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Notai

EDITORIALE® PROFESSIONI

Norme comunitarie
e responsabilitd notarile

di GIANCARLO GUARINO, Ordinario di diritto interazionale nell Universita “Federico II” di Napoli

far data gia dalla famosissima sentenza van

Gend en Loos, (C-22/62), ma innanzitutto con

a importante sentenza Francovich (C-6/90 C-
9/90) e le molte che la hanno seguita, la Corte di Giu-
stizia delle Comunita Europee & andata costruendo, se-
condo il modo classico di costruzione del diritto del si-
stema comunitario, il concetto e il contenuto del cd. ef-
fetto diretto della normativa comunitaria: sia di quella
contenuta direttamente nei trattati, sia di quella conte-
nuta in atti derivati.
Per effetto diretto, come noto si intende il fatto per il
quale una norma comunitaria (purché, come specifica-
to nella giurisprudenza, sufficientemente chiare e netta)
deve trovare applicazione all'interno di tutti gli stati
membri, indipendentemente dal fatto che la norma
stessa sia stata, per cosi dire, riconosciuta dagli ordina-
menti nazionali, sia stata ciog resa applicabile concreta-
mente mediante interventi di carattere legislativo o an-
che solo amministrativo. Indipendentemente dunque
dal fatto che gli eventualmente necessari provvedimen-
ti interni siano o meno stati adottati, la norma comuni-
taria (ove effettiva, obbligatoria e chiara) deve poter de-
terminare i propri effetti all'interno di tutti gli stati
membri. Il principio, enunciato nelle menzionate sen-
tenze, fu poi ampiamente specificato in specie nella
sentenza nelle cause riunite C-46/93 48/93 Brasserie du
pécheur e Factortame, dove in maniera esplicita e defini-
tiva si afferma, in caso di mancato riconoscimento di
quei diritti del cittadino, la responsabilita dello stato,
quale che sia 'organo responsabile della mancata appli-
cazione della norma comunitaria.
Leffetto diretto, sia detto del tutto incidentalmente, &,
come noto, altra cosa rispetto alla diretta applicabilita,
che ¢ invece, caratteristica tipica di talune tipologie di
atti comunitari, in particolare i regolamenti, che, e que-
sto ¢ il significato dell’espressione, non abbisognano di
interventi legislativi o amministrativi per trovare appli-
cazione all'interno degli stati membri, poiché vi si ap-
plicano immediatamente e direttamente.
Cid non toglie che, in entrambi i casi, la mancanza dei
necessari provvedimenti interni (per cosi dire di adatta-
mento, anche se il termine & utilizzato in maniera del
tutto atecnica) pud rendere la norma materialmente
inapplicabile nello stato interessato. Talché, pud darsi il
caso che la mancata applicazione della norma di prove-

nienza comunitaria determini la responsabilita dello
stato verso la UE, pur senza che la norma stessa sia co-
mungque applicabile in assenza dei necessari adempi-
menti. Ma, i diritti derivanti dalla norma in questione
sono invece obbligatoriamente da riconoscere ai desti-
natari di quei diritti.

Leffetto diretto, dunque, determina la formazione, per
dir cosi automatica e immediata nel momento in cui
I'atto comunitario sia completo e obbligatorio, di una
serie di diritti in capo ai cittadini (persone fisiche e giu-
ridiche) degli stati membri. I soggetti privati, ciog, pos-
sono pretendere dallo stato di riconoscere loro i diritti
conseguenti alle norme comunitarie per qualunque mo-
tivo non trasposte o non correttamente applicate dagli
organi (legislativi, amministrativi e giurisdizionali) del-
lo stato. E cio del tutto indipendentemente dal fatto
che il mancato riconoscimento di quei diritti sia conse-
guenza, come assai spesso accade, della mancata trasfor-
mazione di un atto comunitario in norma interna; ad
esempio non rileva che lo stato non abbia trasposto nel
proprio ordinamento interno una direttiva. Quando es-
sa, per restare all'ipotesi di una direttiva, sia “scaduta”
(sia ciog trascorso il termine entro il quale deve essere
trasformata in norme o disposizioni amministrative in-
terne) il cittadino ha diritto a che lo stato gli riconosca
il diritto ivi eventualmente a lui concesso, indipenden-
temente dal fatto che lo stato abbia preso i necessari
provvedimenti. E pertanto, al cittadino puo anche
competere il risarcimento del danno a lui derivato dalla
mancata applicazione, nei suoi specifici confronti, di
quella norma comunitaria. E cio vale solo per il cittadi-
no che invochi l'ottemperanza alla norma nei propri
confronti. Il beneficio, insomma, non & generalizzato,
ma viene conseguito dai singoli soggetti, se ne fanno
esplicita richiesta. Il meccanismo descritto, insomma
non esime lo stato dall’esecuzione corretta della norma
comunitaria, ma lo chiama solo a rispondere in termini
di responsabilita nei confronti del cittadino, che la-
menta il mancato riconoscimento di quel diritto.

In sostanza percid, si determinano in questi casi, due di-
versi titoli di responsabilita dello stato e dei suoi organi.
Da un lato, la classica e “normale” responsabilita verso
gli altri stati e verso la UE per la mancata applicazione
di quella norma, alla quale lo stato & obbligato a dare
applicazione. Dall’altro, una responsabilita verso il cit-
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tadino, privato surrettiziamente di un diritto, magari ri-
conosciuto ai cittadini di altro stato piti alacre. Que-
st'ultima, inoltre, non solo sard una responsabilita da
parte dello stato in quanto tale, ma anche degli organi
di esso, che, per loro causa, per non avere cio¢ messo in
opera gli atti necessari al riconoscimento di quel diritto,
determinano il danno al cittadino.

Naturalmente, occorre che sia dimostrato il nesso cau-
sale tra il mancato riconoscimento al cittadino di un di-
ritto e il conseguente danno.

Gia cid basterebbe a sottolineare la notevole diversita
rispetto al regime generale della responsabilita interna-
zionale dello stato. Nel diritto internazionale comune,
infatti, ¢ sempre e solo lo stato in quanto ente sovrano
a rispondere verso gli altri e verso la Comunita interna-
zionale delle eventuali violazioni delle norme interna-
zionali, da qualunque dei suoi organi determinate. E
noto anzi, che in nessun caso lo stato pud invocare co-
me esimente della propria responsabilita per la mancata
applicazione di una norma internazionale, il fatto che
una legge interna glielo impedisca. Ed & altresi noto (e
va richiamato in questa sede perché tornera utile poco
pitt avanti) che anche gli organi giurisdizionali di uno
stato sono considerati organi dello stato a tutti gli effet-
ti, con la conseguenza che anche una sentenza, nei
confronti della quale lo stato non possa fare nulla per il
principio della divisione dei poteri, pud determinare la
sua responsabilitd internazionale verso un altro stato.
Esemplare in questo senso ¢ il regime della protezione
diplomatica, in ragione della quale uno stato pud ri-
chiedere ad un altro di rispondere, ad esempio, del trat-
tamento discriminatorio inflitto al proprio cittadino, ri-
sarcendo un danno o, piti precisamente, dando allo sta-
to leso la dovuta soddisfazione. Puo, appunto, in quanto
lo stato “leso” & libero di chiedere o meno detta soddi-
sfazione, e di valutarne la entita e la qualit; tanto pit
che, a stretto rigore, I'eventuale risarcimento (o “soddi-
sfazione™: lo stato pud contentarsi della semplici scuse
dell’altro!) spetta allo stato e non al cittadino.

Solo di recente nel diritto internazionale comune si co-
mincia a parlare di una responsabilita anche personale
di funzionari e di organi dello stato, responsabili di par-
ticolari atti, come quelli in violazione dei diritti umani:
¢ il caso della responsabilita dei governanti jugoslavi e
rwandesi (di fronte, rispettivamente, al tribunale per la
ex Jugoslavia e per il Rwanda) per le violazioni di diritti
umani da loro perpetrate quando erano al governo dei
rispettivi paesi, e, pit di recente, per i responsabili go-
vernativi in genere, a seguito dell’entrata in funzione
della Corte Penale internazionale.

La differenza, rispetto al comune regime della responsa-
bilitd internazionale, sta dunque innanzitutto nel fatto
che pud un individuo pretendere dal proprio stesso stato
di riconoscergli un diritto che esso ancora non abbia re-
so fruibile per tutti. In secondo luogo, e la cosa ¢ stata
confermata in una recentissima sentenza della Corte

comunitaria (Causa C-224/01, 30.9.2003, Kobler, su cui
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anche piti avanti) lo stato non potra accampare come
esimente della propria responsabilita verso il cittadino,
il fatto che il danno al cittadino consegua da una erro-
nea o mancata applicazione di una norma comunitaria
da parte di un organo giurisdizionale.

La giurisprudenza italiana, sembra ormai del tutto con-
corde su questa linea. La Corte Costituzionale, ad
esempio, con la sentenza 389/89, mentre affermava il
principio per cui un’eventuale norma interna di fatto
in contrasto con i principi comunitari (nel caso, in
materia di liberta di circolazione) non avrebbe trovato
applicazione nel caso di specie di fronte ad una norma
della Provincia di Bolzano che, invece, correttamente
applicava la normativa comunitaria, negava poi nel
merito il conflitto di attribuzione, a seguito della natu-
ra meramente «informativa» del Decreto impugnato.
Ma anche in una successiva e piti ampia sentenza la
stessa Corte Costituzionale (Sentenza 168/91) ha af-
frontato e posto bene in chiaro i termini della questio-
ne, affermando (v. punto 5 della Sentenza): «... la di-
retta applicabilitd, in tutto od in parte, delle prescrizio-
ni delle direttive comunitarie non discende unicamen-
te dalla qualificazione formale dell’atto fonte, ma ri-
chiede ulteriormente il riscontro di alcuni presupposti
sostanziali: la prescrizione deve essere incondizionata
(si da non lasciare margine di discrezionalita agli Stati
membri nella loro attuazione) e sufficientemente pre-
cisa (nel senso che la fattispecie astratta ivi prevista ed
il contenuto del precetto ad essa applicabile devono
essere determinati con compiutezza, in tutti i loro ele-
menti), ed inoltre lo Stato destinatario - nei cui con-
fronti (e non gia nei confronti di altri) il singolo faccia
valere tale prescrizione - deve risultare inadempiente
per essere inutilmente decorso il termine previsto per
dar attuazione alla direttiva...». E appena il caso di no-
tare come le parole della sentenza italiana (del
18.4.1991), siano praticamente identiche a quelle del-
la sentenza Francovich, apparsa qualche mese pit tardi
(19.11.1991)! a conferma del fatto che quella sentenza
comunitaria rappresenta il momento culminante di
una giurisprudenza gia da tempo in via di definizione e
secondo logiche uniformi e concordanti, nello spirito
della formazione di quel diritto comune europeo, oggi
esplicitamente richiamato (e reso, a mio parere, forte-
mente imperativo) nell’art. -9 n. 3 del Trattato che
adotta una Costituzione per 'Europa, una norma, co-
me dird anche tra poco, di importanza fondamentale
per l'intero diritto comunitario e per il diritto dei suoi
stati membri. Qui, secondo me, qui e solo qui, si va for-
mando il vero e proprio diritto pubblico europeo, spes-
so menzionato del tutto a sproposito, come se si volesse
distinguere tra un diritto pubblico ed uno privato euro-
peo. Cosa, fino ad oggi del tutto impropria, salva la for-
mazione di quel gruppo di principi di cui alla norma
appena richiamata.

Alla giurisprudenza citata della Corte Costituzionale,
andrebbe anche aggiunta quella del Consiglio di Stato



(v. in particolare le Sentenze n. 849/91 - Sez. IV - e
1872/01 - Sez. V1) e di vari TAR.

E dunque appare ormai largamente consolidato il prin-
cipio in forza del quale conseguenza dell’effetto diretto
della normativa comunitaria, & I'obbligo per lo stato
inadempiente e per i suoi organi di applicare la norma-
tiva all'individuo interessato. E quello che la (spesso un
po’ troppo fantasiosa) nomenclatura comunitaria defi-
nisce come effetto diretto verticale unilaterale. Nel senso
che il cittadino pud pretendere dallo stato e dai suoi or-
gani I'applicazione della norma e pertanto il risarcimen-
to del danno, mentre non & vero il contrario, poiché lo
stato in tanto pud pretendere comportamenti dai priva-
ti in quanto abbia svolto tutti i necessari atti di trasfor-
mazione ed esecuzione della norma comunitaria. Non
orizzontale, inoltre, nel senso che il cittadino non puo
pretendere che un altro cittadino si comporti, nei suoi
confronti, in maniera coerente alla norma comunitaria
finché essa non sia pienamente applicabile nell’ordina-
mento interno dello Stato.

Dunque, gli organi dello stato, tutti gli organi che eser-
citano e svolgono funzioni pubbliche. Sul punto merita
di essere riportata I'affermazione della recente sentenza
della Corte di Giustizia delle Comunita Europee, C-
221/01, cit., in ragione della quale: «32 Se nell’ordina-
mento giuridico internazionale lo Stato la cui responsa-
bilita sorgerebbe in caso di violazione di un impegno
internazionale viene considerato nella sua unita, senza
che rilevi la circostanza che la violazione da cui ha avuto
origine il danno sia imputabile al potere legislativo, giudizia-
110 0 esecutivo, tale principio deve valere a maggior ragione
nell’ordinamento giuridico comunitario, in quanto tutti gli
organi dello Stato, wi compreso il potere legislativo, sono te-
nuti, nell’espletamento dei loro compiti, all’'osservanza
delle prescrizioni dettate dal diritto comunitario e ido-
nee a disciplinare direttamente la situazione dei singo-
li» ... e quindi, «42 Per quanto riguarda I'indipendenza
del giudice, occorre precisare che il principio di respon-
sabilita di cui trattasi riguarda non la responsabilita per-
sonale del giudice, ma quella dello Stato. Ora, non
sembra che la possibilita che sussista, a talune condizio-
ni, la responsabilita dello Stato per decisioni giurisdizio-
nali incompatibili con il diritto comunitario comporti
rischi particolari di rimettere in discussione I'indipen-
denza di un organo giurisdizionale di ultimo grado.».
Laffermazione ¢ di grande importanza perché, mentre
afferma I'ovvio principio per il quale nulla pud imporre
ad un giudice di emettere una pronuncia piuttosto che
un’altra, afferma anche che non il giudice ¢ ad essere
direttamente responsabile verso il cittadino della man-
cata (o erronea, come nel caso di specie) applicazione
della norma comunitaria, bensi la norma applicata dal
giudice stesso e quindi 'organismo (nel caso di specie
un organismo amministrativo) che ha determinato la
situazione di lesione del diritto comunitario, con la
conseguenza che la responsabilita va ascritta allo stato
in quanto tale.
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Su questo punto, in veritd, vi sarebbe molto da discute-
re, anche alla luce di quanto osservato sopra e ciog in
relazione al fatto che sempre pit si diffonde l'idea, nella
Comunita internazionale, per cui non sempre solo e
necessariamente debba essere lo stato responsabile per
gli atti dei suoi organi, ma, se del caso, i suoi organi di-
rettamente. Che verso la Comunita la responsabilita
derivante da un atto di un organo sia dello stato in
quanto tale & perfettamente ragionevole e rientra nella
logica del sistema internazionale: &, a mio parere, in
questa ottica che va letta I'affermazione (della massi-
ma) della Sentenza Brasserie, cit., dove si afferma: «Il
principio della responsabilita degli Stati membri per
danni causati ai singoli da violazioni del diritto comuni-
tario ad essi imputabili & applicabile allorché a dare ori-
gine a tali violazioni & ['operato del legislatore nazionale. In-
fatti, questo principio, che ¢ inerente al sistema del
Trattato, ha valore in riferimento a qualsiasi ipotesi di
violazione del diritto comunitario commessa da uno
Stato membro, qualunque sia 'organo di quest’ultimo
la cui azione od omissione ha dato origine alla trasgres-
sione, e l'obbligo di risarcire i danni che da esso discen-
de non puo, avuto riguardo alla fondamentale esigenza del-
l'ordinamento giuridico comunitario costituita dall' uniforme
applicazione del diritto comunitario, dipendere da norme in-
terne sulla ripartizione delle competenze tra i poteri costitu-
zionali».

E dunque, intendo solo dire che, se & vero che il giudice
deve applicare la legge & anche perfettamente vero che
la deve applicare tutta e quindi anche le norme comuni-
tarie illegittimamente non ancora rese applicabili all’in-
terno, ma che fanno parte integrante del diritto interno
dello stato grazie al descritto meccanismo dell’effetto
diretto.

Insomma, al giudice spetta di applicare la legge, ma
quando la applichi male, non per erronea o discutibile
interpretazione (suscettibile ovviamente di riforma da
parte delle giurisdizione di grado superiore o da quella
comunitaria), ma per errore o colpa (pilt 0 meno grave)
non si vede perché non debba risponderne. Certo, a
stretto rigore, si potrebbe osservare che, nel caso, il giu-
dice non fa altro che dare origine e seguito ad un illeci-
to comportamento dello stato (che non avendo appli-
cato la norma, ne paga le conseguenze) e che pertanto
ne risponde. Ma & anche vero che dalla sentenza Fran-
covich in poi, le cose sono notevolmente cambiate, al-
meno con riferimento ai diritti dei cittadini comunitari.
Al limite, si potrebbe parlare di una sorta di concorso di
colpa e quindi di responsabilita: dello stato in quanto
ha illecitamente non resa eseguibile una disposizione co-
munitaria dotata di effetto diretto, del giudice in quan-
to era suo compito e dovere, rilevare l'illecito e, avva-
lendosi della giurisprudenza, comunitaria e nazionale -
che glielo consente e anzi glielo chiede - trarne le dovu-
te conseguenze ed applicare la norma comunitaria.

Che poi il singolo ordinamento giuridico contempli o
meno la responsabilitd personale del giudice, questo &
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diverso discorso, perché tutto dipende dalla legislazione
interna, che pud legittimamente prevedere o meno det-
ta responsabilitd, facendone cioe¢ ricadere o meno le
conseguenze risarcitorie sullo stato o sul giudice.
Quanto precede & assai importante per le conseguenze
che ne possono derivare. Poiché, se & possibile che il
giudice sia personalmente non perseguibile, ¢ lecito do-
mandarsi se tale debba anche essere la situazione per un
professionista privato, sia pure investito di pubbliche
funzioni, per non parlare dei funzionari dello Stato.

Si dice, infatti come si & mostrato pili sopra, che tutti
gli organi dello stato sono tenuti (responsabilita diretta
0 meno, a parte), e quindi anche chi riveste funzioni
pubbliche, come i notai, rispetto ai quali, la giurispru-
denza comunitaria gia ha avuto occasione di porsi il
problema di sapere se, ad esempio, talune forme di pa-
gamento e compensi per le loro attivita (specie se notai
“privati”, piuttosto che pubblici) cosi come talune tasse
e tributi da loro riscossi a nome dello stato per lo svolgi-
mento delle loro attivitd, fossero, in taluni casi, da clas-
sificare come imposte, e pertanto suscettibili di essere
considerate illegittime, in quanto in contrasto con la
legislazione comunitaria, che fa divieto in molti casi di
imporre imposte diverse da quelle applicate nel resto di
Europa, o comunque consentite dal regime fiscale co-
munitario (1).

A prescindere, dunque, dal merito della questione, ov-
viamente del tutto di dettaglio, va osservato che, molto
verosimilmente, qualora il notaio (su sollecitazione o
meno del cliente) abbia ritenuto o debba ritenere che
quell’emolumento o tributo & inaccettabile, non solo
non potrebbe chiederlo al cliente, ma ben potrebbe dal
cliente essere chiamato al risarcimento del danno e alla
restituzione della somma versata, anche qualora cid de-
rivasse da un atto comunitario non ancora perfetto nel-
I'ordinamento interno. In questo caso, infatti, la re-
sponsabilitd non sarebbe direttamente ascrivibile allo
Stato (e solo ad esso, come, sia pure con le esposte per-
plessita, nel caso del giudice) ma al professionista che
ben potrebbe, anzi dovrebbe, far valere la norma comu-
nitaria piuttosto che quella interna in contrasto con es-
sa. Cio perché, non diversamente da un funzionario
pubblico, qualora scientemente applichi una norma
non suscettibile di essere applicata (anzi, in contrasto
netto con le norme comunitarie, pur ancora non tra-
sformate e rese funzionali rispetto al diritto interno)
commetterebbe un evidente illecito verso il cittadino
determinandogli un danno.

La questione, come si vede & suscettibile di molte diver-
se interpretazioni, e conviene, allo stato dei fatti fer-
marsi qui, onde consentire I'apertura di un approfondi-
to dibattito su una questione che potrebbe diventare di
notevole rilevanza.

Anche perché, del tutto in limine, un altro punto merita
di essere toccato, sia pure solo di sfuggita.

Come detto prima, riferendo il disposto delle recente
sentenza della Corte europea, i principi regolatori dei
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comportamenti degli Stati a livello internazionale de-
vono essere applicabili anche a livello comunitario. Cio
risponde ad un principio, che, oggi appare in via di ul-
teriore specificazione. Lart. 1-9 n. 3 del Trattato che
adotta una Costituzione per I'Europa, non ancora in vi-
gore ma sostanzialmente uguale, se pure assai pitl preci-
so, al disposto dell’art. 6 del trattato vigente, stabilisce
un principio fondamentale, che, per effetto della inter-
pretazione giurisprudenziale in breve trovera sicura ap-
plicazione concreta: quello per cui 'essenza dei principi
giuridici fondamentali (e quindi non solo costituzionali
in senso tecnico) degli ordinamenti giuridici degli stati
membri dell’'UE e quelli della stessa UE «fanno parte
del diritto dell'Unione in quanto principi generali».
Una norma di immensa importanza, per gli sviluppi che
¢ chiaramente destinata a produrre.

In particolare perché per effetto di questa norma si
estendono, e tendono ad uniformarsi (anzi, per certi
versi si potrebbe affermare che devono uniformarsi),
principi e regimi giuridici differenti dei vari paesi euro-
pei. La norma poi, assume un valore ancora maggiore,
se letta alla luce dell’altra (non a caso immediatamente
successiva) che definisce la cittadinanza europea, in
virtl della quale a tutti i cittadini europei devono essere
riconosciuti diritti se non uguali, almeno strettamente
equivalenti. E la recente interessantissima sentenza Zhu
(Causa C-200/02) ne & una clamorosa conferma.

Nota:

(1) Sul punto la giurisprudenza non manca: v. Sentenza C-165/03, del
30 giugno 2005 e anche C-206/99, del 21 giugno 2001, in cui la respon-
sabilita dei notai per la eventuale riscossione di tasse non dovute a segui-
to della legislazione comunitaria, appare ben disegnata. V. anche C-
466/03 del 16 giugno 2005; C-442/01 del 6 febbraio 2003; C-909/99 del
10 luglio 2001; C-180/98 del 23 febbraio 2000.
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Osservatorio
civile

a cura di ERNESTO BRIGANTI

Amministrazione di sostegno

M Tribunale Modena, 21 marzo 2005 (decr.) - Giud.
Masoni - A.A. c. G.A.

Amministrazione di sostegno - Audizione del beneficiario - Ne-
cessitd - Esclusione.

Tenuto conto della diversa formulazione dell’art. 407, com-
ma 2, c.c. rispetto a quella dell'art. 419 c.c., che impedisce
la pronuncia dellinterdizione o dell'inabilitazione senza
previo esame dell'incapace, pud farsi luogo alla nomina di
un amministratore di sostegno anche senza previa audizio-
ne del beneficiario.

Concorsi

M Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio, Ro-
ma, 20 maggio 2005, n. 4070 (sent.)

Ammissione alle prove orali del concorso notarile - Criteri - Le-
gittimitd.

E legittima la previsione di una soglia pil alta per l'accesso
agli orali, pur quando le prove scritte siano giudicate suffi-
cienti, considerata la notevole specializzazione e l'alto tec-
nicismo della professione notarile per il cui esercizio € ri-
chiesta una preparazione adeguata e alla quale corrisponde
un punteggio minimo di 105, posta la necessita di accerta-
re comunque il possesso da parte del concorrente di una
preparazione che faccia intravvedere la possibilita di un
esito positivo. Inoltre, secondo la statuizione del TAR, &
condivisibile l'orientamento secondo il quale ai fini della
legittimita della valutazione delle prove di un concorso non
& prescritta la verbalizzazione della votazione assegnata da
ciascun commissario, essendo presunta l'unanimita e la
uniformita del punteggio assegnato. Tale valutazione, an-
che dopo l'entrata in vigore della legge 241/1990 pud es-
sere espressa attraverso la semplice attribuzione di un pun-
teggio numerico, il quale rappresenta una espressione sin-
tetica, ma pur sempre eloquente dell'apprezzamento com-
piuto dalla commissione. Non sono da ultimo sindacabili, in
sede di legittimita i tempi dedicati dalla Commissione alla
valutazione degli elaborati, soprattutto se tali tempi sono
calcolati in base ad un calcolo presuntivo di pura media
aritmetica.
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Condominio

¥ Cassazione, sez. I1, 25 febbraio 2005, n. 4046 - Pres.
Spadone - Rel. Malpica

Regolamento - Forma scritta “ad substantiam” - Necessita -
Modifiche “per facta concludentia” - Esclusione.

La forma scritta deve ritenersi necessaria anche per le modi-
ficazioni del regolamento di condominio, perché esse, in
quanto sostitutive delle clausole originarie del regolamento,
non possono non avere i medesimi requisiti delle clausole
sostituite, dovendo conseguentemente escludersi la possibi-
lita di una modifica per tramite di comportamenti conclu-
denti dei condomini.

¥ Cassazione, sez. I1, 16 febbraio 2005, n. 3104 - Pres.
Calfapietra - Rel. Triola

Condominio - Regolamento - Approvazione - Redazione -
Conferimento dell'incarico al costruttore - Limiti di efficacia.

L'obbligo genericamente assunto nei contratti di vendita
delle singole unita immobiliari di rispettare il regolamento
di condominio che contestualmente si incarica il costruttore
di predisporre, come non vale a conferire a quest’ultimo il
potere di redigere un qualsiasi regolamento, cosi non pud
valere come approvazione di un regolamento allo stato ine-
sistente, in quanto & solo il concreto richiamo nei singoli at-
ti di acquisto ad un determinato regolamento gia esistente
che consente di ritenere quest’ultimo come facente parte
“per relationem” di ogni singolo atto.

Consorzi

¥ Cassazione, sez. 1, 23 febbraio 2005, n. 3772 - Pres.
Olla - Rel. Marziale - Consorzio C. U. - c. S. s.r.l.

Consorzi - Consorzi con attivitd esterna - Delibera assembleare
- Mancanza consenso unanime dei soci - Controversia - Com-
petenza - Arbitri.

La possibilita di devolvere alla cognizione di arbitri le con-
troversie concernenti la validita delle delibere assembleari &
o0ggi riconosciuta esplicitamente dal legislatore (D.Lgs. n.
5/2003), ma anche nel vigore della precedente normativa,



applicabile al caso di specie, si ritenevano compromettibili
le controversie che coinvolgessero interessi individuali di
singoli soci, e non collettivi o generali

Contratti in generale

M Cassazione, sez. I11, 12 aprile 2005, n. 7522
Transazione conservativa e novativa - Distingione.

La transazione, pur modificando la fonte del rapporto giuri-
dico preesistente, non ne determina necessariamente l'e-
stinzione in quanto, al di fuori dell‘ipotesi dell'espressa ma-
nifestazione di volonta delle parti in tal senso, l'eventuale
efficacia novativa della transazione dipende dalla situazione
di oggettiva incompatibilita nella quale i due rapporti, quel-
lo preesistente e quello nuovo, vengono a trovarsi. Pertanto
per determinare il carattere novativo od invece conservativo
della transazione, occorre accertare se le parti, nel compor-
re l'originario rapporto litigioso,abbiano inteso o meno ad-
divenire alla conclusione di un nuovo contratto, diretto a
costituire, in sostituzione di quello precedente, nuove auto-
nome situazioni giuridiche.

Demanio

I Cassazione, sez. II1, 11 febbraio 2005, n. 2852 -
Pres. Nicastro, Rel. Segreto

Demanio - Concessione - Aeroporti - Attribuzione dell'uso a
terzi - Locazione - Configurabilita - Condizioni.

L'atto con il quale la societa concessionaria dei servizi aero-
portuali, avvalendosi di autorizzazione all’'uopo ricevuta
dall'amministrazione concedente (nei limiti di compatibilita
con gli impegni e gli scopi della concessione) dia in uso a
terzi, a titolo oneroso e dietro corrispettivo, terreni dema-
niali inclusi nel “recinto” dell’aeroporto, ovvero anche locali
realizzati su tali terreni (facenti parte del degnano per il
principio dell’accessione), € riconducibile nella locazione,
con la conseguenziale applicabilita delle disposizioni della
legge n. 392 del 1978 (salve le eccezioni contemplate nel-
l'art. 35 di detta legge), se il bene non abbia perso la qua-
lita di immobile strumentale rispetto ai servizi aeroportuali
e venga cosi goduto dal terzo per scopi propri, non collega-
ti, o collegati solo in via eventuale ed indiretta, con le esi-
genze dello scalo; 'atto stesso presenta, invece, il carattere
della subconcessione se il bene abbia e conservi lindicata
strumentalita, sicché il terzo si trovi in posizione analoga a
quella della societa concessionaria, impiegando ed essendo
tenuto ad impiegare il terreno ed il locale per attivita, com-
prese fra quelle che il concessionario avrebbe potuto svolge-
re direttamente, che siano componenti del servizio aeropor-
tuale unitariamente inteso. Tale decisione ha precisato che
locazione e subconcessione di diritto di privato di un locale
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demaniale per uso commerciale, pur presentando elementi
comuni, si differenziano, sotto il profilo causale, per il fatto
che solo in quest’ultima la cessione in uso al terzo tende - a
differenza di quanto avviene invece nella locazione, diretta
a realizzare uno scopo proprio del conduttore al godimento
dellimmobile e del locatore al corrispettivo - a perseguire
linteresse pubblico insito nel bene considerato; interesse
che va desunto da tutte le clausole contrattuali che impon-
gano obblighi comportamentali al terzo subconcessionario.

Espropriazione immobiliare

M Tribunale Napoli, 29 settembre 2004 - Giud. Tatan-
gelo - A. C. ed altri c. De S. N.

Decreto di trasferimento - Occupanti dell immobile - Rilascio -
Efficacia di titolo esecutivo - Insussistenza.

Il decreto di trasferimento dell'immobile venduto in sede
esecutiva ex art. 586 c.p.c., ha efficacia esecutiva ai fini del
rilascio unicamente nei confronti dei soggetti che hanno
partecipato alla procedura esecutiva, in qualita di parti o di
ausiliari del giudice, ma non puo averla nei confronti dei
terzi che detengano limmobile da data anteriore al pigno-
ramento, indipendentemente dal titolo sulla base del quale
essi abbiano conseguito tale detenzione, in mancanza di
qualunque accertamento - valido sul piano della cognizione
- in ordine alla effettiva sussistenza delle condizioni richie-
ste dalla legge perché il diritto dell'acquirente del bene pre-
valga su quello del suo effettivo detentore.

Fallimento

M Cassazione, sez. I, 8 marzo 2005, n. 5033 (ord.) -
Pres. Losavio - Rel. Rordorf - PM. Cafiero (conf.) -
PMCI S.r.l. c. AGM Costr. S.r.l.

Apertura (dichiarazione) di fallimento - Competenza per ter-
ritorio - Trasferimento della sede legale - Rilevanza - Limiti -
Mantenimento di una “sede amministrativa” nel luogo di pre-
cedente esercizio dell attivita di impresa - Rilevanza - Esclu-
sione.

Ai sensi dell’art. 9 della legge fallimentare, la competenza
a provvedere sul ricorso per fallimento va individuata con
riferimento al luogo in cui ha sede limpresa al momento
del deposito del ricorso medesimo nella cancelleria del giu-
dice al quale esso & rivolto, quello essendo il momento in
cui il procedimento ha inizio. Pertanto rileva il trasferimen-
to della sede che sia avvenuto prima del deposito del ricor-
so (nella specie, oltre un anno e mezzo prima), ove difetti
la prova del carattere fittizio o strumentale di detto trasfe-
rimento di sede; mentre nessun rilievo puo attribuirsi alla
circostanza che il debitore (nella specie, una societa) abbia
mantenuto una “sede amministrativa” nel luogo in cui, pri-
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ma del trasferimento, si trovava la sede legale, essendo l'e-
spressione “sede amministrativa” impropria e priva d'uni-
voco significato giuridico, da essa non essendo dato desu-
mere lesistenza di una sede di fatto destinata eventual-
mente a prevalere, ai fini della competenza, sull’'ubicazione
della sede legale.

Notai

I Cassazione, sez. I11, 10 maggio 2005, n. 9757

Lart. 49 della L. 16 febbraio 1913, n. 49 - il quale stabilisce
che «Il notaio deve essere certo dellidentita personale delle
parti e puod raggiungere tale certezza anche al momento
dell'attestazione, valutando tutti gli elementi atti a formare
il suo convincimento. In caso contrario il notaio pud avva-
lersi di due fidefacienti da lui conosciuti, che possano valere
come testimoni» - va interpretato nel senso che il professio-
nista, nell'attestare lidentita personale delle parti, deve
trovarsi in uno stato soggettivo di certezza intorno a tale
identita, consequibile, senza la necessaria, pregressa, cono-
scenza personale delle parti stesse, attraverso regole di dili-
genza e perizia professionale e sulla base di qualsiasi ele-
mento astrattamente idoneo a formare tale convincimento,
anche di natura presuntiva, purché si tratti di presunzioni
gravi, precise e concordanti.

I Cassazione, sez. I11, 18 aprile 2005, n. 7996

Responsabilita professionale - Diritto all'integrale ristoro del
danno conseguente all’ omissione degli accertamenti catastali.

Il notaio che nonostante l'esistenza di un formale incarico
non limitato soltanto al rogito dell’atto e all'autenticita del-
le firme, ma esteso anche alla verifica della piena proprieta
e liberta delle areee, non abbia effettuato le visure catastali
presso la competente conservatoria incorre in una inescusa-
bile omissione, che lo rende contrattualmente responsabile
verso le parti dell’accordo. E pertanto immotivata la limita-
zione nella quantificazione del risarcimento del danno con-
seguente alla responsabilita esclusiva del professionista, in
quanto viola il principio sancito dallart. 1223 c.c., che po-
stula la necessita di una completa ed incondizionata “resti-
tutio in integrum” del patrimonio del creditore ingiusta-
mente vulnerato nella sua originaria consistenza in tutti i
casi di inadempimento colpevole delle proprie obbligazioni
da parte del debitore.

M Cassazione, sez. II, 2 marzo 2005, n. 4427 - Pres.
Calfapietra - Rel. Malpica - PM. Marinelli (conf.) -
Q. c. E ed altro

Responsabilita professionale - Atto pubblico di trasferimento
immobiliare - Omessa esecuzione di visure nei registri immobi-
liari - Conseguenze - Inadempimento fonte di responsabilita
contrattuale - Qualificazione della violazione di detto obbligo -
Violazione della diligenza ex secondo comma dell’art. 1176
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c.c. - Limitazione di responsabilitd ex art. 2236 c.c. - Esclusio-
ne - Fattispecie.

In relazione alla inosservanza dell’obbligo di espletare la vi-
sura dei registri immobiliari in occasione di una compraven-
dita immobiliare, il notaio non pud invocare la limitazione
di responsabilita prevista per il professionista dall’art. 2236
c.c. con riferimento al caso di prestazione implicante la so-
luzione di problemi tecnici di speciale difficolta, in quanto
tale inosservanza non é riconducibile ad un‘ipotesi di impe-
rizia, cui si applica quella limitazione, ma a negligenza o im-
prudenza, cioe alla violazione del dovere della normale dili-
genza professionale media esigibile ai sensi del secondo
comma dell'art. 1176 c.c., rispetto alla quale rileva anche la
colpa lieve. (Nella specie, la Suprema Corte ha confermato
la sentenza di merito, che aveva dichiarato la nullita del
contratto di compravendita di un immobile che era risultato
gravato da uso civico e del quale il venditore era solo colono
perpetuo, condannando il notaio, in solido con il venditore,
alla restituzione del prezzo, oltre accessori).

Parcheggi

M Cassazione, sez. II, 14 marzo 2005, n. 2616 - Pres.
Pontorieri - Rel. Cioffi

Condominio - Parti in proprieta esclusiva - Parcheggi - Chiusu-
ra - Legittimita - Condigioni.

I condomini hanno la facolta di chiudere gli spazi destinati
a parcheggio in loro proprieta esclusiva, salvo i divieti previ-
sti dal titolo di acquisto o dal regolamento condominiale
contrattuale (cioé se non esiste una servitll contraria) e
sempre che da tale recinzione non derivi un danno alle parti
comuni dell’edifico (con particolare riguardo al suo decoro
architettonico o alle sue condizioni di sicurezza) o una limi-
tazione al godimento delle parti comuni dell’autorimessa.

Proprieta

¥ Cassazione, sez. I1, 21 febbraio 2005, n. 3440 - Pres.
Calfapietra - Rel. Schettino

Proprietd - Accessione - Opera realizzata in forza di conven-
zione tra il proprietario del suolo ed il costruttore - Acquisto
della proprieta per accessione - Esclusione.

La disciplina dettata dall'art. 934 c.c. in materia di acquisto
della proprieta per accessione non opera quando la costru-
zione o 'opera esistente sopra o sotto il suolo sia stata rea-
lizzata in forza di convenzione tra il proprietario del suolo ed
il costruttore o, comunque, in base ad un titolo costituivo del
diritto di superficie di quest’ultimo ovvero dello “ius aedifi-
candi”. In casi del genere i rapporti che si instaurano tra pro-
prietario del suolo e costruttore sono disciplinati, quanto ai



diritti sulle opere realizzate ad al loro concreto esercizio, dal-
la convenzione o dal titolo, nonché, ed a seconda della quali-
ficazione che venga data ai diritti stessi, dalla legge, con la
conseguenza che, nel caso di costituzione di servitu e di rea-
lizzazione di opere sul fondo servente, finalizzate all'esercizio
della stessa e vantaggiose ed utili anche per il proprietario
del fondo servente, il giudice deve accertare e qualificare i
diritti sulle opere stesse spettanti rispettivamente al proprie-
tario del fondo dominante, che le ha anche eseguite, e del
fondo servente, che a sua volta ha concorso a realizzarle e ne
& rimasto avvantaggiato, non essendo applicabile, nel caso,
la disposizione di cui all'art. 934 c.c., in base alla quale il se-
condo ne rivendichi la proprieta esclusiva.

Societa

M Cassazione, sez. I, 13 aprile 2005, n. 7663 - Pres.
Cappuccio - Rel. Rordorf - PM. Palmieri (conf.) - S.
C.S.rl.c. B.

Di capitali - Societd per azioni - Organi sociali - Assemblea dei
soci - Deliberazioni - Invalide - In Genere - Nullita ed annulla-
bilita - Distinzione - Erronea qualificazione del vizio da parte
del giudice del merito - Censurabilita in sede di legittimitd - Pre-
supposti - Limiti.

In materia di impugnazione delle delibere dell'assemblea di
una societa di capitali, la distinzione tra vizi che ne cagio-
nano la nullita, ovvero l'annullabilita, e l'errore nel quale sia
incorso il giudice del merito nella qualificazione del vizio
denunciato, possono essere fatti valere in sede di legitti-
mita, purché il ricorrente alleghi e dimostri l'esistenza di un
interesse concreto alla sua correzione, in quanto, anche se a
detti vizi corrispondono azioni e decisioni di natura diffe-
rente, dalle quali possono derivare effetti almeno in parte
dissimili, esse sono accomunate dalla circostanza che sia la
pronuncia di nullita, sia quella di annullamento rispondono
all'interesse dell’attore di caducare la delibera impugnata.
Pertanto, qualora il socio abbia esercitato entrambe le azio-
ni e [a societa convenuta non abbia eccepito la decadenza
dall'azione ex art. 2377, c.c., Uerrore del giudice del merito
nell'identificare la natura del vizio che inficia la delibera e
la conseguente imprecisa formula adottata nella sentenza
sono irrilevanti, nel caso in cui il ricorrente non abbia alle-
gato linteresse che dovrebbe fondare il ricorso, in quanto
'impugnazione della pronuncia non pud essere giustificata
dallo scopo meramente teorico di conseguire una pronuncia
formulata in termini giuridicamente corretti.

¥ Cassazione, sez. 11, 25 marzo 2005, n. 6468 - Pres.
Calfapietra - Rel. Migliucci - PM. Gambardella (diff.)
-P.c. L. E Assic. S.p.A.

Di capitali - Societd per azioni - Organi sociali - Amministrato-
71 - rappresentanza della societa - In genere - Attivita di gestio-
ne affidata ad un consiglio di amministrazione - Potere delibe-
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rativo e potere di rappresentanza esterna - Rispettiva titolaritd
del consiglio di amministrazione e del presidente - Conseguenze
- Contratto concluso dal presidente - Mancata ratifica da parte
del consiglio di amministrazione - Inefficacia del contratto -
Configurabilita - Sussistenza - Fondamento.

Quando lattivita di gestione di una societa dotata di perso-
nalita giuridica & affidata ad un consiglio d'amministrazione
si verifica (a differenza del caso dellamministratore unico)
una separazione del potere deliberativo, diretto a formare la
volonta dell’ente, da quello di rappresentanza esterna, in
quanto il primo appartiene al consiglio d'amministrazione,
mentre il secondo spetta al presidente o all'amministratore
cui esso sia stato espressamente conferito. Pertanto il con-
tratto concluso dal presidente senza la ratifica del consiglio
d’amministrazione, essendo stipulato da un rappresentante
senza poteri, & inefficace per la societa.

I Cassazione, sez. I, 14 gennaio 2005, n. 691 - Pres.
Olla - Rel. De Chiara - Immobiliare S. Giovanna s.r.l.
ed altri c. Fallimento L.N. ed altri

Di capitali - Societd a responsabilita, imitata - Quote - Trasferi-
mento - Clausola statutaria di prelazione - Violazione - Conse-
guenge.

Non pud affermarsi che le clausole di prelazione siano poste
solo in funzione di un interesse dei soci, essendo invece in-
negabile che, in quanto dirette ad assicurare ['omogeneita
della compagine sociale, tali clausole siano destinate ad
operare anche nell'interesse comune dei soci, e quindi di un
interesse che trascende quello, individuale, di ciascuno di
essi. Le disposizioni di cui all’art. 2480, comma 3, c.c. prev.,
si applicano, pertanto, anche allorché la non libera trasferi-
bilita della quota derivi dall’esistenza di una clausola statu-
taria di prelazione.

M Tribunale Monza, sez. dist. Desio, 31 marzo 2005 -
Giud. Rolfi - Edilmarket s.r.l. c. C. C.

Di capitali - Capitale sociale di s.p.a. - Detenzione - Unico so-
cio - Confusione dei patrimoni (personale e sociale) .

La circostanza che un socio disponga, direttamente e/o in-
direttamente dell'intero capitale sociale di una societa di
capitali, non comporta la confusione del patrimonio perso-
nale del primo con quello della seconda, e percio i creditori
dell’'uno, pur se socio sovrano o tiranno, non possono ag-
gredire i beni dell'altra, sottraendoli alla loro primaria fun-
zione di garanzia dell'adempimento delle obbligazioni so-
ciali. Invece, proprio per rafforzare questa funzione, a nor-
ma dell'art. 2497 comma 2, c.c., nella formulazione previ-
gente a quella introdotta dall'art. 7 D.L. 3 marzo 1993 n.
88, nel caso di insolvenza di una societa a responsabilita li-
mitata, per le obbligazioni sorte nel periodo in cui le quote
sociali siano appartenute ad un solo socio, questi ne rispon-
deva illimitatamente con il suo patrimonio.
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M Tribunale Napoli, 30 marzo 2005 (ord.) - Giud. Per-
rino - R. c. Coop. TTC a r.l.

Di capitali - Delibera - Sospensione - Tutela “ante causam” ex
art. 700 c.p.c. - Inammissibilita.

E inammissibile il ricorso proposto ex art. 700 c.p.c. per
conseguire la sospensione “ante causam” delle delibere di
societa di capitali di cui si deduce lillegittimita.

M Tribunale Genova, 7 marzo 2005 - Pres. Dimundo -
Est. Maganza - D’O. c. D.

Di capitali - Riforma del diritto societario - Art. 34 D.Lgs. n.
5/2003 - Introduzione di un arbitrato societario - Natura - Ar-
bitrato endosocietario - Effetti sulle clausole di arbitrato di dirit-
to comune preesistenti - Validita.

