità di saltare una generazione, allorché manchi un soggetto idoneo nella precedente.

Può essere anche strutturato in modo tale da escludere dall'attribuzione di beni di famiglia i coniugi dei discendenti, che sono a volte elemento destabilizzante negli equilibri familiari, ad esempio in occasione della crisi del matrimonio.

Nell’atto istitutivo il disponente regola a lungo termine il trasferimento delle partecipazioni all’interno della famiglia e può dare le prescrizioni più varie in ordine all'amministrazione, in considerazione delle capacità dei soggetti coinvolti, potendo altresì riservarsela o individuare soggetti esterni che la assumano.

Nel trust possono essere segregati anche altri beni del pater familias in modo da soddisfare tutti gli eventuali legittimari, tra cui partecipazioni societarie detenute a scopo di mero investimento o speculativo.

Possono essere oggetto dei patti di famiglia, invece, soltanto l’azienda e le partecipazioni espressione di attività di impresa del loro titolare.

Le utilità prodotte dai beni in trust possono essere accumulate nel trust stesso o versate ai beneficiari del reddito, in quote prefissate o secondo la discrezionalità del trustee, o al verificarsi di determinati eventi.

Attraverso le utilità del trust possono essere soddisfatti anche i bisogni di vita del disponente.

I beni in trust saranno devoluti ai beneficiari finali una volta sopraggiunto il termine finale di durata.

II disponente può prevenire il rischio che le finalità del trust siano vanificate a causa di eventuali azioni di legittimari che si pretendano lesi o pretermessi, facendo in modo che i loro interessi economici legati al trust siano maggiori della loro pretesa, attribuendo loro vantaggi, come ad esempio corrispondendo loro le rendite dell'attività aziendale, e prevedendo la perdita di tali benefici in caso di azione contro il trustee.

Il trustee, in quanto portatore di un’obbligazione fiduciaria, è investito dell’attuazione della finalità che il disponente ha individuato nell’atto istitutivo secondo il suo oggettivo discernimento e con l’eventuale controllo di un guardiano o del collegio dei beneficiari.

Se il trust ha per oggetto partecipazioni sociali, il disponente, nell’atto istitutivo, può prevedere una minore o maggiore ingerenza del trustee quale socio dell’impresa di famiglia.

Si può avere un trustee totalmente passivo di fronte alla gestione degli amministratori della società, alle decisioni dei quali si rimette in modo pressoché incondizionato.
Ma il disponente può anche attribuire al trustee un ruolo estremamente attivo, ciò soprattutto se ha il timore che, dopo la sua morte, non vi siano discendenti pronti ad assumere il comando.

Anche l’esercizio del diritto di voto può essere lasciato alla discrezionalità del trustee o subordinato all’assunzione di pareri più o meno vincolanti da esprimersi dal guardiano o dal comitato dei beneficiari.

Come ultimo punto vorrei far rilevare, che a differenza del patto di famiglia che ha struttura contrattuale, l’atto istitutivo di trust è un negozio giuridico unilaterale.

Il disponente può riservare a sé o attribuire ad altri soggetti ( trustee, guardiano, comitato dei beneficiari) un potere più o meno ampio di modificare determinati aspetti dell’atto istitutivo, senza dover ricorrere alla necessaria compresenza e partecipazione di tutti i soggetti interessati, il che rende molto più snello rispetto a quanto previsto per i patti di famiglia procedere ad una revisione delle disposizioni originarie.

In base alle considerazioni svolte la conclusione che si trae è che l’istituzione di un trust per gestire il passaggio di testimone nell'azienda di famiglia non solo è ammissibile anche dopo l’introduzione dei patti di famiglia, ma, secondo alcuni autori, anche consigliabile nella maggior parte delle situazioni.

È pertanto opportuno che il professionista approfondisca la conoscenza di questo istituto in tutti i suoi aspetti, legali e tributari, in modo da essere in grado di offrire al proprio cliente in questa delicata fase una soluzione diversa da quelle tradizionali, tuttavia sicura e modellata sulle sue esigenze concrete.
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