Con la riforma del diritto societario (D.Lgs. n. 5/2003) &
stata previsto un nuovo modello di arbitrato rituale endoso-
cietario che si & aggiunto, senza sostituirlo, all’arbitrato di
diritto comune disciplinato dal codice di rito. Pertanto, so-
no valide le clausole che devolvono le controversie societa-
rie ad un arbitrato di diritto comune.

M Tribunale Nola, 14 febbraio 2005 - Est. Barbalucca -

Tizio c. Fratelli Tizio s.r.l.

Di capitali - Deliberazione assembleare - Impugnagione - Ter-
mine - Decadenza - Rilevabilita d'ufficio - Esclusione.

Il termine per impugnare le delibere delle assemblee delle
societa di capitali ha natura di termine di decadenza e non
rilevabile d'ufficio.

Di capitali - Assemblea - Convocazione - Formalita - Avviso -
Spedizione - Sufficienza.

Ai fini della regolare convocazione dell’assemblea di societa
per azioni, & sufficiente che l'avviso venga spedito otto
giorni prima della riunione, a prescindere dalla data di rice-
vimento.

Di capitali - Societd per azioni - Azioni di nuova emissione -
Opzione dei soci - Offerta in opzione - Natura - Offerta al
pubblico - Atto recettizio - Esclusione - Deposito dell’ offerta
presso l'ufficio del registro - Formulazione dell’ offerta in opzio-
ne con raccomandata inviata ai singoli soci - Equipollenza -
Fattispecie.

L'offerta in opzione ai soci delle azioni di nuova emissione
della societa ha natura di offerta al pubblico che si perfeziona
con il deposito della stessa presso l'ufficio del registro delle
imprese e non deve essere comunicata ai singoli soci. Tale for-
ma di comunicazione pud essere sostituita dallinvio di una
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comunicazione ai singoli soci che si perfeziona con la spedi-
zione della raccomandata contenente 'offerta (nella specie il
Tribunale ha escluso la validita della offerta effettuata con la
spedizione di raccomandata ai singoli soci, in quanto non vi
era certezza della data e della effettivita di tale spedizione).

Successioni

¥ Cassazione, sez. I1, 29 marzo 2005, n. 6574

Accettazione da parte del chiamato all’eredita - Attestazione
della volonta mediante un atto negoziale - Esclusione.

L'accettazione tacita di eredita, che si ha quando il chiamato
all'eredita compie un atto che presuppone la volonta di ac-
cettare e che non avrebbe diritto di compiere se non nella
qualita di erede, pud essere desunta anche dal comporta-
mento del chiamato, che abbia posto in essere una serie di
atti incompatibili con la volonta di rinunciare o siano conclu-
denti e significativi della volonta di accettare; pertanto l'ac-
cettazione tacita dell’eredita puo essere desunta dal compor-
tamento complessivo del chiamato all’eredita che ponga in
essere atti non solo di natura meramente fiscale, come la de-
nuncia di successione di per sé sola inidonea a comprovare
l'accettazione tacita, ma anche atti che siano al contempo
civili e fiscali, come la voltura catastale che rileva non solo
dal punto di vista tributario, ma anche sotto il profilo civili-
stico, per l'accertamento legale o semplicemente materiale,
delle proprieta immobiliare e dei relativi passaggi.

M Tribunale Napoli, 16 marzo 2005 - Pres. Sena - Est.
Criscuolo - C. R. ed altri c. R. R.

Legato in sostituzione di legittima - Azione di riduzione - Ri-
nunzia - Accettazione del legato - Preclusione.

L'azione di riduzione & preclusa al legittimario, laddove que-
sti, beneficiato con un legato in sostituzione di legittima,
abbia gia accettato, esplicitamente o per comportamento
concludente il legato (nella fattispecie trattavasi di legato
di usufrutto generale, ed il legittimario - legatario aveva
continuato a godere anche dopo la morte del testatore, dei
beni caduti in successione).

Attribuzione di usufrutto generale - Istituzione di evede - Insus-
sistenza - Successione a titolo particolare.

La disposizione testamentaria che attribuisca al beneficiario
usufrutto generale sui beni del “de cuius” si configura qua-
le attribuzione a titolo particolare, giammai potendo costi-
tuire un‘istituzione a titolo di erede.

Legato in sostituzione di legittima - Azione di riduzione - Eredi
del legittimario - Legatario - Legittimagione - Sussistenza.



Atteso che per l'art. 557 c.c., legittimati all'azione di ridu-
zione sono anche gli eredi del legittimario, a questi ultimi
deve essere riconosciuta la possibilita di rinunziare al legato
in sostituzione di legittima (ove ancora possibile) e di agire
per il recupero della legittima (nella fattispecie si & ritenuto
che la scelta tra il legato di cui all’art. 551 c.c. e l'azione di
riduzione non presuppone il consenso unanime di tutti gli
eredi del legittimario).

Tributi
M Cassazione, sez. V, 15 aprile 2005, n. 7913
TARSU - Esenzione per le ONLUS - Esclusione.

La Corte di Cassazione ha chiarito che la disciplina della
TARSU (D.Lgs. n. 507/1993) non contiene alcuna norma che
contempli un’esenzione o esclusione per le associazioni che
abbiano scopi culturali o sociali, a differenza di quanto & in-
vece previsto per I'ICL.

I Cassazione, sez. V, 15 aprile 2005, n. 7905

ICI - Applicazione dell'imposta - Verifica dell abitabilita del-

l'immobile - Irrilevanza.

L'ICT & un‘imposta patrimoniale, che presuppone che lim-
mobile posseduto sia ultimato e iscritto in catasto, e resta
estranea al rapporto tributario [a definizione del procedi-
mento di verifica dell'abitabilita.

M Cassazione, sez. un., 15 aprile 2005, n. 7792 - Pres.
Carbone - Rel. Papa - PM. Martone (conf.) - Scatoli
c. Uff. Entrate Roma ed altro

Imposta di registro e INVIM - Giurisdizione in materia tribu-
taria - Ambito - Avviso di liquidazione del tributo - Erede ac-
cettante con beneficio di inventario - Impugnazione dell’ atto
impositivo per il vizio concernente la mancata contemplazione
della limitazione della responsabiliti dell’ erede accettante con
beneficio di inventario per il debito tributario del “de cuius” -
Giurisdizione delle commissioni tributarie - Devoluzione.

La giurisdizione tributaria, avendo ad oggetto sia [“an” che
il “quantum” della pretesa tributaria, comprende anche lin-
dividuazione del soggetto tenuto al versamento dell'impo-
sta o dei limiti nei quali esso, per la sua qualita, sia obbliga-
to; ne consegue che, qualora tra i debiti ereditari rientri un
debito di imposta (nella specie, imposta di registro ed IN-
VIM) e l'erede abbia accettato con beneficio di inventario,
spetta alle commissioni tributarie conoscere dell'impugna-
zione dell’awviso di liquidazione con cui esso erede con be-
neficio d'inventario, adducendo la propria responsabilita
per il debito fiscale ereditario nei limiti di valore dei beni a
lui pervenuti (“ex” art. 490, secondo comma, numero 2,
c.c.), faccia valere il vizio proprio di tale atto impositivo, ad
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esso destinato, in quanto volto a conseguire il pagamento
dellintera imposta, e non di quanto possibile per effetto
della accettazione beneficiata. Del resto, se cosi non fosse,
qualsiasi forma di tutela, concernente la ridotta responsabi-
lita dell’erede accettante con beneficio di inventario per il
debito d‘imposta imputabile al “de cuius”, sarebbe, nella se-
de ordinaria, preclusa dalla definitivita dellawviso di liqui-
dazione.

I Cassazione, sez. V, 9 marzo 2005, n. 5101

Cooperative e consorzi di garanzia - Modifiche alla disciplina
dell'imposta sul patrimonio netto - Irvetroattivitd.

La modifica del regime dellimposta sul patrimonio delle im-
prese per le societa cooperative e i loro consorzi intervenuta
nel 1995 non ha efficacia retroattiva.

I Cassazione, sez. V, 8 marzo 2005, n. 5015
ICI - Pertinenza di fabbricato - Sussistenza.

Il vincolo della pertinenza ha un concreto contenuto positi-
vo che non puod essere ricavato implicitamente dalla affer-
mazione che due suoli sono inglobati in un’unica unita ur-
banistica ma deve essere specificamente indicato. La richie-
sta di accatastamento separato di immobili che si afferma-
no legati da vincolo pertinenziale, avvenuta successiva-
mente al periodo cui si riferiscono gli avvisi impugnati, co-
stituisce la miglior prova dellinesistenza del vincolo stesso
(nella specie in un ricorso avverso awviso di accertamento
ICI, per gli anni 1995-1998, per la mancata presentazione
della dichiarazione e il mancato pagamento dell'imposta re-
lativo ad un terreno edificabile, il contribuente aveva affer-
mato costituire pertinenza del fabbricato, in quanto area
destinata a giardino).
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Edilizia e urbanistica

[l regime di modificabilita
del regolamento di condominio

CASSAZIONE, sez. II, 29 dicembre 2004, n. 24146
Pres. Calfapietra - Rel. Elefante - P.M. Apice - F. A. ed altro c. Condominio T.

Condominio - Aree scoperte comuni - Regolamentazione dell'uso come parcheggio - Deliberazione dell’assemblea dei
condomini - Unanimita dei consensi - Esclusione.

Il regolamento del condominio, qual & contemplato dal primo comma dell’art. 1138 c.c., tanto se predispo-
sto dal proprietario o costruttore dello stabile e accettato di volta in volta dai successivi acquirenti degli
appartamenti venduti (cd. regolamento contrattuale), quanto se formato dall’assemblea dei condomini,
ove si limiti a dettare norme che disciplinano l'uso e le modalita di godimento delle cose comuni la riparti-
zione delle spese relative e la tutela del decoro dell’edificio, contempla una materia che rimane nell’ambi-
to della organizzazione della vita interna del condominio, la quale ben puo esser modificata dall'organo
cui quel potere di organizzazione & devoluto, vale a dire dall’assemblea dei condomini con la maggioranza
prevista dall’art. 1136 c.c. Se invece il regolamento non si limita soltanto alla disciplina dell'uso delle cose
comuni in conformita dei diritti spettanti ai singoli condomini, ma pone delle norme che, incidendo sui
singoli diritti, si risolvono in una alterazione, a vantaggio di alcuni dei partecipanti e in pregiudizio degli
altri, della misura del godimento che ciascun condomino ha in ragione della propria quota, in tal caso nes-
suna modificazione, pud essere ammessa senza il consenso unanime di tutti i partecipanti al condominio
(nella specie la regolamentazione dell’'uso delle aree scoperte comuni come parcheggio e come parco gio-
chi non richiede la unanimita dei consensi, ma unicamente una deliberazione dell’assemblea dei condomi-

ni adottata con la maggioranza qualificata di cui al quinto comma dell’art. 1136 c.c.).

(omissis)

Motivi della decisione

ol primo motivo, denunciando violazione e falsa

applicazione dell’art. 360 nn. 3 e 5 c.p.c., in rife-

rimento all’art. 1138 c.c., i ricorrenti si dolgono
che la Corte dappello, fraintendendo alcune pronunce
giurisprudenziali da essi riportate (e che vengono trascrit-
te), non avrebbe chiarito se il Regolamento condominia-
le era di natura contrattuale come da essi sostenuto.
Col secondo motivo, denunciando violazione e falsa ap-
plicazione dell’art. 360 nn. 3 e 5 c.p.c., in riferimento agli
artt. 1102 e 1120 c.c., nonché omessa, insufficiente e
contraddittoria motivazione circa un punto decisivo del-
la controversia, i ricorrenti affermano che corollario della
natura contrattuale del regolamento condominiale ¢ il
carattere vincolante delle clausole cd. convenzionali (o
contrattuali). La norma regolamentare (art. 3) che stabi-
lisce la destinazione a parco (giochi) delle aree scoperte
condominiali & una clausola contrattuale, come tale mo-
dificabile esclusivamente con il consenso di tutti i con-
domini: consenso che nel caso specifico non ¢’¢ stato.
Col terzo motivo, intitolato “segue”, i ricorrenti si dol-
gono che la Corte d’appello abbia ritenuto valida la de-
libera impugnata senza considerare che essa, modifican-

do una clausola contrattuale che prevedeva l'indivisibi-
lita del bene e la destinazione d’uso, doveva essere as-
sunta all’'unanimita e non a maggioranza.

Inoltre, anche ai sensi dell’art. 29 del Regolamento,
laddove richiede 'unanimita dei consensi per le modifi-
che implicanti variazioni nei diritti costitutivi o acqui-
siti (sulle cose e sui servizi comuni), occorreva 'unani-
mita, in quanto, essendo stata I'area esterna al fabbrica-
to sempre destinata a parco, doveva ravvisarsi |'esisten-
za di un “diritto quesito”. Pure in base al n. 4 lett. d) era
richiesta I'unanimita dei consensi, trattandosi di ipotesi
che rientrava nel concetto di innovazioni che produco-
no un cambiamento nella destinazione originaria del-
I'edificio.

Infine, la Corte d’appello non avrebbe considerato,
omettendo qualsiasi pronuncia al riguardo, che la mo-
dificazione, incidendo sulla destinazione impressa dal
titolo alla cosa comune, doveva considerarsi una inno-
vazione vietata, ai sensi dell’art. 1120 c.c..

Col quarto motivo, pure intitolato “segue”, i ricorrenti
deducono che il Condominio avrebbe dato attuazione
alla delibera impugnata (di cui in un primo momento il
giudice aveva disposto la sospensione poi revocata),
adottando i relativi provvedimenti sempre a maggio-
ranza.
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[ primi tre motivi, da trattare congiuntamente perché
strettamente connessi, sono infondati.

Il giudice d’appello, nel caso in esame (caratterizzato dal
proposito del Condominio di regolare I'uso delle aree
scoperte condominiali destinandole in parte a parcheg-
gio delle autovetture e in parte a parco giochi dei bambi-
ni, proposito poi realizzato con delibera condominiale,
approvata a maggioranza dai condomini), ha fatto corret-
ta applicazione dei principi che disciplinano la materia.
Infatti, come questa Corte ha avuto occasione di avver-
tire in numerose decisionti, il regolamento del condomi-
nio, qual & contemplato dal primo comma dell’art. 1138
c.c., tanto se predisposto dal proprietario o costruttore
dello stabile e accettato di volta in volta dai successivi
acquirenti degli appartamenti venduti (cd. regolamento
contrattuale), quanto se formato dall’assemblea dei con-
domini, ove si limiti a dettare norme che disciplinano
l'uso e le modalita di godimento delle cose comuni la ri-
partizione delle spese relative e la tutela del decoro del-
I'edificio, contempla una materia che rimane nell’ambi-
to della organizzazione della vita interna del condomi-
nio, la quale ben puo esser modificata dall’organo cui
quel potere di organizzazione & devoluto, vale a dire dal-
I'assemblea dei condomini con la maggioranza prevista
dall’art. 1136 c.c. - Se invece il regolamento non si limi-
ta soltanto alla disciplina dell'uso delle cose comuni in
conformita dei diritti spettanti ai singoli condomini, ma
pone delle norme che, incidendo sui singoli diritti, si ri-
solvono in una alterazione, a vantaggio di alcuni dei
partecipanti e in pregiudizio degli altri, della misura del
godimento che ciascun condomino ha in ragione della
propria quota, in tal caso nessuna modificazione, pud es-
sere ammessa senza il consenso unanime di tutti i parte-
cipanti al condominio (cfr. Cass. 27 gennaio 1996, n.
642; 8 gennaio 1966, n. 158).

Nella specie, poiché il regolamento di condominio, sul
punto, anche se di origine contrattuale, non contiene
particolari disposizioni che attribuiscono ai condomini
diritti soggettivi, anche attraverso I'imposizione di limi-
tazioni reciproche dei diritti dei singoli condomini, le
aree scoperte comuni (esistenti intorno all’edificio con-
dominiale) destinate a parco (giochi) restano assogget-
tate alla normativa che regola I'uso e il godimento della
cosa comune, nell’ambito della organizzazione della vi-
ta interna del condominio, di norma sottoposta al prin-
cipio di disponibilita da parte dell’assemblea.

Tutto questo & stato esattamente avvertito dalla Corte
del merito che in linea con tali principi ha corretta-
mente ritenuto che la regolamentatone dell’'uso delle
aree scoperte comuni come parcheggio e come parco
giochi non richiede la unanimita dei consensi, ma uni-
camente una deliberazione dell’assemblea dei condomi-
ni adottata con la maggioranza qualificata di cui al
quinto comma dell’art. 1136 c.c.

Per vero, premesso che la mera indicazione, in un rego-
lamento condominiale, della destinazione di una cosa
comune non determina una connotazione reale del be-
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ne, & evidente che non si tratta, come pretendono i ri-
correnti, di modifica di un “diritto reale” ovvero di sop-
pressione di un vincolo di destinazione, bensi (come
hanno accertato i giudici di merito) di un miglior rego-
lamento dell’'uso delle aree scoperte condominiali, in
modo da consentire ad ogni avente diritto I'uso del par-
cheggio e del parco (giochi), con il rispetto del pari di-
ritto degli altri condomini.

La delibera impugnata ¢ stata determinata dalla legitti-
ma esigenza di razionalizzare 1'uso delle aree scoperte
condominiali destinandole in parte a parcheggio e in
parte a parco giochi, rispettando il diritto di ogni con-
domino (art. 1102 c.c.).

Data la natura e finalita della delibera in esame, secon-
do costante giurisprudenza in materia (v. Cass. 17 otto-
bre 1998, n. 10289, 3 settembre 1993, n. 9311), cui si &
uniformata la sentenza impugnata, ¢ sufficiente che la
delibera sia approvata (come si & verificato nel caso in
esame) a maggioranza qualificata dei condomini (e non
all'unanimita), atteso che con tale maggioranza (di cui
al quinto comma dell’art. 1136 c.c.) i condomini posso-
no disporre tutte le innovazioni dirette al miglioramen-
to o all’'uso pitt comodo o al maggior rendimento delle
cose comuni (art. 1120, primo comma, c.c.).
Limpugnata sentenza, con accertamento di fatto insin-
dacabile in questa sede di legittimita, ha escluso I'ipote-
si (di cui al secondo comma dell’art. 1120 c.c.) delle in-
novazioni vietate, che sono quelle che possano recare
pregiudizio alla stabilita o alla sicurezza del fabbricato,
che ne alterino il decoro architettonico o che rendano
taluni parti comuni dell’edificio inservibili all'uso o al
godimento anche di un solo condomino.

Infine, I'impugnata sentenza ha pure osservato che il
Regolamento (art. 29) impone il consenso unanime dei
condomini solo per quelle modificazioni che implicano
variazioni nei “diritti costitutivi o acquisiti” sulle cose e
sui servizi comuni ovvero che incidono sulla “destina-
zione originaria dell’edificio”, ma non anche per tutte
le altre modificazioni, relative (come nel caso specifico)
al semplice uso o godimento di cose comuni e non ri-
guardanti la destinazione originaria dell’edificio ma le
pertinenze o accessori di questo, quali appunto le aree
scoperte intorno allo stabile condominiale.

Il quarto motivo & inammissibile perché deduce un
comportamento successivo del Condominio e, quindi,
introduce una questione nuova del tutto estranea al the-
ma decidendum.

In base alle considerazioni svolte, il ricorso va rigettato,
con condanna dei ricorrenti in solido al pagamento
delle spese del giudizio di cassazione, liquidate come in
dispositivo.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso e condanna i ricorrenti in so-
lido al pagamento delle spese del giudizio di cassazione,
che liquida in complessivi Euro 1.600,00, di cui Euro
1.500,00 per onorario, oltre accessori come per legge.
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IL COMMENTO
di Claudio Sabattini

Il Supremo Collegio torna ad occuparsi di un argo-
mento ampiamente discusso e dibattuto in dottrina
ed in giurisprudenza e, cio nonostante, ancora oggi
non del tutto chiarito sotto l'aspetto dogmatico. Ci si
riferisce al cosiddetto “regolamento di condominio”
ed in particolar modo alle tematiche relative agli
istituti noti nella prassi come regolamento “condo-
miniale” e regolamento “contrattuale”, agli even-
tuali elementi di distinzione ed alle norme da cui de-
vono intendersi regolamentati, La pronuncia offre lo
spunto per un riesame della problematica e per una
analisi ulteriore intorno ad un tema di non facile in-
quadramento dal punto di vista giuridico.

La questione da cui trae origine la decisione dei
Giudici di legittimita & la seguente.

Due condomini citano in giudizio il condominio
nel quale sono ricomprese le unita abitative da essi pos-
sedute allo scopo di vedere dichiarata la invalidita di
una delibera condominiale volta a regolamentare 1'uso
a parcheggio ed a parco giochi di alcune aree di pro-
prieta comune. Gli attori asseriscono trattarsi di delibe-
ra viziata in quanto contraria a norme imperative in
materia di condominio di edifici. La decisione assem-
bleare in oggetto, infatti, ponendosi in contrasto con
una norma del regolamento condominiale che prevede-
va la destinazione “a parco” delle suddette aree di pro-
prietd comune, risulterebbe inidonea a disciplinare I'in-
novazione nell’'uso del bene comune e nella sua desti-
nazione, ove assunta a maggioranza. Sostengono gli at-
tori che, in detta circostanza, operandosi una modifica
di un vincolo d’uso posto dal regolamento sull’area con-
dominiale, non potrebbe in alcun modo prescindersi
dall’'unanimita dei consensi. La norma che destina a
parco le aree scoperte antistanti I'edificio, infatti, an-
drebbe interpretata come clausola di tipo “contrattuale”
modificabile da parte dell'unanimita, e non della sem-
plice maggioranza, dei condomini.

Il Tribunale, in primo grado, rigetta la domanda at-
torea e la Corte d’Appello conferma la decisione dei
Giudici di prima istanza.

Contro tale sentenza i condomini attori ricorrono
in Cassazione.

I regolamenti di condominio:
una “vexata quaestio”

In termini di diritto, la questione al vaglio del Su-
premo Collegio & tutta incentrata sul rapporto esisten-
te fra autonomia privata e regolamento di condominio.
In particolare, nel caso in esame, assume rilevanza de-
cisiva la problematica inerente alla modificabilita, da

parte dei condomini, delle clausole del regolamento
stesso.

Gli equivoci sul punto sono indubbiamente dovuti
alla non chiarissima formulazione dell’art. 1138 c.c.,
norma codicistica interamente dedicata all’istituto, che
tuttavia, da sola, non & sufficiente a fornire una risposta
risolutiva in merito. Le perplessita sorgono dal raffronto
fra il primo ed il quarto comma del suddetto articolo, i
quali, a detta della migliore dottrina, pur se raggruppati
sotto la medesima rubrica, delineano due fattispecie
giuridiche sostanzialmente differenti.

Il primo comma disciplina il regolamento condo-
miniale vero e proprio, vale a dire “...un regolamento il
quale contenga le norme circa I'uso delle cose comuni e
la ripartizione delle spese (...), nonché le norme per la
tutela del decoro dell’edificio e quelle relative all’ammi-
nistrazione”. Regolamento che, secondo le disposizioni
del successivo terzo comma del medesimo articolo, va
approvato dall’assemblea condominiale con la maggio-
ranza di cui all’art. 1136 c.c. (ovverosia con l'intervento
dei condomini che rappresentino i due terzi del valore
dell'intero edificio ed i due terzi dei partecipanti al con-
dominio). Il quarto comma, per contro, si configura
quale norma proibitiva - di contenuto apparentemente
inderogabile - che vieta la possibilita per il regolamento
di cui al comma primo di “menomare i diritti di ciascun
condomino quali derivano dagli atti d’acquisto e dalle
convenzioni...”.

Indirettamente, allora, viene ad individuarsi un
quid pluris rispetto al regolamento “ordinario” di cui al
primo comma, e pill precisamente un qualcosa di con-
tenuto pitt ampio, non limitato alla disciplina delle cose
comuni, ma in grado, altresi, di incidere sui “ diritti di
ciascun condomino”. Trattasi di un istituto il cui ambi-
to operativo risulta per implicito ed “a contrario” dal di-
vieto della norma sopra analizzata e che, tuttavia, lo
stesso legislatore sembra ammettere senza riserve allor-
ché fa riferimento a “convenzioni” che, appunto, i dirit-
ti soggettivi dei vari condomini sono in grado di tocca-
re e, addirittura, di “menomare”.

E questo, a detta della dottrina, il regolamento
“contrattuale o convenzionale”.

Il regolamento condominiale vero e proprio:
oggetto e contenuto

Le differenze fra i due tipi di regolamento, come
sopra definiti, si rinvengono sotto molteplici punti di
vista.

Nel caso nostro, ai fini della risoluzione della con-
troversia, decisiva importanza assume la questione ine-
rente il diverso regime di modificabilita che regola le
due figure giuridiche. Tuttavia, per poter giungere ad un
corretto inquadramento del problema e meglio analiz-
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zare il punto specifico su cui si & soffermata la Cassazio-
ne, sembra necessario affrontare, in via preliminare, le
questioni riguardanti il diverso contenuto e la differen-
te natura giuridica degli istituti in esame. Quanto al pri-
mo aspetto, si & chiarito in dottrina che il regolamento
condominiale tende essenzialmente a regolamentare
l'uso, da parte del condomino, delle cose comuni (1),
ed a disciplinare le modalita di godimento delle mede-
sime.

Cio comporta che il principio di cui all’art. 1102
c.c. (secondo cui il singolo comunista puo utilizzare il
bene comune per fini personali, nel limite del rispetto
del pari diritto spettante agli altri contitolari ) ha carat-
tere residuale in ambito di diritti condominiali, ossia
trova applicazione solo in mancanza di limiti al godi-
mento delle parti comuni posti dal regolamento (2). Di
conseguenza, I'autonomia degli aventi diritto, legitti-
mamente assunta in sede assembleare, ¢ in grado non
solo di regolamentare e disciplinare, ma anche di limi-
tare e addirittura di vietare 'uso dei beni comuni (3). Il
punto, in realtd, ha dato origine a qualche dibattito, sia
in dottrina, sia in giurisprudenza, ma allo stato attuale
la conclusione pare essere ampiamente condivisibile.
Ove ispirato dalla finalita di garantire un migliore godi-
mento della cosa comune (4), il regolamento assem-
bleare puo estendere la limitazione all’uso fino all’estre-
mo, e dunque fino al punto di prevedere una “non uti-
lizzazione” del bene. Non si ricade, in tale circostanza,
nel divieto di cui al quarto comma dell’art. 1138 c.c.,
perché non viene compresso il diritto soggettivo del
singolo condomino. Detto limite, infatti, viene supera-
to soltanto la dove la norma regolamentare ponga delle
restrizioni alle facolta di godimento del soggetto riguar-
danti le aree di proprieta individuale, oppure ove la
stessa operi una alterazione in senso qualitativo o quan-
titativo del diritto del singolo condomino, pro-quota
millesimale, sulla cosa comune.

Nel caso in cui il regolamento assembleare si limi-
ti, invece, a disciplinare I'uso della cosa comune senza
incidere sulla misura secondo cui tali facolta spettano ai
singoli condomini in base alle disposizioni degli atti
d’acquisto o delle convenzioni di cui all’art 1138 c.c.
comma quarto, e tale regolamentazione avvenga per
tutti i condomini in modo uniforme, ossia in confor-
mita alle quote millesimali spettanti a ciascuno, si ope-
rera nel pieno rispetto del disposto normativo di cui al-
lart. 1138 c.c. (5). Esemplificando: il regolamento con-
dominiale assembleare potra disporre in merito all’uti-
lizzo di un’area comune spingendosi fino a prevedere
che detta area venga lasciata sgombra (es. perché da
adibire a spazio verde o di manovra) ed in sostanza non
venga utilizzata da nessuno dei condomini. Non potra,
invece, disporre che I'obbligo di lasciare libera I'area
stessa gravi soltanto su alcuni e non su tutti gli abitanti
del condominio.

Solo mediante il regolamento contrattuale, inve-
ce, saranno tangibili e modificabili, nell”’an” e nel
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“quantum”; i diritti del condomino - singolarmente
considerato - al godimento esclusivo delle aree di pro-
prietd individuale ed a quello pro quota sulle aree di
proprieta comune (6).

Segue: la natura giuridica

Ampiamente dibattuto &, poi, I'aspetto riguardante
la natura giuridica del regolamento di condominio di ti-
po assembleare. In passato, autorevole dottrina aveva
sostenuto che il suddetto regolamento avesse sempre e
comunque natura di contratto e pill precisamente di ac-
cordo bilaterale o plurilaterale destinato a regolare inte-
ressi comuni ai condomini (7). La tesi, ad ogni modo, &
rimasta pressoché isolata; la dottrina di segno opposto,
infatti, ha evidenziato come fosse difficilmente coniu-
gabile con la natura negoziale 'efficacia di tale regola-
mento anche nei confronti dei condomini dissenzienti
costituenti la minoranza secondo le quote millesimali
(8). Stante l'insuperabilita di questa obiezione, la mag-
gioranza degli autori ha preferito qualificare il regola-
mento assembleare non come contratto, ma quale ne-
gozio unilaterale, anche in considerazione della man-
canza di una pluralita di parti. Piti precisamente, si trat-
terebbe di un atto collegiale costituito da un’unica di-

Note:

(1) Il punto & pressoché pacifico in dottrina ed in giurisprudenza. Per
tutti vedansi: M. De Tilla, Il condominio, tomo IV, Milano, 1997, p. 99 e
ss.; e G. Terzago, Il condominio, Milano, p. 491.

(2) E questa la conclusione cui perviene R. Triola, Il regolamento di con-
dominio, Milano, 1992, p. 49. Muovendo da tale premessa, ' Autore
giunge ad ammettere e ritenere legittime le clausole che disciplinano usi
“particolari” dei beni comuni di tipo indiretto, turnario, temporanea-
mente compresso, frazionato, ecc., che il regolamento pud prevedere in
tutte le ipotesi in cui non sia possibile un uso “promiscuo” della “res” da
parte di tutti i condomini e lo stesso risulti funzionale al miglior godi-
mento. Cosi anche Cass. 11 febbraio 1977 n. 621 in Giust. Civ. Mass.
1977, p. 342.

(3) Anche se in dottrina vi & divergenza di vedute tra chi ritiene che il
potere di autoregolamentazione dell’assemblea possa liberamente esten-
dersi, in concreto, fino a limitare in senso assoluto I'uso della cosa co-
mune e chi, invece, ammette tale imposizione solo 1 dove dette restri-
zioni “si presentino necessarie ed imprescindibili per la funzionalita del
condominio”. In questo senso: M. Dogliotti - A. Figone in Giur. Sistem.
Dir. Civ. e Comm. fondata da W. Bigiavi, Il condominio, Torino, 1992, p.
431.

(4) Giudizio di meritevolezza insuscettibile di essere sindacato in Cassa-
zione ed interamente rimesso alle valutazioni del Giudice di merito, co-
me la S.C. ha opportunamente chiarito a pit riprese; fra le tante si veda

Cass. 23 dicembre 1994 n. 11126 in Corr. Giur. 5/1995, p. 615.

(5) In questo ordine di idee anche Cass. 26 maggio 1990 n. 4905 in Riv.
Giur. Edil. 1991, p. 27.

(6) La conclusione appare oramai pacifica sia in dottrina, sia in giuri-
sprudenza.

(7) La tesi & espressa da L. Salis, Il condominio degli edifici, Torino, 1959,
p. 357 e ss. e ripresa da D.R. Peretti Griva, Il condominio nelle case divise
in parti, Torino, 1960, p. 501, ove si sottolinea I'identica natura contrat-
tuale del regolamento c.d. convenzionale propriamente detto e di quello
assembleare.

(8) Laspetto & opportunamente evidenziato da M. Andreoli, I regola-
menti di condominio, Torino, 1961, p. 8, nota 59.



chiarazione di volonta risultante dalla combinazione
degli atti volitivi di pitt soggetti fusi tra loro in base al
principio di maggioranza.

Per le medesime ragioni, verrebbe a cadere anche
il tentativo di ricostruzione della fattispecie in termini
di negozio normativo, secondo lo schema classico del
pactum de modo contrahendi, avanzata da parte della dot-
trina (9). Anche in questo caso, infatti, risulterebbe in-
spiegabile la vincolativita del patto verso coloro i quali
ad esso non abbiano acconsentito o abbiano addirittura
dissentito. Per di pit, di contratto normativo potrebbe
parlarsi solo in presenza di un accordo mediante il quale
le parti determinano preventivamente la disciplina cui
saranno sottoposti eventuali rapporti giuridici da costi-
tuirsi fra le parti stesse, laddove il regolamento di con-
dominio vale, di per sé, ad autoregolamentare il rappor-
to fra i condomini, senza necessita di ulteriori pattuizio-
ni di alcun genere.

Appare, allora, preferibile ritenere che al regola-
mento condominiale debba essere attribuita natura non
negoziale, ma normativa. Detti regolamenti, infatti, “si
presentano come un complesso di norme - come te-
stualmente recita anche l'art. 1138 c.c - aventi efficacia
nell’ambito dei partecipanti al condominio (...) dotate
dei caratteri di generalitd ed astrattezza (...) propri dei
precetti giuridici (10). Trattasi, piti precisamente, di
norme regolamentari a natura interna, cio¢ di fonti giu-
ridiche di tipo sottordinato. Esse rappresentano I'eserci-
zio di un potere normativo privato derivante dalla fa-
colta di autoregolamentazione che la legge attribuisce
all'assemblea di condominio o al soggetto che, di fatto,
pone in essere i presupposti per la esistenza del medesi-
mo e come tali sono destinate a disciplinare i rapporti
interni dell’ente, a prescindere dai soggetti che di esso
fanno parte.

In proposito, parte della dottrina parla di “efficacia
propter rem” in relazione agli obblighi derivanti dal re-
golamento ed in particolare alle limitazioni all’'uso dei
beni comuni - come accadeva nel caso in esame - che
da esso scaturiscono, ma la considerazione non deve da-
re luogo ad equivoci. E certamente corretto, infatti, ri-
tenere che l'individuazione dei soggetti obbligati e sot-
toposti al regolamento avviene ob rem, ossia in riferi-
mento al rapporto con la cosa, dal momento che le
clausole regolamentari hanno effetto verso tutti gli in-
dividui che si trovano a contatto con le porzioni abita-
tive ricomprese nel fabbricato condominiale indipen-
dentemente dalla circostanza che tali soggetti siano, o
meno, gli stessi che hanno contribuito a formare il re-
golamento. E fuori di dubbio che il regolamento vincoli
anche coloro che entrano a far parte del condominio in
epoca successiva alla sua formazione, ma per la spiega-
zione di tale circostanza non pare corretto fare riferi-
mento all'istituto dell’obbligazione propter rem (11). In
primo luogo, infatti, non pud non tenersi conto dell’o-
rientamento oramai dominante in dottrina ed in giuri-
sprudenza secondo il quale le obbligazioni propter rem
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costituiscono figure tipiche ammesse soltanto nei casi
previsti dalla legge (12) e precluse in modo assoluto al-
I'autonomia privata. In secondo luogo, forse in maniera
meno decisiva, non vi & chi non ritiene che dovrebbe
escludersi la configurabilita di obbligazioni ob rem in
negativo, ovvero aventi ad oggetto una prestazione di
non facere (13). Ma soprattutto sembrerebbe insupera-
bile I'obiezione secondo cui tali obbligazioni mai e poi
mai potrebbero essere imposte dalla maggioranza alla
minoranza dissenziente od a coloro che non abbiano
partecipato alla relativa assemblea condominiale (14).
Analoghe motivazioni, poi, indurrebbero ad escludere
che vincoli all'uso della cosa comune posti dal regola-
mento debbano essere qualificati come oneri reali. Per
di pit, in tale fattispecie verrebbe a mancare il c.d.
aspetto di garanzia reale sulla cosa, che esiste a tutela
del soggetto beneficiato nei confronti dell’obbligato e
che costituisce un aspetto qualificante dell'onere reale
(15). In riferimento a tale requisito, qualora il proprie-
tario della res mancasse di adempiere all’obbligo cui &
tenuto in quanto tale, il creditore della prestazione po-
trebbe esperire un’azione reale sul bene e soddisfarsi sul
ricavato della vendita forzata secondo un meccanismo
simile a quello previsto in tema di ipoteche. Di tale ele-
mento non risulterebbe alcuna traccia in relazione agli
obblighi derivanti dalle clausole del regolamento con-
dominiale.

Pertanto, per giustificare la vincolativita del rego-
lamento condominiale di tipo assembleare e la sua effi-
cacia anche nei confronti di chi sia entrato a fare parte
del condominio successivamente alla sua formazione,
sembrerebbe ampiamente sufficiente fare riferimento
alla natura giuridica di tipo normativo propria della fat-
tispecie. In sostanza, obblighi e limitazioni da esso deri-

Note:

(9) Aderiscono a questa ricostruzione fra gli altri: E Ruscello, I regola-
menti di condominio, Napoli, 1980, p. 519 e in parte R. Triola, op. cit., p.
4.

(10) E questo il pensiero di R. Triola, op. cit., p. 7, che parla espressa-
mente di “norme (...) in senso tecnico”.

(11) Pare questa, invece, I'opinione di M. Andreoli, op. cit., p. 60.

(12) Per tutti: L. Bigliazzi Geri, Oneri reali e obbligazioni “propter rem”, in
Tratt. Dir. Civ. e Comm. diretto da Cicu - Messineo, XI, Milano, 1984,
p. 60 e ss.

(13) B. Biondi, Le servitit, in Tratt. Dir. Civ. e Comm. diretto da Cicu -
Messineo, XII, Milano, 1967, p. 114. Conclusione, peraltro, non da tut-
ti condivisa.

(14) Cosi R. Triola, op. cit., p. 53. Nello stesso senso M. Dogliotti - A.
Figone, op. cit., p. 420, riprendendo G. Branca, Comunione e condominio

negli edifici, in Commentario al Cod. Civ. a cura di Scialoja - Branca, Bo-
logna - Roma, 1982, p. 200 e ss.

(15) N. Proto, Regolamento di condominio e limitazioni della proprieta: il
punto su dottrina e giurisprudenza, in Riv. Not. 1986, 111, p. 679, ove si ri-
prende il pensiero di L. Bigliazzi Geri, op. cit., p. 3 e ss., secondo la quale
“...nell'onere reale coesistono due elementi: uno - quello decisivo per-
ché capace di qualificare la natura giuridica - obbligatorio; I'altro di ga-
ranzia reale, che oltretutto sarebbe quello che meglio di ogni altro var-
rebbe a distinguerlo dall’obligatio.”.
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vanti altro non sarebbero che una “semplice espressio-
ne di quel potere di disciplina dell'uso delle parti comu-
ni”, che deriva “in considerazione della natura normati-
va delle disposizioni regolamentari” (16).

Segue: efficacia ed opponibilita verso i terzi

Da tali conclusioni in ordine alla natura giuridica
del regolamento assembleare deriverebbero ulteriori im-
portanti conseguenze in tema di opponibilita ai terzi del
contenuto del regolamento stesso. Norma chiarificatri-
ce, sul punto, & 'art. 1107 c.c. dettato in materia di co-
munione e ritenuto applicabile al condominio in virth
dell’espresso rinvio di cui all’art. 1139 c.c.. Secondo tale
disposizione, il regolamento approvato a maggioranza
acquista efficacia alla scadenza del termine previsto per
I'impugnazione (vale a dire decorsi trenta giorni dalla
delibera di approvazione); ove vi sia opposizione, natu-
ralmente, l'efficacia decorrera dal passaggio in giudicato
della sentenza che decide in merito all'opposizione stes-
sa. Lultimo comma dell’art. 1107 c.c. prevede espressa-
mente che, una volta entrato in vigore, il regolamento
produca effetto anche nei confronti degli eredi ed aven-
ti causa (ivi compresi i conduttori degli appartamenti)
(17) dei singoli condomini. E cid senza che, a tale sco-
PO, sia necessaria una eventuale trascrizione presso i Re-
gistri Immobiliari. Anzi, la dottrina piti rigorosa precisa
che, in riferimento ad un regolamento di tipo assem-
bleare, la trascrizione dovrebbe ritenersi esclusa alla ra-
dice. In primo luogo perché l'art. 2657 c.c. prevede che
titoli per la trascrizione nei Pubblici Registri possono es-
sere solo ed esclusivamente sentenza, atto pubblico o
scrittura privata autenticata o giudizialmente accertata,
e non sembra che il regolamento condominiale possa
essere equiparato a tali titoli (18). In secondo luogo, e
principalmente, poiché nel nostro ordinamento, in ma-
teria di pubblicita immobiliare, vige il c.d. principio di
tipicita, di modo che risultano suscettibili di trascrizione
solo le fattispecie tassativamente indicate all’art. 2643
c.c. o gli ulteriori atti che, ai sensi dell’art. 2645 c.c.,
producono i medesimi effetti di cui al precedente artico-
lo. Fra questi non & certamente ricompreso il regola-
mento di condominio di tipo assembleare, il cui conte-
nuto si esaurisce in semplici norme di amministrazione
e di gestione dell’ente comune (19).

Lopponibilita delle clausole regolamentari anche
agli eredi ed aventi causa dei singoli partecipanti si
spiegherebbe, allora, unicamente e semplicemente in
base alla natura normativa del regolamento stesso; co-
me sottolinea un autore, anzi, quella di cui all’art. 1107
c.c. risulterebbe addirittura una “previsione superflua”,
poiché T'efficacia verso terzi del regolamento consegui-
rebbe al fatto che esso “contiene norme giuridiche de-
stinate a restare in vigore anche quando mutano i sog-
getti dell’ordinamento all'interno del quale sono desti-
nate ad operare” (20). Al fini della sua opponibilita sa-
rebbe sufficiente un qualsiasi mezzo di pubblicita, pur-
ché efficace, come la trascrizione nell’apposito registro
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di cui all’art. 1129 c.c. oppure, in mancanza (21), nel
registro delle deliberazioni assembleari tenuto dall’am-
ministratore ai sensi dell’art. 1136 c.c. ultimo comma.

Segue: regime di modificabilita

Le differenti conclusioni in tema di natura giuridi-
ca del regolamento condominiale di tipo assembleare
comportano conseguenze non trascurabili anche in rife-
rimento al problema specifico su cui verte la sentenza
in commento, cioé quello della modificabilita del me-
desimo. Ove si aderisse alla tesi c.d. contrattuale, sem-
brerebbe inevitabile sostenere che qualsiasi modifica
delle clausole regolamentari resti rimessa ai medesimi
soggetti che il regolamento originario posero in essere o
ai loro successori a titolo universale.

Diversamente, riconoscendo - con la dottrina pit
accreditata - all’istituto una valenza tipicamente nor-
mativa, potrebbe ritenersi che per la modifica e la revi-
sione del regolamento condominiale sia necessaria la
stessa maggioranza prevista dall’art. 1138 c.c. per la sua
adozione. Ed & questa la posizione cui anche il legislato-
re ha mostrato senza riserve di aderire.

La diversa fattispecie ex art. 1138 c.c.:
il regolamento contrattuale

Le conclusioni cui la dottrina e la giurisprudenza
pervengono in relazione al regolamento condominiale
approvato a maggioranza non sono riproponibili in pre-
senza di regolamento c.d. convenzionale, ossia di fronte
all'istituto giuridico cui fa riferimento il quarto comma
dell’art. 1138 c.c..

Come sopra visto, il primo elemento di distinzione
fra le due fattispecie riguarda il contenuto. Solo il se-

Note:

(16) In questi esatti termini si esprime, sul punto, R. Triola, op. cit., p.

53.

(17) Giurisprudenza pacifica: per tutte Cass. 6 dicembre 1984 n. 6397
in Riv. Giur. Edilizia 1985, I, p. 436.

(18) Tuttavia & noto come nella prassi, talora, si superi detto inconve-
niente depositando il regolamento presso un notaio che provvedera a
trascrivere nei RR. II. il relativo verbale di deposito contenente il rego-
lamento allegato.

(19) Sono queste le conclusioni cui perviene la dottrina nettamente
maggioritaria. Per tutti: G. Terzago, op. cit., p. 486 e ss. avallato da E
Gazzoni, La trascrizione immobiliare, tomo I, artt. 2643 - 2645-bis”, Mila-
no, 1988, p. 641.

(20) R. Triola, op. cit., p. 35, riprendendo il pensiero di G. Branca, op.
cit., p. 662 e ss. ove I’Autore chiarisce che “...talora si dimentica che
lart. 2643 c.c. (trascrizione ) si riferisce ad atti di autonomia privata, in
primo luogo ai contratti, e non alle fonti di norme da valere nell’ambito
di una collettivita determinata; chi entra in essa deve necessariamente
sottostare alla sua legge.”.

(21) Accettando tale impostazione, verrebbe di fatto a cadere qualsiasi
rilevanza pubblicitaria ricollegata alla trascrizione nel registro tenuto
presso I’associazione professionale dei proprietari dei fabbricati di cui al-
lart. 1129 c.c., se non entro i limiti di mera pubblicita notizia. Del resto,
considerata 'impossibilita di dare luogo a tale forma di pubblicita, in ra-
gione del venir meno dell'ordinamento corporativo cui essa si ricollega-
va, il problema si dimostra privo di qualsiasi rilevanza pratica.



condo, non anche il primo, pud incidere sulle posizioni
soggettive di spettanza di ciascun condomino ponendo
limitazioni ai diritti del medesimo sulle proprieta indi-
viduali o alle facolta di utilizzo - pro quota - delle aree
comuni. Solo il primo, non anche il secondo, sarebbe
sottoposto alle limitazioni di contenuto previste nell’ul-
tima parte dell’art. 1138 c.c. (22). Dette limitazioni e
detti vincoli, infatti, trarrebbero validita dal diretto
consenso degli interessati, necessario ed imprescindibile
ogni qual volta si voglia operare “in negativo” nella sfe-
ra giuridica del soggetto ed in particolare sulle facolta
che ineriscono al suo diritto di proprieta.

Diversa, allora, parrebbe essere anche la natura
giuridica delle due tipologie di regolamento. Nella fatti-
specie, parte della dottrina ha evidenziato come i sud-
detti limiti al diritto proprietario emergenti dal regola-
mento contrattuale assumerebbero i caratteri di veri e
propri wra in re aliena. Volendo sistemare i medesimi
entro uno schema tipico, alcuni autori hanno fatto rife-
rimento all’'onere reale (23), altri all’'obbligazione prop-
ter rem (24), altri al diritto di servitt (25). Ciascuna
della soluzioni proposte, tuttavia, si & in parte rivelata
insoddisfacente. Alle prime due ricostruzioni si & obiet-
tato che le figure giuridiche dell’onere reale e dell’obbli-
gazione ob rem non possono avere un’applicazione ge-
nerale, ma devono ritenersi ammissibili solo nelle ipo-
tesi previste dalla legge. Alla tesi che sostiene la assimi-
lazione dei vincoli di destinazione condominiali all’isti-
tuto della servitl, cui anche la giurisprudenza aderisce,
si & replicato che la stessa non sarebbe in grado di dare
conto di una serie di problemi che conducono ad una
sorta di inconciliabilita tra la fattispecie in esame e le
norme generali in materia di servitll. In primo luogo, si
¢ obiettato che nel nostro sistema giuridico non sareb-
bero configurabili servitti prediali “reciproche” per cui
due fondi possano essere contemporaneamente serventi
e dominanti in relazione alla stessa servitt, e non riusci-
rebbe a spiegarsi in questi termini l'esistenza di pesi a
carico ed insieme a favore di ciascuna unitd condomi-
niale. Il problema, tuttavia, ¢ stato brillantemente supe-
rato da quella dottrina che ricostruisce diversamente il
fenomeno, affermando come in tale ipotesi non ci si
trovi davanti ad un’unica servitui rispetto alla quale il
medesimo fondo & servente e dominante allo stesso
tempo, ma di fronte a due o piul servitu esistenti tra gli
stessi fondi ed operanti in direzione opposta (26). An-
cora, si & sostenuto che il rapporto di asservimento esi-
stente fra proprieta individuale e proprieta condominia-
le (dunque spettante pro quota anche al titolare della
suddetta proprieta individuale) urterebbe contro il
principio nemini res sua servit, causa la mancanza di alte-
ritd soggettiva fra i proprietari dei due fondi. E stata,
tuttavia, la stessa Cassazione, con una nota sentenza del
1966, a chiarire che il principio non ¢ violato nel caso
in cui il rapporto di asservimento si instauri fra un bene
in comproprieta ed un bene di titolarita esclusiva, poi-
ché in tale eventualita il rispetto dell’alterita derivereb-
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be dal fatto che i due fondi non si trovano nella stessa
situazione rispetto al medesimo soggetto (27). Difficil-
mente superabile, invece, il rilievo secondo cui lo sche-
ma della servitli non sarebbe in grado di motivare 'esi-
stenza di vincoli in positivo, dovendosi attenere al prin-
cipio classico servitus in faciendo consistere nequit . A me-
no di non volere ipotizzare la configurabilita di atipiche
“servittl in faciendo”, allora, la dottrina & stata costretta
ad operare una distinzione in ambito di vincoli derivan-
ti dal regolamento contrattuale ed a ritenere che, ove si
tratti di limitazioni all'uso delle proprieta comuni o in-
dividuali, potrebbe farsi riferimento alle servitu recipro-
che (nel senso di cui sopra); ove si tratti di obblighi in
positivo, ci si dovrebbe rifare agli istituti delle obbliga-
zioni propter rem o, pill verosimilmente, a puri e sempli-
ci rapporti obbligatori (28). Senza volere entrare troppo
in profondita in un dibattito che da tempo occupa la
dottrina e che ancora oggi non pare giunto a conclusio-
ni definitive, deve comunque convenirsi su un aspetto
che non ammette equivoci: pur essendo non univoca la
natura giuridica delle limitazioni alle proprieta derivan-
ti dai regolamenti contrattuali, ove risulti la loro natura
reale & pacifica la loro opponibilita ai terzi purché risul-
tino trascritte o accettate dai condomini subentranti
nei rispettivi atti d’acquisto. Diversamente, ove i vinco-
li abbiano natura meramente obbligatoria, detta alter-
nativa non sara concessa e l'efficacia verso i terzi subac-
quirenti sard subordinata all’accettazione espressa del-
I'obbligo resa nell’atto di acquisto delle unita immobi-
liari (29). Trattandosi di diritti reali, o comunque di po-

Note:

(22) Punto non pacifico in dottrina. Sembra, tuttavia, prevalere la solu-
zione proposta nel testo, condivisa fra gli altri da R. Triola, op. cit., p.
100. Per la posizione di segno opposto: G. Branca, Regolamenti di condo-
minio e inderogabilita di norme, in Foro It. 1961, 1, p. 767.

(23) Cosi in dottrina E. Alvino, Limitazioni ai poteri e alle facolta dei sin-
goli condomini sulle parti dell’edificio di loro proprieta esclusiva, in Giust. Civ.
1975, 1, 791. In giurisprudenza: Cass. 28 luglio 1990 n. 7630 in Arch.
Loc. 1991, p. 75 e, pitt di recente, Cass. 18 aprile 2002 n. 5626 in Giust.
Civ. Mass. 2002, p. 671.

(24) In dottrina: M. Andreoli, op. cit., p. 205. In giurisprudenza, fra le
tante, Cass. 5 settembre 2000 n. 11684 e la recentissima Cass. 13 agosto
2004 n. 15763 in Giust. Civ. Mass. 2004, P. 7-8.

(25) In dottrina: L. e V. Rizzi, Il condominio negli edifici, tomo 1, Bari,
1964, p. 477 e ss.. In giurisprudenza: Cass. 15 luglio 1983 n. 4781 in Ar-
ch. Loc 1983 p. 687 e Cass. 15 aprile 1999 n. 3749 in Vita Not. 1999, II,
p. 778.

(26) B. Biondi, Serviti reciproche, servitir “in facendo”, oneri reali ed obbli-
gazioni “propter rem”, in Giwr. It. 1952, 1, p. 29.

(27) Cass. 22 luglio 1966 n. 2003 in Giust. Civ. 1966, 1, p. 2135, ripren-
dendo le illuminanti considerazioni svolte da B. Biondi, Le servitit, cit.,
p. 115 ess.

(28) E la convincente conclusione cui perviene R. Triola, op. cit., p. 91.

(29) 1l punto & ribadito da una giurisprudenza pressoché monolitica. Per
tutte: Cass. 25 ottobre 2001 n. 13164 in Giust. Civ. Mass. 2001, p.
1794. Sull’argomento vedasi anche: R. Triola, La trascrizione delle limita-
zioni alle proprieta individuali previste nel regolamento di condominio, in Giu-
st. Civ. 1994, p. 1484.
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sizioni soggettive di pertinenza del singolo condomino,
secondo i principi generali in materia contrattuale qua-
lunque tipo di modificazione dei medesimi non potra
prescindere dall’espresso consenso dei diretti interessati.
Qualsiasi clausola regolamentare potenzialmente ido-
nea a recare pregiudizio ai soggetti che occupano con-
dominio dovra essere adottata all'unanimita dei con-
sensi e con la medesima unanimita dei consensi di co-
loro che la posero in essere potra essere modificata.
Questo in quanto il regolamento c.d. convenzionale &
un vero e proprio contratto, che dall’accordo fra tutti i
partecipanti trae la propria efficacia vincolante.

Conclusioni

Le conclusioni cui & pervenuta la Cassazione non
sembrano minimamente controvertibili. E lo stesso Su-
premo Collegio, pero, a porre un’ulteriore precisazione,
sottolineando che il principio sopra espresso in tema di
modificabilita dei regolamenti di condominio va inter-
pretato in senso sostanziale e non si presta, invece, ad
applicazioni di tipo formalistico (30). In passato, anche
in giurisprudenza, si era soliti affermare che tutte le di-
sposizioni contenute in un regolamento contrattuale
approvato all'unanimita potessero essere modificate sol-
tanto con I'accordo unanime dei condomini. Successi-
vamente si & ritenuto necessario operare una distinzio-
ne all'interno del regolamento medesimo e separare le
clausole che hanno ad oggetto il contenuto “proprio”
del regolamento convenzionale da quelle che rientrano
nell’ambito di cui al primo comma dell’art 1138 c.c..
Solo le disposizioni che incidono sulla sfera dei diritti
soggettivi del singolo condomino hanno natura con-
venzionale; al contrario, mantengono carattere tipica-
mente regolamentare - anche se formalmente inserite
in un regolamento adottato all’'unanimita ed anche
ove, per accidens, trascritte presso i Pubblici Registri - le
pattuizioni riguardanti le modalita d’'uso delle cose co-
muni e in genere la materia gestoria ed organizzativa
dei servizi condominiali (31). Dette norme regolamen-
tari, contrariamente a quelle contrattuali, potranno es-
sere modificate con la maggioranza di cui all’art. 1136
c.c. e cio a prescindere dalla circostanza che il regola-
mento in cui risultano inserite sia stato adottato sulla
base del consenso unanime, in quanto la natura di una
clausola dipende dal suo reale contenuto e non da fat-
tori di altro genere.

La Cassazione, con la pronuncia in commento,
dunque, altro non fa che dare corso ad un orientamen-
to oramai consolidato, che parte dalle premesse cui si &
accennato e cui anche i Giudici di merito, nelle relati-
ve decisioni, avevano mostrato di aderire incondiziona-
tamente. Nella fattispecie la Suprema Corte conferma
che, ove il regolamento di condominio si limiti a pre-
scrivere norme di disciplina dell’'uso e godimento del
bene comune, va ad operare su una materia di compe-
tenza dell’assemblea e non sottratta alla sua disponibi-
lita. Cid anche nel caso in cui dette norme costituissero

NOTARIATO N. 4/2005

modifica di un precedente regolamento condominiale
adottato all’'unanimita. ’adozione della clausola regola-
mentare da parte della totalita dei condomini e non
con la semplice maggioranza di cui all’art. 1136 c.c. &
un mero fatto contingente che non vale, da sé, a muta-
re la natura giuridica delle clausole stesse facendo assu-
mere loro carattere contrattuale. Ove le stesse non inci-
dano sui diritti soggettivi del condomino restano sotto-
poste alle prescrizioni dettate dall’art. 1138 c.c. e posso-
no essere legittimamente adottate, cosi come modifica-
te, dalla assemblea condominiale in base al principio
maggioritario. Tutto cid, ovviamente, presuppone che
la destinazione dell’area condominiale “a parco” cui fa
riferimento la parte attrice sia configurabile come rego-
lamentazione dell’utilizzo € non come limitazione al di-
ritto dei condomini sulla “res”. Del resto, sembra esatto
ritenere che lo specifico indirizzo impresso al bene non
comprima la posizione soggettiva del singolo, né operi
un’alterazione della misura del godimento che egli ha
pro quota sul bene condominiale, ma comporti solo un
utilizzo particolare della cosa dettato da finalita di inte-
resse comune (32). Considerazioni, queste ultime, toc-
cate solo incidentalmente dai Giudici di legittimita in
parte motiva, ma tutto sommato ampiamente condivi-
sibili e sufficienti a far concludere per la correttezza del-
la decisione della Suprema Corte sul punto.

Note:

(30) E quanto stabilito anche da Cass. SS. UU. 30 dicembre 1999 n.
943 in Riv. Not. 2000, IV, p. 941, riprendendo una tesi gia elaborata dai
Giudici di legittimitd, fra le altre, in Cass. 21 gennaio 1985 n. 208 in
Arch. Loc. 1985, p. 490.

(31) Cosi: M. De Tilla, op. cit., p. 20 e ss..
(32) Vedi precedenti note 3 € 4.
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Volonta del testatore
e valore effettivo dei beni assegnati

CASSAZIONE, sez. II, 24 maggio 2004, n. 9905

Pres. Calfapietra - Rel. Malpica - P.M. Russo (conf.) - S. c. M. ed altro

Divisione - Divisione ereditaria - Fatta del testatore - Norme per la formazione delle porzioni - Interpretazione - “Fa-
vor testamenti” - Conguaglio - Imposizione - Compatibilita

In tema di divisione ereditaria, l'art. 733 - il quale stabilisce che le particolari norme poste dal testatore
per la formazione delle porzioni sono vincolanti per gli eredi, salvo che l'effettivo valore dei beni non corri-
sponda alle quote stabilite dal testatore - va interpretato alla luce del “favor testamenti”, e cioé nel senso
che la volonta del testatore rimanga vincolante ove sia compatibile con il valore delle quote, compatibilita
riscontrabile tutte le volte che il perfetto equilibrio possa raggiungersi con l'imposizione di un conguaglio.

Motivi della decisione

on il primo motivo la ricorrente denuncia vio-

lazione dell’art. 1114 c.c., perché I'immobile

derelitto sarebbe stato perfettamente divisibile
in natura evitando il versamento del conguaglio a cari-
co delle altre parti, sol che i giudici di merito avessero
attribuito alla quota di essa ricorrente I'intero locale
sottotetto. Assume la ricorrente che la divisibilita in
natura in due parti perfettamente uguali doveva costi-
tuire la scelta prioritaria, essendo l'imposizione del con-
guaglio un rimedio residuale alla impossibilita di divi-
sione perfettamente equa; nella specie la divisione da
essa proposta sarebbe stata utile anche ai fini della futu-
ra costituzione del condominio, in quanto avrebbe po-
sto in condizioni di parita millesimale i condividenti.
Con il secondo motivo la ricorrente denuncia violazio-
ne dell’art. 733 c.c., perché detta norma esclude il ca-
rattere vincolante delle disposizioni del testatore se 'ef-
fettivo valore dei beni da lui indicati non corrisponda
al valore della quota. Nella specie, poiché i beni indica-
ti superano la quota della meta, si sarebbe dovuto pro-
cedere ad una diversa composizione delle quote e non
alla mera attribuzione di un conguaglio.
Con il terzo motivo si assume che la corte territoriale
sarebbe incorsa in grave contraddizione allorché ha af-
fermato che il progetto divisionale prescelto sarebbe
I'unico integralmente rispettoso della volonta della te-
statrice, posto che la predetta aveva trattato gli eredi in
quote uguali, mentre il progetto prescelto dai giudici di
merito assegna ai fratelli M. ben pitt del 50% della casa
sita in Oltre il Colle.
Con l'ultimo motivo la ricorrente denuncia insufficien-
te motivazione laddove la corte territoriale, spiegando
I'attribuzione a ciascuno dei condividenti della meta
del sottotetto con una presunta volonta della testatrice

di dotare entrambi gli immobili della comodita di un ri-
postiglio - benché la integrale attribuzione ad essa ap-
pellante avrebbe escluso la necessita del conguaglio ed
evitata una fastidiosa servitli - non considera 'ampia di-
sponibilita di spazio destinabile a tale utilizzazione in
godimento all’altra parte.

[ motivi, da esaminare congiuntamente per la loro evi-
dente connessione, sono infondati.

La ricorrente, lamentando la violazione dell’art. 1114
c.c., sembra ignorare del tutto la esistenza della clausola
testamentaria con cui la testatrice aveva proceduto alla
individuazione dei beni da attribuire nella formazione
della quota della dante causa dei fratelli M..

Lart. 733 c.c. stabilisce che le particolari norme poste
dal testatore per la formazione delle porzioni sono vin-
colanti per gli eredi, salvo che l'effettivo valore dei beni
non corrisponda alle quote stabilite dal testatore. Orbe-
ne detta disposizione non pud essere interpretata come
prospettato dalla ricorrente, perché la volonta del testa-
tore difficilmente potrebbe essere rispettata se dovesse
porsi nel nulla ogni qual volta i beni da lui individuati
non corrispondano in maniera esatta al valore della
quota attribuita. Deve, invece, ritenersi - esattamente
interpretando la norma alla luce del “favor testamenti”
- che la volonta del testatore rimanga vincolante ove
sia compatibile con il valore delle quote, compatibilita
riscontrabile tutte le volte che il perfetto equilibrio pos-
sa raggiungersi con l'imposizione di un conguaglio. In-
vero, l'operativita della disposizione testamentaria di
cui all’art. 733 c.c. prevale sul diritto degli altri eredi
(sancito dall’art. 727 c.c.) di conseguire, per quanto
possibile, una parte dei vari beni relitti dal de cuius, e
conseguentemente rimane loro soltanto il diritto di ot-
tenere beni di valore corrispondente a quello della quo-
ta di rispettiva competenza.
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La doglianza espressa nel terzo motivo si dimostra,
quindi, priva di pregio, perché non coglie i due aspetti
della volonta della testatrice, che da un lato ha inteso
istituire gli eredi in quote uguali, e dall’altro ha inteso
indicare - nei limiti della compatibilita - la composizio-
ne di una di dette quote. La corte territoriale, pertanto,
correttamente ha ritenuto rispettata la volonta della te-
statrice dalla scelta del progetto divisionale n. 5, perché
mediante la previsione del conguaglio - peraltro di va-
lore verosimilmente trascurabile nell’economia com-
plessiva dell’'ampio compendio immobiliare diviso - so-
no state parificate le due quote ed attribuiti agli aventi
causa dell’erede R. S. proprio quei beni indicati dalla
testatrice. Devesi peraltro rilevare che la corte di merito
ha comunque escluso che il progetto divisionale n. 1 -
indicato dalla odierna ricorrente come quello che
avrebbe superato ogni possibile censura - prevedesse
l'attribuzione esclusiva del sottotetto.

Quanto alla doglianza espressa nell’'ultimo motivo, &
appena il caso di rilevare che la interpretazione che la
corte ha fornito delle motivazioni che possono aver
spinto la testatrice ad individuare in un certo modo i
beni da attribuire alla quota della figlia R., non ha co-
munque alcun rilievo giuridico, dal momento che non
¢ contestato che la volonta della testatrice fosse nel
senso di attribuire alla predetta figlia anche la meta del
sottotetto.

Deve quindi concludersi per il rigetto del ricorso, con
conseguente condanna della ricorrente alla rifusione
delle spese del giudizio di cassazione, liquidate come in
dispositivo.

P.Q.M.

La corte rigetta il ricorso e condanna la ricorrente alla
rifusione delle spese del giudizio di cassazione, liquidate
in euro 100,00 per esborsi ed euro 1.500,00 per onorari.

IL COMMENTO
di Sara Tardio

L’interprete é chiamato a svolgere una penetrante
indagine sulla reale o quanto meno presumibile vo-
lonta del “de cuius”, affinché sia eseguita, valutan-
do tutti gli elementi utilizzabili, sulla base dell’esa-
me globale dell’atto, nonché delle singole disposizio-
ni come espresse nella scheda testamentaria, al fine
di individuare la portata a le finalita del testamento.

Nella sentenza in commento la Cassazione affron-
ta il problema dall’applicabilita delle norme date dal te-
statore per la divisione (art. 733 c.c.) nel caso in cui
I’effettivo valore dei beni da lui indicati non corrispon-
da al valore della quota.

Natura giuridica dell’art. 733 c.c.

Il legislatore, con gli artt. 733 e 734 c.c. (c.d. asse-
gno divisionale) ha dato la possibilita al testatore, nel
regolare i propri interessi patrimoniali relativi alla suc-
cessione, di manifestare la propria volonta anche in or-
dine alla formazione delle porzioni concrete, corrispon-
denti alle quote assegnate agli eredi.

Nell’ambito della figura dell’assegno divisionale,
inteso (1) quale attribuzione di beni determinati ad una
data porzione, previa indicazione delle quote astratte da
parte del testatore, sono state previste due fattispecie
diverse, corrispondenti a due differenti intenti del testa-
tore: I'assegno divisionale semplice (art. 733 c.c.) e l'as-
segno divisionale qualificato (art. 734 c.c.).

La prima figura (art. 733 c.c.) ricorre quando il te-
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statore stabilisce particolari norme per la formazione
delle porzioni, senza perd procedere egli stesso alla divi-
sione dei beni, ma si propone lo scopo di influenzare la
futura formazione e assegnazione delle porzioni in sede
di divisione.

Gli effetti sono meramente obbligatori, in quanto i
destinatari delle norme dettate dal testatore acquistano
il diritto di pretendere che nella futura divisione siano
rispettate le indicazioni del testatore, pertanto al mo-
mento dell’apertura della successione si forma la comu-
nione ereditaria (2), in cui cadono tutti i beni del de
cuius, compresi quelli oggetto dell’assegno divisionale.

La figura dell’assegno divisionale qualificato (art.
734 c.c.) invece ricorre quando il testatore predisponga
egli stesso una divisione, in misura proporzionale alla
quota spettante a ciascuno erede, con il risultato che al-
I’apertura della successione non si forma una comunio-
ne ereditaria (3), se non limitatamente a quei beni che

Note:

(1) Forchielli - Angeloni, Della divisione (artt. 713-768), in Comm. cod.
civ. a cura di Scialoja - Branca, Bologna - Roma, 2000, p. 286.

(2) Cass. 23 giugno 1972, n. 2107, in Giust. civ., 1972, 1, p. 1504; Cass.
18 novembre 1981, n. 6110, in Giust. civ. Mass., 1981, fasc. 11; Cass.
15 novembre 1986, n. 6745, in Giust. civ. Mass., 1986, fasc. 11.

(3) Per la formazione della comunione ereditaria all’apertura della suc-
cessione nell’ipotesi di assegno divisionale semplice (art. 733 c.c.) e per
la divisione senza formazione di comunione ereditaria nell’ipotesi di as-
segno divisionale qualificato (art. 734 c.c.), si veda: Mengoni, La divisio-
ne testamentaria, Milano, 1950, p. 31; Cicu, Successioni, Milano, 1947, n.
174, pp. 470 ss.; 1d., Successioni per causa di morte. Parte generale: divisione

(segue)



lo stesso de cuius non abbia provveduto a distribuire, in
quanto tutti i beni assegnati passano immediatamente
agli eredi.

La Cassazione (4) rileva che, per la divisione fatta
dal testatore, il termine “divisione” non viene assunto
nel significato ordinario di scioglimento di una comu-
nione, ma sta ad indicare il complesso delle attribuzioni
in rebus certis, direttamente effettuate dal testatore con
efficacia reale, nel senso di determinare 1'acquisto im-
mediato dei singoli cespiti da parte degli istituiti senza
che sorga una comunione ereditaria.

Lassegno divisionale semplice, come si & detto, ha
carattere obbligatorio, infatti in sede di formazione del-
le porzioni, gli eredi (nella divisione amichevole) o il
giudice (nella divisione giudiziale) saranno tenuti a ri-
spettare le indicazioni del testatore.

La dottrina si & suddivisa per attribuire al vincolo
obbligatorio la sua esatta configurazione dogmatica.

Un orientamento ha riportato il vincolo alla figura
del legato obbligatorio (5).

Altra parte della dottrina I’ha considerato una di-
sposizione testamentaria sui generis preparatoria della
formazione delle concrete porzioni ereditarie spettanti
ai coeredi pro quota (6).

Secondo un altro orientamento ancora trattasi di
un modus (7).

Sproporzione tra i beni assegnati e le quote

Lart. 733 in esame stabilisce che le norme date dal
testatore per la divisione non sono vincolanti per gli
eredi quando l'effettivo valore dei beni assegnati non
corrisponde alle quote stabilite dal testatore.

Bisogna quindi precisare i presupposti e le conse-
guenze dell’ipotesi in cui si riscontri una mancata corri-
spondenza tra valore dei beni e valore delle quote.

Dalla dottrina sono state proposte tre diverse solu-
zioni.

La prima, adottata dalla maggioranza della dottrina
(8), considera non vincolanti le prescrizioni divisorie ex
art. 733 c.c., in ogni caso in cui si riscontri una differen-
za, anche minima, fra il valore delle porzioni e il valore
delle quote.

La seconda soluzione (9) consiste nell’applicazione
analogica dell’art. 763 c.c. e conseguentemente ritenere
non vincolanti le norme date dal testatore per la divi-
sione solo nel caso in cui la differenza tra valore della
quota e valore della porzione sia superiore ad un quarto.

La terza soluzione (10), accolta anche dalla sen-
tenza in commento, sostiene che, anche in applicazio-
ne del principio di conservazione delle disposizioni te-
stamentarie, si debba considerare rispondente alla vo-
lonta del testatore un conguaglio in denaro che riporti
il valore delle porzioni al valore delle quote.

Interpretazione della volonta del de cuius
e favor testamenti
Linterprete ¢ chiamato a svolgere una penetrante
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indagine sulla reale o quanto meno presumibile volonta
del de cuius, affinché sia eseguita, valutando tutti gli ele-
menti utilizzabili, sulla base dell’esame globale dell’atto,
nonché delle singole disposizioni come espresse nella
scheda testamentaria, al fine di individuare la portata a
le finalita del testamento.

La giurisprudenza (11) sostiene che l'interpretazio-

Note:
(segue nota 3)

ereditaria, in Tratt. di dir. civ. e comm., diretto da Cicu e Messineo, vol.
XLII, t. 2, Milano, 1958, p. 433; Gazzara, Divisione ereditaria, in Enc. dir.
XIII, Milano, 1964, pp. 435 ss.; Giannattasio, Delle successioni, Libro 11,
t. 3, in Commentario UTET, p. 84; Amadio, La divisione del testatore, in
Successioni e donazioni a cura di Rescigno, vol. I, Padova, 1994, p. 74;
Forchielli - Angeloni, Della divisione, (artt. 713 - 768), cit., pp. 286 e
287; Azzariti, Le successioni e le donazioni, Padova, 1982, pp. 657 e 659;
Burdese, La divisione ereditaria, in Tratt. di dir. civ, it., diretto da Vassalli,
Torino, 1980, pp. 131 e 133. Per la giurisprudenza: Cass. 23 giugno
1972, n. 2107, cit.; Cass. 18 novembre 1981, n. 6110, cit.; Cass. 15 no-
vembre 1986, n. 6745, cit..

(4) Cass. 28 dicembre 1962, n. 3425, in Rep. Foro it., 1962, voce Succes-
sione, n. 98.

(5) Forchielli - Angeloni, Della divisione, (artt. 713 - 768), cit., p. 287;
Mengoni, La divisione testamentaria, cit., pp. 71 ss., sostiene che bisogna
considerare I'assegno divisionale semplice quale legato obbligatorio, in
quanto gli altri coeredi restano obbligati a consentire che il bene venga
incluso nella porzione ereditaria dell'onerato; con esso non viene attri-
buito il bene (legato con efficacia obbligatoria), ma il diritto a conseguir-
lo in sede di divisione. Contra: Messineo, Manuale di diritto civile e com-
merciale, VI, Milano, 1962, p. 586, secondo il quale “una volta compresi
nella quota, il bene o i beni, secondo le norme del testatore, essi sono ac-
quistati dal condividente a titolo di eredita e non a titolo di legato”.

(6) Burdese, La divisione ereditaria, cit., p. 133; Gazzara, Divisione eredita-
ria, cit., p. 437; Messineo, op. loc. ultt. citt.; Bombarda, Osservazioni in
tema di norme date dal testatore per la divisione, divisione fatta dal testatore e
disposizione dei conguagli, in Giust. civ., 1975, 11, parte 1V, p. 122, nota
40. Nello stesso senso Amadio, La divisione del testatore, cit., p. 103, il
quale qualifica 'assegno divisionale semplice come “disposizione testa-
mentaria sui generis, a contenuto normativo, preparatoria del successivo
riparto”.

(7) Palazzo, Le successioni, 11, Milano, 2000, pp. 973 e 1030: il quale so-
stiene che si tratterebbe di un “modus, in quanto le norme date dal testa-
tore sono volte a realizzare un suo desiderio, che pud anche essere in
contrasto con l'interesse del coerede al quale la disposizione & rivolta”.
Morelli, La comunione e divisione ereditaria, in Giurisprudenza sistematica
di diritto civile e commenrciale, fondata da W. Bigiavi, Torino, 1998, p.297;
Capozzi, Successioni e donazioni, t. 2, Milano 2002, p. 758; Carusi, Le di-
wisioni, Torino, 1978, p. 253.

(8) Mengoni, La divisione testamentaria, cit., p. 167; Messineo, op. loc.
ultt. citt.; Amadio, La divisione del testatore, cit., p. 104; Bombarda, Osser-
vagioni, cit., p. 111, nota 10.

(9) Forchielli - Angeloni, Della divisione, (artt. 713 - 768), cit., p. 292.

(10) Burdese, La divisione ereditaria, cit., p. 134; Cicu, Successioni, cit., p.
445, il quale sostiene che “se si tratta di semplice eccedenza di valore dei
beni da includere in una quota, deve ritenersi rispondente alla stessa vo-
lonta del testatore che le quote siano formate mediante conguaglio”.

(11) Lanalisi della scheda testamentaria deve avvenire sulla base di cri-
teri soggettivi: Cass. 17 luglio 1979, n. 4181, in Foro it., 1980, I, p. 384;
Cass. 18 giugno 1980, n. 3872, in Mass. Giur. it., 1980, p. 977; Cass. 13
gennaio 1981, n. 275, in Mass. Giur. it., 1981, p. 76; Cass. 7 gennaio
1984, n. 110, in Riv. not., 1984, p. 659; Cass. 15 marzo 1990, n. 2107,
in Rep. Giur. it., 1990, n. 60; Cass. 19 marzo 2001, n. 3940, in Fam.
dir., 2001, p. 444; Cass. 17 aprile 2001, n. 5604, in Giust. civ. Mass.,
2001, p. 799.
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ne del testamento ¢ caratterizzata, rispetto a quella con-
trattuale, da una pit penetrante ricerca, al di 1a della
mera dichiarazione, della volonta del testatore, la quale,
d’altronde, alla stregua dell’art. 1362 c.c., va individua-
ta sulla base dell’esame globale della scheda testamen-
taria, e non di ciascuna singola disposizione, con riferi-
mento anche ad elementi estrinseci alla scheda stessa,
come la cultura, la mentalita e Pambiente di vita del te-
statore medesimo.

Nella fattispecie in esame la ricorrente denunciava
la violazione dell’art. 1114 c.c. (dichiarando che I'im-
mobile derelitto era perfettamente divisibile in natura
evitando il versamento di un conguaglio a carico delle
altre parti) ignorando del tutto l'esistenza della clausola
testamentaria con cui la testatrice aveva proceduto alla
individuazione dei beni da attribuire nella formazione
della quota della dante causa.

Nel caso in questione si versa nell’ipotesi prevista
dall’art. 733 c.c. (12) il quale stabilisce, come detto pri-
ma, che le particolari norme poste dal testatore per la
formazione delle porzioni sono vincolanti per gli eredi,
salvo che Peffettivo valore dei beni non corrisponda al-
le quote stabilite dal testatore.

Riprendendo le teorie sostenute dalla dottrina
(13) (precedentemente esposte), la Suprema Corte ha
deciso che la “volonta del testatore difficilmente po-
trebbe essere rispettata se dovesse porsi nel nulla ogni
qual volta i beni da lui individuati non corrispondano
in maniera esatta al valore della quota attribuita”.

In piti, molte norme del libro II del codice civile
(14) sono ispirate dai noti principi di libert, determi-
natezza, personalit e conservazione della volonta testa-
mentaria, le quali sono tutte riconducibili a loro volta
al c.d. favor testamenti (imponendo all’interprete di pre-
diligere, tra le diverse interpretazioni possibili, quella fa-
vorevole alla conservazione della disposizione mortis
causa (15)).

Sarebbe incongruo ritenere che il legislatore abbia
avuto cura di sancire i principi ispirati ad un generale
favor testamenti, per poi consentire agli eredi di disatten-
dere la volonta testamentaria.

Quindi interpretando 'art. 733 c.c. alla luce del fa-
vor testamenti, la Suprema Corte, nella sentenza in com-
mento, ha deciso che “la volonta del testatore rimanga
vincolante ove sia compatibile con il valore delle quo-
te, compatibilitd che si puo riscontrare tutte le volte
che il perfetto equilibrio possa raggiungersi con I'impo-
sizione di un conguaglio (16)”.

La giurisprudenza (17) sostiene che qualora il te-
statore, ai sensi dell’art. 733 c.c., fissi regole per la for-
mazione delle porzioni dei coerede viene meno il dirit-
to degli altri eredi, nel soddisfacimento delle loro spet-
tanze ereditarie sancito dall’art. 727 c.c., di conseguire,
per quanto possibile, una parte dei vari beni relitti dal
de cuius, rimenando ad essi soltanto il diritto di ottenere
beni di valore corrispondente a quello della quota che
ad essi compete.
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La previsione di conguagli
nella divisione testamentaria (art. 734 c.c.)

Infine, si deve fare un breve cenno al problema, di-
scusso in dottrina e in giurisprudenza, se, nella divisione
fatta dal testatore, quest’ultimo possa far ricorso (analo-
gamente a quanto previsto in materia di divisione ere-
ditaria e ordinaria dall’art. 728 c.c.) alla strumento del
conguaglio in denaro, allo scopo di correggere eventuali
sperequazioni nell’assegnazione delle proporzioni.

La dottrina e la giurisprudenza (18) affermano che
al testatore si deve riconoscere la possibilita di disporre
di conguagli in denaro, in tutte le ipotesi in cui non sia
possibile una ripartizione in natura esattamente propor-
zionale alle quote.

Affermato questo, si pone il problema di capire se
il testatore che procede alla divisione possa disporre dei
conguagli in denaro con una pitt ampia discrezionalita
o se possa farlo solo nelle ipotesi di stretta necessita.

Parte della dottrina e della giurisprudenza afferma-
no (19) la impossibilita di comporre la quota di un coe-

Note:

(12) Per la giurisprudenza lo stabilire se una attribuzione in rebus certis
sia direttamente effettuata dal testatore con efficacia reale (con acquisto
immediato del cespite da parte dell’istituito e conseguente esclusione
delle cose cosi assegnate dalla comunione ereditaria), o debba invece ri-
conoscersi alla stessa efficacia meramente obbligatoria (sa non impedire
rispetto alle cose in questione il sorgere della comunione ereditaria), &
una questione di interpretazione della volonta del de cuius: Cass. 14 lu-
glio 1983, n. 4826, in Giust. civ. Mass., 1983, fasc. 7; Cass. 22 novembre
1996, n. 10306, in Giust. civ. Mass., 1996, p. 1570.

(13) Vedinote 8,9 e 10.

(14) Ad esempio: art. 589 (testamento congiuntivo o reciproco), art.
590 (conferma ed esecuzione volontaria di disposizioni testamentarie
nulle), art. 606 (nullita del testamento per difetto di forma), artt. 624,
625, 626 (vizi della volonta), artt. 627, 628, 629, 630 (disposizioni fidu-
ciarie, a favore della persona incerta, a favore dell’anima, a favore dei
poveri), artt. 634, 635 (condizioni impossibili o illecite e condizioni di
reciprocita), art. 679 (revocabilita del testamento), art. 688 (sostituzio-
ne ordinaria), artt. 733, 734 (intervento del testatore nella divisione).

(15) Trib. Treviso 27 marzo 1999, in Corr. Giur., 1999, p. 1232.

(16) La tesi dei conguagli & opinabile perché importerebbe la validita in
ogni caso della volonta testamentaria: Messineo, Manuale di diritto civile
e commerciale, cit., p. 585.

(17) Cass. 8 agosto 1990, n. 8049, in Giust. civ. Mass., 1990, fasc. 8.

(18) Forchielli - Angeloni, Della divisione (artt. 713-768), cit., p. 320;
Mengoni, La divisione testamentaria, cit., pp. 148 ss.; Amadio, La divisione
del testatore, cit., p. 77; Bombarda, Osservazioni, cit., pp. 115 ss.; Palazzo,
Le successioni, cit., p. 1024. In giurisprudenza: Cass. 23 giugno 1972, n.
2107, cit., p. 1503; Cass. 24 ottobre 1981, n. 5568, in Riv. not. 1982, p.
135; Cass. 22 novembre 1996, n. 10306, cit.. Cass. 24 febbraio 1995, n.
2117, in Giust. civ. Mass., 1995, p. 437 e Cass. 15 maggio 1996, n. 4499,
in Giust. civ. Mass., 1996, p. 728: nelle ipotesi di ineguaglianza in natura,
non c’¢ motivo di negare al testatore quelle stesse possibilita accordate al-
le parti nella divisione amichevole e al giudice nella divisione giudiziale.

(19) Per la dottrina vedi: Mengoni, op. loc. ultt. citt.; Amadio, op. loc.
ultt. citt.; Forchielli - Angeloni, Della divisione (artt. 713-768), cit., p.
322; per la giurisprudenza vedi: Cass. 14 febbraio 1952, n. 395, in Mass.
Giust. civ., 1952, fasc. 2; Cass. 6 aprile 1963, n. 886, in Giust. civ., 1963,
I, p. 1601; Cass. 2 ottobre 1974, n. 2560, in Riv. dir. civ., 1975, 11, p.
645; Cass. 23 marzo 1992, n. 3599, in Rass. dir. civ., 1994, p. 819; Cass.
22 novembre 1996, n. 10306, cit.; Cass. 12 marzo 2003, n. 3694, in Riv.
not., 2003, p. 1629.



rede legittimario attraverso I'assegnazione di una som-
ma di denaro non facente parte del patrimonio eredita-
rio, al di fuori delle ipotesi di stretta necessita.

In particolare, secondo la giurisprudenza (20), si
tratterebbe di una divisione operata dal testatore e vi-
ziata da invalidita perché il diritto reale del legittimario
alla quota ereditaria non si puo trasformare in un diritto
di credito nei confronti di un coerede senza il suo con-
senso. La soluzione del problema in esame non sembra
possa essere diversa per il caso del legittimario o dell’e-
rede istituito che non sia legittimario: entrambi hanno
diritto ad una quota di eredit?; il diritto del legittimario,
poi, & intangibile soltanto da un punto di vista quanti-
tativo.

'¢ anche parte della dottrina (21) che si esprime
in senso favorevole ad un’ampia discrezionalita del te-
statore nella disposizione di conguagli in denaro, anche
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al di fuori delle ipotesi di stretta necessita, fino ad am-
mettere che il coerede possa essere apporzionato anche
soltanto attraverso I'attribuzione di un credito pecunia-
rio nei confronti dei coeredi, purché di valore propor-
zionale all'entita della quota. Questa parte di dottrina
ammette che il testatore possa comporre anche la quota
di riserva che spetta al legittimario, attraverso I'assegna-
zione esclusiva di un credito nei confronti degli altri
coeredi.

Note:
(20) Vedi notan. 19.

(21) Azzariti, Le successioni e le donazioni, cit., p. 719; Id., La divisione, in
Tratt. di dir. priv. Diretto da Rescigno, Successioni, IV, tomo 2, Torino,
1997, pp. 420 ss.; Id., La divisione fatta dal testatore e i legati in sostituzione
di legittima, in Riv. dir. civ., 1975, IV, pp. 645 ss.; Bombarda, Osservazioni,
cit., pp. 127 ss.
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Registro delle imprese

Trasformazione a maggioranza
di societa di persone
in societa di capitali

TRIBUNALE DI MILANO, sez. VIII, 28 febbraio 2005, ord.
Pres. Ciampi - Rel. Gualdi - N.A.

Societa - Di persone - Trasformazione di societa in accomandita semplice in s.r.1. - Trasformagione deliberata a mag-
gioranza dei soci - Iscrizione nel registro delle imprese - Rifiuto da parte del notaio dell’ omologazione del verbale - 1lli-
ceita - Reclamo presentato da soggetto non legittimato - Inammissibilita

Chi si reputi leso nei suoi diritti da una delibera di trasformazione da societa di persone in societa di capi-
tali ha quale proprio e diretto mezzo di tutela dei diritti che ritiene violati lo strumento dell'impugnazione

della delibera suddetta, e non gia del successivo e eventuale provvedimento di omologazione.

(Omissis)

[l reclamo & stato tempestivamente presentato avverso
il provvedimento emerso dal Giudice del Tribunale di
Milano in sede di volontaria giurisdizionale in data 11
dicembre 2004, con cui, provvedendo al ricorso per
omologazione, veniva disposta l'iscrizione nel registro
delle imprese della delibera di trasformazione della so-
cieta da accomandita semplice a societd a responsabi-
lita limitata, adottata in data 26 ottobre 2004.

Sentite le parti in contraddittoria all'odierna udienza,
a scioglimento della riserva odierna, il Tribunale osser-
va.

Il reclamo viene oggi presentato da soggetto non legit-
timato, essendo il socio gia accomandante P. N. rimasto
estraneo al procedimento instaurato con ricorso per
omologazione, e neppure legittimato interveniente,
procedimento che ¢ tipicamente di tipo camerale nei
confronti di una sola parte.

Il procedimento di giurisdizione volontaria qui reclama-

to, infatti, incaricato ai sensi dell’art. 2436, quarto com-
ma, c.c., & fra quelli espressamente richiamati dall’art.
29, D.Lgs. 5/03 come procedimento in confronti di una
sola parte. Con esso ¢ infatti attribuita la facolta di ri-
chiedere il controllo giurisdizionale sull’attivita posta in
essere dal notaio. Si tratta conseguentemente di ambito
esclusivamente monosoggettivo, per sua ontologica
struttura estraneo all'intervento di terzi.

Il reclamo & pertanto inammissibile perché presentato
da soggetto non legittimato. Del resto il reclamante che
si reputa leso nei suoi diritti dalla delibera di trasforma-
zione da accomandita semplice in societa a responsabi-
lita limitata vede quale proprio e diretto mezzo di tutela
ai diritti che pretende violati il diverso strumento del-
I'impugnazione della delibera in questione, e non gia
del successivo ed eventuale provvedimento di omolo-
gazione.

Per motivi sopraddetti il reclamo deve essere dichiarato
inammissibile.

TRIBUNALE DI MILANO, sez. VIII, 13 dicembre 2004, decr.

Giudice Ferraris - N.A.

Societa - Di persone - Trasformazione di societa in accomandita semplice in s.r.1. - Trasformazione deliberata a mag-
gioranza dei soci - Iscrizione nel registro delle imprese - Rifiuto da parte del notaio dell’ omologazione del verbale - 1lli-
ceitd.

A norma dell’articolo 2500-ter c.c. la trasformazione delle societa di persone in societa di capitali & deci-
sa con il consenso della maggioranza dei soci determinata secondo la parte a ciascuno attribuita negli
utili.

L'atto costitutivo della societa in accomandita semplice che stabilisca che per l'assunzione di finanzia-
menti a medio e lungo termine e per l'alienazione dell’azienda occorra la previa autorizzazione del socio
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accomandante ai sensi dell’articolo 2320 capoverso c.c., instaura un particolare equilibrio d"interessi nella
societa stessa che non costituisce ostacolo alla trasformazione della medesima in societa di capitali me-
diante delibera a maggioranza, giacché, a norma dell’articolo 2500-ter, in ogni caso al socio che non ha
concorso alla decisione di trasformazione spetta il diritto di recesso.

(Omissis)

Il Tribunale Ordinario di Milano in composizione mo-
nocratica magistrato dott. Ugo Ferraris dell’VIII sezio-
ne civile ha pronunciato il seguente decreto nel proce-
dimento promosso con ricorso depositato il 23 novem-
bre 2004 da N. A, (...) nella sua qualita di accoman-
datario e amministratore della L. G. SAS di N. A. &
c. con sede in (...), per 'omologazione della delibera in
data 26 ottobre 2004, con cui la detta societa a respon-
sabilita limitata, essendone stata rifiutata 'iscrizione
nel registro delle imprese dal dott. E P, notaio in B.,
che ha ricevuto il verbale di detta deliberazione, non
avendo lo stesso ritenuto pienamente adempiute le
condizioni richieste dalla legge per liscrizione stessa in
quanto un socio accomandante, portatore della quota
del 5%, aveva votato in senso contrario alla trasforma-
zione.

Fatto e diritto

Letti gli atti ed esaminata la documentazione prodotta;
rilevato che la delibera & stata approvata con il voto fa-
vorevole del 95% del capitale e che l'atto costitutivo
della societa in accomandita, disponeva che gli utili
fossero ripartiti in proporzione delle quote di capitale
possedute;

considerato che a norma dell’art. 2500-ter c.c. la trasfor-
mazione delle societa di persone in societa di capitali &
decisa con il consenso della maggioranza dei soci deter-
minata secondo la parte a ciascuno attribuita negli utili;
rilevato che lart. 9 dell’atto costitutivo si limita a ri-
mettere alle norme di legge in tema di societa in acco-
mandita semplice la disciplina di quanto non regolato

dall’atto (“per quanto non disposto nel presente atto sia
applicheranno le norme di legge in tema di societa in
accomandita semplice”), e, interpretato nel complesso
dell’atto, non evidenzia alcun intento di recepire ele-
vandole a disposizioni pattizie le norme alle quali si rife-
risce designandole genericamente proprio per la loro
appartenenza alla complessiva disciplina legislativa del-
la societa del tipo prescelto;

ritenuto che, pertanto, nella specie non si riscontri la
“diversa disposizione del contratto sociale” fatta salva
dalla disposizione dell’art. 2500-ter cit.;

considerato che la disposizione dell’atto costitutivo del-
la societa in accomandita, nello stabilire che per “I’as-
sunzione di finanziamenti a medio e lungo termine e
per l'alienazione dell’azienda occorreva la previa auto-
rizzazione del socio accomandante ai sensi dell’art. 2320
capoverso”, instaurava un particolare equilibrio d’inte-
ressi nella societd in accomandita semplice che non co-
stituisce ostacolo alla trasformazione della medesima in
societa di capitali mediante delibera a maggioranza,
giacché, a norma dell’art. 2500-ter cit., in ogni caso al
socio che non ha concorso alla decisione di trasforma-
zione spetta il diritto di recesso;

considerato che, dal verbale della deliberazione non
constano altri motivi di dissenso del socio contrario alla
trasformazione e che la delibera risulta assunta nell’os-
servanza delle disposizioni di legge;

visto il parere favorevole del PM.,

ordina
I'iscrizione della deliberazione nel registro delle im-
prese.

IL COMMENTO
di Rosella Manfre

Qual é I'ambito di applicazione dell’articolo 2500-ter
codice civile? (i si chiede se esso si applichi a tutte
le trasformazioni delle societa di persone in societa
di capitali ovvero alle sole trasformazioni di societa
di persone costituite dopo la riforma. Ammessa, in
astratto, l'applicabilita anche alle societa costituite
prima della riforma é opportuno analizzare quale sia
la disciplina in concreto. La soluzione variera a se-
conda del tenore letterale dei vari atti costitutivi.
Sara necessario, allora, l'intervento del notaio chia-

mato ad effettuare il controllo di legalita e a verifica-
re la sussistenza delle condizioni di legge per la tra-
sformazione.

Gli argomenti che si affrontano nel presente scrit-
to traggono spunto da un verbale di trasformazione re-
datto da Notaio con il quale una societa in accomandi-
ta semplice si & trasformata in societd a responsabilita
limitata.

La trasformazione & stata approvata malgrado 'op-
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posizione di un socio accomandante titolare della quota
di capitale pari al cinque per cento.

Il predetto atto non & stato omologato dal Notaio
e l'iscrizione nel registro delle imprese, pertanto, & stata
ordinata dal Tribunale Ordinario competente su richie-
sta dei soci accomandatari ed amministratori.

Il socio accomandante che si era opposto alla tra-
sformazione ha, a sua volta, proposto reclamo ai sensi
dell’articolo 27 D.Lgs. 5/03 davanti al Tribunale affin-
ché quest’ultimo, in composizione collegiale, annullasse
e/o revocasse il decreto di omologa sopra indicato (1).

La norma

La norma su cui si basa la questione sollevata dal
verbale di trasformazione sopra indicata ¢ 'articolo
2500-ter c.c., introdotto dalla riforma del diritto socie-
tario.

Tale articolo, con assoluta novita disciplina la tra-
sformazione delle societa di persone in societa di capita-
li ed in particolare esso regolamenta quella che in pas-
sato costituiva l'unica forma di trasformazione espressa-
mente prevista dal legislatore, e cioe la cosiddetta tra-
sformazione “progressiva” o “evolutiva” (2), che attiene
al passaggio da societa di persone a societa di capitali
(3).

La norma in oggetto, tra I'altro, pone fine alle di-
scussioni relative alla trasformabilita delle societa sem-
plici in societa di capitali (4), in quanto disciplina la
trasformazione non soltanto delle societd in nome col-
lettivo ed in accomandita semplice, ma anche e piu
correttamente, la trasformazione di tutte le societa di
persone (5). E, d’altra parte, noto che il corrispondente
articolo 2498 c.c. anteriore alla riforma regolamentava,
invece, soltanto la deliberazione di trasformazione di
una societd in nome collettivo o in accomandita sem-
plice in societa di capitali.

Chiarito che I'articolo 2500-ter c.c. si riferisce a
tutte le societd di persone, occorre analizzare pitt ap-
profonditamente altri aspetti della norma e in partico-
lar modo quelli che hanno dato luogo alle questioni
sollevate dal verbale di trasformazione e dal decreto del
Tribunale di Milano a questo conseguente.

La norma in questione, nella parte circoscritta al
primo comma, recita “Salvo diversa disposizione del
contratto sociale, la trasformazione di societa di persone
in societa di capitali & decisa con il consenso della mag-
gioranza dei soci determinata secondo la parte attribui-
ta a ciascuno negli utili; in ogni caso al socio che non
ha concorso alla decisione spetta il diritto di recesso”.

Tale articolo ¢ il risultato del tentativo di risponde-
re alle direttive della legge delega nella quale all’artico-
lo 7 (6) detta alcuni principi fondamentali in tema di
trasformazione tra cui quello di “introdurre disposizioni
dirette a semplificare e favorire la trasformazione delle
societa di persone in societa di capitali” (7).

A tale riguardo nella Relazione di accompagna-
mento alla riforma si legge: “In funzione della semplifi-
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cazione e del favore per la trasformazione di societa di
capitali, si & ritenuto non soltanto di consentire la pre-
visione di una decisione maggioritaria, il cui fondamen-
to risiederebbe comunque in una decisione unanime
del contratto sociale (cfr. art. 2252 c.c.), ma nel silen-
zio dell’atto costitutivo di rendere comunque valido un
quorum maggioritario”.

Si ritiene, in dottrina (8), che l'inciso “salvo diver-
sa disposizione del contratto sociale” debba essere inter-
pretata come una deroga all’articolo 2252 c. c., che esi-
ge invece 'unanimita dei consensi per le modifiche del-
Jatto costitutivo (9).

Si discute se la deliberazione a maggioranza sia suf-
ficiente soltanto per le trasformazioni da societa di per-
sone in societa di capitali, ovvero se sia altresi ammissi-
bile una trasformazione da societa di persone ad altra
societa di persone a maggioranza e non con l'unanimita
di cui all’articolo 2252 c.c.. In altre parole, alcuni autori
(10) ritengono che I'articolo 2500-ter c.c. disciplini tut-
ta la procedura di trasformazione delle societa di perso-
ne e quindi deroghi totalmente, per I'ipotesi di trasfor-
mazione, qualsiasi sia il risultato, societa di persone o
societa di capitali, all’articolo 2252 c.c.; mentre altri au-

Note:

(1) 11 suddetto reclamo si basa sull’'opinione che I'articolo 2500-ter c. c.
si applica solo alla trasformazione di societa costituite dopo la sua entra-
ta in vigore. Il Tribunale di Milano con ordinanza in data 28 febbraio
2005 ha dichiarato inammissibile il reclamo proposto dal socio acco-
mandante contro il provvedimento di omologazione, in quanto propo-
sto da soggetto non legittimato. La mancanza di legittimazione deriva
dal fatto che, da un lato, il socio accomandante era rimasto estraneo al
procedimento instaurato con ricorso per omologazione e, dall’altro, il
procedimento che si instaura dopo il reclamo & tipicamente camerale e
quindi si svolge soltanto nei confronti di una sola parte. Il procedimento
di volontaria giurisdizione in oggetto, infatti, secondo la predetta ordi-
nanza, ¢ incardinato, ai sensi dell’art. 2436, quarto comma, fra quelli
espressamente richiamati dall’art. 29, D. Lgs. 5/03 come procedimento
nei confronti di una sola parte.

(2) Panzani, in La riforma del diritto societario, gruppi, trasformagione, fu-
sione e scissione, scioglimento e liquidazione, societd estere, a cura di Gio-
vanni Lo Cascio, p. 311.

(3) Malinconico, in Codice civile ipertestuale, a cura di Bonilini - Confor-
tini - Granelli, Art. 2500-ter cod. civ., p. 1226.

(4) Campobasso, Diritto Commerciale, 2, Diritto delle societa, 2002, Tori-
no p. 602 nota 1. La trasformazione di societa semplici in societa di ca-
pitali, peraltro, era gia ammessa anche dalla giurisprudenza, sia in via
progressiva, sia in via regressiva, mediante eventuale modifica dell’og-
getto sociale stante 'incompatibilita delle attivita commerciali col tipo
societa semplice.

(5) Malinconico, op. cit., p. 1226.
(6) Precisamente art. 7, lett. E della legge delega 3 ottobre 2001, n. 366.

(7) Cfr. sull’argomento Pinardi, La “nuova” trasformazione: profili applica-
tivi, in questa Rivista, 1, 2005, p. 68-72, il quale ritiene altresi che la nor-
ma in oggetto risponde anche all’esigenza di semplificare i processi deci-
sionali.

(8) Pinardi, op. cit. p. 72-73; Malinconico, op. dit., p. 1227.
(9) Pinardi, op. cit., p. 72.

(10) Malinconico, op. cit., p. 1227; Pinardi, op. cit. p. 73; Spena, in La
riforma delle societa. Commentario del d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6 a cura
di Sandulli-Santoro, sub artt. 2462-2510, Torino, 2003.



tori ritengono che la deroga di cui all’articolo 2500-ter
c.c. sia circoscritta alla trasformazione da societa di per-
sone a societa di capitali, non riguardando assoluta-
mente l'ipotesi in cui il risultato della trasformazione sia
un’altra societa di persone (11).

Coloro i quali ritengono applicabile il principio
maggioritario anche nel caso di trasformazione di una
societa di persone in altra societa di persone, sostengo-
no che se il legislatore ha ritenuto applicabile il princi-
pio maggioritario per adottare un modello societario
non pill personale ma capitalistico, tale principio do-
vrebbe essere idoneo per modificare 1'organizzazione so-
cietaria nell’ambito delle societa di persone (12). Tale
interpretazione, inoltre, non pud essere esclusa nel caso
di assunzione di responsabilita illimitata (si fa 'esempio
del socio accomandante di s.a.s. che si trasforma in
s.n.c.), non solo perché tale fenomeno non ¢ esclusivo
della trasformazione nell'ambito delle societa personali
(si pensi al caso di trasformazione di s.a.s. in s.a.p.a. in
cui il socio accomandante nella s.a.s. assuma la veste di
socio accomandatario nella s.a.p.a.), ma anche perché
il diritto di recesso, espressamente previsto, & stato rite-
nuto dal legislatore uno strumento di tutela sufficiente
per il socio assente o dissenziente (13).

Sarebbe preferibile ritenere che il silenzio del legi-
slatore non & stato determinato dall'intenzione di pre-
vedere implicitamente la possibilita di effettuare una
trasformazione da una societa di persone ad un’altra so-
cieta di persone a maggioranza, cosi come previsto per
la trasformazione delle societa di persone in societa di
capitali. La disciplina di cui all'articolo 2500-ter c.c. &,
infatti, una disciplina speciale volta a regolare soltanto
la procedura relativa alla trasformazione da societa di
persone in societa di capitali, cosi come espressamente
e specialmente previsto.

La norma in questione, d’altra parte, risponde ad
un preciso intento del legislatore espresso nell’articolo 7
della delega e nella Relazione di accompagnamento al-
la riforma, di cui gia sopra si & esposto, e cioe quello di
soddisfare I'introduzione di “disposizioni dirette a sem-
plificare e favorire la trasformazione delle societa di perso-
ne in societa di capitali”.

Un altro problema sollevato dall’articolo 2500-ter
c.c. attiene all’esercizio del diritto di recesso da parte
del socio assente o dissenziente.

A tale proposito, la norma dispone: “in ogni caso
al socio che non ha concorso alla decisione spetta il di-
ritto di recesso”.

Si tratta di un diritto inderogabile riconosciuto
dalla legge al socio dissenziente (14). Esso & espressione
del generale jus poenitendi che il legislatore attribuisce
alla parte di un rapporto negoziale, la quale subisca I'e-
sercizio del diritto unilaterale di modifica del rapporto
stesso, attribuito all’altra parte (15).

E difficile, invece, dato il silenzio legislativo, indi-
viduare il termine entro il quale deve essere esercitato
tale diritto da parte del socio dissenziente.
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Alcuni autori ritengono siano applicabili a questa
ipotesi di recesso i termini e le modalita di esercizio del
diritto di recesso previsti nella disciplina delle societa di
persone (16).

Altri autori (17) ritengono, invece, che il socio as-
sente o dissenziente possa recedere in ogni tempo, salva
una sua adesione anche successiva alla trasformazione
come nel caso di accettazione delle azioni o quote della
societd trasformata (articolo 2500-quater c.c.) e salva la
facolta per gli altri soci di chiedere al giudice, ex art.
1183 c.c., la fissazione di un termine per I'esercizio del
recesso.

Tale ultima opinione sembra essere quella piti con-
vincente, in quanto nel silenzio della legge si ritiene ap-
plicabile la disciplina generale prevista dal legislatore
per le obbligazioni.

Le societa alle quali si applica l'art. 2500-ter c.c.

Qual & 'ambito di applicazione dell’articolo 2500-
ter c.c.l.

Ci si chiede, infatti, se esso si applichi a tutte le
trasformazioni delle societa di persone in societa di ca-
pitali ovvero alle sole trasformazioni di societa di perso-
ne costituite dopo la riforma.

Il quesito & sorretto da una serie di perplessita de-
terminate, tra l'altro, dalla formulazione della norma in
oggetto. Essa, infatti, dispone che “salvo diversa disposi-
zione del contratto sociale”, la trasformazione di societa
di persone in societa di capitali ¢ decisa a maggioranza
dei soci. Si osserva a tale proposito che le societa costi-
tuite prima della riforma non potevano scegliere diver-
samente con una disposizione del contratto sociale, in
quanto non potevano prevedere che la legge sarebbe
potuta cambiare, con la conseguenza che per le societa
costituite prima della riforma, la trasformazione dovreb-
be essere sempre e comunque decisa a maggioranza ed il
socio dissenziente, pertanto, sarebbe sempre costretto a
subire la volonta della maggioranza (18).

Note:

(11) Nicolini, in Atti del Convegno notarile di Bologna 6 dicembre 2002.
Secondo tale autore ogni deroga al principio generale della modifica al-
'unanimita del contratto di societa su base personale, deve essere ogget-
to o di apposita previsione legislativa come nel caso di specie, o di scelta
effettuata per volonta delle parti.

(12) Pinardi, op. cit. p. 73.
(13) Pinardj, op. cit., p. 73.
(14) Pinardi, op. cit., p. 73.
(15) Pinardi, op. cit., p. 73.
(16) Malinconico, op. cit., sub art. 2500-ter c.c., p. 1227.
(17) Pinardi, op. cit., p. 73.

(18) Vi & una parte della dottrina (Montalenti, La riforma delle societa di
capitali: prospettive e problemi, in Le Societa, 2003, p. 343; lanniello, S.r..
e nuova disciplina delle trasformazioni, in La nuova disciplina della societa a
responsabilita limitata, a cura di Santoro, Milano, 2003, p. 289) che so-
stiene che la norma in oggetto, pur in assenza di specifiche norme tran-
sitorie, non si applichi in alcun caso alle societa di persone costituite in

(segue)
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Non vi sono ragioni normative, tuttavia, che pos-
sano fare ritenere che l'articolo 2500-ter c.c. non si ap-
plichi alle societa di persone costituite in data anteriore
alla riforma (19). Il diritto di recesso, poi, che il legisla-
tore ha attribuito al socio che non ha concorso alla de-
cisione, lascia ben pensare che la scelta di estendere ta-
le disciplina a tutte le societa di persone, costituite pri-
ma e dopo la riforma, sia stata in qualche modo ponde-
rata.

Ammessa, quindi, in astratto, I'applicabilita della
norma in parola anche alle societa costituite prima del-
la riforma, & opportuno analizzare quale sia la disciplina
applicabile di volta in volta alle societa di persone (co-
stituite in data anteriore alla riforma) che intendano
trasformarsi in societa di capitali.

A tale proposito occorre precisare che, in concre-
to, la soluzione variera a seconda del tenore letterale
dei vari atti costitutivi (20).

Si possono individuare quattro tipi possibili di
clausole.

In alcuni atti costitutivi non vi & alcuna disposizio-
ne specifica, né alcun rinvio alle norme in materia di
societa di persone per le decisioni dei soci. Questi atti
costitutivi si limitano a regolare solo alcuni aspetti della
societd (ammontare del capitale, amministrazione, utili,
ed altro) e non prevedono alcuna pattuizione per le
modifiche dell’atto costitutivo, né contengono una
clausola generale che rinvia alle norme sulle societa di
persone. In questo caso, essendosi i soci completamente
disinteressati della disciplina delle decisioni modificati-
ve, sara sicuramente applicabile la disciplina suppletiva
di volta in volta vigente. Pertanto sara sicuramente am-
missibile una loro trasformazione a maggioranza.

In altri atti costitutivi non vi & alcuna specifica
pattuizione, ma vi & un generico rinvio alle norme di
legge (e quindi anche, ma non specificamente, all’art.
2252 c.c.) (21). Anche in questo caso non sembra che i
soci abbiano inteso regolare in modo specifico le modi-
fiche dell’atto costitutivo e percid sara possibile applica-
re la legge sopravvenuta che consente la trasformazione
a maggioranza (questo ¢ il caso dell’atto di trasformazio-
ne per cui & stato presentato il ricorso circa il quale so-
prasi & parlato) (22).

Una terza tipologia di atti costitutivi & quella in
cui si & fatto un espresso rinvio all’art. 2252 c.c. (ad
esempio nell’atto costitutivo vi & un articolo del se-
guente tenore: “Per le modifiche dell’atto costitutivo si
applica l'art. 2252 c.c.”).

Qui la soluzione & piti problematica in quanto i so-
ci hanno previsto espressamente, attraverso il richiamo
alla norma (che all’epoca della redazione dell’atto costi-
tutivo non era derogata dall’art. 2500-ter c.c.), la neces-
sita dell'unanimita dei consensi per le modifiche del-
l'atto costitutivo.

Anche se con qualche dubbio, mi sembra che in
questo caso la trasformazione non possa essere adottata
maggioranza. Infatti i soci hanno previsto una regola
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generale per tutte le modifiche attraverso il rinvio alla
norma che deve essere considerata come ripetuta nel-
latto costitutivo (23).

Note:
(segue nota 18)

data anteriore al 1° gennaio 2004, indipendentemente dal fatto se vi
siano specifiche clausole in tema di modificazioni del contratto sociale o
dell’atto costitutivo in genere, o di trasformazioni in specie. Secondo
questa parte della dottrina le predette societa si potrebbero trasformare
soltanto all’'unanimita ai sensi dell’art. 2252 c.c.

Contra E Tassinari, in M. Maltoni - E Tassinari, La trasformazione delle
societa, Milano, 2005, p. 96. Tale autore osserva che la tesi restrittiva
non & convincente in quanto da un lato & pregiudicata da una valuta-
zione negativa della nuova norma; dall’altro perché sembra attribuire al-
larticolo 2252 cod. civ., che & norma generica, una portata derogatoria
difficilmente idonea ad operare nei confronti di una previsione di spe-
cie, quale appunto quella della trasformazione, la cui riconduzione alle
modificazioni dell’atto costitutivo, per quanto corretta nella forma, sem-
bra non decisiva nella sostanza, dal momento che la trasformazione &
non soltanto una semplice modificazione del contratto sociale, ma qual-
cosa di pit.

(19) In senso conforme Donato, La trasformazione, ne Il diritto attuale. La
riforma delle societa. Aspetti applicativi, a cura di Bortoluzzi, Torino, 2004,
p. 521.

(20) A tale proposito cfr., tuttavia, E Tassinari, op. cit., p. 96, il quale ri-
tiene che, pure dovendosi ammettere che la questione puo essere risolta
solo in concreto, alla luce dei canoni oggettivi e soggettivi applicabili
all'interpretazione delle clausole negoziali adottate, nell'ipotesi in cui la
clausola sia stata adottata prima del 1° gennaio 2004, la sua genericita
non consente di ritenerla idonea a derogare al nuovo precetto legislati-
vo, successivo cronologicamente alla confezione della clausola e specifi-
camente dettato per la trasformazione in societa di capitali. Se cosi non
fosse si arriverebbe all'iniqua conclusione di fare discendere una rilevan-
te conseguenza operativa da una circostanza spesso casuale, 0 comunque
soggettiva, derivante dalla specifica tecnica contrattuale del notaio ro-
gante il relativo contratto, quale appunto quella di omettere o menzio-
nare il riferimento ad una norma suppletiva di legge comunque applica-

bile.

(21) Del problema del mero rinvio alla legge effettuato dalle clausole
statutarie inserite negli statuti di societd costituite anteriormente alla
riforma, il legislatore se ne & occupato soltanto indirettamente ed impli-
citamente, con riferimento alle societa di capitali ed al regime transito-
rio a queste applicabile. A tale questione attengono altresi gli ancora
pochi provvedimenti giurisprudenziali. Cfr., tra gli altri Trib. di Roma 6
luglio 2004, in Rivista del Notariato, 1/2005, p. 179, con commento di
Coltraro. Secondo il detto Tribunale “ai fini dell’applicazione dell’art.
223 bis, commi 1 e 5, disp. att. c.c. e con particolare riferimento alla
temporanea ultrattivitd delle disposizioni statutarie non conformi al d.
lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, il generico rinvio contenuto nella clausola di
uno statuto di una societd di capitali alla disciplina legale, dettata da
norme inderogabili, deve essere inteso come rinvio alla legge vigente al
momento di redazione della clausola medesima (fattispecie relativa alla
previsione statutaria di un obbligo di preventivo deposito di azioni ai
sensi dell’art. 2370 c.c. prev. )”. Da tale provvedimento sembrerebbe de-
dursi che in altra ipotesi il rinvio alla legge meramente “riproduttivo” ri-
guarda la legge vigente al momento di applicazione della clausola.

(22) Larticolo 9 dell’atto costitutivo della societa in accomandita sem-
plice dalla cui trasformazione ha tratto spunto il presente scritto recitava
cosi: “per quanto non disposto nel presente atto si applicheranno le nor-
me di legge in tema di societd in accomandita semplice”.

(23) Cfr., tuttavia, a tale proposito la massima n. 55 del Notariato di
Milano, la quale prevede: “In mancanza di indizi interpretativi contrari
la clausola meramente riproduttiva dell’art. 2252 c.c. (modifica dell’atto
costitutivo con il consenso di tutti i soci) non comporta di per sé deroga
agli artt. 2500 ter e 2502 c.c., per i quali la trasformazione progressiva,

(segue)



Non pone problemi il caso in cui nell’atto costitu-
tivo vi sia una clausola che preveda espressamente e
senza alcun rinvio a norme di legge, la necessita che
tutte le modifiche dell’atto costitutivo siano fatte all’u-
nanimitd: in questo caso i soci hanno ritenuto che i lo-
ro rapporti reciproci devono essere modificati solo con
il con il consenso di tutti gli aventi diritti, senza preve-
dere alcuna eccezione.

Il metodo assembleare

(necessita della convocazione,

della riunione, discussione e votazione)
e le societa di persone

Per quanto riguarda la procedura di delibera a
maggioranza, pud sorgere un interrogativo circa la ne-
cessita del metodo assembleare.

Tale questione era gia dibattuta prima della rifor-
ma e rimane aperta anche per le altre decisioni diverse
dalla trasformazione in societa di capitali.

Si diceva (24), infatti, che la sintetica disciplina
delle societa di persone non permetteva di capire se le
deliberazioni sociali dovevano essere adottate osservan-
do il metodo collegiale o assembleare (convocazione
dei soci, riunione, discussione, votazione) ovvero potes-
sero essere prese nella pitt assoluta liberta di forme ove
I’atto costitutivo nulla prevedeva al riguardo.

Nel silenzio della legge la dottrina maggioritaria e
la giurisprudenza quasi unanime erano dell’opinione
che il metodo assembleare fosse superfluo nelle societa
di persone. Con la conseguenza che le decisioni all’'una-
nimitd potevano essere prese con l'accordo di tutti i so-
ci in qualsiasi modo raggiunto; mentre per quelle a
maggioranza non sarebbe stato necessario consultare
tutti i soci e pertanto le decisioni a maggioranza pote-
vano essere prese dalla maggioranza anche all’insaputa
della minoranza (25).

Alla base di tale tesi si proponeva, sul piano forma-
le, l'assenza di personalita giuridica delle societa di per-
sone; sul piano sostanziale, I'esigenza di rapidita ed ela-
sticita delle decisioni che & fondamento della gestione
delle societa di persone e che sarebbe testimoniata dal-
I'adozione del metodo disgiuntivo come modello legale
di amministrazione.

Vi erano, tuttavia, alcuni giuristi (26) sostenitori
del metodo assembleare anche nella societa di perso-
ne.

La tesi che sostiene la necessita del metodo assem-
bleare scaturisce dalla constatazione che nel nostro or-
dinamento il metodo collegiale & coessenziale a tutti i
gruppi associativi di diritto privato, abbiano o no perso-
nalita giuridica. Il metodo collegiale, infatti, & previsto
per le associazioni, per la comunione ed ¢ implicita-
mente riconosciuto nei consorzi tra imprenditori per
non parlare del dominio assoluto che esso ha nelle so-
cieta di capitali e cooperative. Tali giuristi mettevano
in evidenza che il metodo assembleare da I'opportunita
di adottare decisioni piti ponderate attraverso il con-
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fronto delle diverse opinioni ed il concorso di tutti i so-
ci nella valutazione dell'interesse comune e soltanto
con tale concorso si giustifica la prevalenza della vo-
lonta della maggioranza.

Sulla base dell'opinione sopra riportata si sostene-
va la necessita di un metodo assembleare almeno per le
decisioni da prendere a maggioranza, con la conseguen-
za che tutte le volte in cui sono richieste dalla legge e
dallo statuto decisioni a maggioranza & necessaria la
preventiva informazione di tutti i soci, la riunione, la
discussione e la votazione contestuale (27).

La mancanza del metodo assembleare nelle societa
di persone, tuttavia, non & sanzionata dalla legge. Si ri-
tiene a tale proposito che I'eventuale violazione del
metodo assembleare non pregiudica i terzi che entrano
in contatto con la societd, ma dia luogo solo a rimedi di
carattere obbligatorio interno come il risarcimento dei
danni e la possibile esclusione dalla societa (28).

Note:
(segue nota 23)

la fusione e la scissione (quest’ultima in forza del richiamo contenuto
nellart. 2506-ter c.c.) di societa di persone possono decidersi con il con-
senso della maggioranza dei soci calcolata secondo le quote di partecipa-
zione agli utili, salvo il diritto di recesso dei soci non consenzienti”.

(24) Cfr. sull'argomento Campobasso, op.cit., p. 113 e ss. .

(25) Fra gli autori che seguivano questa linea di pensiero (Cottino, Fer-
ri, Galgano, Greco, Schlesinger, Guerriera, Buonocore, Patriarca, Ca-
gnasso e, limitatamente alle decisioni all'unanimita, anche Ferrara), si
vedano in particolare, Ferri, Le societd, 249 ss.; Galgano, Il principio di
maggioranza, 223 ss. (ed anche in Riv. dir. civ., 1964, I, 205 ss., nonché
in Le societa in genere, 227 ss.). La non essenzialita del metodo assem-
bleare era poi affermata costantemente dalla giurisprudenza, sia della
Cassazione sia di merito. E fra le altre si vedono, Cass. 3 febbraio 1965,
n. 173, in Foro it., 1965, 1, 793; Trib. Napoli, 17 ottobre 1986, in Giur.
comm., 1988, 11, 654; App. Napoli, 14 febbraio 1989, in Dir. e giur.,
1991, 688, con nota critica di Guarracino; Cass., 15 luglio 1996, n.
6394; Cass., 10 gennaio 1998, n. 153, in Giur. comm., 1999, 11, 624.

(26) Fra i sostenitori del metodo assembleare anche nelle societa di per-
sone (Auletta, Bolaffi, Di Sabato, Graziani, Serra, Venditti, Buttaro e,
limitatamente alle decisioni a maggioranza, anche Ferrara), si vedano
soprattutto Venditti, Collegialita e maggioranza, 37ss. (ed anche in Dir. e
giur., 1962, 385 ss.); Serra, Unanimita e maggioranza, 77 ss.; Buttaro, Di-
ritto commerciale, 57 ss., anche per una puntuale replica agli argomenti
esegetici di segno contrario che 'opposta tesi ritiene di poter desumere
dalla disciplina delle societa di persone. E per un’isolata adesione della
giurisprudenza, App. Milano, 23 ottobre 1970, in Giur. it., 1971, I, 2,
914, con nota di Grippo.

(27) Una posizione intermedia era al riguardo assunta da Mirone, Il pro-
cedimento deliberativo nelle societa di persone, Torino, 1998, il quale, per un
verso respingeva la tesi prevalente secondo cui le decisioni a maggioran-
za potrebbero essere legittimamente adottate anche senza consultare
tutti i soci (172 ss.), ma, per altro verso, riteneva non necessarie riunio-
ne, discussione e votazione contestuali in quanto sarebbe sufficiente che
i voti siano raccolti fra tutti i soci, sia pure in modo separato ed informa-
le (c.d. metodo del referendum), per garantire il rispetto del principio,
riconosciuto inderogabile, del confronto fra le diverse opinioni sulle
proposte deliberative (197 ss.). Assunto quest’ultimo che tuttavia susci-
ta non poche perplessita, pur dovendosi riconoscere la liberta di fissare
per statuto tecniche alternative di confronto svincolate dall’unita spa-
zio-temporale (ad esempio, sistemi di video o teleconferenza, voto per
corrispondenza, ecc.).

(28) Campobasso, op. cit. p. 116.
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Il metodo assembleare e la trasformazione
a maggioranza

Secondo la dottrina che va sempre piti afferman-
dosi dopo la riforma del diritto societario in materia di
“trasformazione progressiva” non & necessario il metodo
assembleare (29).

Largomento decisivo & stato individuato nel voca-
bolo utilizzato dal legislatore all’articolo 2500 ter c.c.,
ove si fa riferimento ad una generica “decisione” (30), a
differenza di quanto previsto nel vecchio articolo 2498
c.c., ove invece era stato adottato il vocabolo “delibera-
zione” (31).

Da tale osservazione e dall'insieme dello spirito
della riforma si ¢ ritenuto (32) sia palese il fatto che
nelle societa di persone non sia necessario il ricorso al
metodo assembleare. Si & fatto notare (33), inoltre, che
la convinzione relativa alla mancanza di necessita del
metodo assembleare puo essere ricavata anche dalla cir-
costanza che, dopo la riforma, il metodo assembleare
non & pitl sempre necessario nemmeno per le societa a
responsabilita limitata che se pur a ristretta base sociale
sono pur sempre societa di capitali.

Non occorre, dunque, la preventiva convocazione
dell’assemblea per assumere la decisione di trasforma-
zione. La decisione dovra risultare, ai sensi dell’articolo
2500, primo comma c.c., da atto pubblico contenente,
comunque, le clausole previste dalla legge per la costi-
tuzione della societd corrispondente al tipo prescelto

(34).
E necessario, allora, l'intervento del notaio, chia-
mato ad effettuare il controllo di legalita ed a verificare
la sussistenza delle condizioni di legge per la trasforma-
zione. Il notaio dovra accertarsi, per esempio e tra 'al-
tro, che sussista la maggioranza richiesta dalla legge.

Si pone cosi il problema di come faccia il notaio a
dare atto della decisione dei soci relativa alla trasforma-
zione e ci si chiede se, pur non essendo necessaria la
convocazione, sia necessaria la simultanea espressione
dei consensi.

E pacifico che il notaio potra raccogliere i consensi
contestualmente alla stipula dell’atto di trasformazione.
Si ritiene in dottrina (35) che, in alternativa, ove i
consensi siano stati manifestati anteriormente alla sti-
pula, il notaio dovra dare atto della decisione dei soci,
indicandone gli estremi nell’atto pubblico o formando-
ne un allegato allo stesso (36).

A questo punto si ritiene opportuno effettuare una
serie di considerazioni.

Per quanto riguarda la raccolta dei consensi conte-
stualmente alla stipula dell’atto pubblico, sembra evi-
dente che non vi sia alcun ostacolo. Il notaio, pur non
dovendo controllare le convocazioni (come sopra espo-
sto non necessarie), procedera al controllo della presen-
za della maggioranza dei soci costituendoli tutti quanti
nell’atto pubblico.

Ci si chiede, perd, con quali modalita il notaio
possa accertare gli estremi di cui deve dare atto nell’atto
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pubblico ovvero nell’allegato, quando il consenso dato
dalla maggioranza dei soci si sia sviluppato e raggiunto
altrove, in un luogo ed in un momento diverso dalla re-
dazione dell’atto di decisione di trasformazione.

A tale interrogativo si pud rispondere che la tesi
che esclude la simultaneita dei consensi non puo essere
accolta. Si osserva, infatti, che ai sensi dell’articolo
2500, terzo comma, c.c. la trasformazione ha effetto
dall’ultimo degli adempimenti pubblicitari previsti nel
medesimo articolo e pertanto fino a quel momento
I'ente resta assoggettato alle regole organizzative della
forma rivestita anteriormente alla trasformazione. Cio
conduce alla conclusione per la quale l'atto di trasfor-
mazione dovrebbe restare soggetto a tali ultime norme,
dal momento che il mutamento dello schema organiz-
zativo non ¢ ancora efficace.

E vero che I'articolo 2500 c.c. dispone che “I'atto
di trasformazione & soggetto alla disciplina del tipo
adottato”, ma tale norma deve essere intesa come un
completamento alla disciplina da applicarsi all’ente che
si trasforma. Piti precisamente, si aderisce a quella tesi
secondo la quale la predetta norma non riguarda il pro-
cedimento formativo dell’atto di trasformazione. A
questo si applicano invece le norme proprie dell’ente da
trasformare in ragione della natura che l'atto di trasfor-
mazione possiede nel suo ordinamento. Larticolo 2500

Note:

(29) Malinconico, op. cit., sub art. 2500-ter cod. civ., p. 1227. Pinardi,
op. cit., p. 73.

(30) Lart. 2500-ter cod. civ. dispone: “...la trasformazione.....& deci-
sa...”.

(31) Lart. 2498 cod. civ. prima della riforma prevedeva la seguente
espressione: “La deliberazione di trasformazione....”.

(32) Malinconico, op. cit., sub art. 2500-ter cod. civ., p. 1227.
(33) Pinardi, op. cit., p. 73.

(34) A questo punto si pone il problema se sia necessaria la contestua-
lita e la simultaneita della discussione e dell’assunzione della votazione.
Occorre chiarire, infatti, che quando si fa riferimento al metodo colle-
giale o assembleare, si considera sia la convocazione che la discussione e
la votazione e che, pertanto, non & corretto parlare di assenza di metodo
assembleare quando sia necessaria la contestualita della discussione e
della votazione.

(35) Malinconico, op. cit., sub art. 2500-ter cod. civ., p. 1227.
(36) Cfr. Malinconico, op. cit., sub art. 2500-ter cod. civ., p. 1227, il

quale ritiene che “sembrerebbe esser superata, in senso favorevole per
la tesi meno rigorosa, una annosa disputa dottrinale circa la necessita
o meno di una presenza contestuale e simultanea, da un punto di vi-
sta spazio-temporale, dei soci di societa di persone al fine di procede-
re alla modifica del contratto sociale. Si riporta, comunque, anche
l'opinione che ritiene sia necessaria anche in questo caso la preventi-
va convocazione dei soci, affinché questi siano messi in condizione di
poter esprimere in unica sede, quella assembleare, il proprio consenso
o dissenso rispetto all’ipotesi di trasformazione della societa d’appar-
tenenza”.

Cfr. Panzani, op. cit., p. 312, il quale ritiene che il fatto che la previsione
che la trasformazione debba comunque risultare da atto pubblico (art.
2500 nuovo testo) comporta per lo pitt (ma non necessariamente) la
contemporanea presenza di tutti i soci. Cosi anche Pinardi, op. cit., p.
73 il quale parla di “una raccolta separata dei consensi”.



c.c., invece, regolamenta la disciplina dell’ente risultan-
te dalla trasformazione, in particolare il contenuto e la
pubblicita. Secondo tale tesi pertanto la disciplina del-
l'atto di trasformazione & formata dal concorso delle se-
guenti norme:

norme generali relative alla struttura organizzativa
da trasformare e attinenti all’atto di trasformazione in
ragione della natura giuridica dell’ente di provenienza;
esempio: disciplina delle modifiche statutarie;

norme specifiche stabilite per la struttura organiz-
zativa da trasformare; esempio: sufficienza del consenso
della maggioranza dei soci, in caso di trasformazione di
una societa di persone;

norme previste per la costituzione dell’ente risul-
tante dalla trasformazione, con esclusione delle sole di-
sposizioni afferenti il momento strettamente genetico
dell'ente, dal momento che nella fattispecie I'ente gia
esiste (37).

Sulla base di quanto sopra esposto, si pud conclu-
dere che unica modalita per la stipula che abbia ad og-
getto la decisione di trasformazione di una societa di
persone in una societa di capitali & quella dell’atto pub-
blico, nel quale devono essere costituiti, almeno, tutti i
soci che raggiungono la maggioranza necessaria per 1'as-
sunzione della detta decisione.

Rimedi a tutela dei soci ed aspetti notarili

Un ulteriore quesito che ci si pud porre riguarda il
comportamento del notaio a fronte di una decisione in
relazione alla quale non ¢ stato rispettato il metodo as-
sembleare (convocazione dei soci, riunione, discussio-
ne, votazione).

Sulla base di quanto sopra esposto, occorrerebbe
fare alcune distinzioni.

Qualora la mancanza del metodo assembleare si ri-
solva nella mera mancanza della convocazione-infor-
mazione dei soci, il notaio potra e dovra ricevere libera-
mente 'atto, non essendo suo compito svolgere indagi-
ni in tal senso, dal momento che, come sopra si ¢ chia-
rito, la convocazione non sarebbe richiesta nelle societa
di persone, neanche quando si tratti di trasformazione
da decidere a maggioranza.

Leventuale violazione del metodo assembleare in
generale, d’altra parte, come sopra chiarito, non pregiu-
dica i terzi che entrano in contatto con la societa, ma
da luogo solo a rimedi di carattere obbligatorio interno
come il risarcimento dei danni. In ipotesi di trasforma-
zione di societa di persone in societa di capitali, poi,
l'articolo 2500-ter c.c. prevede una speciale tutela per i
soci che non hanno concorso alla decisione che ¢ il di-
ritto di recesso di cui sopra si & gia esposto.

Il socio che si ritenga non essere stato informato
ha facolta di esercitare il diritto di recesso e la decisione
assunta rimane salva essendo valida ed efficace (38).

Occorre evidenziare, inoltre, che l'articolo 2500-
bis c.c. prevede che non pud essere pronunciata l'invali-
dita dell’atto di trasformazione dopo che siano state
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adempiute le forme di pubblicita previste dalla legge e
la trasformazione sia stata conseguentemente iscritta
nel registro delle imprese.

La norma, inoltre, fa salvo il diritto al risarcimento
del danno.

E stato osservato in dottrina (39) che, a prescinde-
re da tale diritto, tuttavia, pare evidente che debba es-
sere assicurato al socio pretermesso il diritto di recesso,
espressamente previsto dall’articolo 2500-ter c.c..

Al socio che non ha partecipato alla decisione,
pertanto, spetterebbe il diritto di recesso, ai sensi del-
Iarticolo 2500-ter c.c. e, in ipotesi di invalidita della
delibera, il diritto al risarcimento del danno, ai sensi
dell’articolo 2500-bis c.c..

Per quanto riguarda il notaio in particolare, occor-
re fare altre osservazioni. In particolare & bene precisare
che costui non pud, rifiutarsi di ricevere I'atto al di fuori
delle ipotesi espressamente previste dalla legge, in
quanto si pone davanti al varco di due norme fonda-
mentali che sono l'articolo 27 (40) e larticolo 28 L.
not..

La prima norma dispone che il notaio & obbligato
a prestare il suo ministero ogni volta che ne & richiesto
e la seconda che il notaio non pud ricever atti, se essi
sono espressamente proibiti dalla legge o manifesta-
mente contrari al buon costume o all'ordine pubblico.

Altre due norme che rilevano ai fini di una rispo-
sta all'interrogativo proposto sono l'articolo 2330 c.c. e
Iarticolo 2436 c.c.. La prima dispone circa il deposito
dell’atto costitutivo e la iscrizione della societa nel Re-
gistro delle Imprese. Ai sensi di tale norma, il notaio
che ha ricevuto latto costitutivo deve depositarlo pres-
so l'ufficio del registro delle imprese nella cui circoscri-
zione ¢ stabilita la sede sociale (allegando una serie di
documenti richiesti dalla legge).

La seconda norma prevede, invece, che il notaio
che ha verbalizzato la deliberazione di modifica dello

Note:

(37) M. Maltoni, in M. Maltoni - E Tassinari, La trasformazione delle so-
cieta, Milano, 2005, p. 21 e ss.

(38) A tale proposito cfr. Panzani, op. cit., p. 313, il quale ritiene: "La
nozione di socio che non ha concorso alla decisione, adottata dal legi-
slatore delegato anche nell’art. 2437 in tema di recesso dalla societa per
azioni, comprende il socio astenutosi dal decidere ed il socio dissenzien-
te. Va sottolineato che il vecchio testo dell’art. 2437 faceva riferimento
al solo socio dissenziente. Non & pensabile infatti che il legislatore con
la nuova formula abbia inteso adottare un criterio pil restrittivo, posto
che la Relazione governativa chiarisce che si & inteso ampliare e non re-
stringere il campo del recesso, nella convenzione che esso sia 'estremo,
ma efficace mezzo di tutela del socio avverso cambiamenti sostanziali
dell’operazione cui partecipa’.

(39) Panzani, op. cit., p. 313

(40) Cfr. anche Salafia, Le funzioni notarili nella costituzione di societa di
capitali e nella verbalizzazione delle delibere di assemblea straordinaria, in
Le Societa, 2002, p. 106, il quale mette in evidenza che l'articolo 27 L.
not. si applica soprattutto per la redazione del verbale, in quanto per la
redazione di questo il compito del notaio si limita a rappresentare lo
svolgimento dell’assemblea e il contenuto delle relative deliberazioni.
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statuto, entro trenta giorni, verificato 'adempimento
delle condizioni stabilite dalla legge, ne richiede I'iscri-
zione nel registro delle imprese contestualmente al de-
posito e allega le eventuali autorizzazioni richieste.

Esaminate le predette norme, pertanto, si arriva
alle seguenti conclusioni: in ipotesi di atto costitutivo,
il notaio dovra necessariamente ricevere un atto vali-
do incorrendo nella sanzione derivante dalla violazio-
ne dell’articolo 28 L. not. (41). In ipotesi di verbale, il
quale, in ogni caso, in quanto atto di notaio, deve
avere tutti i requisiti richiesti dalla legge occorre fare
la seguente precisazione: se & certo che il notaio non
pud ricevere, come sopra esposto, un atto costitutivo
nullo ovvero un verbale formalmente nullo, & anche
vero che il notaio pud ricevere un verbale con delibe-
razioni invalide. Piti precisamente il notaio pud rice-
vere il detto verbale, ma non pud iscriverlo. La re-
sponsabilita del notaio derivante dall’art. 28 suddetto
si sposta dal momento della ricezione a quello dell’i-
scrizione. Tale spostamento ¢ stato chiaramente rico-
nosciuto dal legislatore con l'introduzione dell’art.
138-bis L. not..

Quest’ultimo, al primo comma, prevede che “il no-
taio che chiede liscrizione nel registro delle imprese
delle deliberazioni di societa di capitali, dallo stesso ver-
balizzate, quando risultino manifestamente inesistenti
le condizioni richieste dalla legge, viola I'art. 28, primo
comma, n. 1, della presente legge” (ed & punito con la
sospensione prevista dal secondo comma dell’art. 138 e
con una sanzione amministrativa).

A questo punto occorre chiarire quali norme, tra
quelle sopra riportate, si applichino in ipotesi di stipula
di atto di trasformazione da societa di persone a societa
di capitali. Ci si chiede, in altri termini, se si applichi
l'articolo 2330 c.c., che disciplina la stipula dell’atto co-
stitutivo e in conseguenza l'articolo 28 L. not. in ipotesi
di ricevimento di atto nullo, ovvero l'articolo 2436 c.c.
attinente all'omologazione del verbale (con conseguen-
te applicazione dell’articolo 27 L. not. e spostamento
della disciplina dell’articolo 28 L. not. al momento del-
'omologazione notarile).

Al quesito si puod rispondere facendo riferimento
alla tesi esposta nel paragrafo precedente alla quale qui
si aderisce. In base a tale tesi (42), 'atto di trasformazio-
ne & regolamentato, per quanto riguarda il procedimen-
to di formazione, alla disciplina originaria dell’ente che
si deve trasformare, e pertanto, conseguentemente la
deliberazione di trasformazione resta assoggettata, agli
effetti del controllo di legittimita, alla disciplina previ-
sta dall’articolo 2330 c.c. (43) e non a quella prevista
dall’articolo 2436 c.c. (44).

Si osserva, inoltre, che se si fa riferimento alle re-
gole dell’ente trasformando, in linea teorica, la soluzio-
ne potrebbe non essere omogenea. Quando infatti la
trasformazione attenga ad un passaggio da una societa
di capitali, una societa cooperativa ovvero una societa
consortile in forma di societa di capitali, per esempio,
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comportando la trasformazione una modifica dello sta-
tuto o dell’atto costitutivo, I'atto da assumere & un ver-
bale ed & applicabile in questa ipotesi I'articolo 2436
c.c. e non larticolo 2330 c.c. (45).

In ipotesi di trasformazione di societa di persone in
societa di capitali, invece, la modifica dell’atto costitu-
tivo & disciplinata, come sopra si & esposto per quanto
riguarda la procedura, dall’articolo 2252 c.c. e, pertan-
to, non si potrebbe applicare I'articolo 2436 c.c. con la
conseguenza, che il notaio dovra rifiutarsi di ricevere
I’atto qualora non vi ravvisi gli estremi di validita (46).

La perizia di stima

Un cenno finale merita la perizia di stima, la cui
disciplina & prevista dal secondo comma dell’art. 2500-
ter c.c.. Quest’ultimo dispone che la decisione di tra-
sformazione deve essere accompagnata da una relazione
di stima, redatta ai sensi dell’art. 2343 c.c., per le so-
cieta per azioni e in accomandita per azioni, e dell’art.
2465 c.c., per le societa a responsabilita limitata, dalla
quale risulti il capitale della societa trasformata sulla ba-
se dei valori attuali dell’attivo e del passivo.

In proposito la Relazione (47) governativa precisa
che si & ritenuto di aderire alla tesi per cui non tutto il
netto del patrimonio sia da imputare a capitale (48), in
tal caso essendo opportuno fissare come tetto massimo
del capitale sociale il suddetto valore.

Prima della riforma si affermava che il capitale so-
ciale non poteva essere superiore al valore del patrimo-
nio netto determinato nella relazione di stima, occor-
rendo in tale ipotesi che i soci effettuassero conferimen-
ti integrativi, in denaro o in natura, sino a concorrenza
della differenza (49).

La formula usata dal legislatore della riforma, che
fa riferimento a valori attuali degli elementi dell’attivo
o del passivo, sembra indicare che il legislatore abbia
espresso un’indicazione nel senso che la relazione di sti-
ma possa far riferimento a valori diversi da quelli che

Note:

(41) Cfr. tra gli altri Laurini, Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la
legge 24 novembre 2000, n. 340, in Riv. Not., 2001, p. 790.

(42) Maltoni, op. cit., p. 21 ss.
(43) Maltoni, op. cit., p. 25.

(44) Lapplicabilita dell’articolo 2436 cod. civ. & sostenuta da Panzani,
op. dt., p. 304.

(45) Maltoni, op. cit., p. 26.
(46) Maltoni, op. cit., p. 26, nota 48.
(47) Cfr. Relazione, paragrafo 14.

(48) Conserva attualita dunque la tesi per cui la parte di patrimonio so-
ciale eccedente il capitale dichiarato puo essere destinato a riserva ov-
vero distribuito a favore dei soci, se esuberante rispetto all’obbiettivo del
conseguimento del capitale sociale. In questo senso cfr. De Angelis, La
trasformazione delle societa, 120, Bonavera, La trasformazione omogenea,
cit., 52; Tantini, Trasformazione e fusione delle societa, in Trattato Galgano,
VIII, Padova, 1985, 236 e ss.

(49) Bonavera, La trasformazione omogenea, cit., 51.



dovrebbero essere presi in considerazione in sede di re-
dazione del bilancio di esercizio (50).

Precisato che non si & mai dubitato in generale che
la relazione di stima rappresenti un vero e proprio bi-
lancio, sia pur straordinario, definito anche come il bi-
lancio di apertura della societa trasformata, si era soste-
nuto in passato che la sua funzione non era quella di
rappresentare il valore di mercato dei beni costituenti il
patrimonio aziendale al momento della stima, quanto il
valore dell’azienda in funzionamento, nella quale i beni
che la compongono sono destinati a rimanere e nella
quale pertanto non avrebbe potuto farsi luogo a rivalu-
tazione (51). E per gli stessi motivi doveva ritenersi
esclusa la possibilita di considerare il valore d’avvia-
mento della societd in fase di trasformazione, salva l'i-
potesi dell’acquisizione a titolo oneroso nella quale &
consentita 'iscrizione in bilancio nei limiti del costo so-
stenuto per l'acquisto (52) .

E stato osservato che la nuova disposizione miglio-
ra il vecchio testo dell’art. 2498, secondo comma c.c.
(53), in quanto soddisfa lo scopo del legislatore che &
quello di evitare che a seguito della trasformazione si
possa avere una supervalutazione del capitale delle so-
cieta trasformata idonea a trarre in inganno in creditori
ed i soci futuri (54).

Come sopra esposto nella Relazione governativa si
legge che «non tutto il netto patrimoniale sia da impu-
tare a capitale», potendo essere destinato, per la diffe-
renza, alla costituzione di riserve; comunque, tale valore
costituisce il tetto massimo del capitale sociale.

Si discute quali siano le riserve alle quali deve esse-
re imputata I'altra parte del netto patrimoniale che non
costituisce il capitale, ed inoltre quale sia la disciplina
applicabile a tali riserve una volta identificatane la na-
tura.

Si ritiene in dottrina (55), nel silenzio della legge,
che tale riserva sia identificabile con la riserva legale. 11
legislatore, infatti, nelle norme che disciplinano la ri-
serva legale, utilizza, per grandi linee, la medesima tute-
la in sede di formazione ed intangibilita della riserva in
esame a quella dettata in materia di tutela del capitale a
garanzia dei terzi. Sarebbe, inoltre, improbabile che il
legislatore consenta 'utilizzazione di una parte del pa-
trimonio netto dell’ente trasformando al fine di costi-
tuire una riserva che, durante la successiva vita della so-
cieta, in taluni casi potrebbe essere liberamente utilizza-
ta da parte dei soci; verrebbe in tal caso aggirato, per-
tanto, il fine ultimo, tanto ricercato dal legislatore, di
tutela dei creditori che non si esaurisce, semplicistica-
mente, con il momento deliberativo di trasformazione,
dato il principio della continuita dei rapporti giuridici.

In sostanza, tornando alle modalita di formazione
del capitale sociale, ¢ necessario che il patrimonio della
societa trasformanda sia tale da poter consentire il rag-
giungimento del capitale minimo richiesto dalla legge
per il tipo societario prescelto; pertanto, ove tale patri-
monio risulti insufficiente ai suddetti fini, & posto a ca-
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rico dei soci I'obbligo di effettuare nuovi conferimenti,
cosi da portare il valore del capitale sociale quanto me-
no al minimo legale. Si &, quindi, definitivamente supe-
rata la disputa dottrinale tra quanti sostenevano la tesi
cui ha aderito anche il legislatore della riforma del dirit-
to societario e quanti, al contrario, ritenevano necessa-
ria I'imputazione a capitale di tutto il patrimonio netto,
tesi, quest’ultima, evidentemente smentita dal secondo
comma della norma in esame.

Al fine di evitare che errate valutazioni possano ri-
solversi a danno dei soci e dei creditori, & opportuno
che la relazione di stima contenga l'esatta descrizione e
valutazione degli elementi dell’attivo e del passivo del
patrimonio sociale, cui si riferisce I'art. 2500-ter c.c., in
modo analitico e dettagliato, secondo i criteri pruden-
ziali che guidano la redazione del bilancio d’esercizio
(56).

Al procedimento di trasformazione & ora applicabi-
le 'intera disciplina, che I'art. 2343 c.c. detta in tema di
conferimenti nelle societd azionarie; trovano applica-
zione, cosi, l'art. 2343, secondo comma, relativo alla re-
sponsabilita dell’esperto, che a sua volta richiama lart.
64 cod. proc. civ.; l'art. 2343, terzo comma c.c., che sta-
bilisce I'obbligo degli amministratori di controllare, en-
tro il termine di centottanta giorni dalla trasformazio-
ne, le valutazioni contenute nella relazione di stima;
ma, soprattutto, & applicabile, nei limiti di compatibi-
lita di tale disposizione, I'art. 2343, quarto comma c.c.

Note:
(50) Panzani, op. cit., p. 316.

(51) In questo senso cfr. De Angelis, La Trasformazione delle societa, 112
ess.

(52) La previsione in tal senso dell’art. 2426 n. 6 c.c. & rimasta invariata
a seguito della riforma. In giurisprudenza si vedano Trib. Cassino, 9 mar-
z0 1991 (decr.), in Vita not., 1992, 521 con nota di Genovese, Sul com-
puto dell’ avviamento nella trasformazione, Trb. Napoli, 12 gennaio 1995
(decr.), in Le Societa, 1995, 955. Buonocore, Trasformazione, fusione,
scissione, in AA.VV., La riforma del diritto societario, Torino, 2003, 214.

(53) Il vecchio testo dell’art. 2498 stabiliva che in caso di trasformazio-
ne di una societa di persone in societa di capitali la deliberazione di tra-
sformazione dovesse essere accompagnata da una relazione di stima del
patrimonio sociale a norma dell’art. 2343 c.c.. A sua volta l'art. 2343
prevedeva che la stima richiesta per i conferimenti in natura e di crediti
fosse effettuata mediante relazione giurata di un esperto designato dal
presidente del tribunale, contenesse la descrizione dei beni o dei crediti
conferiti, indicasse il valore attribuito a ciascuno di essi ed i criteri di va-
lutazione seguiti ed attestasse che il valore attribuito non era inferiore al
valore nominale, aumentato dell’eventuale sovrapprezzo delle azioni
emesse a fronte del conferimento.

(54) In questo senso cfr. De Angelis, La Trasformazione delle societa, 112
e ss.. e Panzani, op. cit.,p. 315.

(55) Panzani, op. cit., p. 315.

(56) Campobasso, op. cit., p. 607, il quale considera il patrimonio della
societa di persone che si trasforma alla stregua di un unico grande confe-
rimento in natura. Tale ultimo orientamento & condiviso, altresi, dalla
giurisprudenza pressoché dominante (Trib. Napoli 8 luglio 1999; Trib.
Napoli 14 dicembre 1998; Trib. Napoli 3 febbraio 1997; Trib. Napoli 12
gennaio 1995; Trib. Roma 1 settembre 1994; Trib. Napoli 18 novembre
1993; Trib. Cassino 28 giugno 1991; Trib. Cassino 18 giugno 1991).
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secondo il quale se il valore dei beni o dei crediti confe-
riti risulta inferiore di oltre un quinto a quello per cui &
avvenuto il conferimento, la societa deve ridurre il ca-
pitale in proporzione di tale minor valore riscontrato,
annullando, se del caso, le azione rimaste scoperte.

La suddetta disciplina non si applica, invece, al ca-
so di trasformazione progressiva da societa di persone in
societa a responsabilita limitata, fattispecie per la quale
opera l'art. 2465 c.c., che estende a tale fattispecie solo
la disposizione di cui all’art. 2343, secondo comma c.c..

La pitr significativa differenza che si rinviene al ri-
guardo rispetto alla trasformazione in societa a base
azionaria (s.p.a. e s.a.p.a.) & data dalla circostanza che,
mentre in quest’ultimo caso l'esperto tenuto a redigere
la relazione di stima & designato dal tribunale, nel cui
circondario ha sede la societd, nell'ipotesi di trasforma-
zione in s.r.l., I'esperto in questione & scelto dai soci, i
quali hanno soltanto I'obbligo di operare tale scelta tra
soggetti qualificati, che siano iscritti o nell’albo dei re-
visori contabili o, qualora la scelta ricada su una societa
di revisione, che questa sia iscritta nell’apposito registro
albo (art. 2465).

Altra differenza risiede nel fatto che per le societa a
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responsabilita limitata & venuto meno I'obbligo della re-
visione della stima da parte degli amministratori, in ra-
gione del carattere meno complesso che contraddistin-
gue la struttura delle s.r.1.. Questa situazione non & priva
affatto di risvolti pratici rilevanti, se si pensa che, non
dovendosi attendere il decorso del termine di centot-
tanta giori previsto per la revisione della stima a nor-
ma dell’art. 2343, terzo comma c.c., i soci, subito dopo
che si & provveduto all’iscrizione dell’atto di trasforma-
zione nel Registro delle Imprese, potranno procedere ad
una immediata e pitt semplice alienazione delle loro
quote di partecipazione al capitale sociale nel caso in
cui non siano pill intenzionati a proseguire il loro rap-
porto sociale, evitando cosi di esercitare, eventualmente
ne ricorrano i presupposti, il diritto di recesso che, se at-
tuato, comporterebbe invece una diminuzione del patri-
monio sociale, mai vantaggiosa per i terzi, dovuta alla li-
quidazione della quota al socio receduto (57).

Nota:

(57) Per tutto quanto da ultimo esposto cfr. Malinconico, op. cit., sub

art. 2500-ter cod. civ., p. 1228.
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Amministrazione di sostegno

Ricorso per la nomina
dell’amministratore di sostegno (*)

a cura di GIOVANNI SANTARCANGELO

Si propone qui di seguito uno schema di ricorso per la nomina di un amministratore di sostegno, annotato
con alcune indicazioni operative. Si suppone che la necessita di provvedere alla nomina di un amministra-
tore di sostegno sorga in occasione della stipula di un atto notarile.

ILL.MO SIGNOR GIUDICE TUTELARE PRESSO IL TRIBUNALE DI ... (1)
SEZIONE DISTACCATA DI .... (2)

Il sottoscritto ... nato a ... il ... e residente in ... via ... n ... (tel. n. ..., faxn. ..., eemail ...) (3)
nella sua qualita di ... (4)
del signor ..., nato a ... il... e residente (o domiciliato) in ..., nella via ..., n. ... (5)
ed ivi abitualmente dimorante (oppure: con abituale dimora in..., in via..., n. ...) (6)
premesso
— che si presenta la necessita di vendere la casa di abitazione del signor ... allo scopo di prowedere al paga-
mento delle rette della casa di riposo in cui lo stesso si trova ricoverato
- che a tal fine ... ha offerto un prezzo di euro ... non inferiore al valore dell'immobile quale risulta dalla peri-
zia relativa all'immobile giurata dal geom. ... che si esibisce;
- che il predetto signor ...
si trova nella impossibilita (indicare: totale/parziale/definitiva/temporanea) di prowedere ai propri interessi a
causa di infermita (oppure: di menomazione) fisica (oppure: psichica) (7);
— che, infatti, lo stesso signor ... come risulta dalla certificazione medica che si allega, é affetto da ... (8), per

Note:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “L'attivita negoziale dell'amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organizzato dal
Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della Lombardia.

(1) Tribunale nel cui circondario ¢ il luogo di residenza o domicilio della persona per la quale si richiede la nomina dell’'amministratore di sostegno.

(2) Quando il Comune di residenza o domicilio & compreso nella circoscrizione di una Sezione Distaccata di Tribunale, il ricorso va presentato presso
la Sezione Distaccata.

(3) Si devono indicare le generalita del ricorrente. E opportuno aggiungere, oltre all'indirizzo, anche altri elementi di pronta reperibilita (telefono,
fax, indirizzo e.mail).

(4) E necessario che risulti la legittimazione del ricorrente. A tal fine si indica il rapporto che intercorre fra chi presenta il ricorso e la persona per la
quale si richiede la nomina dell’'amministratore di sostegno.

La legittimazione spetta ai soggetti sopra indicati. Non & legittimato il notaio, non essendovi connessione tra il provvedimento di nomina e un atto
da stipulare.

Il ricorso pud essere presentato anche dall’interdetto o inabilitato, nonché dal tutore o curatore, ma in tal caso deve essere presentato congiuntamen-
te all'istanza di revoca e quindi dinanzi al giudice competente per quest'ultima (tribunale) (art. 406.2).

(5) E necessario indicare le generalita del beneficiario, evidenziando in particolare la residenza o il domicilio dello stesso, per evidenziare la compe-
tenza per territorio del giudice tutelare.

(6) La legge richiede che sia indicata anche la dimora abituale del beneficiario, per consentire al giudice tutelare di sentire personalmente la persona
alla quale il procedimento si riferisce o convocandola dinanzi a sé o recandosi nel luogo in cui questa si trova (art. 407.2).

Nel ricorso devono essere indicate le ragioni della domanda, cioe i motivi per i quali si chiede la nomina dell’ Amministratore di sostegno. Si propone
qui un esempio di ricorso, da modificare e adattare caso per caso.

(7) La menzione ha solo lo scopo di attestare la sussistenza delle condizioni di legge. Essa pud essere omessa.

(8) Nel ricorso si indichera il tipo di infermita o menomazione fisica e/o psichica o comunque la causa che determina I'impossibilita di provvedere ai
propri interessi.
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cui si trova nella impossibilita di (ad esempio: riscuotere la pensione, gestire le spese correnti non avendo piu
la coscienza del valore del denaro, ... (9)
- che si rende necessario, conseguentemente, prowedere alla nomina di un amministratore di sostegno che
possa rappresentare (oppure: assistere) (10) il predetto signor ... nel compimento degli atti di seguito preci-
sati;
— tutto cio premesso,

Chiede
che la S.V. voglia nominare al signor ... un amministratore di sostegno (11)
che con atto a rogito notaio ... il signor ... ha designato quale proprio amministratore di sostegno il signor

..(12)
oppure

che l'istante non e a conoscenza di atti di designazione fatti da ... in previsione della nomina di un ammini-
stratore di sostegno;

che si indica il signor ..., nato a ... il ... e residente in ..., via ..., n. ... (tel. n. ..., faxn. ..., e.mail ...) quale
persona ritenuta piii idonea a ricoprire l'incarico per i sequenti motivi ... (13),

che, trattandosi di infermita permanente, la nomina awenga a tempo indeterminato (oppure: che, trattandosi
di infermita temporanea, la nomina sia effettuata per ... mesi) (14)

affinché possa rappresentarlo (oppure: assisterlo) (15) nel compimento dei sequenti atti senza necessita di
separata, ulteriore, autorizzazione (16):

1. riscossione della pensione mensile di euro ... rilasciando quietanza con dispensa, se richiesta, da ogni re-
sponsabilita per ['ufficio pagatore;

2. utilizzo della intera predetta pensione per le esigenze ordinarie della persona assistita e ['ordinaria ammini-
strazione dei suoi beni (oppure:utilizzo di detta pensione nella misura di euro ... al mese per le esigenze ordi-
narie della persona assistita e ['ordinaria amministrazione dei suoi beni e deposito della differenza presso ...);

Note:

(9) E opportuno precisare per quali atti si determina I'impossibilita di provvedere ai propri interessi, per i quali & richiesta la nomina dell’'amministra-
tore di sostegno.

(10) Come risulta dalla legge (art. 405 n. 3 e 4), in base al tipo di infermita 0 menomazione si pud chiedere che 'amministratore di sostegno abbia il
potere di rappresentare il beneficiario (firmando in suo nome e per suo conto), oppure che si limiti ad assisterlo (firmando gli atti per i quali appare
necessaria 'assistenza insieme all’interessato). Si pud anche richiedere che per alcuni atti 'amministratore di sostegno rappresenti il beneficiario e per
altri lo assista.

(11) Lunica indicazione necessaria, tra quelle contenute in questo riquadro, & la richiesta di nomina dell’amministratore di sostegno. Il ricorrente pud
limitarsi a mettere in moto il procedimento, affidando al giudice tutelare il compito di individuare e delineare il contenuto del provvedimento di no-
mina.

Appare consigliabile che dal ricorso risulti 'indicazione di proposte operative concrete, allo scopo di fornire al giudice tutelare (che in ogni caso dovra
valutare ed applicare solo quelle che ritiene opportune per la protezione del beneficiario) una prima indicazione di quale potra essere il contenuto del
decreto. Cio agevola istruttoria del giudice tutelare e snellisce il procedimento.

(12) Qualora vi sia stata la designazione dell’amministratore ad opera dello stesso interessato, in previsione della propria eventuale futura incapacita
(art. 408.1), dev’essere portata a conoscenza del giudice tale designazione, perché questi pud nominare altro amministratore solo in presenza di gravi
motivi (art. 408.1). Nel ricorso possono essere indicati i motivi che consigliano di disattendere la designazione.

In mancanza di una designazione, & opportuno far dichiarare all’istante che egli non & a conoscenza di atti di designazione.

(13) La legge non richiede che nel ricorso siano indicate le generalita dell’'amministratore di sostegno (queste devono essere indicate nel decreto di
nomina). Tuttavia appare opportuno proporre al giudice il nome di uno o piti amministratori tra i soggetti (coniuge, figli o parenti stretti) che di fatto
gia si prendono cura del beneficiario o che sono disposti a farlo, specificando anche i motivi per i quali si effettua I'indicazione.

(14) Non ¢ richiesto che nel ricorso sia indicato se trattasi di infermita parziale o totale, temporanea o permanente. Appare, perd, opportuno indicare
e giustificare tali circostanze per indirizzare il giudice circa il contenuto del provvedimento da adottare (se a tempo indeterminato o determinato).

(15) Non ¢ richiesto che nel ricorso sia indicato 'oggetto dell'incarico e il contenuto degli atti per i quali si chiede la nomina dell'amministratore di
sostegno. La loro determinazione, infatti, spetta al giudice tutelare nel decreto di nomina. Ancora una volta, perd, appare opportuno che il richieden-
te indichi gli atti per i quali il beneficiario ha bisogno di sostegno.

(16) Si riportano le indicazioni fornite nello schema di ricorso adottato dal Tribunale di Sciacca, incisive e pienamente condivisibili: «indicazione
degli atti di cui allo schema di ricorso & puramente esemplificativa. Vanno indicati gli atti che occorre compiere in via continuativa o periodicamente
per Pordinaria amministrazione. A tal riguardo si deve fare molta attenzione ed & bene provvedere ad una elencazione quanto piti possibile analitica e
dettagliata: infatti "'amministratore di sostegno potra compiere, senza doversi munire, volta per volta, di una separata autorizzazione, soltanto gli atti
di ordinaria amministrazione espressamente e tassativamente indicati nel decreto di nomina (del quale, qualora sorgesse la necessita, si potra, perd,
sempre richiedere successivamente 'eventuale integrazione). Per gli atti eccedenti 'ordinaria amministrazione (come per esempio la vendita di un
immobile) & necessario richiedere, con un altro ricorso, una specifica, separata autorizzazione del giudice tutelare. Lassistenza di un avvocato non &
necessaria neppure in questo caso, anche se appare opportuna nelle ipotesi che presentano una certa complessita. Se si deve richiedere un’autorizza-
zione per compiere un atto notarile il ricorso pud essere presentato anche dal notaio di fiducia».
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3. presentazione di istanze ad Uffici Postali e della Pubblica Amministrazione per la richiesta di assistenza, an-
che sanitaria, e di sussidi;

4. presentazione della dichiarazione dei redditi e sottoscrizione di altri atti di natura fiscale;

5. vendita della casa di abitazione in ... alla via ... di proprieta di ..., vendita da effettuare a trattative pri-
vata, per un prezzo non inferiore ad euro ... da pagarsi contestualmente alla stipula dell’atto e da deposi-
tarsi a cura dell’amministratore di sostegno sul conto corrente bancario intestato al beneficiario; con fa-
colta per ['amministratore di sostegno di prelevare le somme necessarie per il pagamento delle rette mensili,
attualmente euro ... e quelle necessarie per i bisogni giornalieri del beneficiario, che si indicano in euro ...
(16-bis)

6. ...

7. L'amministratore di sostegno assistera (o sostituira) il beneficiario nel compimento di tutti gli atti di straor-
dinaria amministrazione, previa autorizzazione del giudice tutelare (17).

Si‘indica che le principali spese e i principali bisogni mensili del beneficiario sono i sequenti ..., percio si indica
in euro ... mensili il limite di spese che ["amministratore di sostegno puo sostenere con le rendite del beneficia-
rio (18)

Si propone, infine, che l'amministratore di sostegno riferisca al giudice tutelare circa ['attivita svolta e le condi-
Zzioni di vita personale e sociale del beneficiario ogni ... (19).

Il ricorrente indica qui di seguito il nominativo e il domicilio dei parenti stretti (discendenti, ascendenti, fratel-
li), del coniuge e dei conviventi della persona per la quale si chiede la nomina dell’amministratore di sostegno
(20), quali da lui conosciuti

(oppure: dichiara di non essere a conoscenza di parenti stretti; oppure di essere a conoscenza dell’esistenza di
parenti, in particolare due fratelli, ma di non conoscere le loro generalita ...)

Il ricorrente si impegna ad informare detti soggetti dell’udienza fissata dal giudice tutelare e, nel corso di tale
udienza, fornira la prova di avere informato quelli che non si presentano (21)

A corredo dellistanza, produce:

— estratto dell’atto di nascita del beneficiario (22);

Note:

(16-bis) Lo schema contiene anche la richiesta di autorizzazione alla vendita, con la specifica determinazione delle modalita.

La richiesta di autorizzazione non deve essere successiva alla nomina, ma pud essere inserita nell’'istanza di nomina. Il provvedimento conterra la no-
mina dell’amministratore di sostegno, con la specifica autorizzazione a compiere I'atto.

Si noti che, anche quando la nomina & determinata dalla necessita di compiere un atto notarile, il provvedimento non perde la sua funzione di offrire
un’adeguata protezione al beneficiario anche per il compimento dei normali atti di gestione quotidiana. Il giudice deve valutare I'intensita dell'inter-
vento di cui il beneficiario ha bisogno e adottare un provvedimento adeguato, indicando gli atti per i quali ¢’& bisogno di protezione, tra i quali vi &
anche la vendita dell'immobile, I'incasso e 'impiego del prezzo.

(17) Qualora la nomina di un amministratore di sostegno sia fondata su una debolezza mentale del beneficiario, per la pit efficace protezione dello
stesso, appare opportuno che nel provvedimento sia inserita una clausola di chiusura con la quale si priva il beneficiario della capacita di compiere at-
ti di straordinaria amministrazione in genere o almeno gli atti relativi ai beni esistenti nel suo patrimonio. Sarebbe contraddittorio nominare un am-
ministratore di sostegno per riscuotere la pensione e compiere operazioni bancarie o postali, e poi lasciare al beneficiario la capacita di vendere I'im-
mobile di sua proprieta. A tale proposito l'ufficio tutele presso i Tribunali di Milano e Monza hanno predisposto delle note operative con cui si chiede
lindicazione dei beni (titoli, immobili, conti correnti ...) di proprieta del beneficiario. E opportuno che tali indicazioni siano utilizzate non solo per
individuare la consistenza iniziale del patrimonio, ma anche per individuare 'entita del provvedimento.

(18) Allo scopo di consentire al giudice tutelare di indicare i limiti, anche periodici, delle spese che I'amministratore di sostegno pud sostenere con
utilizzo delle somme di cui il beneficiario ha o puo avere la disponibilita (art. 405 n. 5) & opportuno indicare al giudice tutelare le prevedibili spese ri-
correnti.

(19) Si pud indicare la periodicita (ogni anno, ogni due anni, ogni sei mesi ...) per consentire al giudice di indicare nel decreto di nomina quanto
previsto dall’art. 405 n. 6.
Si ripete: tutte le indicazioni sono facoltative ed hanno il solo scopo di offrire un primo orientamento al giudice tutelare.

(20) Lindicazione dei prossimi congiunti & obbligatoria e ha lo scopo di far conoscere al giudice le generalita dei soggetti che dovranno essere sentiti
durante il procedimento. In mancanza il giudice tutelare potra chiedere I'integrazione dell’istanza o disporre d’ufficio la ricerca di tali soggetti, con cid
allungando i tempi di istruttoria.

La legge richiede soltanto I'indicazione del domicilio (Comune e indirizzo); nulla vieta di indicare anche altri utili elementi di recapito (telefono, fax
ed e.mail). Questi dati devono essere indicati solo se conosciuti da chi presenta il ricorso.

(21) Questa indicazione non ¢ richiesta dalla legge, ma pud essere utile inserirla per rendere pit spedito il procedimento. La legge richiede che i
soggetti su indicati devono essere informati dell'udienza fissata dal giudice tutelare, per intervenire ed esprimere la loro opinione nel procedimen-
to. A tal fine il ricorso pud essere loro notificato, ma & da ritenere sufficiente qualunque altra forma di comunicazione che renda edotti i controin-
teressato.

Lelenco dei documenti ¢ tratto dallo schema di ricorso proposto dal giudice tutelare presso i Tribunali di Milano e Monza.

Anche per i documenti, non vi & un obbligo di allegazione, sebbene la completezza della documentazione esibita sia utile per snellire liter (in man-
canza il giudice tutelare deve acquisire d’ufficio i documenti che ritiene necessari per formare il suo convincimento).

(22) Per dimostrare che non vi sono precedenti pronunce di interdizione e inabilitazione.
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- eventuale certificato che attesta ['impossibilita del beneficiario di raggiungere la sede del giudice tutelare
(23);

- documentazione medica attestante la menomazione del beneficiario e la sua influenza sulla vita di relazione
(24);

- documentazione relativa alla sua situazione patrimoniale (25);

- documenti attestanti ["eventuale opposizione dei parenti stretti (26).

(Luogo e data di sottoscrizione)
(Sottoscrizione) (27).

Note:
(23) Per consentire al giudice tutelare di recarsi presso la dimora del beneficiario.

(24) Lufficio tutele presso i tribunali di Milano e Monza richiede la «documentazione medica approfondita dalla quale risultino le condizioni di salute
del beneficiario con particolare riferimento alla sua capacita di intendere e volere e di gestire se stesso ed il suo patrimonio (sarebbe utile, per evitare
ulteriori approfondimenti di consulenti tecnici, che fosse specificato per quali settori della vita di relazione 'ammalato riesce ad essere autonomo e per
quali ha bisogno di aiuto).».

(25) Lufficio tutele presso i tribunali di Milano e Monza richiede la «documentazione attestante la consistenza patrimoniale del beneficiario (pensio-
ne, c/c, titoli, immobili, etc.)». La richiesta appare opportuna per consentire al giudice di graduare l'intensita dell'intervento. In presenza di immobili
o depositi bancari, il giudice tutelare potra disporre l'intervento dell’amministratore di sostegno anche per il compimento di atti relativi a tali beni
qualora dalla situazione medica risulti che il beneficiario non & in grado di accudire al proprio patrimonio.

(26) Lufficio tutele presso i tribunali di Milano e Monza richiede la «dichiarazione dei parenti stretti (quelli che devono essere sentiti in udienza) sul-
I’adesione od opposizione al procedimento». Questo consente di snellire il procedimento, evitando la convocazione degli stessi dinanzi al giudice tu-
telare.

(27) 1l ricorso deve essere sottoscritto dal ricorrente o da un avvocato munito di procura alla lite. Potrebbe essere consentito delegare al notaio il
compito di sottoscrivere il ricorso, mentre il notaio non ha una competenza propria (art. 1 1. not.) non essendovi connessione con un atto da stipula-
re. Il provvedimento richiesto, infatti, non autorizza solamente il compimento dell’atto di vendita, ma accerta la menomazione psicofisica del benefi-
ciario ed individua gli interventi di sostegno, tra i quali & compresa anche la stipula dell’atto.
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Amministrazione di sostegno

Atto di designazione
di amministratore di sostegno (*)

a cura di MARIA TERESA SCHETTINO

Con riguardo al contenuto dell’atto di designazione di un amministratore di sostegno, nello schema propo-
sto si & sequita la tesi, che attualmente appare prevalente (c.d. tesi del “contenuto minimo”), secondo cui
e solo il giudice tutelare che, con il decreto, individua e delimita i confini in cui 'amministratore di soste-
gno é tenuto ad operare, il che sarebbe inibito al beneficiario designante.

Numero di repertorio .... Numero di raccolta ... (1)

ATTO DI DESIGNAZIONE DI AMMINISTRATORE DI SOSTEGNO
REPUBBLICA ITALIANA (2)

L'anno  ilmese il giorno

In.... nel mio studio in via...davanti a me dott....Notaio in. ..iscritto al Collegio Notarile di..., é presente
il signor: ... (cognome) (nome) nato a (luogo) il (data) e residente in (indirizzo), codice fiscale, (condi-
zione), cittadino italiano (3).

Il medesimo, della cui identita personale io notaio sono certo, col mio consenso rinuncia all’assistenza
dei testimoni (4) e mi richiede di ricevere il presente atto con il quale dichiara di designare (5) ( 6) in
previsione della propria eventuale futura incapacita, quale proprio amministratore di sostegno il signor
(cognome) (nome), nato a (luogo) il (data) attualmente residente in. .. (indirizzo),

soshtuendogh ( 7), ove fosse necessario, per tutte le ipotesi in cui non potesse o volesse iniziare o conti-
nuare nell'incarico, il signor ..

Note:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “L'attivita negoziale dell'amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organizzato dal
Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della Lombardia.

(1) In applicazione dei principi generali, non derogati dalla legge 6/2004, la designazione fatta per atto pubblico deve essere conservata a raccolta ne-
gli atti del notaio; quella fatta per scrittura privata autenticata potra essere rilasciata in originale o conservata a raccolta negli atti del notaio, a seguito
di espressa richiesta della parte.

(2) Il presente schema prende in esame una designazione fatta per atto pubblico.

(3) Si & sostenuto che, finché non andra in vigore la Convenzione dell’Aja del 13 gennaio 2000 sulla protezione internazionale degli adul-
ti, ai sensi dell’art. 43 della Legge 218/1995 (il quale dispone che le misure di protezione degli incapaci maggiori di eta sono regolate dalla
legge nazionale dell'incapace) la normativa sull’amministratore di sostegno - disciplinata dalla legge italiana - non & applicabile agli stra-
nieri.

Tuttavia, poiché al momento del verificarsi della causa che dara luogo all’incapacita (momento futuro rispetto al ricevimento dell’atto) il comparente
cittadino straniero potrebbe aver acquistato la cittadinanza italiana (o comunque potrebbero essere a lui applicabili le misure di protezione previste
dalla legge italiana), il notaio pud senz’altro ricevere l'atto di designazione fatto da uno straniero.

(4) In applicazione dell’art. 48 L. not., & ammessa la rinuncia ai testi.

(5) Latto ha per oggetto la designazione dell’AdS e non la nomina, che & sempre espressa con decreto del giudice tutelare. Pertanto sarebbe impreciso
dire in atto “il comparente dichiara di nominare proprio amministratore di sostegno il signor”.

(6) In caso di cittadino straniero si potrebbe aggiungere: “qualora si dovesse applicare ad esso la legge italiana in materia di amministrazione di soste-
gno”.

(7) E possibile non solo la designazione “in sostituzione” ma anche una “designazione plurima” del tipo: “designo miei amministratori di sostegno, a
scelta del giudice tutelare, i signori AA, BB, CC, ...”.

E anche ammissibile una “designazione successiva” del tipo “designo mio amministratore di sostegno il signor AA per il periodo di anni ... ed il signor
BB per il periodo di anni ...”.
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Eventualmente (8)

Il designante esprime sin da ora, compatibilmente con le esigenze di futura protezione dello stesso:

1) che al designato sia conferito un incarico ... (a tempo indeterminato oppure a tempo determinato op-
pure per ... mesi, prorogabili di ... mesi in ... mesi qualora ['incapacita dovesse perdurare;

2) che al designato sia attribuito il compito di espletare in nome e per conto del comparente i sequenti
atti..... (o categorie di atti....);

3) che allo stesso sia fissato un limite di spesa nella misura di ... (9);

che il designato debba riferire al giudice tutelare ogni ... mesi, con obbligo di rendiconto (anche al signor
Z) (10);

4) che il designato, qualora nominato proprio amministratore di sostegno, debba essere preventivamente
autorizzato dal giudice tutelare per il compimento dei sequenti atti ...

Richiesto 7o notaio ...

Il secondo inciso del primo comma dell’art. 408 c.c., nel testo novellato dall’art. 3 della Legge 9 gennaio
2004 n. 6, prevede che lo stesso interessato (“beneficiario”) pud designare, in previsione della propria
eventuale futura incapacitd, mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata, (il proprio) ammini-
stratore di sostegno.

Il secondo comma del medesimo articolo stabilisce che le suddette designazioni possono essere revocate
dall’autore con le stesse forme.

Infine, ancora il primo comma dell’art. 408 c.c., ultimo inciso, prevede che, nella scelta dell’amministra-
tore di sostegno il giudice tutelare preferisce, ove possibile, il coniuge che non sia separato legalmente,
la persona stabilmente convivente, il padre, la madre, il figlio o il fratello, o la sorella, il parente entro il
quarto grado ovvero il soggetto designato dal genitore superstite con testamento, atto pubblico o scrittura
privata autenticata.

Viene qui esaminato ['atto pubblico previsto dal secondo inciso del primo comma dell’art. 408 c.c..

Latto di designazione di cui trattasi ¢ un negozio giuridico unilaterale appartenente alla categoria dei
c.d. negozi di diritto familiare, revocabile, ma non ha natura di atto di ultima volonta, come invece si ri-
tiene per l'atto di designazione previsto dall’art. 348 c.c. (argomentandosi dal fatto che il contenuto di
quest’ultimo non pud spiegare il suo effetto se non dopo la morte del disponente).

Si & sostenuto che, finché non andra in vigore la Convenzione dell’Aja del 13 gennaio 2000 sulla prote-
zione internazionale degli adulti, ai sensi dell’art. 43 della Legge 218/1995 (il quale dispone che le misu-
re di protezione degli incapaci maggiori di eta sono regolate dalla legge nazionale dell'incapace) la nor-
mativa sull’amministratore di sostegno - disciplinata dalla legge italiana - non & applicabile agli stranieri;
ne potrebbe derivare, quindi, se non un obbligo quanto meno una cautela, per il notaio che riceve l'atto
di designazione, di accertare la cittadinanza del comparente. Tuttavia, poiché al momento del verificarsi
della causa che dara luogo all'incapacitd (momento futuro rispetto al ricevimento dell’atto) il compa-
rente cittadino straniero potrebbe aver acquistato la cittadinanza italiana (o comunque potrebbero esse-

Note:

(8) Fin qui & stato analizzato il contenuto minimo e necessario di un atto di designazione, che consiste esclusivamente nell'indicazione nominativa
della persona che si desidera ricopra la funzione di proprio amministratore di sostegno.

Nulla vieta, perd, che nell’atto di designazione siano inserite anche altre indicazioni relative al’amministrazione di sostegno, consistenti in preferenze
espresse dal designante le quali potranno essere tenute in considerazione dal giudice se, al momento della nomina, si rileveranno adeguate alla prote-
zione del beneficiario. La legge non prevede espressamente tale facoltd, che comunque rientra nei limiti dell’autonomia negoziale, né prevede un one-
re di forma, percio tali ulteriori indicazioni potrebbero essere contenute anche in una scrittura privata non autenticata.

(9) 1l beneficiario puo pure individuare “limiti di spesa” con periodicita (mensile, trimestrale, annuale, ecc...) che I'amministratore di sostegno debba
rispettare con riferimento alle rendite (di pensione e/o altri redditi) di cui egli & titolare.

(10) E discusso se il beneficiario possa indicare la periodicita con la quale Pamministratore di sostegno debba riferire al giudice sul proprio operato e
sulle condizioni di vita personale e sociale del beneficiario stesso; non si vede perd perché il beneficiario non possa espressamente prevedere un “ob-
bligo di rendiconto” a carico dell’'amministratore di sostegno indicando la persona nei cui confronti dev’essere effettuato.

Non & espressamente previsto dalla legge alcun obbligo di pubblicita. La designazione non puo essere inserita nel registro delle amministrazioni di so-
stegno (perché questa non si & ancora aperta), né annotata a margine dell’atto di nascita (perché deve essere annotata la limitazione della capacita
che non si & ancora verificata).

Lonorario di repertorio & di euro 37,00 (art. 8 lettera p, Tariffa notarile).

Ai sensi dell’art. 46-bis disp. att. c.c. «Gli atti e i provvedimenti relativi ai procedimenti previsti dal titolo XII del libro primo del codice non sono sog-
getti all'obbligo di registrazione». Se si ritiene che la disposizione si riferisca solo agli atti del procedimento in senso stretto, I'atto di designazione deve
essere registrato. Se si ritiene che la norma si applichi a tutti gli atti, comunque connessi al procedimento, si deve concludere che non vi & obbligo di
registrazione. Comunque non & dovuta alcuna imposta di registro.

Come si legge nelle considerazioni che seguono, la scrivente ritiene obbligatorio I'adempimento della formalita della registrazione in esenzione da im-
posta.
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re a lui applicabili le misure di protezione previste dalla legge italiana), il notaio pud senz’altro ricevere
l'atto di designazione fatto da uno straniero, aggiungendo per prudenza “qualora si dovesse applicare ad
esso la legge italiana in materia di amministrazione di sostegno, designa ...”.

Ritengo che sia ininfluente menzionare nell’atto lo stato civile e/o il regime patrimoniale della famiglia del
comparente/beneficiario (se sia coniugato in regime di comunione o separazione dei beni), poiché 'atto
di designazione non ha contenuto patrimoniale.

Ai sensi dell’art. 48 della L. not. & ammesso che il comparente beneficiario possa rinunciare all’assisten-
za dei testimoni.

Con riguardo al contenuto dell’atto di designazione, nello schema proposto si & seguita la tesi, che at-
tualmente appare prevalente (tesi del contenuto minimo), secondo cui & solo il giudice tutelare che, con
il decreto, individua e delimita i confini in cui Pamministratore di sostegno & tenuto ad operare, il che
sarebbe inibito al beneficiario designante.

Peraltro, in base alla considerazione che il giudice tutelare pud nominare un amministratore di sostegno
diverso da quello designato dall’interessato solo quando ricorrono gravi motivi (ultimo comma art. 408
c.c.), altri ha rilevato (tesi del contenuto facoltativo) che non & vietato da alcuna norma, anzi sarebbe op-
portuno nell’interesse dello stesso beneficiario designante, che quest’ultimo possa prevedere non solo le
cause che potrebbero dare origine alla propria incapacita ma anche il grado della propria incapacita e,
con riferimento a quest’ultimo, la determinazione della durata della designazione e del contenuto dei
poteri che il giudice puo attribuire all’'amministratore di sostegno.

Di conseguenza, si & sostenuto che, in caso di designazione a tempo determinato, il beneficiario pud
sempre procedere, con atto pubblico o scrittura privata autenticata, ad un atto di proroga. Quid iuris se il
beneficiario non fosse pitt in grado di ripetere I'atto? Nulla quaestio se ciod & stato previsto nel primo atto
di designazione (vedi la sostituzione indicata nello schema proposto), altrimenti occorrera che uno dei
soggetti indicati nell’art. 417 c.c. ne faccia richiesta al giudice tutelare, a meno che tale attivita sia stata
espressamente attribuita al’amministratore di sostegno.

Sempre nel presupposto che si possa ampliare il contenuto dell’atto di designazione, si potrebbe ritenere
che il beneficiario possa indicare la periodicita con la quale 'amministratore di sostegno deve riferire al
giudice sul proprio operato e sulle condizioni di vita personale e sociale del beneficiario stesso, argomen-
tando che, oltre a non essere espressamente vietato, sarebbe di utilita evidente per il designante, futuro
beneficiario totalmente capace al momento della designazione, prevedere un “obbligo di rendiconto” a
carico dell'amministratore di sostegno con indicazione della persona nei cui confronti deve essere effet-
tuato.

La nuova normativa, mentre prescrive opportunamente un regime di pubblicitd duplice e con tempi
estremamente ristretti per il decreto di nomina del giudice tutelare, non prevede alcun regime di pubbli-
cita per l'atto volontario di designazione, nonostante ci sia traccia della previsione di tale pubblicita nei
lavori preparatori della legge, tanto da indurre taluno a ritenere che, nel silenzio, sia possibile applicare
in via analogica all’atto di designazione la normativa prevista dai commi 7 e 8 dell’art. 405 c.c..

Cid non sembra condivisibile, anche se appare di tutta evidenza quanto la mancanza di pubblicitd non
giovi né all'interesse del beneficiario designante, né alle persone che ne dovrebbero avere cura in caso di
successiva manifesta incapacita tale da ricorrere al giudice tutelare, né infine ai principi dell’affidamento
e della certezza dei rapporti giuridici.

Ai sensi dell’art. 61 della L. not., il notaio deve custodire gli atti da lui ricevuti, e quindi I'atto pubblico
di designazione dovra riportare il numero di repertorio ed il numero di raccolta; inoltre, poiché al notaio
¢ vietato (T.U. n. 131/1986) rilasciare copie di atti che non riportino gli estremi dell’avvenuta registra-
zione, ritengo che l'atto, proprio per poterne rilasciare copie, debba essere sottoposto alla formalita della
registrazione, seppure in esenzione da imposta, nonostante che I'art. 46 disp.att. c.c. preveda che gli atti
e i provvedimenti previsti dal titolo XII del libro primo del codice civile “non sono soggetti all’'obbligo
di registrazione”; poiché perd non ci sono ancora state pronunce e risoluzioni dell’ Amministrazione Fi-
nanziaria sul punto, nello schema di atto di designazione qui proposto volutamente non si fa alcuna
menzione all’'adempimento della registrazione.

Latto & sicuramente assoggettato ad imposta di bollo, poiché 'art. 46-bis disp. att. c.c. menziona esclusiva-
mente “'esenzione dal contributo unificato” previsto dall’art. 9 del T.U. in materia di spese di giustizia
di cui al D.PR. 30 maggio 2002 n. 115.

Lonorario di repertorio & di euro 37,00 ai sensi della lettera p) dell’art. 8 della Tariffa Notarile.
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Actti personalissimi e diritto
delle societa: tra incapacita parziale
€ capacita attenuata (*)

di MARCO AVAGLIANO

Offre interessanti spunti di analisi la questione su come, in presenza dell'introduzione dell'innovativa fi-
gura dell'amministratore di sostegno, si atteggino le facolta della persona beneficiaria di compiere i cosid-
detti atti personalissimi e gli atti di impresa. L'argomento che si intende affrontare conduce peraltro ne-
cessariamente a porre 'accento sui temi dell'incapacita legale di agire: cio in quanto non si puo pervenire
a determinare con un certo grado di accuratezza se un individuo cui sia stato affiancato un amministrato-
re di sostegno possa 0 meno effettuare donazioni, fare testamenti, continuare imprese, costituire societa
e cosi via, ove non si faccia ricorso, oltre ai dati normativi contenuti nella legge 9 gennaio 2004, n. 6, a

concetti e nozioni di carattere pil generale.

roprio partendo dalla lettura della disciplina in-

trodotta dalla legge 9 gennaio 2004, n. 6, notia-

mo come indici importanti ci siano forniti da di-
versi elaborati normativi, tra i quali risalta senz’altro il
nuovo art. 411 del codice civile: questa disposizione in-
fatti, nell’effettuare diversi richiami e rinvii, compie un
preciso collegamento a parte della regolamentazione
dettata dal codice civile in materia di donazioni e di te-
stamenti (secondo e terzo comma).

Contenuti normativi e finalita della legge:

dall™incapacita” all""impossibilita”

di provvedere adeguatamente ai propri interessi
nde addivenire ad uno studio piti compiuto di
quanto sancito da tale norma, si ritiene peral-
tro opportuno premettervi la lettura di altre di-

sposizioni, quali in particolare gli artt. 1 e 2 della citata

legge, nonché il nuovo art. 404 del codice civile.

Lart. 1 nel fissare le “finalita della legge”, racchiude in

sé, pur con gli evidenti limiti di una dizione di sintesi,

lo spirito che ha animato quanti hanno contribuito,
succedendosi nel tempo, alla redazione dei diversi dise-
gni di legge, fino alla versione quindi pubblicata: “la

presente legge ha la finalita di tutelare, con la minor li-

mitazione possibile della capacita di agire, le persone

prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamen-
to delle funzioni della vita quotidiana, mediante inter-
venti di sostegno temporaneo o permanente”.

Giova qui ribadire (1) il mutamento di prospettiva

adottato dal legislatore odierno, che ha inteso sviluppa-

re le visioni ormai piti evolute connesse alla concezione
dell'individuo, cui da qualche tempo, rispetto alla raffi-

gurazione tradizionale, si pone in maggior rilievo il ruo-
lo della volonta e della considerazione quale persona
(2). Gia da tempo gli istituti tradizionalmente cono-
sciuti come di assistenza degli incapaci hanno comin-
ciato a considerare quale propria finalita Peffettiva pro-
tezione dei soggetti bisognosi, acuendo I'attenzione po-
sta alla cura della persona. “E venuto ad enuclearsi un

Note:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “Lattivita negozia-
le dell’amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organiz-
zato dal Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della
Lombardia.

(1) Sul punto e pit in generale per una rapida visione d’insieme della
nuova legge, si permetta di rinviare a M. Avagliano, La riforma dell'inca-
pacita del maggiorenne, in Federnotizie, 2004, pag. 81 ss. Per ulteriori ap-
profondimenti, tra i primi commenti possono citarsi: AA.VV., La rifor-
ma dell'interdizione e dell'inabilitazione, a cura di Salvatore Patti, Atti del
convegno di studi su “Capacita ed autonomia delle persone”, Roma, 20
giugno 2002, in Familia, Quaderni, Milano, 2002; S. Delle Monache,
Prime note sulla figura dell’ amministratore di sostegno: profili di diritto sostan-
zidle, in N.G.C.C., 2004, II, pag. 29 ss.; E. Calo, Lamministrazione di so-
stegno al debutto fra istanze nazionali e adeguamenti pratici, in nota ai de-
creti del Tribunale di Roma in data 19 marzo 2004 e 22 marzo 2004, in
questa Rivista, 2004, pag. 250 ss.; B. Malavasi, ’amministrazione di soste-
gno: le linee di fondo, in questa Rivista, 2004, pag. 319 ss.; G. Campese,
Listituzione dell’amministrazione di sostegno e le modifiche in materia di inter-
dizione e mabilitazione, in Famiglia e diritto, 2004, pag. 126 ss.; E Ruscello,
“Amministrazione di sostegno” e tutela dei “disabili”, impressioni estempora-
nee su una recente legge, in Studium Juris,2004, pag. 149 ss.

(2) Sono sempre pitl lontani i tempi nei quali I'obiettivo delle diverse
leggi consisteva nel tentativo di proteggere la societd da un individuo
incapace di intendere e di volere; e, di riflesso, ma solo di riflesso, tutela-
re lo stesso: sul cammino compiuto, che ha portato all’emanazione della
legge Basaglia, dei provvedimenti di chiusura dei manicomi e di quelli
sul Servizio sanitario nazionale, si veda G. E Condo, Attivita negoziale
dell’ amministratore di sostegno, in questo numero.
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diritto dei soggetti deboli, che ha comportato la corre-
lativa previsione di adeguate misure di protezione: il bi-
sogno della persona diviene allora centrale in una so-
cieta evoluta e attenta ai fenomeni sociali, bisogno non
necessariamente legato a gravi ed abituali situazioni di
mancanza di corretto discernimento, ovvero a esigenze
di carattere puramente patrimoniale. Le istanze tutela-
bili, purché non irrilevanti, possono dunque anche ri-
sultare di non particolare gravitd, anche solo fisiche,
anche solo temporanee (art. 404): si percepisce dunque
perché il legislatore rimarchi concetti quali quello della
privazione di autonomia, parziale o temporanea (artt. 1 e
2 1. 6 del 2004), e ponga oggigiorno I'accento sulla no-
zione dell'impossibilita (art. 404), e non pit su quella
dell'incapacita (art. 414), di provvedere ai propri inte-
ressi”.

Sulla scia di tale percorso si comprende quindi piti age-
volmente come, in linea di principio, il campo coperto
dalla nuova legge, cosi come i suoi obiettivi e le sue fi-
nalitd, solo in parte si vengano a sovrapporre a quelli
prima rivestiti dagli istituti dell'interdizione e dell’'inabi-
litazione (artt. 414 e 415), venendo in realta a salva-
guardarne ambiti pit1 vasti.

Le norme cui intuitivamente riferirsi sono gli artt. 2,
primo comma, e 414 del codice civile: come sostenuto
dalla dottrina tradizionale la capacita di agire “¢ l'attitu-
dine all’attivita giuridica concernente la sfera giuridica
propria della persona”; “la capacita legale d’agire ¢ in
principio commisurata all’attitudine alla cura dei propri
interessi” (3); essa contraddistingue “il soggetto per la
possibilita che il diritto gli riconosce, di rivelare nel
mondo giuridico e fare valere in esso interessi” (4).
Ancora notiamo che “la capacita di agire designa I'ido-
neita del soggetto in ordine ai comportamenti volti alla
costituzione e all’attuazione dei valori giuridici, esprime
I'aspetto dinamico della soggettivita, 'attitudine a porre
in essere comportamenti giuridici validi [...]. Lincapa-
cita di agire, di conseguenza, ha come suo presupposto
I'incapacita di intendere e di volere e non si traduce in
una impossibilitd di assumere comportamenti giuridici,
bensi comporta una inidoneita ad assumerli validamen-
te” (5).

Pud quindi plausibilmente affermarsi che a seguito del-
I'introduzione del nuovo istituto non si assista pit alla
necessaria e ineluttabile contrapposizione tra persona
capace e incapace; sftumano dunque i contorni di tali fi-
gure (6), in quanto l'assolutezza della loro dicotomia
non appare pit sufficiente a spiegare in maniera ade-
guata le innumerevoli situazioni conducenti all’apertu-
ra del procedimento dell’'amministrazione di sostegno.

I presupposti per l'apertura del procedimento

e il loro rilievo sulle tematiche dell’incapacita
i pud dunque osservare come quanto sopra rileva-
to non riesca a spiegare in maniera unitaria tutte
le circostanze che possono comporre i quadri di

intervento della nuova disciplina; materia, come & no-
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to, caratterizzata da un’elevata flessibilita degli strumen-
ti adottabili e dei presupposti alla base della loro aziona-
bilita, cui fa da contraltare il ruolo centrale e quasi do-
minante oggi assunto dal giudice.

Limpossibilita fisica:

cenni sulla possibilita di una potesta concorrente

Nel tentativo di esaminare partitamente le diverse si-
tuazioni che possono collocarsi a presupposto dell’a-
pertura del procedimento in oggetto, lo sguardo viene
a volgersi preliminarmente all'ipotesi dell'impossibi-
lita fisica di attendere adeguatamente ai propri inte-
ressi; ipotesi che, si ritiene, possa prescindere assoluta-
mente da presunzioni di attenuazione delle facolta psi-
chiche, come pure da altri autori si & invece sostenuto
(7): non a caso, come si & visto, il legislatore utilizza il
termine, sicuramente pit soft, di “impossibilita” (art.
404) (8), e non replica quello di “incapacita” (art.
414).

Risulta quindi strettamente collegato a tale ambito I'in-
terrogativo sulla costituibilitd di un’amministrazione di
sostegno di natura sostitutiva o di assistenza, ovvero an-
che in via concorrente; in quest'ultimo caso rivelando
palesi affinita con le situazioni tipiche della rappresen-
tanza volontaria (9). La questione era sorta gia in sede

Note:

(3) E Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1997,
pag. 33.

(4) A. Falzea, Capacita (teoria gen. ), in Enc. del dir., vol. VI, Milano,
1960, pag. 16., e a pag. 21 ss. sui delicati rapporti tra capacita giuridica,
capacita di agire e soggettivita giuridica.

Per A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, Padova, 2001, pag. 78, “la ca-
pacita di agire riconosciuta al soggetto & I'attitudine a compiere manife-
stazioni di volonta che siano idonee a modificare la propria situazione
giuridica”.

(5) G. Arena, Incapacita (Diritto privato), in Enc. del dir., vol. XX, Mila-
no, 1970, pag. 915 ss.

(6) I che viene confermato, oltre che dal dettato del nuovo art. 409, da
quanto previsto dal nuovo art. 427. In tale sede si tralasciano peraltro vo-
lutamente i delicati rapporti tra incapacita cosiddetta legale e naturale
(sul tema, tra gli altri, vedi Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto
civile, cit., pag. 37; e Arena, Incapacita, cit., pag. 916 ss.) ed in particolare
del concorso del’amministrazione di sostegno con quest’ultima figura.

(7) Delle Monache, Prime note sulla figura dell’ amministratore di sostegno,
cit.,pag. 39, il quale ritiene che al presupposto dell'impossibilita fisica
debba accompagnarsi una compromissione delle facolta dell’individuo;
aderisce invece alla posizione contraria, Campese, Listituzione dell’ammi-
nistrazione di sostegno e le modifiche in materia di interdizione e inabilitazione,
cit., pag. 128.

(8) La quale non preclude che possa considerarsi tale anche una seria
difficolta: ad esempio un’accertata patologia deambulatoria, benché non
completamente invalidante, perché discontinua, se pure magari consen-
te a volte al soggetto di spostarsi, peraltro pud ben in concreto, per le si-
tuazioni ostative e di fatica che tali movimenti pongono, far riscontrare
una non possibilita di assolvere “adeguatamente” i propri interessi.

(9) Si supera in tal modo l'ulteriore obiezione mossa da Delle Monache,
cit., pag. 39, sulla inconfigurabilita dell'impossibilita fisica quale autono-
mo presupposto dell’istituto, in quanto “finirebbe in pratica con I'equi-
valere ad una inammissibile rinuncia alla (o a parte della) propria capa-
cita”.



di lavori preparatori, tanto & vero che si propose a suo
tempo (10), prima dell’emanazione della legge, un’ap-
posita delucidazione legislativa, nel senso di ammettere
o meno la potesta concorrente di un amministratore
nominato, ad esempio, per un soggetto che, a seconda
del suo stato di salute potesse 0 meno compiere una de-
terminata attivitd, quale il ritiro della pensione, e cosi
via.

La soluzione positiva trova conferma anche sotto il
profilo dell’analisi storica dell’evoluzione della norma,
ove si colga la sostituzione operata, rispetto a prece-
denti versioni, del n. 3) del comma quinto dell’art.
405, dove il potere di compiere atti “in luogo del bene-
ficiario”, che denotava in misura pitt chiara un feno-
meno di natura essenzialmente sostitutiva, & stato mo-
dificato con l'attuale facolta di compiere atti “in nome
e per conto del beneficiario”. Non sembra invero aver
rilievo I'argomento contrario che si vuol far risalire
dall’art. 409, primo comma, che prevede letteralmente
solo ipotesi di rappresentanza esclusiva o di assistenza
necessaria: risulta evidente I'inutilita della previsione
della rappresentanza non esclusiva nella disposizione
predetta (11), in quanto in tal caso il mantenimento
di autorita anche in capo al soggetto conferente i pote-
ri risulta in re ipsa: anzi proprio I'aver delineato una
rappresentanza come esclusiva, dovrebbe condurre a ri-
tenere che il legislatore si sia prefigurato anche quella
non inibente (12).

Senza addentrarsi ulteriormente in tali ambiti, ed in
particolare nelle non sempre proficue dispute sulla so-
vrapposizione con la disciplina della procura (13), si
puo osservare come ove si ammetta una potesta concor-
rente tra beneficiario ed amministratore, sicuramente
non possa riscontrarsi alcun spazio per una situazione di
incapacita legale: il rappresentato ¢ quindi pienamente
capace di agire, e tale rimane, anche se il relativo pote-
re di spendita del nome, come avviene per la rappre-
sentanza volontaria (14), risulti attribuito anche ad al-
tri.

L amministrazione sostitutiva o di assistenza

e l'incapacita psichica.

Giunti a tal punto occorre ora domandarsi quale sia la
condizione di colui che risulti soggetto ad amministra-
zione di sostegno, sia essa sostitutiva o di assistenza, in
particolare poi ove la stessa procedura si dimostri legata
a situazioni di accertata deficienza psichica.

Gia in sede di analisi dei diversi disegni di legge, si & so-
stenuto da alcuni autori come alla dichiarazione del-
'amministrazione di sostegno conseguisse immancabil-
mente uno status o una qualitd giuridica di incapacita
legale (15).

Detta affermazione pud apparire indubitabilmente
fondata nella misura in cui alla persona beneficiaria
sia impedito di compiere, o compiere da sola, deter-
minati atti o categorie di atti: in particolare poi
quando alla stessa risulti preclusa o limitata la com-
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petenza in relazione a situazioni di carattere generale
dai confini estremamente ampi e incerti, quali ad
esempio quelle abbraccianti gli atti di straordinaria
amministrazione.

Non va dimenticato peraltro che questa inibizione pos-
siede delle caratteristiche che la rendono diversa da
quella notoriamente conosciuta in tema di interdizione,
cui conseguiva un effetto totalmente ostracizzante per
I'individuo (16): essa infatti ha dei piti 0 meno precisi
confini, in quanto in sostanza risulta coincidente con il
contenuto del decreto del giudice. Anche se, va rileva-
to, non & detto che 'ampiezza di tale preclusione debba
essere poi corrispondente all’oggetto dell’amministra-
zione di sostegno, in quanto il giudice potrebbe vietare
al soggetto da tutelare determinati atti o attivitd, senza
peraltro affidarne il relativo potere all’'amministratore

(17).

Note:

(10) C. M. Bianca, L’autonomia privata: strumenti di esplicazione e limiti,
in La riforma dell'interdizione e dell'inabilitazione, cit., pag. 120, secondo il
quale “s'impone piuttosto un’essenziale distinzione tra atti che sono di
competenza esclusiva e atti di competenza concorrente dell’amministratore
di sostegno. Non vi & infatti alcuna ragione per privare o ridurre la capacita di
agire della persona colpita da un impedimento di natura fisica o avente caratte-
re transitorio”.

(11) Disposizione che, si ¢ detto, ha il fine di ribadire la conservazione
della capacita per gli atti ulteriori.

(12) I che trova conferma nelle modifiche attuate all’art. 409 nel corso
dei lavori parlamentari, in quanto alla precedente versione “per tutti gli
atti che non formano oggetto dell’amministrazione di sostegno, il bene-
ficiario conserva la capacita di agire”, si & sostituita quella odierna (pro-
posta di legge n. 2189, come approvata dal Senato della Repubblica in
data 21 dicembre 2001). Cid proprio in virtt della consapevolezza, pri-
ma accennata, che tra oggetto dell’'incarico e limitazione della capacit,
come nel caso appunto di poteri concorrenti, possa non sussistere coin-
cidenza.

(13) La quale peraltro & qui strumento sicuramente alternativo all’am-
ministrazione di sostegno, ma non allo stesso compiutamente sovrappo-
nibile. D’altronde le diverse esigenze sottese alla situazione concreta
possono portare alla predilezione dell'utilizzo dello strumento privato (la
procura), ovvero dell’azionabilita di quello di matrice pubblicistica (il
procedimento di amministrazione di sostegno).

(14) Qui peraltro derivante, a differenza del conferimento di procura
volontaria, in virtt dell’azione di un procedimento giudiziale ben scan-
dito dalla legge. Pit in generale, in tema di sostituzione nell’attivita giu-
ridica e rappresentanza, si vedano Santoro-Passarelli, Dottrine generali del
diritto civile, cit., pag. 266 ss; G. Mirabelli, Dei contratti in generale, in
commentario del codice civile, redatto a cura di magistrati e docenti, Libro
IV, tomo secondo, Torino, 1980, pag. 372 e ss.; e C. M. Bianca, Diritto
cwile I11 - Il contratto, Milano, 1987, pag. 72 ss.

(15) Bianca, Lautonomia privata: strumenti di esplicazione e limiti, cit.,
pag. 119.

(16) Peraltro oggigiorno attenuabile dal giudice: art. 427, primo com-
ma.

(17) Anche se potrebbe ostarvi quanto disposto dall’art. 409 che stabili-
sce un principio di generale capacita per gli atti non affidati all’ammini-
stratore; d’altronde tale contesto si realizza, come si vedra di seguito,
proprio in tema di atti personalissimi. Rileva segnatamente come sa-
rebbe stato piti opportuno che il nuovo art. 405 del codice civile par-
lasse di “oggetto dell’amministrazione di sostegno”, anziché di “ogget-
to dell'incarico”, Delle Monache, cit., pag. 41.
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Dall'incapacita parziale o temporanea
alla capacita attenuata

i & visto che il provvedimento del giudice, nel di-

sporre 'amministrazione sostitutiva o di assisten-

za, impone quella che “di fatto” risulta essere
un’incapacita legale parziale, eventualmente tempora-
nea, dai confini piti 0 meno vasti.
La connotazione della persona quale soggetto “incapa-
ce” anche se parzialmente, non si presenta peraltro
soddisfacente, non solo in quanto per numerose ipote-
si - rectius esigenze - potrebbe risultare squilibrata, ad-
dirittura eccessiva rispetto agli obiettivi per i quali
’amministrazione sia stata concretamente richiesta,
quanto invero per la sua mancata aderenza agli scopi
che il legislatore intendeva perseguire: finalita assolu-
tamente evidenti e chiare sia negli studi dottrinari che
hanno accompagnato il lungo iter di questa legge, sia
nei lavori preparatori (18), nelle relazioni accompa-
gnatorie ed in tutti i diversi e paralleli disegni di legge
presentati, e quindi nel provvedimento poi infine
pubblicato.
A suffragare tale convinzione concorre comunque
quanto disposto dalla nuova legge. In primis dal suo gia
visto art. 1, che sancisce che le esigenze di tutela debba-
no essere realizzate “con la minor limitazione possibile
della capacita di agire”; quindi dall’art. 409, primo com-
ma, che dispone che “il beneficiario conserva la capa-
cita di agire per tutti gli atti che non richiedono la rap-
presentanza esclusiva o I'assistenza necessaria dell’am-
ministratore di sostegno”.
Quest’ultima norma ha sicuramente comportato i mag-
giori disagi tra chi si & approcciato allo studio del decre-
to del 2004 successivamente alla sua emanazione, per la
radicale inversione di tendenza rispetto al sistema pre-
cedente.
Tale spostamento di prospettiva & apparso talmente
stridente, da far considerare da alcuni autori il sog-
getto sottoposto ad amministrazione di sostegno co-
me un incapace (19): affermazione che, stante pe-
raltro la chiarezza della lettera della legge, oltre che
degli intenti che hanno condotto all’introduzione
della nuova disciplina, non appare sicuramente cor-
retta. Risultano senza dubbio tese a superare il disa-
gio allora accennato le considerazioni di chi (20) ri-
trova nell’art. 409 la conferma di un principio che
separi il beneficiario dell’amministrazione di soste-
gno dagli altri incapaci. Si riscontra infatti un ambi-
to sul quale il giudice non pud influire, che & quello
degli “atti necessari a soddisfare le esigenze della
propria vita quotidiana”; tale concetto non appare
peraltro assoluto, ma relativo, in quanto riferito di
volta in volta agli atti della vita quotidiana “pro-
pria” di “quel” soggetto: ragion per cui si stabilisce
una relazione con la singola persona, che ne spiega
il perché residui una capacita, pitt 0 meno accentua-
ta. Il che trova un suo completamento proprio con
la norma dell’art. 410, in quanto si viene ad instau-
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rare un discorso di interazione con la vita, le esigen-
ze, i bisogni, il tenore di vita, “propri” della persona
di cui si tratta.

Se pertanto, in virtt di quanto disposto a livello nor-
mativo, nonché degli accennati intenti del legislatore,
la regola generale che ne deriva risulta essere quella del
mantenimento della capacita di agire, appare dunque
piti corretto parlare eventualmente di capacita di agire
limitata e attenuata del soggetto sottoposto ad ammini-
strazione di sostegno sostitutiva o di assistenza, piutto-
sto che di sua incapacita legale, ancorché parziale (21).
Un'ulteriore vigorosa conferma a quanto finora affer-
mato si riscontra in una norma che risulta essenziale,
quasi centrale per I'analisi che si sta svolgendo: 'art.
411, ultimo comma, del codice civile. Questa disposi-
zione sancisce che “il giudice tutelare, nel provvedi-
mento con il quale nomina 'amministratore di soste-
gno, o successivamente, pud disporre che determinati
effetti, limitazioni o decadenze, previsti da disposizioni
di legge per l'interdetto o l'inabilitato, si estendano al
beneficiario dell’amministrazione di sostegno, avuto ri-
guardo all'interesse del medesimo ed a quello tutelato
dalle predette disposizioni [...]".

Limportanza di tale disposizione ¢ ravvisabile dunque
nella nitidezza della non equiparazione tra I'ammini-
strazione di sostegno e l'interdizione e l'inabilitazione
(22), nonostante i richiami fatti alla disciplina della
prima (art. 411, primo comma), da intendersi peraltro
come compiuti essenzialmente a fini operativi.

Capacita ed estensione o limitazione di effetti

Viene allora da chiedersi cosa accada ove il giudice de-
cida di compiere la succitata estensione di effetti ai
sensi del quarto comma dell’art. 411. Anche qui giova
ricordare che la lettera della legge parla di “determina-

Note:

(18) Cui, si spera, non si voglia negare corpo con argomentazioni relati-
ve allirrilevanza delle intenzioni del legislatore rispetto al dato normati-
vo concreto, in quanto tali considerazioni possono al limite avere un
certo valore in presenza di evidenti inesattezze o decorsi anni di applica-
zione della legge e fiumi di studi e decisioni divergenti.

(19) G. Bonilini, che conferma tale opinione anche al presente incon-
tro di studio. Ritengono invece il soggetto beneficiario fondamental-
mente capace di agire: Malavasi, Lamministrazione di sostegno: le linee di
fondo, cit., pag. 321; Campese, Listituzione dell amministrazione di soste-
gno, cit., pag. 129.

(20) Sul punto, assolutamente degne di nota, le considerazioni svolte
da M. Moretti, La capacita del beneficiario dell' amministrazione di soste-
gno, in questo numero; e si veda anche Avagliano, cit., pag. 82.

(21) Si esprime invece in tal senso U. Morello, ’amministrazione di so-
stegno (dalle regole ai principi), in questa Rivista, 2004, pag. 226 e 229.

(22) 1l che & confermato dal fatto che la precedente versione del dise-
gno di legge, che disponeva che “per quanto non espressamente previsto
dalle disposizioni di questo codice e delle leggi speciali, la sottoposizione
all’amministrazione di sostegno & equiparata all'interdizione ed all’inabi-
litazione”, & stata volutamente ribaltata e modificata in quella attuale
(proposta di legge n. 2189, come approvata dal Senato della Repubblica
in data 21 dicembre 2001).



ti” effetti, limitazioni o decadenze, facendo supporre
che tendenzialmente I'equiparazione non sia mai tota-
le, cosi come il venir meno della capacita; e cio in li-
nea di principio anche nell’ipotesi in cui la sua “atte-
nuazione” risulti particolarmente consistente, venendo
nei fatti a ricoprire un campo sostanzialmente affine e
sovrapponibile a quello dell'interdizione o dell'inabili-
tazione.

Di converso sorge a questo punto I'interrogativo su cosa
avvenga se, instaurato il procedimento di interdizione o
di inabilitazione, il giudice nelle relative o successive
decisioni stabilisca che “taluni atti di ordinaria ammini-
strazione possano essere compiuti dall'interdetto senza
l'intervento ovvero con lassistenza del tutore, o che ta-
luni atti eccedenti 'ordinaria amministrazione possano
essere compiuti dall'inabilitato senza lassistenza del cu-
ratore” (art. 427, primo comma). Se in linea di princi-
pio sembra che si rimanga nell’alveo della tradizionale
incapacita di agire, peraltro & questa a sua volta a risul-
tare attenuata, parziale, residuando quindi nel soggetto
un minimo di capacitd, seppur molto affievolita.

La conseguenza operativa di non lieve rilievo che deri-
va dall'introduzione della suddette possibilita di esten-
sione o affievolimento, consiste nella necessita, anche
ove il soggetto venga interdetto o inabilitato, di con-
trollare tutti provvedimenti emanati in tali sedi, in par-
ticolare di leggerne l'esatto contenuto, onde poter cor-
rettamente delineare lo status della persona interessata
e del suo rappresentante (23).

Amministrazione di sostegno
e atti inibiti agli incapaci legali
e considerazioni finora compiute rischierebbero
peraltro di apparire assolutamente sterili ove non
riferibili a quadri di concreta operativita; ed inve-
ro proprio nei confronti di tali contesti esse contribui-
scono a fornirci la chiave di lettura per una ricostruzio-
ne della corretta posizione della persona e del suo am-
ministratore e dei comportamenti dagli stessi adottabili.
Se il primo comma dell’art. 409 detta un criterio gene-
rale visivamente agevole, ossia il mantenimento della
capacita della persona per gli ambiti non preclusi o li-
mitati dal decreto di nomina, o dalle sue successive in-
tegrazioni o modificazioni, qualche dubbio potrebbe pe-
raltro ancora sorgere in relazione a situazioni, di regola
di natura personale, ma non solo, normalmente preclu-
se ai soggetti incapaci.
Gia la dottrina che ha studiato il fenomeno (24) ha
enucleato diverse di queste situazioni, quali:
—gli artt. 1329 e 1331 del codice civile, che, a contrario,
ribadiscono la caducazione della proposta contrattuale,
salvo le ipotesi di proposta irrevocabile e di opzione cui
la natura dell’affare o altre circostanze non escludano
tale efficacia;
— lart. 1626, che dispone lo scioglimento del contratto
di affitto per l'interdizione o I'inabilitazione dell’affit-
tuario (25);
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—lart. 1722, che, al primo comma, n. 4), prevede che il
mandato si estingua per l'interdizione o I'inabilitazione
del mandatario (26).

Dei contesti cari al diritto delle societ, piti in generale
dell'impresa, si trattera di seguito. Altre situazioni sono
poi raffigurabili in tema di sospensione della prescrizio-
ne (artt. 2941, primo comma, n. 4) e 2942, primo com-
ma, n. 2)) e di termini per l'accettazione con beneficio
di inventario (art. 489).

Una prima chiave di lettura che fornisca una soluzio-
ne al quesito sulla applicabilitd o meno di tale norme
alla persona cui sia stato affiancato un amministratore
potra discendere pertanto dalla considerazione della
medesima persona quale incapace o meno: ove non la
si consideri tale (almeno non pienamente), in linea di
principio le norme di preclusione sopra viste non sa-
ranno ad essa additabili (27); il tutto salvo ovviamen-
te che il giudice, nell’esplicazione delle facolta con-
cessagli dall’art. 411, quarto comma, non estenda alla
stessa alcuni degli effetti, limitazioni o decadenze ivi
previste.

Se quanto sopra riferito appare una prima chiave di let-
tura plausibile, peraltro alcuni dubbi possono sorgere in
relazione alle eventuali limitazioni gia imposte dall’or-
gano giurisdizionale, le quali, a prescindere dalla sud-
detta qualificazione in termini di incapacita o meno,
possono evidentemente influire sull’applicabilita delle
suddette disposizioni (28).

In ogni caso, ove residuino situazioni di grave incer-
tezza, la soluzione risultera essere quella gia prospet-
tata del permanere della capacita della persona, in
virthi del principio generale della generale tassativita
e inestensibilita delle ipotesi di limitazione della ca-
pacita, al di fuori di quanto previsto e consentito
dalla legge e dai procedimenti dalla stessa disposti
(29): principio che trova una sua vigorosa riafferma-
zione proprio nella disposizione dell’art. 409 del co-
dice civile.

Note:

(23) In altri termini l'art. 427 comporta il non poter pitt confidare nel
vigore totalizzante delle sentenze di interdizione o di inabilitazione, on-
de non correre il rischio di svolgere attivita negoziale con soggetti che
nel caso concreto non risultino i reali legittimati a compiere I'operazio-
ne.

(24) Morello, L amministrazione di sostegno, cit., pag. 228.

(25) E questa norma che appare ormai non pit in linea con i principi
assunti in tema di dignita e assistenza dei soggetti incapaci.

(26) Non & stato purtroppo accolto nell’emanazione del decreto il sug-
gerimento di disciplinare il cosiddetto mandato emesso in previsione
dell’incapacita.

(27) Ritiene sussista una tendenziale inestensibilita delle disposizioni
genericamente riferite agli incapaci, anche Delle Monache, cit.,pag. 55.

(28) In altri termini ci si pud ben chiedere se, ad esempio, si caduchi il
mandato a vendere la propria unica abitazione effettuato da persona cui
successivamente sia stato nominato un amministratore di sostegno per
lattivita immobiliare.

(29) V., tra tutti, Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., pag. 78.
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Atti personalissimi: in particolare il testamento
e la donazione

i sono peraltro dei contesti che richiedono

un’attenzione pitt approfondita, in virtt della

delicatezza negli stessi insita. Si parla qui degli
atti cosiddetti cosiddetti personalissimi (30), quali, per
citarne alcuni, il testamento, la donazione, il matrimo-
nio, il riconoscimento di figlio naturale, I'accettazione
di eredita, accomunati, di regola, dall’essere intolleranti
a fenomeni di natura rappresentativa (31). A cid con-
segue che ove il loro perfezionamento fosse precluso al-
la persona beneficiaria, essi non possano essere compiu-
ti neanche dall’amministratore (32).
La constatazione della gravita delle conseguenze deri-
vanti da un loro divieto, ossia I'assoluta irrealizzabilita
di atti cosi importanti nel corso della vita umana (si
pensi ad esempio al matrimonio o al riconoscimento di
figli naturali), comporta una particolare delicatezza ed
attenzione nel valutarne in maniera estensiva la loro
preclusione nei confronti della persona soggetta a pro-
tezione; preclusione pertanto da operare esplicitamente
e sulla base di una rigorosa prova della loro effettiva
dannosita nei confronti dei soggetti coinvolti.

Il testamento

In tema di capacita di disporre per testamento (33), oc-
corre premettere come si sia rilevato che, nel sistema
del diritto civile, piti che sussistere un principio genera-
le che impedisca a tutti gli incapaci di testare, invero
appaiano ravvisabili delle eccezioni alla generale liberta
e capacita di testare (34).

Secondo il disposto del secondo comma dell’art. 591,
del codice civile, “sono incapaci di testare:

1) coloro che non hanno compiuto la maggiore et;

2) gli interdetti per infermita di mente;

3) quelli che, sebbene non interdetti, si provi essere sta-
ti per qualsiasi causa, anche transitoria, incapaci di in-
tendere e di volere nel momento in cui fecero testa-
mento”.

Si ritiene che siano investiti da tale previsione inibito-
ria anche il minore emancipato, sebbene autorizzato al-
lesercizio dell'impresa; mentre sarebbe capace di di-
sporre per testamento l'inabilitato (35).

In virtt della mantenuta capacita la persona benefi-
ciaria dell’amministrazione di sostegno pud dunque
in linea di principio realizzare un valido testamento,
come confermato dall’art. 411, terzo comma, salvo
che la disposizione testamentaria sia rivolta a favore
di un amministratore di sostegno che non sia suo pa-
rente entro il quarto grado, coniuge o stabile convi-
vente; e salvo comunque che il giudice tutelare nel
decreto non gli abbia precluso di fare testamento, ov-
vero abbia operato, ai sensi dell’art. 411, quarto com-
ma, l'estensione al disposto dell’art. 591, secondo
comma, n. 1).

In ogni caso sono richiamati espressamente, in quanto
compatibili, gli artt. 596, in tema di incapacita del tuto-
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re e protutore, e 599, del codice civile, in tema di perso-
ne interposte.

La donazione

In tema di donazione, fermo restando che i discorsi ri-
sultano analoghi a quanto gia osservato per il testamen-
to sull’estensione ai sensi dell’art. 411, quarto comma,
l'art. 774 del codice civile pone il principio generale
che “non possono fare donazione coloro che non han-
no la piena capacita di disporre dei propri beni. E tutta-
via valida la donazione fatta dal minore e dall’inabilita-
to nel loro contratto di matrimonio a norma degli arti-
coli 165 e 166” (36).

Quanto finora affermato potrebbe dunque richiamarsi
anche per tali ambiti: se considerata un incapace legale,
la persona, infatti, sicuramente non potrebbe donare; in
caso contrario, in linea con quanto si & cercato finora di
sostenere, in via di principio si; salvo ovviamente che
sussistano previsioni del decreto di nomina che esclu-
dano tale capacitd, in quanto alla persona sia stato pre-
cluso, ad esempio, di compiere atti di straordinaria am-
ministrazione, ovvero, in maniera piti specifica, di com-
piere atti di donazione, di quel o di quei beni. Nasce
tuttavia I'interrogativo su quale sia il comportamento
da adottare ove, in difetto di tali specificazioni, alla per-
sona da assistere il giudice abbia ritenuto opportuno di
impedire di compiere atti di disposizione su uno o pitt
cespiti; e quindi relativamente ad una persona, che, ad
esempio, non possa alienare, permutare, ipotecare (ma
non esplicitamente “non donare”) un appartamento, e
intenda realizzare mediante lo stesso una liberalita. Una

Note:

(30) Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, cit., pag. 25; e
Falzea, Capacita (teoria gen. ), cit., pag. 28 ss., ritenendo che ove posti in
essere da un incapace si verta comunque in ipotesi di incapacita di agi-
re, e non di incapacita giuridica, da cui discendono conseguenze in ter-
mini di annullabilita dell’atto posto in essere; sul punto si osservi anche
Malavasi, cit., pag. 328.

(31) Si esprime in termini di nullita nei riguardi dell’atto posto in essere
dal rappresentante legale, sempre Falzea, Capacita (teoria gen. ), cit., pag.
28.

(32) Vedi anche Delle Monache, cit.,pag. 41 e 43. Ritiene inoltre che
sia rimasto invariato il regime giuridico previgente in relazione agli atti
personalissimi, Campese, cit., pag. 129.

(33) In tema di testamento dell’infermo di mente si veda G. Bonilini, Il
testamento. Lineamenti, Padova, 1995, pag. 89 ss.

(34) Cassazione 11 agosto 1982, n. 4561 e 5 novembre 1987, n. 8169.

(35) Vedi anche E Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, 2003, pag.
490.

(36) Si discute se la regola contemplata dalla norma appena esamina-
ta ponga un’incapacita di agire ovvero si riverberi addirittura in
un’incapacita giuridica, dal momento che per I'art. 777 del codice ci-
vile, la donazione non pud essere compiuta neanche dal rappresen-
tante legale debitamente autorizzato; il che peraltro coincide con
quanto rilevato in tema di atti personalissimi. Sul tema dei rapporti
tra incapacita giuridica, di agire e di disporre nei confronti della figu-
ra della donazione, si veda C. Scognamiglio, La capacita di disporre per
donazione, in Successioni e donazioni, a cura di P. Rescigno, vol. II, Pa-
dova, 1994, pag. 255 ss.



prima istintiva risposta conduce a negare tale eventua-
lita. Pone nondimeno qualche disagio la lettera del pri-
mo comma dell’art. 409, che appunto sancisce la capa-
cita piena per gli atti non oggetto dei poteri dell’ammi-
nistratore. Soccorre peraltro a cio il gia visto art. 774, in
particolare per quel presupposto dallo stesso richiesto
della libera disponibilita dei propri beni: dunque una
persona, cui siano preclusi atti di disposizione sul bene
interessato, di conseguenza non potra neanche effettua-
re donazioni.

A questo punto la portata, almeno letterale, dell’art.
774, che potrebbe apparire sotto alcuni aspetti pitt am-
pia, sotto altri pili ristretta, di quanto sopra asserito, in-
duce a operare ulteriori approfondimenti. Sotto un pri-
mo profilo infatti ci si pud chiedere se 'operativita del-
l'art. 774 richieda una totale incapacita di disposizione
dei propri beni, facendo sorgere il dubbio che esso non
si applichi a situazioni di relativa indisponibilita: cio
non appare convincente in quanto questo articolo del
codice civile, prima iscritto in un sistema che contem-
plava essenzialmente ipotesi di incapacita legale assolu-
ta, non potra non essere oggi giorno letto nell’ottica di
recente introdotta (37).

Sotto un altro aspetto, speculare a quello appena visio-
nato, ci si chiede cosa avvenga ove la limitazione della
disponibilita sia relativa ad un cespite diverso da quello
che si intende donare: in altri termini, ove sia preclusa
I'alienazione, ad esempio, di un appartamento, ma non
quella di un terreno di cui sia titolare la medesima per-
sona. Anche qui il dubbio che si pone & se l'art. 774,
una volta ridimensionato anche ai fini di includere le
peculiarita scaturenti dalle norme poste in tema di am-
ministrazione di sostegno, vada anche relativizzato ai
contenuti del decreto del giudice, risultando pertanto
inoperante ove questo si limiti volutamente ad un di-
verso specifico bene, non volendo, appositamente, ri-
sultare omnicomprensivo in relazione al quel patrimo-
nio. Sono questi peraltro dubbi che, ben si comprende,
potranno ricevere un responso appagante solo a seguito
dell'applicazione concreta della riforma e di un’apprez-
zabile opera di studio e di elaborazione giurisprudenzia-
le, oltre che di indagini compiute caso per caso.

Cenni sull accettazione di ereditd, il matrimonio

ed il riconoscimento di figlio naturale

Per quanto concerne la tematica degli atti di accetta-
zione di eredita, in materia di incapaci occorre far riferi-
mento agli artt. 471 e 472 del codice civile, che richie-
dono come obbligatorio il complesso procedimento sul-
'accettazione con beneficio di inventario, ove l'erede
sia un minore, anche emancipato, un interdetto o un
inabilitato. Risulta peraltro discutibile 'applicazione
tout court di tali norme, in particolare ove si aderisca al-
I'idea delle persone “sostenute” come non realmente
incapaci; ancorché tale procedimento possa poi valu-
tarsi in concreto, salvo le lungaggini allo stesso connes-
se, come opportuno. Va in ogni caso ricordato come in
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ogni caso sia richiesta I'autorizzazione del Giudice tute-
lare, per il combinato disposto degli artt. 411, primo
comma e 374, terzo comma (38); il che dovrebbe vale-
re anche nei confronti degli atti di rinunzia alle eredita
ed ai legati.

[ raffronti si fanno invero pit delicati in tema di matri-
monio e di riconoscimento del figlio naturale, per i
quali occorre riferirsi, in tema di incapaci, agli artt. 84 e
85, e 165 e 166 da un lato, nonché agli art. 250 e 264
dall’altro. Sul punto valgono le osservazioni sopra ac-
cennate, in tema di non applicabilita diretta degli isti-
tuti dettati a tutela degli incapaci alle persone benefi-
ciarie dell’amministrazione di sostegno, salvo diversa
disposizione del giudice (39).

Amministrazione di sostegno
e diritto delle societa
d una prima rapida analisi, la novella non sem-
bra incidere direttamente sulle situazioni tipi-
che riscontrabili nell’ambito dei rapporti di
impresa e societari, e cid per almeno due visibili ordini
di ragioni.

La mancanza di un richiamo esplicito al diritto delle societa

Da un lato infatti la novella non compie alcun accen-
no esplicito al diritto delle societd, pili in generale del-
I'impresa, disinteressandosene in maniera evidente.
Sotto altro e pill sostanziale profilo, I'essere pervenuti
nei confronti delle persone protette ad una qualifica-
zione non coincidente con le figure care alle tematiche
tradizionali dell’incapacitd comporta, come naturale
conseguenza, che le poche disposizioni dettate in via
diretta dal diritto delle societa per i soggetti non capaci
non risultino di per sé applicabili a tali ambiti. Si pos-
sono infatti richiamare alla memoria in tema di soci
incapaci norme del codice civile quali I'art. 2286, in
tema di esclusione, e gli artt. 2382, 2399 e 2409 quin-
quies, del codice civile, che ne sanciscono I'ineleggibi-
lita o la decadenza dall’ufficio di amministratore, di
sindaco o di incaricato del controllo contabile. Cosi
come non risultano di per sé applicabili altre norme
dettate per situazioni di incapacita, quali gli artt. 371,
primo comma, n. 3) e secondo comma e 372, del codi-
ce civile, in materia di interdetti e di continuazione
delle imprese commerciali. Nondimeno la naturale
non riferibilita di tali norme non esclude affatto che il

Note:

(37) Tra Ialtro, come gia visto, al di 1a delle forme di capacita attenuata
proprie dell’amministratore di sostegno, la riscrittura delle norme codi-
cistiche ha contemplato ora anche ipotesi di incapacita legale assoluta
“alleviabile” (art. 427, primo comma).

(38) Ammettendosi I'idea di un’accettazione pura e semplice della perso-
na beneficiaria; vedi Malavasi, cit., pag. 320; e a pag. 331, per la questio-
ne della sostituzione fedecommissaria, la cui disciplina lo stesso autore ri-
tiene tendenzialmente non applicabile al’amministrazione di sostegno.

(39) Che peraltro, vista I'importanza degli ambiti “familiari” interessati,
non potra prescindere da situazioni di particolare gravita.
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provvedimento del giudice possa disporne, in misura
anche parziale, I'applicabilita, in particolare con riferi-
mento ai relativi effetti e procedimenti (40).

Appare evidente come I'accoglimento di una prospetti-
va del genere si riveli non sufficientemente esaustiva,
ove si ponga mente a tutte quelle situazioni in cui la
persona venga coinvolta in attivita di partecipazione al-
la vita dell'impresa e sociale, quali decisioni, delibera-
zioni, atti di gestione, modifiche della struttura organiz-
zativa e simili, e comunque in situazioni di carattere,
piti 0 meno latamente, imprenditoriale. La domanda,
pill precisamente la perplessita, che sorge spontanea ri-
guarda quindi i riflessi che possa assumere I'adozione di
un provvedimento di amministrazione di sostegno nei
confronti della medesima persona che partecipi in qual-
che misura ad un’attivitd, individuale o collettiva, di
impresa (41).

Decreto del giudice e situazioni problematiche

In linea di principio, si & visto, la persona cui sia stato
nominato un amministratore di sostegno, salvo espliciti
divieti, pud intraprendere o continuare un’attivita di
impresa, senza bisogno di specifiche autorizzazioni.

Ma & ugualmente percepibile che, visto il ruolo di cen-
tralitd assunto dal provvedimento del giudice nel siste-
ma delineato dalla 1. 6 del 2004, quanto sopra affermato
venga inesorabilmente ad incidere con la fondamentale
questione relativa alla corretta estensione e dilatazione
del contenuto del decreto e dell’oggetto dell’ammini-
strazione.

Lungo tale scia non risulta dunque foriera di particolari
dubbi una fattispecie ove il giudice espressamente affidi
all’'amministratore di sostegno, in rappresentanza o assi-
stenza, ogni decisione sulle attivita e sulle decisioni da
assumere relativamente ad imprese e societa di ogni ti-
po, dell’'amministrato o di terzi.

Accanto a tale ipotesi, che risulta di evidente sempli-
citd, occorre peraltro esaminare anche ulteriori contesti
che, per il contenuto di piti 0 meno intensa genericita o
specificita rispetto a quello appena accennato, corrono
il rischio di suscitare incertezza.

A ben vedere provvedimenti che, ad esempio, impedi-
scano alla persona di svolgere attivita di gestione e di
impresa, ovvero di esercitare un’impresa o una societa
concretamente individuata, rivelano una insoddisfa-
cente accuratezza, in quanto possono nel concreto di-
mostrarsi comunque limitati ad assetti peculiari. Quale
comportamento dovrebbe infatti adottarsi, nel primo
caso, nei confronti di una persona che, partecipe ad
una societa a responsabilita limitata, sia chiamata a de-
liberare una riduzione di capitale; ovvero, nella seconda
ipotesi, qualora la persona abbia intenzione di costituire
una societa con oggetto diverso da quello identificato
nel decreto.

E evidente come in tali casi si debba operare una deli-
cata opera di discernimento delle situazioni che il prov-
vedimento del giudice voglia effettivamente tutelare e
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impedire, onde eventualmente poterne estendere gli ef-
fetti anche a situazioni che, sia sotto il profilo letterale,
che sotto quello pitl specificamente tecnico, altrimenti
ne potrebbero irragionevolmente rimanere escluse.
Usando peraltro I'accortezza di non porsi in contraddi-
zione con lo spirito e 'operativita di tale riforma a che
mediante il conferimento di pit rapide garanzie e cer-
tezze nella contrattazione con i soggetti non autosuffi-
cienti, ne tende a velocizzare anche i relativi processi
negoziali.

Un'ulteriore ambito meritevole di approfondimento ri-
guarda la presenza nel provvedimento di una clausola
che in maniera generica inibisca alla persona di com-
piere gli atti di straordinaria amministrazione. Se da un
lato tale previsione fornisce un sicuro appoggio ai fini di
quella compiutezza di tutela, gia genericamente accor-
data alla persona, anche relativamente al campo del-
l'attivita e del diritto dell’impresa, tuttavia nei riguardi
di tali contesti sorgono esitazioni di non lieve rilievo, in
virtl della non agevole individuazione dei precisi con-
torni della categoria dell’'amministrazione straordinaria:
figura, come & noto, gia incerta ove rapportata alle ca-
tegorie del diritto civile generale, ma ancor piu labile
ove riferita al diritto commerciale. Ci si potrebbe infatti
chiedere se in tal caso, ad esempio, si possa precludere
la partecipazione della persona ad una delibera di ap-
provazione del bilancio di una societa di capitali, ovve-
1o se la stessa sia legittimata a prestare il proprio assen-
so, per scadenza del termine, al rinnovo dell’organo am-
ministrativo.

At di straordinaria amministrazione

e responsabilita limitata

Con l'assoluta consapevolezza che in tali ambiti le si-
tuazioni vadano esaminate caso per caso, in un delicato
equilibrio tra contenuto del decreto del giudice, oggetto
dell’'amministrazione e fattispecie concreta, va premes-
so che finalita della presente analisi non & quella di
giungere a sostenere |'espansione tout court della portata
degli impedimenti alla capacita del soggetto (42),
quanto invero di tentare di comprendere fino a che
punto possa estendersene la portata per casi non speci-
ficamente previsti dal decreto, ma che ictu oculi, per I'e-
vidente rischio di lesivita ad essi connesso, non potreb-
bero ragionevolmente esserne esclusi. Il che spiega i

Note:

(40) Non sembrano invece accoglibili i dubbi che prospetta Malavasi,
cit., pag. 326, sulla inidoneita della persona ad iniziare un’impresa com-
merciale.

(41) Sulle generali tematiche della partecipazione degli incapaci ad atti-
vita imprenditoriali e societarie, si vedano FE Mazzacane, La giurisdizione
volontaria nell’attivita notarile, Roma, 1997, pag. 177 ss.; e G. Santarcan-
gelo, La volontaria giwrisdizione nell’attivita negoziale, volume II, Istituti a
protezione degli incapaci, Milano, 1986, pag. 258 ss.

(42) 11 che anche in tal caso risulterebbe in contraddizione con lo spiri-

to della legge, che pone quale ben precisa regola residuale quella della
capacita (art. 409, primo comma).



tentativi di alcuni autori di considerare comunque tali
soggetti quali incapaci, al fine di coinvolgerne le nume-
rose disposizioni di tutela (43).

Va peraltro ricordato che, stante la citata regola posta
dall’art. 409, primo comma, ben difficilmente potra
obiettarsi ad un soggetto la non legittimazione nell’as-
sumere comportamenti riguardanti imprese o investi-
menti, ove il decreto del giudice si limiti ad impedire si-
tuazioni meramente dispositive, in particolare se poi
con riferimento ad atti o categorie di atti determinati, e
per ambiti oltretutto diversi (44).

Il che non toglie che ove opportuno, possa, anzi, debba
richiedersi I'integrazione del decreto ai fini di dilatarne
il contenuto. E la strada dell'integrazione dell’'oggetto
dell’'amministrazione appare come la pil rassicurante in
tutte le ipotesi in cui tale incertezza sorga 0 comunque
permanga. Senza peraltro dimenticare di porre una par-
ticolare attenzione alla redazione di tale contenuto ad-
ditivo, onde evitare i rischi di eccessiva genericita o
dettaglio prima evidenziati.

Come gia accennato, anche la presenza di una clausola
residuale che vieti in linea generica gli atti di straordi-
naria amministrazione, non sempre si rivela di effettivo
conforto. Nell'esaminare rapidamente alcune tra le di-
verse situazioni riscontrabili, possiamo vedere che essa
di sicuro appare preclusiva degli atti di natura impren-
ditoriale di un certo rilievo, quale la creazione di un’im-
presa o la costituzione di una societd con assunzione
della qualita di socio illimitatamente responsabile.

Tale impostazione risulta invece meno appagante qua-
lora si rapporti I'esigenza di tutela alla materia degli atti
gestionali. Ove infatti il soggetto fosse gia socio ammi-
nistratore, & opinabile che lo stesso debba essere sempre
sostituito dall’amministratore, per atti di gestione, oltre
che ordinaria, di infimo rilievo (ad esempio un discreto
ordinativo di carta per 'ufficio, di francobolli e cosi
via); il tutto, pur nella consapevolezza che gestione or-
dinaria e straordinaria delle societa, al di 1a dei dubbi
sulla correttezza di una distinzione del genere, non sia-
no concetti agilmente sovrapponibili a quelli piti gene-
rali di amministrazione ordinaria e straordinaria di un
patrimonio. Stesso discorso pud effettuarsi per gli atti di
conduzione straordinaria di una societd, come ad esem-
pio nel caso che la societd, modificando i propri patti
sociali (45), sposti I'indirizzo della stessa da un numero
civico di una via a quello contiguo, senza aggravi di
spese o di disagi per la persona.

Si comprende come siano tutte queste situazioni che
impongano valutazioni da effettuarsi caso per caso, e
dunque I'adozione nel loro approccio di una particolare
delicatezza.

Un discorso non dissimile va compiuto anche ove si
versi in regimi di limitata responsabilita. Se infatti la
decisione di investimento in una societa di capitali o in
una societa in accomandita semplice in qualita di acco-
mandante, o in un’associazione in partecipazione con
un’impresa, a seconda della sua incidenza sul patrimo-
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nio della persona pud essere osservata o meno quale at-
to di ordinaria amministrazione della stessa, cid non to-
glie che a non dissimile vaglio debbano essere sottopo-
sti gli atti di sua partecipazione alla vita della societa, in
particolare quelli in cui sia chiamato ad esprimere il
proprio voto o consenso. Anche in tali ipotesi bisogna
comprendere quali siano gli effetti che si producono in
relazione a chi & soggetto ad amministrazione di soste-
gno, al suo patrimonio ed in particolare alla cura della
sua persona. Pertanto se di regola detto individuo potra
partecipare liberamente alle assemblee cosiddette ordi-
narie, per quelle straordinarie (46) saranno da distin-
guere le situazioni da cui possa recarsi un pregiudizio o
un’alterazione delle posizioni patrimoniali e della perso-
na (47), da quelle che, prive di connotati di arbitra-
rietd, tale rilievo non dimostrino (48).

Ferma restando anche in questi casi la regola della ten-
denziale permanenza della capacita in capo alle persone
soggette ad amministrazione di sostegno, onde si voglia
impedire al soggetto il compimento di atti irragionevo-
li, ai fini della sua migliore tutela, la soluzione pit op-
portuna e prudente sara ravvisabile nella richiesta di
un’integrazione da parte del giudice del decreto di no-
mina, ai sensi dell’art. 407, quarto comma, del codice
civile.

Note:

(43) Nel senso dell'incapacita parziale, Morello, I’ amministrazione di so-
stegno, cit., pag. 227.

(44) Ad esempio, se la persona non pud compiere atti di disposizione
relativamente ad un determinato immobile, ovvero piti in generale rela-
tivamente al proprio patrimonio immobiliare, dovrebbe allo stesso esse-
re consentito di compiere atti di natura imprenditoriale o societaria, sal-
vo che tali ultimi ambiti interessino, sostanzialmente, quell'immobile
medesimo o pill in generale immobili.

Considera invero applicabile per estensione analogica I'art. 2382 del co-
dice civile, Delle Monache, cit., pag. 53.

(45) Salve ovviamente le nuove questioni in tema di indirizzo e sede
delle societa di persone e di capitali 111 bis delle disposizioni transitorie
e di attuazione del codice civile.

(46) In tema di assemblee straordinarie e societ, vedi piti in generale
Mazzacane, La giurisdizione volontaria nell’ attivita notarile, cit., pag. 186; e
Santarcangelo, La volontaria giurisdizione nell attivita negoziale, cit., pag.
275.

(47) Ad esempio una delibera di trasformazione regressiva in societa in
nome collettivo, ovvero di aumento del capitale.

(48) Risulterebbe quindi di non immediata soluzione una questione re-
lativa ad un ordine del giorno, ad esempio, recante una delibera di ridu-
zione necessaria per perdite oltre il terzo del capitale.
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Amministrazione di sostegno

Attivitd negoziale
dell’amministratore di sostegno (*)

di GIAN FRANCO CONDO’

E evidente l'interesse notarile per il tema dell'amministrazione di sostegno, per evitare di fare intervenire in
atti un soggetto limitato nella sua capacita di agire, con tutte le possibili conseguenze negative; é altrettanto
evidente che quanto piil si estende l'area della applicabilita della legge n. 6 del 2004, tanto pilt aumenta un
simile rischio. In teoria il notaio dovrebbe sempre controllare se il soggetto che gli richiede un atto & inter-
detto, inabilitato o dotato di un amministratore di sostegno: sarebbe opportuno istituire un sistema infor-
matico esteso allintero territorio nazionale che consenta la consultazione dei registri in tempo reale.

a sempre il Notariato si ¢ interessato ai proble-

mi dei disabili in senso lato: ricordo, in partico-

lare, i discorsi fatti, ormai vari anni fa, nel Co-
mitato dell’Associazione Sindacale Notarile Lombarda,
soprattutto con Alberto Gallizia.
Il primo nostro interesse alla materia & di natura sociale
e nasce dalla tradizionale vicinanza dei notai alle perso-
ne e alle famiglie, dalla consulenza che, sopratutto in
certe aree geografiche del nostro paese, ci viene richie-
sta anche al di fuori del campo negoziale, patrimoniale,
€conomico.
Credo che a tutti noi sia capitato di trovarci di fronte
ad un soggetto pitt 0 meno limitato nelle sue capacita
intellettuali e al dilemma, nei casi meno gravi, se rice-
vere un certo atto per venire incontro a determinate
esigenze, o se, invece, rifiutarlo.
Tutti noi sappiamo per esperienze vissute direttamente,
come nell’ambito delle famiglie gli istituti della interdi-
zione e della inabilitazione siano visti con estrema anti-
patia perché impongono al soggetto incapace uno stato
squalificante e discriminante e perché fanno giudicare
in modo negativo i parenti che I'interdizione o 'inabili-
tazione hanno richiesto.
[ notai sono interessati ai problemi del disagio psichico,
anche non dichiarato, perché sono chiamati a porre in
essere atti che potrebbero essere annullati a sensi del-
l'articolo 428 c.c. (ricordo che I'annullamento degli atti
¢ possibile quando essi siano stati compiuti da persona
che “si provi essere stata per qualsiasi causa, anche tran-
sitoria, incapace d'intendere o di volere al momento in
cui gli atti sono stati compiuti”). Nello stesso senso si
veda anche l'articolo 591 c.c. n. 3 sulla capacita di di-
sporre per testamento.
Rilevo, per inciso, che anche I'articolo 428 avrebbe do-
vuto essere modificato perché al centro di esso non vi &
la protezione del malato ma la malafede della contro-
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parte: se la controparte non si & resa conto di trattare
con un incapace naturale, I'atto non puo essere annul-
lato e I'incapace resta privo di ogni protezione. Sara
probabilmente piti facile dimostrare la malafede del ter-
z0 nei casi in cui costui abbia contrattato con un sog-
getto sottoposto ad amministrazione di sostegno, pur
compiendo un atto non specificamente rientrante nella
amministrazione .

Ancora il notaio puo essere richiesto di ricevere un atto
per il quale & necessario ottenere un’ autorizzazione che il
notaio & legittimato a richiedere nei casi previsti dal nu-
mero 1 dell'articolo 1 della legge 16 febbraio 1913 n. 89.
Linteresse del Notariato si ¢ manifestato, prima della
nuova legge, nella trattazione della materia in riunioni
del Consiglio Nazionale nella partecipazione alla stesu-
ra dei progetti di legge (1), in articoli comparsi sulle ri-
viste di categoria, nel convegno di Roma del 20 giugno
2002 cui & seguita la pubblicazione del volume “La
riforma dell’interdizione e della inabilitazione”, nei
convegni che gia sono stati organizzati e si stanno orga-
nizzando in tutta Italia.

La rilevanza delle menomazioni fisiche
n problema che si & posto non appena entrata
in vigore la legge n. 6/2004, & se 'amministra-
tore di sostegno possa essere richiesto e nomi-

Note:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “Lattivita negozia-
le dell’amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organiz-
zato dal Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della
Lombardia.

(1) Segnalo la proposta n. 2733 presentata alla Camera dei deputati il
10 maggio 2002 che proponeva la introduzione del trust in favore di sog-
getti gravemente disabili a sensi della legge 5 febbraio 1992 n. 104 da
cui & derivata la proposta, accolta nella legge, di prevedere la possibilita
di designare un amministratore di sostegno in vista di una futura incapa-
cita.



nato nel caso di un soggetto perfettamente in grado di
intendere o di volere ma menomato, definitivamente o
temporaneamente, da un punto di vista solamente fisi-
co.

Va sottolineato, per evidenziare la rilevanza delle me-
nomazioni fisiche anche prima della legge n. 6, che, il
codice civile all’articolo 415 terzo comma prevede che
possono essere inabilitati “il sordomuto e il cieco dalla
nascita o dalla prima infanzia, se non hanno ricevuto
una educazione sufficiente”; i medesimi soggetti posso-
no essere interdetti “quando risulta che essi sono del
tutto incapaci di provvedere ai propri interessi”: una
menomazione fisica (cecita o sordomutismo) potrebbe
portare alla inabilitazione o alla interdizione anche in
mancanza di una abituale infermita di mente (articolo
415 richiamato dall’articolo 414) .

La dottrina si ¢ divisa tra chi sostiene che 'ammini-
stratore di sostegno non pud costituire un’ alternativa
alla procura o al mandato e chi invece ritiene cid pos-
sibile per il soggetto che, perfettamente capace di in-
tendere e di volere, sia in qualche modo menomato
nel fisico.

Chi sostiene la tesi negativa ritiene che non sarebbe
consentito al privato di rinunciare, per sua convenien-
za, alla pienezza della propria capacita di agire; si basa su
un’ interpretazione restrittiva dell’articolo 404 e sulla
considerazione secondo cui il giudice tutelare sarebbe
limitato nella sua valutazione di opportunita quando ri-
cevesse dall'interessato la richiesta di nomina dell’am-
ministratore di sostegno. Il giudice potrebbe solo verifi-
care l'esistenza 0 meno dell'impedimento fisico, senza
poter valutare il bisogno del richiedente.

[ sostenitori della tesi contraria fanno invece notare co-
me 'amministrazione di sostegno possa operare anche
in una serie di situazioni non rientranti nella fattispecie
della “infermita di mente” raggiungendo cosi la prote-
zione di categorie di soggetti che prima ne erano privi;
come l'articolo 404 si applichi a tutti i casi di impossibi-
lita di provvedere ai propri interessi; come la nuova leg-
ge attui una rottura con la disciplina precedente e come
procura e mandato non sempre si possano considerare
strumenti idonei a raggiungere la tutela ritenuta neces-
saria dall'interessato.

A mio parere si deve optare per la tesi secondo la quale
& possibile I'amministrazione di sostegno anche con ri-
ferimento ad un soggetto pienamente capace di inten-
dere e di volere ma limitato, in modo permanente o
temporaneo, nelle sue funzioni fisiche.

Pensiamo ad un soggetto che, a causa di un incidente,
sia costretto alla totale immobilita e che cio gli renda
impossibile di attendere ai suoi interessi con la normale
dinamicitd; pensiamo a un non vedente o a un sordo-
muto per il quale nemmeno pud porsi il dubbio della
possibilitd di nomina di un amministratore di sostegno
invece di ricorrere alla inabilitazione, o, addirittura, alla
interdizione; mi sembra, senza qui approfondire la que-
stione, che la nomina dell’amministratore di sostegno
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risolverebbe i dubbi interpretativi cui danno luogo gli
articoli 414 - 415, forse ancor pitt dopo la modifica ap-
portata dalla legge n. 6 all’articolo 414 c.c.

Della validita della tesi qui prospettata convincono le
seguenti considerazioni.

La legge n. 6/2004 si inserisce in un filone secondo il
quale & necessario costruire un diritto dei soggetti debo-
li, una tutela da attuare attraverso una legislazione so-
ciale e assistenziale che eviti I'esclusione delle persone
in qualche modo menomate e valorizzi le potenzialita
che il menomato conserva.

La legge Basaglia del 1978 dice che i trattamenti sanita-
ri sono volontari cioe rimessi alla decisione del malato,
tranne i casi in cui la legge prevede i trattamenti obbli-
gatori; la chiusura dei manicomi ha reso possibile 'usci-
ta dei malati di mente e da allora si & posto il problema
della loro assistenza e sostegno, problema che, con
grandissimo ritardo anche rispetto ad altri paesi, si & vo-
luto risolvere con la legge n. 6.

La legge n. 883/1978 (istituzione del servizio sanitario
nazionale) si rivolge alla tutela della salute fisica e psi-
chica nel rispetto della dignita e della liberta della per-
sona umana.

Larticolo 1 della legge n. 6, fondamentale ai fini di ren-
dere chiari gli scopi del legislatore e quindi ai fini della
interpretazione, enuncia chiaramente che la finalita
principale & quella di tutelare “le persone prive in tutto
o in parte di autonomia nell’espletamento delle funzio-
ni della vita quotidiana, mediante interventi di soste-
gno temporaneo o permanente”.

I legislatore ha focalizzato I'attenzione sul sostegno alla
persona, su una carenza anche limitata di autonomia
(dal greco autos stesso e nomos legge: significa in gene-
rale darsi la propria legge, quasi sinonimo di liberta )
nell’espletamento delle funzioni di vita quotidiana che
possono andare dagli atti piti rilevanti e rischiosi agli at-
ti pitt banali. Evidente una massima apertura del legisla-
tore, evidente la nessuna considerazione delle ragioni
specifiche (fisiche o psichiche) che possono trovarsi al-
la base della necessita di sostegno.

Importante ¢ anche la rubrica del titolo XII del primo
libro del codice civile: la nuova titolazione “delle misu-
re di protezione delle persone prive in tutto od in parte
di autonomia” segna fortemente 'allontanamento dalla
normativa precedente (allontanamento peraltro gia
iniziato con la legge Basaglia che ha spostato I'attenzio-
ne dalla protezione della societa alla protezione del ma-
lato), lo spostamento della attenzione del legislatore
dalla infermita di mente seguita dal meccanismo della
custodia - esclusione, alla “protezione delle persone pri-
ve in tutto o in parte di autonomia”.

Larticolo 404, &, a mio parere, decisivo per 'accogli-
mento della tesi qui prospettata, soprattutto se confron-
tato con l'articolo 414 in tema di interdizione.

La norma prevede che una persona possa essere assistita
da un amministratore di sostegno quando, a causa di
una infermitd o di una menomazione fisica o psichica,
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si trova nella impossibilita, anche parziale o tempora-
nea, di provvedere ai propri interessi.

Si noti anche la terminologia usata nell’articolo 404 e
in altre norme: sostegno, assistenza, protezione; si noti
la espressa indicazione della menomazione (contrappo-
sta alla infermitd) fisica e 'ampiezza del riferimento ad
una impossibilitd anche parziale o temporanea.
Larticolo 405 parla di cura della persona interessata
senza minimamente distinguere tra impedimenti psi-
chici o fisici; prevede che il giudice tutelare pud nomi-
nare un amministratore di sostegno provvisorio indivi-
duando gli atti che & autorizzato a compiere; parla della
periodicita con cui 'amministratore di sostegno deve ri-
ferire al giudice.

Larticolo 406 prevede che lo stesso interessato possa ri-
chiedere la nomina dell’amministratore di sostegno.
Cid costituisce una novitd molto rilevante rispetto alla
interdizione e inabilitazione (che non potevano essere
richieste dall'interessato) e significa che il primo sog-
getto a poter valutare la necessita o opportunita di un
sostegno ¢ proprio l'interessato.

Larticolo 407 prevede che nel ricorso si indichino le ra-
gioni per cui si richiede la nomina dell’'amministratore
di sostegno, senza alcuna specificazione al riguardo; che
il giudice tutelare “deve tener conto, compatibilmente
con gli interessi e le esigenze di protezione della perso-
na, dei bisogni e delle richieste di questa”; che il giudice
dispone gli accertamenti di natura medica, che, come &
ovvio, potrebbero riguardare problemi di natura psichi-
ca o fisica.

Larticolo 408 afferma vigorosamente che la scelta del-
I'amministratore di sostegno “avviene con esclusivo ri-
guardo alla cura ed agli interessi della persona del bene-
ficiario”.

Larticolo 410 dice che 'amministratore di sostegno
“deve tener conto dei bisogni e delle aspirazioni del be-
neficiario”; disegna un rapporto continuo tra beneficia-
rio, amministratore di sostegno, giudice tutelare e un
possibile continuo controllo del giudice; la norma &
completata dall’articolo 44 delle disposizioni di attua-
zione che conferisce al giudice tutelare il potere di con-
vocare in qualunque momento 'amministratore di so-
stegno “allo scopo di chiedere informazioni, chiarimen-
ti e notizie sulla gestione... dell'amministrazione di so-
stegno, e di dare istruzioni inerenti agli interessi morali
e patrimoniali ... del beneficiario”.

A me sembra che dalla evoluzione della legislazione,
dalle chiare finalita della legge n. 6, dalle relazioni alle
varie proposte di legge, dalla lettera delle norme nulla si
possa desumere contro la tesi della possibilita di nomi-
na di un amministratore di sostegno a chi sia, anche
temporaneamente, affetto da una menomazione di or-
dine solamente fisico.

Non vedo poi perché, con un atteggiamento che a me
sembra aprioristico e in un certo modo paternalistico, si
debba negare ad un soggetto di valutare i propri impe-
dimenti, le proprie difficoltd, le proprie necessita e di
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utilizzare uno strumento che, in un determinato mo-
mento della vita, gli sembra idoneo a “sostenerlo” nella
soluzione dei suoi problemi vitali.

Si & detto che un soggetto non pud rinunciare, per sua
convenienza, alla propria capacita di agire: ma 'affer-
mazione non sembra esatta se solo si pensi a casi di au-
tolimitazione della propria capacita di agire come po-
trebbe essere il mandato irrevocabile, né sembra che
una autolimitazione della propria capacita di agire violi
alcuna norma imperativa.

Laccenno al mandato ci porta ad esaminare 'altra con-
siderazione di chi sostiene la impossibilita di un ammi-
nistratore di sostegno al minorato fisico e cio¢ che lo
stesso effetto potrebbe essere ottenuto con il conferi-
mento di una procura o con un contratto di mandato.
A me sembra che un soggetto legittimato a richiedere
la nomina di un amministratore di sostegno debba esse-
re libero di valutare la propria situazione, di decidere
per la richiesta di un amministratore di sostegno che, in
quanto nominato e controllato dal giudice tutelare, te-
nuto ai comportamenti prima accennati nei confronti
del beneficiario e del giudice tutelare, non soggetto a
certe norme sul mandato, soggetto a un regime di an-
nullabilita diverso, potrebbe dare maggiori garanzie ri-
spetto ad un procuratore o un mandatario. Si pensi al
caso di una persona che non conosca nessuno cui con-
ferire con fiducia una procura: il giudice tutelare, nel-
'ambito dei suoi poteri, potra identificare il soggetto
piti idoneo a venire incontro ai bisogni del richiedente.

Il rapporto con la procura o il mandato

roblema particolare & quello del rapporto che pud

intercorrere tra una procura o un mandato gia

conferiti e la successiva nomina di un ammini-
stratore di sostegno per il compimento dei medesimi at-
ti previsti nella procura o nel mandato.
A mio parere il problema puo essere affrontato da due
diversi punti di vista: dalla considerazione che la nomi-
na dell'amministratore di sostegno introduce una limi-
tazione alla capacita di agire del rappresentato con le
conseguenze che qui non possono essere approfondite;
dalla considerazione che la procura o il mandato po-
trebbero considerarsi revocati in analogia con I'articolo
1724 c.c.
Altra tesi che non condivido & quella secondo cui, nel
caso di un minorato fisico, il giudice tutelare potrebbe
solo nominare un amministratore di sostegno senza po-
ter valutare i bisogni del richiedente: non vedo alcun
appiglio ad una simile tesi, il giudice tutelare, con gli
amplissimi poteri che gli sono attribuiti, valutera pro-
prio se il bisogno posto alla base della richiesta giustifi-
chi 0 meno la nomina dell’amministratore di sostegno.
A convincere della tesi qui sostenuta sono anche consi-
derazioni di ordine pili generale: al centro della nuova
normativa sono si la protezione, il sostegno, la rappre-
sentanza di determinati soggetti, ma & soprattutto la
persona vista non solo come oggetto o destinatario o



beneficiario della tutela, ma come soggetto attivo nel
richiedere, designare, colloquiare con 'amministratore
di sostegno e col giudice tutelare.

Proprio parlando di amministratore di sostegno con-
trapponibile al procuratore o al mandatario, risulta evi-
dente l'interesse notarile alla questione: un soggetto
menomato fisicamente potrebbe chiedere una consu-
lenza al notaio o il notaio, richiesto di ricevere una pro-
cura o un mandato, potrebbe prospettare I'alternativa
dell’'amministratore di sostegno se piti idonea a rispon-
dere al caso concreto.

lo spero che i notai, nell’ottica di offrire una protezione
anche a soggetti minorati fisicamente, si facciano pro-
pugnatori della tesi qui sostenuta, senza farsi condizio-
nare dalla normativa previgente e da tesi che non sem-
brano rispettose dei fondamenti della nuova legge e
delle persone menomate.

Capacita o incapacita di agire
i si puod chiedere se la persona a cui viene no-
minato I'amministratore di sostegno sia capace
o incapace di agire.
A me sembra che si possano fare alcune ipotesi.
Se si accetta, come da qualcuno & stato ritenuto, che
'amministratore di sostegno possa adempiere alle me-
desime funzioni del tutore dell’interdetto, si dovra ac-
cettare la totale incapacita di agire del soggetto, salvo il
disposto dell’articolo 409 secondo comma.
lo ritengo si possa procedere alla nomina di un ammini-
stratore di sostegno anche ad un soggetto totalmente
incapace di intendere e di volere per il compimento di
determinati atti, o, addirittura, per il compimento di un
solo atto. Si faccia l'ipotesi di una persona totalmente
incapace di intendere e di volere ma assistita dai propri
famigliari, che questa persona sia proprietaria di un uni-
co immobile che deve essere alienato.
Perché mai la persona dovrebbe essere bollata con la
interdizione, quando un amministratore di sostegno,
magari anche temporaneo, potrebbe compiere quell’at-
to in rappresentanza del malato che rientrerebbe poi
nella cura dei familiari?.
Non si dimentichi la impronta “volontaristica” che
connota la nuova legge, non si dimentichi che il titolo
dell’articolo 414 & stato modificato da "persone che de-
vono essere interdette” a “persone che possono essere in-
terdette” e che esso & stato modificato nel senso che le
persone non devono “essere interdette” ma “sono inter-
dette quando cid & necessario per assicurare la loro ade-
guata protezione”.
Se, invece, si ritiene che 'amministrazione di sostegno
non sia completamente sovrapponibile alla interdizione
(come qualche giudice ha gia ritenuto), avremo delle
situazioni di parziale incapacita di agire e, di conse-
guenza, di parziale capacita.
Se 'amministratore di sostegno & nominato solo per as-
sistere o rappresentare il beneficiario nel compimento
di determinati atti, il beneficiario subira una limitazio-
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ne nella capacita di agire unicamente con riferimento a
quegli atti e conservera la propria capacita di agire con
riferimento a tutti gli altri atti (e cid anche nel caso di
nomina di un amministratore di sostegno provvisorio).
La limitazione alla capacita di agire potra anche essere
temporanea.

Cio & reso palese da alcune norme.

Larticolo 1 della legge n. 6 parla di limitazione della ca-
pacita di agire e non di perdita di essa, l'articolo 405 n.
3 - 4 parla di atti che il beneficiario pud compiere solo
con l'assistenza o la rappresentanza del beneficiario: dal
che si pud dedurre una limitazione della capacita di agi-
re del beneficiario solamente con riferimento a tali atti;
dall’articolo 408 si desume a contrario che il beneficia-
rio non conserva la capacita di agire per tutti gli atti che
richiedono la rappresentanza esclusiva o I'assistenza ne-
cessaria dell’amministratore di sostegno.

Larticolo 409 secondo comma prevede che il beneficia-
rio dell’amministrazione di sostegno puo in ogni caso
compiere gli atti necessari a soddisfare le esigenze della
propria vita quotidiana: a prescindere dal fatto che tali
atti difficilmente potranno interessare il notaio, a pre-
scindere dalla difficolta di determinare in concreto tali
atti, ci si puo chiedere se il giudice tutelare possa preci-
sare quali atti il beneficiario possa effettivamente com-
piere tra quelli teoricamente necessari a soddisfare le
esigenze della vita quotidiana e quali di tali atti il bene-
ficiario, invece, non possa compiere se non con l’assi-
stenza dell’'amministratore.

Va tenuto presente, concludendo sull’argomento, che
la prospettiva & del tutto rovesciata rispetto all'interdi-
zione e alla inabilitazione nelle quali si ha una parziale
o totale incapacitd; nella amministrazione di sostegno si
ha una generale capacita di agire, tranne che per gli atti
espressamente limitati dal decreto che potrebbe pero
anche richiamare talune norme sulla interdizione o ina-
bilitazione (articolo 411 quarto comma).

La limitazione della capacita di agire
i si pud chiedere quando sorge, quando cessa,
quando ¢ modificata la limitazione della capa-
cita di agire conseguente alla nomina dell’am-
ministratore di sostegno.
Larticolo 405 primo comma prevede che il decreto di
nomina ¢ immediatamente esecutivo, il che significa
che esso produce effetto dal momento in cui & emesso:
tra gli effetti rientra la annullabilita degli atti prevista
dall’articolo 412.
La conoscibilita da parte dei terzi della emissione del
decreto e quindi dei suoi effetti sulla capacita di agire
dell'interessato, & assicurata dall’obbligo della immedia-
ta annotazione nel registro apposito tenuto dal cancel-
liere.
Nel caso in cui la nomina dell’'amministratore di soste-
gno riguardi un minore non emancipato, il decreto di-
venta esecutivo “a decorrere dal momento in cui la
maggiore eta & raggiunta”.
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Anche tale decreto dovra essere immediatamente an-
notato nel registro, ritengo con l'indicazione relativa al-
la sua esecutivita posticipata: cid sembra dedursi dalla
generalitd della previsione del sesto comma dell’artico-
lo 405 ed ¢ pit coerente con la nomina prima del rag-
giungimento della maggiore etd, di quanto sarebbe I'an-
notazione solo dopo il raggiungimento della maggiore
eta.

Se l'interessato & un interdetto o un inabilitato, il de-
creto di nomina dell’amministratore di sostegno & ese-
cutivo dalla pubblicazione della sentenza di revoca del-
la interdizione o della inabilitazione; I'articolo 406 se-
condo comma prevede che il ricorso per la nomina del-
'amministratore di sostegno sia presentato congiunta-
mente all’istanza al giudice competente per la revoca
della interdizione o della inabilitazione.

Presentato il ricorso per la nomina dell’amministratore
di sostegno, il giudice tutelare potrebbe adottare prov-
vedimenti urgenti 0 nominare un amministratore di so-
stegno provvisorio.

Anche tali provvedimenti debbono essere immediata-
mente annotati nel registro di cancelleria: cio risulta
dal sesto comma dell’articolo 405 che prevede che, ol-
tre al decreto di apertura e chiusura dell’amministrazio-
ne di sostegno, debba essere annotato “ogni altro prov-
vedimento assunto dal giudice tutelare nel corso del-
'amministrazione di sostegno” ed & confermato espres-
samente dall’articolo 49-bis delle disposizioni di attua-
zione.

Se la durata dell’incarico ¢ a tempo determinato, il giu-
dice tutelare puo prorogarlo: il relativo decreto sara sog-
getto alla annotazione immediata nel registro.

Il Giudice Tutelare pud in ogni tempo modificare o in-
tegrare le decisioni assunte con il decreto di nomina:
anche tali modifiche o integrazioni devono essere im-
mediatamente annotate tenendo conto che tra di esse
rientrano anche le estensioni all’amministratore di so-
stegno di “determinati effetti, limitazioni o decadenze,
previste da disposizioni di legge per I'interdetto o I'ina-
bilitato” se gia non indicate nel decreto di nomina (411
ultimo comma).

Oltre alla annotazione nel registro di cancelleria, il de-
creto di apertura e il decreto di chiusura dell’ammini-
strazione di sostegno devono essere annotate in margi-
ne dell’atto di nascita del beneficiario.

Se si ritiene che la nomina dell’amministratore provvi-
sorio costituisca apertura della amministrazione di so-
stegno, come mi sembra si debba ritenere, anche tale
nomina dovra essere annotata sull’atto di nascita. Dal-
I'ultima parte dell’ultimo comma dell’articolo 405 si de-
sume che anche il provvedimento di proroga dell’am-
ministratore di sostegno nominato a tempo determina-
to, debba essere annotato sull’atto di nascita.

La legge n. 6, all’articolo 18, modifica le norme del
D.PR. 14/11/2002 N.313 Testo Unico delle disposizio-
ni legislative e regolamentari in materia di casellario
giudiziale.
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Nel casellario giudiziale si iscrivono (articolo 3 lettera
p) i provvedimenti che istituiscono, modificano o revo-
cano 'amministrazione di sostegno.

Nel certificato generale del casellario giudiziale richie-
sto dall'interessato sono riportati i provvedimenti rela-
tivi all'amministrazione di sostegno se non revocati.
Nel certificato penale richiesto dall’interessato non so-
no riportati i decreti che istituiscono, modificano o re-
vocano 'amministratore di sostegno.

Nel certificato civile, sono riportati, se non revocati, i
provvedimenti che istituiscono o modificano I'ammini-
strazione di sostegno.

La pubblicita dell’amministrazione di sostegno & stata
da piti parti criticata come lesiva della dignita della per-
sona ma sono evidentemente prevalse considerazioni
relative alla tutela dei terzi che, probabilmente, avreb-
bero potuto essere soddisfatte con la sola annotazione
nel registro di cancelleria.

La cessazione dell'amministrazione di sostegno
on riferimento alla cessazione dell’amministra-
zione di sostegno si possono fare alcune ipote-
si:
—nomina di un amministratore di sostegno provvisorio:
abbiamo detto che nel registro devono essere annotati
il decreto di nomina, I'eventuale proroga, il termine di
durata. amministrazione di sostegno cessera allo sca-
dere del termine, 'annotazione allo stato civile dovra
essere cancellata;
—nomina di un amministratore di sostegno a tempo de-
terminato: valgono le stesse considerazioni;
— tra gli opportuni provvedimenti previsti dall’articolo
410 secondo comma, vi & anche la possibilita di revoca
dell’'amministratore di sostegno da parte del giudice tu-
telare;
— 'amministratore di sostegno pud rinunciare all'incari-
co quando esso sia durato dieci anni;
— si applicano gli articoli 383 e 384 in tema di esonero,
rimozione e sospensione del tutore.
In tema di cessazione dell’amministratore di sostegno
segnalo alcune possibili difficolta interpretative.
Larticolo 412 prevede che gli atti compiuti dall’ammi-
nistratore di sostegno in violazione di disposizioni di
legge o in eccesso rispetto all'oggetto dell'incarico o ai
poteri conferiti dal G.T., possano essere annullati; pos-
sono essere annullati gli atti compiuti dal beneficiario
in violazione di disposizioni di legge o di quelle conte-
nute nel decreto che istituisce 'amministratore di so-
stegno.
A parte la stranezza di un generico riferimento alla vio-
lazione di norme di legge (ma potrebbe trattarsi delle
norme richiamate dall’articolo 411) & evidente come si
prospetti una difficolta di identificare gli atti effettiva-
mente annullabili con conseguenti maggiori rischi an-
che per il notaio rispetto alle piti chiare conseguenze
della inabilitazione e dell'interdizione.
Larticolo 413 prevede ipotesi di cessazione, sostituzio-



ne, promozione delle istanze di interdizione o inabilita-
zione durante 'amministrazione di sostegno.

Larticolo 411 prevede I'applicabilita all'amministratore
di sostegno di alcune norme tra le quali 'articolo 350 che
prevede la non possibilita di nomina e la cessazione se la
nomina & avvenuta in determinati casi; 'articolo 383
che prevede l'esonero quando l'esercizio dell'ufficio sia
soverchiamente gravoso e vi sia altra persona atta a sosti-
tuirlo; I'articolo 384 che aggiunge casi di rimozione o so-
spensione, con qualche sovrapposizione, dell’amministra-
tore di sostegno rispetto a quelli previsti dalla legge n. 6.

La rappresentanza e le autorizzazioni
n tema di rappresentanza e assistenza dell’ammini-
stratore di sostegno, dei soggetti che interverranno
negli atti notarili, delle autorizzazioni necessarie, mi
limito ad alcune brevi annotazioni.
Larticolo 404 parla, in via generale, di “assistenza” del-
I'amministratore di sostegno alla persona.
La distinzione tra amministratore di sostegno che assi-
ste e amministratore di sostegno che rappresenta nasce
nell’articolo 405 quando prevede che all’amministrato-
re di sostegno provvisorio possono essere indicati “gli
atti che & autorizzato a compiere” e nei numeri 3 e 4
dello stesso articolo che pongono espressamente i due
casi di amministratore di sostegno di rappresentanza
("oggetto dell'incarico e degli atti che 'amministratore
di sostegno ha il potere di compiere in nome e per con-
to del beneficiario”) e di assistenza ("atti che il benefi-
ciario pud compiere solo con 'assistenza dell’ammini-
stratore di sostegno”).
Larticolo 409 prevede che il beneficiario conserva la
capacita di agire per gli atti che non richiedono la “rap-
presentanza esclusiva” o “l’assistenza necessaria” del-
'amministratore di sostegno.
Larticolo 410 prevede che "'amministratore di sostegno
deve informare il beneficiario circa gli atti da compiere
e anche il Giudice Tutelare in caso di dissenso con il
beneficiario.
Tale previsione sembra avere portata generale, senza di-
stinzione tra amministrazione di rappresentanza e di as-
sistenza, senza alcun riferimento alla intensita della li-
mitazione della capacita.
La formulazione della norma consente di evidenziare
alcuni punti .
Lamministratore di sostegno deve “tempestivamen-
te informare” il beneficiario circa gli atti da compie-
re: la informazione dell’amministratore di sostegno
dovra riguardare gli atti che rientrano specificamen-
te nella amministrazione ma, a mio parere, anche
quegli atti che rientrano genericamente nella fun-
zione di assistenza, protezione, cura della persona,
cura del patrimonio che non necessariamente si
identificano con gli atti per i quali & necessaria 'au-
torizzazione.
Il beneficiario potra dare il proprio assenso o manifesta-
re il proprio dissenso.
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Se il dissenso sfocia in un contrasto, i soggetti previsti
dall’articolo 406 (tra cui rientra il beneficiario) possono
far ricorso al Giudice Tutelare che provvede.

Potrebbe nascere un dissenso o un contrasto che non
risulti palese, che non dia origine ad un ricorso al Giu-
dice Tutelare da parte dei soggetti (previsti dall’art.
406): in tal caso pud intervenire il PM..

Ritengo che, per gli atti che necessitano di autorizzazio-
ne, sara opportuno indicare espressamente nel ricorso
che esiste il consenso del beneficiario: il Giudice Tute-
lare avra sempre modo di procedere ad un controllo; il
notaio, quando si tratti di casi di assistenza, potra ri-
chiedere all’assistito, non accontentandosi della sua
mera presenza, se ¢ 0 meno consenziente al compimen-
to dell’atto.

Nel caso di amministratore di sostegno con rappresen-
tanza, si pud giungere a conclusioni analoghe tenendo
presente perd che il notaio non avra di fronte a sé am-
ministratore di sostegno e beneficiario ma solo I'ammi-
nistratore con rappresentanza.

La legge n. 6, come si & visto, distingue chiaramente
due ipotesi: quella dell’amministratore che rappresenta
il beneficiario e quella che lo assiste.

Nella pratica il notaio potra, a seconda dei casi, far in-
tervenire in atto "amministratore di sostegno quando si
tratti di rappresentanza (come il tutore dell'interdetto)
o il beneficiario assistito dall’amministratore di soste-
gno quando si tratti di amministratore assistente (come
per la inabilitazione).

Naturalmente (e mi limito qui a richiamare I'articolo
54 reg. in relazione all’articolo 28 L.N. dando per note
dottrina e giurisprudenza in materia) i soggetti che in-
tervengono in atto dovranno essere autorizzati come la
legge prevede.

La competenza generale del Giudice Tutelare
n tema di autorizzazioni la legge n. 6 si limita, all’ar-
ticolo 411, a richiamare norme in tema di tutela dei
minori (si noti che in materia di interdizione il ri-
chiamo ¢ alle norme sulla tutela dei minori mentre in
materia di inabilitazione il richiamo & alle norme sulla
tutela dei minori emancipati) tra cui, in particolare, gli
articoli 374 - 375 - 376; a precisare che i provvedimenti
degli articoli 374 - 375 sono di competenza del Giudice
Tutelare.
Non mi pare sorgano problemi di particolare rilevanza;
vale perd la pena di notare che I'autorizzazione appare
inutile in tutti i casi in cui 'amministratore di sostegno
¢ stato nominato per il compimento di certi determina-
ti atti o quando, contestualmente alla nomina, I'ammi-
nistratore € stato espressamente autorizzato a compiere,
pur nell’'ambito piti vasto dell’amministrazione, deter-
minati atti.
Anche di immediato interesse notarile & il comma terzo
dell’articolo 411.
Tale norma va coordinata con 'articolo 388 (richiama-
to dall’articolo 411 che & stato modificato dall’articolo
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3 comma secondo, della legge n. 6) che prevede che
nessuna convenzione tra il tutore e il minore (quindi
tra 'amministratore di sostegno e il beneficiario) puod
avere luogo prima che sia decorso un anno dall’appro-
vazione del conto.

Larticolo 411 prevede poi che sono in ogni caso vali-
de le disposizioni testamentarie e le convenzioni in fa-
vore dell’amministratore di sostegno che sia parente
entro il quarto grado, coniuge o convivente del bene-
ficiario.

Ma di quali convenzioni pud trattarsi?

Lart. 388 si riferisce al minore divenuto maggiorenne;
nel caso di amministrazione di sostegno si pud pensare
al riacquisto della piena capacita di agire.

In questi casi si applicherebbe senza problemi il divieto
dell’art. 388, con la deroga dell’articolo 411.

Ma cosa avviene se il conto viene reso da un ammini-
stratore di sostegno poi sostituito da un altro?
Evidentemente le convenzioni dovranno essere stipula-
te o dal beneficiario, o dall'amministratore di sostegno,
o dal beneficiario con l'assistenza dell’amministratore di
sostegno di nuova nomina a seconda dei casi.

A mio parere il divieto copre anche I'area delle con-
venzioni che non rientrano nella amministrazione di
sostegno, con la sola eccezione prevista dall’art. 411 e
cio in quanto la norma sembra prevedere una sorta di
conflitto di interessi con "amministratore di soste-
gno.

In altre parole, a me sembra che le convenzioni tra be-
neficiario e amministratore di sostegno siano in princi-
pio vietate (ovviamente nei termini prima indicati) a
prescindere dall’area di incapacita del beneficiario; che
esse siano possibili solo con riferimento ai soggetti indi-
cati nell’articolo 411.

E evidente l'interesse notarile per tutto quanto fin qui
detto, per evitare di fare intervenire in atti un soggetto
limitato nella sua capacita di agire, con tutte le possibili
conseguenze negative; & altrettanto evidente che quan-
to piu si estende I'area della applicabilita dell’ammini-
strazione di sostegno, tanto piti aumenta un simile ri-
schio.

In teoria il notaio dovrebbe sempre controllare se il
soggetto che gli richiede un atto & interdetto, inabilita-
to o dotato di un amministratore di sostegno: sarebbe
opportuno istituire un sistema informatico esteso al-
l'intero territorio nazionale che consenta la consulta-
zione dei registri in tempo reale per tutte le ipotesi qui
fatte.

Conclusioni
o accennato all’inizio dell'interesse del notaria-
to per il tema di oggi; concludo rilevando che
I'interesse potrebbe evolversi in un maggior
coinvolgimento del notariato in diversi aspetti della vo-
lontaria giurisdizione e, in particolare, nell’aspetto rela-
tivo alla tutela degli incapaci.
Il notaio & stato, negli ultimi anni, chiamato a collabo-
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rare con la giustizia: si pensi alla delegabilita ai notai
delle esecuzioni immobiliari, alla esperienza dei GOA,
alla sostituzione del controllo del notaio al controllo
omologatorio del giudice in materia societaria.

Come ¢ stato affermato nella relazione al congresso di
Catania del 1999, compiti di gestione degli interessi,
compiti di volontaria giurisdizione, sono stati tradizio-
nalmente attribuiti alla magistratura ma potrebbero es-
sere affidati ai notai o, meglio, al notariato che potreb-
be organizzare gruppi di appartenenti alla categoria per
rispondere a determinate esigenze dei cittadini.

Si potrebbe cosi ipotizzare che I'intera materia della
amministrazione di sostegno sia affidata al notariato, la-
sciando al Giudice la decisione delle opposizioni e una
qualche forma di controllo.

E di tutta evidenza che una simile proposta abbisogna
di ben altra meditazione; resti la mia una riproposizione
della disponibilita del notariato a collaborare alla riso-
luzione dei problemi della giustizia, come una disponi-
bilita del notariato a venire incontro, in modo ancor
pit intenso, al problema del disagio che colpisce tanti
soggetti e tante famiglie.
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[nterdizione, inabilitazione
e amministrazione di sostegno (*)

di LAURA COSENTINI

Il legislatore ha mantenuto nel nostro ordinamento, sia l'istituto dell'interdizione, sia l'istituto dell’inabi-
litazione. Spetta all"interprete individuare la non chiara linea di confine tra i tre istituti, ovvero capire sino
a che punto & consentito estendere l'ambito d"intervento dell'amministratore di sostegno, quando divenga
necessario rimettere integralmente a un tutore la cura della persona e del suo patrimonio, quando sia suf-

ficiente affiancare al soggetto un mero curatore.

rt. 1 L. 9.1.2004 n. 6: “Finalita della legge” -

“La presente legge ha la finalita di tutelare, con la

minore limitazione possibile della capacita di agire,
le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell’espleta-
mento delle funzioni della vita quotidiana, mediante inter-
venti di sostegno temporaneo o permanente”.
Tale esplicita intenzione del legislatore viene sintetica-
mente riassunta nella modificata rubrica del Titolo XII,
non pit “Dell'infermita di mente, dell'interdizione e
dell'inabilitazione”, bensi “Delle misure di protezione delle
persone prive in tutto o in parte di autonomia”. Il Titolo 11
¢ quindi suddiviso in Capo 1 “Dell’amministrazione di
sostegno”, e Capo II “Della interdizione, della inabilita-
zione e della incapacita naturale”.

Finalita e “ratio” della riforma

| legislatore si & con cid proposto, nei termini esat-

tamente indicati all’art. 1, di offrire al soggetto disa-

bile un regime di protezione che gli dia tutti gli stru-
menti di assistenza e sostegno di volta in volta necessari
in funzione del suo deficit, comprimendo il meno possi-
bile quelle aree residuali di capacita e autonomia di cui
sia comunque dotato. Lintervento dell’ordinamento a
favore della persona disabile & quindi incentrato sul
concetto di protezione, la dove sia utile e necessaria, e
non pit sul concetto di divieto, qual ¢ il significato pri-
mo del termine interdizione, ossia di preclusione al
compimento di qualunque atto negoziale, esteso indi-
scriminatamente a qualunque atto di natura sia perso-
nale sia patrimoniale.
Sembra con cid abbandonarsi I'impostazione che per
tanti anni si ¢ ritenuta alla base dell'interdizione, quan-
do si affermava che l'interesse perseguito dall’ordina-
mento era in primo luogo di natura pubblica, eliminare
il disordine giuridico che si viene a creare se nella realta
giuridica si presume capace di agire un soggetto che in
realtd & un incapace, e quindi intervenire con una pro-
nuncia che ne escluda la capacita giuridica, a tutela dei

terzi che stabiliscano rapporti con lui; I'interesse sogget-
tivo dell'incapace diveniva quindi oggetto di attenzione
e tutela solo dopo 'accertamento e la dichiarazione del-
la sua incapacita, mediante la costituzione dell’ufficio
tutelare.

Ora invece al centro dell’attenzione ¢ I'incapace, con la
sua persona, i suoi bisogni, le sue difficolta, le sue aspi-
razioni (termine significativo perché richiama il diritto
del soggetto ad avere un futuro), e sino a che sia possi-
bile l'ordinamento deve offrirgli strumenti di protezione
nelle singole aree e nei singoli momenti in cui si riveli
necessario, senza emettere una pronuncia di totale
esclusione della sua capacita di agire.

Lo strumento dell’A.S. consente di “ritagliare” sulla
persona dell'incapace un intervento di protezione che
lo assista e lo affianchi in quelle aree e in quei momenti
in cui cid appaia necessario, caratterizzandosi il decreto
del G.T. per la flessibilita di un contenuto che avra l'in-
cidenza e l'estensione che lo stesso giudice riterra di
prevedere in funzione delle necessita di protezione
emerse. Cosi inteso avrebbe potuto avere anche la por-
tata pill estesa possibile, idonea a coprire, con maggiore
o minore incisivita, tutte le aree di deficit presenti nel
soggetto, con cid venendosi a sostituire agli istituti gia
previsti di interdizione e inabilitazione.

Il legislatore tuttavia non ha ritenuto di procedere in
tal senso, ma ha mantenuto nel nostro ordinamento,
sia l'istituto dell'interdizione, proposto quale estrema
ratio (dal combinato disposto degli artt.413 comma 4 e
414 c.c. ne emerge come soluzione necessaria per assicu-
rare adeguata protezione all'infermo di mente incapace di
provvedere ai propri interessi, [a dove 'amministrazio-

Nota:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “Lattivita negozia-
le del’amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organiz-
zato dal Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della
Lombardia.
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ne di sostegno si riveli misura inidonea a realizzare la pie-
na tutela del soggetto), sia l'istituto dell’inabilitazione.
Stara all'interprete individuare la non chiara linea di
confine tra i tre istituti, ovvero capire sino a che punto
¢ consentito estendere 'ambito d’intervento dell’ammi-
nistratore di sostegno, quando divenga necessario ri-
mettere integralmente a un tutore la cura della persona
e del suo patrimonio, quando sia sufficiente affiancare
al soggetto un mero curatore.

Poteri di amministratore
di sostegno, tutore, curatore

ella ricerca di una linea scriminante tra Am-

ministrazione di Sostegno, Tutela, Curatela,

puo essere utile guardare preliminarmente ai
poteri e ambiti d’intervento che I'ordinamento ricono-
sce all’A.S., al tutore, al curatore.
Vengono in considerazione le seguenti norme:
Art. 357 c.c. “ll tutore ha la cura della persona del minore,
dell'interdetto ex art. 424 c.c., lo rappresenta in tutti gli
atti civili e ne amministra i beni
Art. 405 c.c. comma 5 “Il decreto di nomina dell’ ammini-
stratore di sostegno deve contenere l'indicazione:1)... 2)...
3) dell’oggetto dell'incarico e degli atti che I'amministratore
di sostegno ha il potere di compiere in nome e per conto del
beneficiario.. 4) degli atti che il beneficiario pud compiere
solo con l'assistenza dell amministratore di sostegno;..”
Art. 409 c.c. "Il beneficiario conserva la capacita di agire
per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusi-
va o ['assistenza necessaria dell amministratore di sostegno.
Art. 394 c.c. "Il minore emancipato [I'inabilitato, ex art.
424 c.c.] puo con lassistenza del curatore riscuotere i capi-
tali... puo stare in giudizio. .. Per gli altri atti eccedenti 'or-
dinaria amministrazione, oltre il consenso del curatore & ne-
cessaria [ autorizzazione del giudice tutelare. .. Per gli atti in-
dicati nell’ art. 375 c.c. autorizzazione deve essere data dal
tribunale. ..”
Nel raffrontare le funzioni di tutore e Amministratore di
Sostegno, se ne ricava che, se al tutore & riconosciuta la
rappresentanza esclusiva del tutelato in tutti gli atti ci-
vili e il potere di amministrarne i beni nella loro gene-
ralitd, con piena liberta di azione nell'individuare i ne-
cessari atti da compiere (sia pure sotto il controllo del
G.T.), all’A.S. & riconosciuto il potere di compiere (in
rappresentanza esclusiva o in assistenza) solo quegli atti
che, indicati singolarmente o per tipologie, siano com-
presi dal G.T. nel decreto di nomina, nella consapevo-
lezza che il beneficiario conserva la capacita di agire per
tutti gli atti che non siano stati espressamente menzio-
nati.
Nel raffrontare le funzioni di Amministratore di Soste-
gno e curatore, se ne ricava che, mentre I’A.S. puo es-
sere autorizzato al compimento di atti sia in rappre-
sentanza esclusiva del soggetto, sia in sua assistenza, il
curatore ha unicamente il potere di affiancare il sog-
getto solo per gli atti di straordinaria amministrazione
esprimendo un consenso, mentre in nessun caso potra
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sostiituirlo, esprimendo in suo nome una volonta ne-
goziale.

Ambito personale

E sorto il dubbio che I'A.S. possa essere incaricato solo
di atti di gestione economico-patrimoniale, non ine-
renti la condizione personale del soggetto, la cura della
sua persona, il suo collocamento. Cid nascerebbe dal
mancato richiamo, tra le norme della tutela estese al-
I'A.S,, dell’art. 371 c.c. (“il G.T. delibera sul luogo dove il
minore deve essere allevato...”) e dalla previsione, all’art.
405 c.c., di adozione di provvedimenti per la cura della per-
sona solo come misure urgenti, non richiamate tra i suc-
cessivi atti specificamente rimessi all’A.S. nel decreto
di nomina, atti che si reputerebbero quindi non con-
sentiti come compiti delegabili all’A.S. in via perma-
nente.

Non sembra tuttavia che tale interpretazione sia condi-
visibile. La previsione di una possibile adozione urgente
di provvedimenti per la cura della persona nell'immedia-
tezza del ricorso al G.T. sembrerebbe anzi far ritenere
che tale & l'intervento primo dell’A.S., il suo compito
principale, di certo non escluso anche nel prosieguo
ogniqualvolta se ne ravvisi la necessita. La legittimita e
doverosita di tale intervento, ove necessario, emerge
anche da altre norme, che pongono I'accento su una
modalita di protezione che dovra porre particolare at-
tenzione alle esigenze di cura e agli interessi della perso-
na non solo materiali ma anche morali. Si vedano lart.
405 n. 6 (“...I'A.S. deve riferire al giudice circa l'attivita
svolta e circa le condizioni di vita personale e sociale del be-
neficiario...”), l'art. 408 (“...la scelta dell’ A.S. avviene
con esclusivo riguardo alla cura e agli interessi della persona
del beneficiario...”), P'art. 410 (“...nello svolgimento dei
suoi compiti 'A.S. deve tenere conto dei bisogni e delle aspi-
razioni del beneficiario”), I'art. 44 disp.att. c.c. (“...il gudi-
ce tutelare puod convocare in qualunque momento... 'A.S.
per dargli istruzioni inerenti gli interessi morali e patrimoniali
del beneficiario”), I'art. 49-bis disp.att. c.c. (che com-
prende anche i provvedimenti urgenti tra quelli desti-
nati ad essere annotati sul registro di cancelleria).
Particolare rilievo si riconosce poi all’art. 418 c.c., se-
condo cui i provvedimenti urgenti di cui al comma 4
dell’art. 405 (e tra questi vi sono certamente quelli ine-
renti la cura della persona) possono essere adottati an-
che quando, nel corso del giudizio d'interdizione, anziché
procedere ad una pronuncia d'interdizione, si ritenga
opportuno applicare I'amministrazione di sostegno e tra-
smettere a tal fine gli atti al giudice tutelare. Il compito
di cura della persona non pud pertanto ritenersi estra-
neo ai poteri dell’A.S., data la previsione esplicita di ta-
le ambito d'intervento proprio nel momento in cui si
escluda di dare corso ad una pronuncia d’interdizione.
In tal senso sono anche le indicazioni che provengono
dai lavori preparatori di elaborazione della legge in sede
parlamentare; nella seduta del 22.12.2003, nell’espri-
mere il voto favorevole, un senatore ribadisce che “...la



portata dell articolato si caratterizza per non limitarsi alla tu-
tela degli interessi patrimoniali dei beneficiari del nuovo isti-
tuto, essendo lo stesso diretto anche ad assicurare la cura
della persona...”.

Sotto il profilo della misura di protezione in ambito perso-
nale, pud quindi affermarsi che I’ Amministratore di So-
stegno pud avere (ove gli vengano espressamente rico-
nosciuti) analoghi poteri del tutore. Di tali poteri & in-
vece sicuramente privo il curatore, che potra affiancare
il soggetto nel porre in essere atti “eccedenti I'ordinaria
amministrazione”, espressione che non pud che riferirsi
ad operazioni di natura solo patrimoniale.

Lattenzione data al tema della cura della persona deriva
dalla considerazione che in tale ambito rientra non solo
'operato dell’A.S. in termini di attuazione e controllo
di una data soluzione abitativa, assistenziale, sanitaria,
che sia adeguata alle esigenze e patologie del soggetto,
bensi anche possibili interventi fortemente incisivi e li-
mitativi della libera determinazione del soggetto in aree
come i trattamenti sanitari sulla persona o la liberta del
domicilio e della circolazione, tutelati anche in ambito
costituzionale. Se il soggetto non & consapevole di sé e
della propria malattia, 'A.S. potra quindi essere auto-
rizzato, se necessario anche in contrasto con la volonta
espressa (ma viziata) dello stesso, ad inserirlo in conte-
sti sanitari di ricovero, a sottoporlo a cure, ad esprimere
il consenso informato ad interventi chirurgici, ecc.

Ambito patrimoniale

Come per il tutore, il legislatore ha riconosciuto
all’A.S., se espressamente autorizzato, il potere di com-
piere atti di gestione (in rappresentanza esclusiva, o in
assistenza dell’incapace), sia di natura ordinaria, sia di
natura straordinaria. Per questi ultimi vi & anzi la singo-
larita di una disciplina differente rispetto agli atti di
straordinaria amministrazione compiuti dal tutore, in
quanto, se posti in essere dall’A.S., sono tutti indiffe-
rentemente rimessi all’autorizzazione del solo G.T., se
posti in essere dal tutore sono rimessi all’autorizzazione
del G.T. o del tribunale a seconda della loro tipologia
(artt. 374 e 375 c.c.).

Di tale distinzione non si comprende peraltro la ratio,
ove si consideri che la ritenuta necessita di un controllo
pitt ponderato da parte dell’organo collegiale rispetto
all'organo monocratico dovrebbe discendere dalla mag-
giore incisivitd di un dato atto sul patrimonio del sog-
getto amministrato, e quindi dalla tipologia dell’atto
posto in essere, e non gia dal fatto che nel caso concre-
to 'atto sia posto in essere da un soggetto che abbia la
rappresentanza dell’interessato per la gestione dell’inte-
ro patrimonio ovvero solo per dati atti individuati
(quando comunque, dovendo verificarsi 'opportunita e
utilitd dell’operazione, non potra prescindersi dal valu-
tarla nel contesto del restante patrimonio dell’interessa-
to).

Netta ¢ la distinzione tra A.S. e curatore, in quanto il
curatore puo solo assistere il soggetto per atti di straor-
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dinaria amministrazione, mentre I’A.S. puo sia assister-
lo, sia rappresentarlo in via esclusiva, per atti sia di ordi-
naria sia di straordinaria amministrazione.

Prime valutazioni circa 'ambito
di operativita di amministrazione di sostegno,
interdizione, inabilitazione
iferimenti normativi sono l'art. 404 c.c. Ammi-
nistrazione di sostegno, l'art. 414 c.c. Persone che
possono essere interdette, I'art. 415 c.c. Persone che
possono essere inabilitate.
Lart. 404 c.c., nel delineare il possibile beneficiario di
un A.S., indica una persona che, per effetto di un’infermita
ovvero di una menomagione fisica o psichica, si trova nel-
Uimpossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere
ai propri interessi .
Lart. 414 c.c., nel definire le persone che possono essere
interdette, menziona coloro che si trovano in condizioni di
abituale infermita di mente che li rende incapaci di provvede-
e ai propri interessi.
Lart. 415 c.c. si riferisce all'infermo di mente lo stato del
quale non @& talmente grave da far luogo all'interdizione, ov-
vero al soggetto che per prodigalita o abuso abituale di be-
vande alcoliche o stupefacenti, espone sé o la famiglia a gra-
ve pregiudizio economico, ovvero al sordomuto o cieco che
non abbiano ricevuto un’educazione sufficiente, salva I'in-
terdizione quando risulta che sono del tutto incapaci di
provvedere ai propri interessi.

Infermita fisica

| dato testuale dell’art. 404 c.c. isola, quale autono-

ma fattispecie legittimante la nomina di A.S., la

condizione di chi sia portatore di una menomagione
solo fisica e non psichica, che ne determini I'impossibilita
di attendere ai propri interessi, situazione certamente
estranea ad una pronuncia d’interdizione o inabilitazio-
ne, che presuppone invece un’infermitd mentale. An-
che invero la fattispecie del sordomuto o cieco dalla na-
scita, quale legittimante una pronuncia d’inabilitazione,
non sembra rilevi per la menomazione solo fisica ma
pitt che altro per un’indotta menomazione psico-intel-
lettiva, portato di un’educazione insufficiente che non
ne abbia stimolato le risorse intellettive e le residue ca-
pacita sensoriali, rendendo il soggetto incapace di at-
tendere ai propri interessi.
Si pud ipotizzare quindi il caso di un soggetto affetto da
infermita solo fisica (ma non psichica) che lo costringa
a permanere nella propria abitazione o in struttura di ri-
covero, ovvero ne renda estremamente difficoltoso I'ac-
cesso esterno, o comungue la manifestazione all’esterno
della propria volonta. In tali condizioni potra utilmente
nominarsi un A.S., che ne abbia la rappresentanza
esclusiva all’esterno, nel tenere rapporti con soggetti
terzi, pubblici o privati (ente erogatore di pensione o
indennit, istituti di credito, fisco, debitori, creditori,
ecc.).
La presupposta piena capacita intellettiva del soggetto
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porta a ritenere che possa procedersi a tale nomina solo
su espressa richiesta del soggetto stesso, o comunque
mai contro la sua volonta e sino a che tale volonta per-
sista.

In presenza di atti di straordinaria amministrazione,
quali elencati negli artt.374 e 375 c.c., ovvero anche
soltanto per prelievi bancari di particolare consistenza
in funzione di esigenze straordinarie (i confini del po-
tere ordinario dell’A.S. saranno indicati dal G.T. nel
decreto di nomina), ’A.S. di volta in volta richiedera
al G.T. lautorizzazione ad operare in rappresentanza
dell'interessato, e il G.T. si reputa debba preventiva-
mente informarsi, anche con modalita informali, circa
la volonta del medesimo in merito all’'operazione in
oggetto, nei termini che sembrano derivare dal dispo-
sto di cui all’art. 410 c.c. (tenere conto dei bisogni e delle
aspirazioni del beneficiario o ipotizzare un contrasto nel
soddisfare i bisogni o le richieste di questi, non pud che
presupporre che se ne verifichi la volonta quando que-
sta & integra).

"¢ chi dubita di tale ricostruzione, affermando che un

soggetto pienamente capace sotto il profilo intellettivo
non possa mai abdicare alla sua capacita, e che pertanto
il legislatore non possa aver inteso disciplinare un isti-
tuto che consentirebbe al soggetto di rinunciare alla
pienezza della propria capacita, quando oltretutto po-
trebbe trovare nell’ordinamento soluzioni negoziali che
gli consentirebbero di demandare il proprio operato a
un rappresentante (artt. 1387 e ss. c.c.). A confutazione
di tale rilievo si osserva tuttavia che, non solo il dato
testuale sembra netto nel dare ingresso a tale istituto in
presenza di infermita anche solo fisica, ma che, con-
frontando la soluzione della nomina di A.S. con quella
negoziale di una procura speciale o generale, la differen-
za sembra rinvenirsi nella maggiore garanzia che conse-
gue al rappresentato/amministrato dal fatto che il rap-
presentante/amministratore debba rispondere del pro-
prio operato non nell’ambito privato del solo rapporto
negoziale tra i due soggetti, bensi al giudice tutelare che
I’ha nominato.
Sembra inoltre che il legislatore abbia inteso comunque
sottolineare la valenza di questo intervento, non gia co-
me mera modalita di compimento di uno o pit specifici
atti che nel caso concreto il soggetto sia impossibilitato
a compiere (al pari di una procura negoziale), bensi in
ogni caso come misura di protezione che accompagnera
il soggetto per tutti quegli ambiti gestionali in cui ne
sara emerso il deficit operativo; cio si ricava anche dal
dettato di cui al n. 6 dell’art. 405 c.5, ove si impone
sempre all’A.S. di riferive al G.T. circa l'attivita svolta e le
condizioni di wita personale e sociale del beneficiario. Sara
bene far comprendere alla parte istante tale aspetto di
periodico rendiconto e costante riferimento a un giudi-
ce, onde eventualmente indirizzare il soggetto verso
modalitd di rappresentanza meramente negoziale per
singoli atti, se & questa sola I'esigenza momentanea che
vuole soddisfare.
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Eta avanzata

eggendo i lavori preparatori del nuovo testo nor-

mativo, il legislatore sembra intendesse far rien-

trare tra i possibili beneficiari dell’A.S. il soggetto
angiano, inteso quale soggetto debole ed esposto (solo
perché anziano e magari solo) a possibili azioni di raggi-
ro, ovvero semplicemente in difficoltd nell’affrontare e
gestire operazioni negoziali. Sino alle ultime stesure del
progetto di legge ['eta avanzata risultava compresa
espressamente tra le condizioni che legittimavano la
nomina di A.S., e I'esclusione & stata approvata nel
2002 sulla base del rilievo che 'ampia casistica di cui
all’art. 404 c.c. gia doveva ritenersi comprensiva del ca-
so dell’anziano.
Nel condividere I'esclusione dell’eta avanzata tra i pre-
supposti di per sé soli legittimanti la nomina di A.S.,
quasi fosse equiparabile a un’infermita 0 menomagzione fi-
sica o psichica, si osserva che, sulla base della definitiva
stesura del testo normativo, il soggetto anziano potra
beneficiare di un’Amministrazione di sostegno, solo in
quanto effettivamente affetto da infermita fisiche e/o
psichiche che ne limitino le capacita esponendolo a si-
tuazioni di pregiudizio. In tal caso I'’A.S. potrebbe essere
autorizzato a una mera assistenza del soggetto, che lo
supporti eventualmente nei soli atti di maggiore consi-
stenza economico-patrimoniale.

Infermita psichica che determini
incapacita parziale o temporanea

rocedendo nel raffronto tra art. 404 e art. 414

c.c., sembra chiara la volonta del legislatore di

comprendere tra i potenziali beneficiari dell’A.S.
quei soggetti portatori di infermita psichica, che ne de-
termini un’incapacita solo parziale o temporanea di atten-
dere ai propri interessi, residuando spazi o periodi di
consapevolezza.
Tra questi pud collocarsi il soggetto affetto da infermita
psichiatrica, un soggetto che la scienza medica rifiuta di
considerare incapace in via assoluta e permanente, per-
ché spesso la patologia si caratterizza per un’alternanza
di momenti pitt o meno lunghi di compenso e consape-
volezza e momenti di totale delirio e scollamento dalla
realtd, ovvero perché il deficit non riguarda tanto le ca-
pacita intellettive quanto quelle volitive, ovvero infine
perché una risposta di emarginazione ed esclusione,
quale viene associata all'interdizione, si pone in antitesi
con lo stesso progetto e obiettivo di cura.
La flessibilita di questo strumento di protezione e la sua
modificabilit in tempi anche rapidi, consentendo al-
I'amministrato di compiere in autonomia dati atti ed
individuandone altri che compira con I'assistenza del-
'amministratore o rappresentato da questi, lo rendono
utilmente sperimentabile in casi di patologie psichiatri-
che di natura ciclotimia 0 monotematica, ovvero di pa-
tologie schizofreniche residuali o in compenso farmaco-
logico, ovvero di patologie in cui il soggetto, in una si-
tuazione di sostanziale integrita intellettiva, presenti



deficit volitivi che non gli consentano adeguatezza
comportamentale di spesa, e comunque in tutte quelle
situazioni in cui il soggetto, psichicamente sofferente,
sembra utile possa avere al suo fianco chi, nei momenti
di scompenso o delirio, possa sostituirlo ovvero sempli-
cemente affiancarlo, consentendogli invece autonomia
nelle fasi di compenso e adeguatezza comportamentale.

Tra i soggetti portatori di infermita psichica che ne de-
termini incapacita solo parziale di attendere ai propri
interessi possono ritenersi compresi anche soggetti
che, affetti da ritardo mentale medio o lieve o da patologie
congenite, presentino aree di autonomia valutativa e
gestionale, sia per la specificita della malattia, sia a vol-
te perché inseriti in ambiti familiari o assistenziali che
ne abbiano valorizzato le residue capacita. Si pensi a
chi abbia contezza del denaro e del suo utilizzo, ancor-
ché per importi limitati, che sia autonomo non solo
nelle esigenze personali/corporali ma anche nello spa-
zio esterno all’abitazione, abbia capacita di acquisto in
autonomia di generi di prima necessita sia pur in con-
testi guidati e ripetitivi, abbia consapevolezza a grandi
linee di concetti quali la riscossione di una pensione,
ovvero l'acquisto o la vendita di un bene in termini di
scambio di cosa contro prezzo; potrebbero essere quei
soggetti che, pur riconosciuti totalmente invalidi, sia-
no nelle condizioni di essere avviati al lavoro ed abbia-
no acquisito un’autonomia di vita relazionale che li
gratifichi.

In tutti i suddetti casi di incapacita solo parziale del di-
sabile, operativamente I’A.S. potrebbe essere autorizzato
ad aprire un conto corrente intestato all'infermo rap-
presentato dall’A.S., ove vengano accreditate le entrate
e disponibilita del disabile e dal quale poter prelevare
importi che, nell'ambito di un tetto massimo su base
mensile destinato a coprire spese di ordinario manteni-
mento del soggetto e di gestione dei suoi beni, saranno
dall’A.S. versate all'interessato con la periodicita e nel-
la misura compatibile con una capacita di spesa auto-
noma del soggetto.

In presenza di capacita e consapevolezza dell'infermo
anche superiori, potrebbero autorizzarsi modalita di ac-
cesso al prelievo bancario che si concretizzino in una
mera assistenza da parte dell’A.S., oppure, nel rispetto
della normativa degli istituti bancari, soluzioni che con-
sentano al soggetto di accedere autonomamente al pre-
lievo bancario sino a un dato importo mensile (& stato
possibile realizzarlo tramite specifica tessera di prelievo
automatico a importo predefinito), richiedendosi I'assi-
stenza dell’A.S. per prelievi superiori o per atti di straor-
dinaria amministrazione (sottoposti anche all’autorizza-
zione del G.T. ove rientranti nelle operazioni di cui agli
artt. 374 e 375 c.c.).

In ogni caso, nel rispetto della previsione di cui all’art.
409 c.c., secondo cui il soggetto mantiene la capacita di
compiere autonomamente gli atti che non siano rimessi
alla rappresentanza esclusiva o all’assistenza dell’ammi-
nistratore, dovra contemplarsi nel decreto di nomina
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una formula di sbarramento che rimetta alla specifica
autorizzazione del Giudice Tutelare gli atti di straordi-
naria amministrazione, quali elencati negli artt. 374 e
375 c.c., nonché le operazioni che, in funzione della
consistenza del patrimonio del soggetto, superino un
dato valore economico.

Cosi intesa, ’Amministrazione di Sostegno risulta una
misura che da tempo si attendeva. Sino ad oggi nei sud-
detti casi di infermitd mentale la risposta dell’ordina-
mento oscillava tra interdizione, troppo invasiva e pe-
nalizzante, escludendo qualunque possibilita di agire al
soggetto anche in quei periodi e in quegli spazi in cui
ne avesse avuto capacitd, e inabilitazione, troppo poco
tutelante in quanto il curatore pud solo affiancarsi al
soggetto e non pud mai sostituirlo anche quando I'acu-
zie della malattia lo porta a non avere consapevolezza di
sé e rimane inattivo, se non oppositivo, di fronte a si-
tuazioni personali o patrimoniali che richiederebbero
invece il suo operato.

L Amministrazione di Sostegno, differenziandosi dall’i-
nabilitazione proprio per il pitt ampio potere dell’ Ammi-
nistratore rispetto al curatore, riesce ad essere una rispo-
sta di maggiore protezione ed efficacia.

Nella pratica si tende a ritenere che l'istituto dell’A.S.
assorbira progressivamente le precedenti forme di cura-
tela, potendo ritenersi che I'inabilitazione rimanga isti-
tuto residuale per le forme di “prodigalitad” estranee a
qualunque forma di infermita, anche se 'esperienza
sembra indurre a ritenere che difficilmente una condot-
ta di prodigalita di tale intensita da risultare pregiudizie-
vole a sé o alla famiglia sia del tutto estranea a una pa-
tologia o fragilita psichica (anche per la persona dedita
al gioco d’azzardo, si sente ormai ricondurre la sua con-
dotta a un impulso patologico al gioco).
Abbandonandosi un’interpretazione dilatata dell’art.
415 c.c. che, onde offrire risposta alle situazioni di cui
sopra, rimetteva al curatore poteri di assistenza per
ogni prelievo bancario che in funzione dell’entita del
patrimonio rivestisse valenza di spesa straordinaria o
superasse un dato tetto mensile, potra forse continuare
a pronunciarsi I'inabilitazione quale utile risposta del-
'ordinamento nei casi in cui si escluda la necessita di
una rappresentanza esclusiva del soggetto anche solo
episodica, si escluda parimenti un controllo circa I'uti-
lizzo delle risorse correnti al di la di un qualunque tetto
di spesa mensile/annua, ed appaia prudenziale unica-
mente un affiancamento per le operazioni di straordi-
naria amministrazione elencate negli artt. 374 e 375
c.C.

Per i soggetti solo parzialmente capaci di cui si & detto,
estremamente delicato & il tema degli effetti, limitazioni,
decadenze che, previsti da disposizione di legge per l'interdet-
to o l'inabilitato, & previsto che il giudice tutelare possa
estendere al beneficiario dell’amministrazione di soste-
gno (art. 411 c.c.).

Se da un lato puo ritenersi trovino ingresso a tutela del-
'amministrato norme quali I'art. 1722 c.c. (per far dive-
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nire inefficaci procure a terzi carpite a solo vantaggio
del terzo), ovvero l'art. 1626 c.c. (per sciogliere contrat-
ti locativi in situazioni analoghe), il pensiero va a nor-
me anche pili incisive, come le limitazioni in tema di
capacita di contrarre matrimonio, di riconoscere figli,
di far testamento. Si reputa in proposito che, non po-
tendosi generalizzare ma solo ipotizzare una valutazione
attenta e ponderata del giudice tutelare con riferimento
ai singolo casi in esame, la nomina di amministratore di
sostegno pone il beneficiario in una condizione certa-
mente compatibile con l'integrita di tali capacita e di-
ritti, che potranno essere limitati solo in casi estremi,
quando si dovesse riscontrare che la fragilita del sogget-
to, conseguente alla patologia, lo sta esponendo ad at-
tenzioni o pressioni di terzi del tutto estranee all’inte-
resse del soggetto, ma unicamente motivate da interessi
personali e mala fede. Il soggetto disabile ha certamente
diritto a una vita affettiva, e in questo ambito possono
ipotizzarsi matrimoni, figli, lasciti testamentari, dona-
zioni, ma cid da cui lo si vorrebbe preservare sono gli af-
fetti falsi, che lasciano il posto a delusioni cocenti e
grande sofferenza. In ogni caso la modificabilita del
provvedimento consentira anche in questo caso al G.T.
di seguire il beneficiario nell’arco della sua vita e poter
introdurre limitazioni, o revocarle, sulla base delle indi-
cazioni che emergeranno dal suo comportamento e dal-
le valutazioni degli operatori medico-sanitari-assisten-
ziali.

Infermita psichica che determini incapacita totale
e permanente

i confondono i confini delle norme in presenza di

soggetti in condizioni di abituale infermita di men-

te... incapaci di provvedere ai propri interessi, situa-
zione propria dell’'interdizione, ma che sembra non
estranea al disposto di cui all’art. 404, la dove la dizione
“infermita. .. psichica che determina l'impossibilita, an-
che parziale o temporanea, di provvedere ai propri inte-
ressi”, non pud che comprendere anche un’infermita
che determini I'impossibilita totale e permanente di prov-
vedere ai propri interessi.
Se tali norme non sono quindi sufficienti a stabilire una
linea di confine, sard necessario guardare altrove, non
senza sottolineare che in ogni caso (e proprio per la po-
tenziale sovrapponibilita delle due norme principali)
occorrera procedere ad una forzatura interpretativa, sulla
base di criteri ermeneutici, sistematici, che vincano la
mera interpretazione letterale.
Sembrano delinearsi pitl linee interpretative che con-
ducono a soluzioni difformi.

Ricerca di una possibile linea di demarcazione

tra amministrazione di sostegno e interdizione

con riferimento alle residuali capacita del soggetto
Valorizzando i dati normativi di cui agli artt. 405, 409,
410 c.c., si potrebbe sostenere che I'amministrazione di
sostegno venga proposto come utile strumento di prote-
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zione solo per la persona che, ancorché affetta da un’in-
fermita permanente ed estesa, mantenga un margine re-
siduale pur limitato di autonomia.

La previsione di un soggetto amministrato che conser-
vi la capacita di agire per tutti gli atti che non vengo-
no menzionati, e che in ogni caso possa compiere gli
atti della vita quotidiana, non viene intesa come fa-
colta residuale rimessa a chi ne abbia le capacita, ma
come necessaria capacita residuale (il soggetto deve
poter essere in grado di compiere gli atti quotidiani
della vita...). Si prevedera quindi I'interdizione per
quel soggetto che, del tutto privo di autonomia, neces-
siti di un tutore non gia per singoli atti ma per tutti gli
atti inerenti la gestione della sua persona e del suo pa-
trimonio, sia di natura ordinaria sia di natura straordi-
naria, in quanto nessuno di questi atti pud essere com-
piuto dall'interessato (tra le tipologie soggetti portatori
di patologie congenite che ne abbiano determinato
oligofrenia grave, soggetti affetti da patologie psichia-
triche croniche che li mantengano in condizione di
costante scompenso e delirio, soggetti affetti da morbo
di Alzheimer o demenza senile in stadio avanzato, sog-
getti in coma, ecc...).

In tal senso sarebbe anche la previsione, in caso di no-
mina di A.S., di un continuo dialogo tra lo stesso e il
beneficiario e la possibilita di un contrasto tra i due, si-
tuazioni irrealizzabili se non ipotizzando un margine re-
siduale di consapevolezza del soggetto.

Le ragioni di critica a tale orientamento muovono dal
rilievo che gli artt. 404 e 414 c.c., con riferimento a
soggetti affetti da infermita psichiche abituali, non
sembrano consentire alcuna differenziazione, né puo
ritenersi che gli artt. 405, 409, 410 integrino i presup-
posti legittimanti il ricorso all’A.S., potendo unica-
mente interpretarsi come norme operative nei limiti in
cui il soggetto abbia effettivamente una capacita resi-
duale (si osserva tra l'altro che in merito all’art. 410
“L’amministratore di sostegno deve tempestivamente infor-
mare il beneficiario circa gli atti da compiere...”, era stato
proposto 'emendamento “ove possibile”, poi ritirato af-
fermandosi che era indicazione superflua, cio¢ ovvia...
- cosi dai lavori parlamentari del Senato in data
23.10.2001).

La stessa modifica significativamente apportata alla ru-
brica dell’art. 414 c.c, da “Persone che devono essere in-
terdette” a “Persone che possono essere interdette”,
sembra dirci che l'interdizione non viene pitl intesa co-
me doveroso strumento di tutela per quei soggetti del
tutto privi di capacita, ma come necessario strumento di
protezione solo quando i restanti strumenti offerti dal-
I'ordinamento si rivelino inidonei a realizzare la piena tu-
tela dell’incapace (art. 413 comma 4 c.c.) . Se i soggetti
incapaci sono interdetti quando cid ¢ necessario per assicu-
rare loro adeguata protezione, non pud che conseguirne
che gli stessi non sono interdetti quando 1'amministrazio-
ne di sostegno si rivelera misura sufficiente ad assicurar-
gli adeguata tutela.



Ricerca di una possibile linea di demarcazione

tra amministrazione di sostegno e interdizione

con riferimento alla consistenza del patrimonio del soggetto
Confrontando in particolare I'art. 357 c.c. (“il tutore ha
la cura della persona. . ., lo rappresenta in tutti gli atti civili e
ne amministra i beni”) e art. 405 c.c. (che demanda al
G.T. di individuare i singoli atti rimessi all’A.P. in rap-
presentanza esclusiva dell’incapace), sembra che al-
’A.S. non possa attribuirsi con un’unica espressione la
totalita degli atti che si rivelino necessari in tema di cu-
ra della persona e gestione del suo patrimonio. Se si
procedesse in tal senso si attribuirebbero illegittima-
mente all’A.S. gli stessi poteri del tutore in assenza di
una pronuncia di interdizione.

Sulla base di tale considerazione si & pensato che, qua-
lora il soggetto del tutto privo di una sia pur minimale
autonomia gestionale sia titolare di sostanze e redditi
contenuti (ad esempio percepiti a titolo di sola pen-
sione o indennita), e si presenti quindi la necessita di
meri atti di gestione ordinaria di detti redditi (utilizzo
delle entrate per far fronte alle spese correnti di man-
tenimento, assistenza e cura dell'incapace o gestione
ordinaria dell’abitazione), affiancati da pochi atti di
gestione straordinaria (riscossione di arretrati, premi
assicurativi, risarcimenti, vendita di un cespite per
avere di che vivere, ecc.), verosimilmente la nomina
di un A.S., autorizzato ad agire in rappresentanza
esclusiva del disabile solo per detti singoli atti, si riveli
soluzione idonea e sufficiente alla completa protezione
del disabile, e non sia necessario accedere all’interdi-
zione.

Nel caso invece in cui il patrimonio dell’incapace ri-
chieda necessariamente, per la sua consistenza e com-
plessita di gestione, svariati e frequenti atti sia di ordi-
naria sia di straordinaria amministrazione, l'interdizione
pud apparire una forma di tutela piti adeguata, compor-
tando la nomina di un tutore che rappresenti il sogget-
to in tutti gli atti civili e ne amministri i beni nella sua
complessita, con onere di inventario iniziale dell'intero
patrimonio e rendiconto del suo agire in tutti gli ambiti
in cui si & esplicitato; in tali casi I'operato dell’A.S. po-
trebbe invece risultare rallentato dalla necessita di ac-
quisire volta per volta le necessarie autorizzazioni anche
in ambiti di ordinaria amministrazione.

Tale linea interpretativa mostra la sua fragilita ove si
consideri la non chiarezza di una distinzione che guardi
solo alla consistenza del patrimonio (quando lo stesso &
sufficientemente esiguo da ritenersi sufficiente un’am-
ministrazione di sostegno?), e rischia di venire percepita
come iniquamente discriminante tra soggetti che, in
condizioni paritetiche di incapacit, si reputerebbero
“penalizzati” da una pronuncia d'interdizione solo se ti-
tolari di un consistente patrimonio. E un’interpretazio-
ne che si ritiene tuttavia legittima, rispondendo a quel-
la discrezionalita valutativa che il legislatore sembra ab-
bia inteso rimettere al giudice (artt. 413 comma 4 e 414
c.c.).
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Ricerca di una possibile linea di demarcazione

tra amministrazione di sostegno e interdizione

con riferimento agli effetti tutelanti delle due pronunce

sul soggetto

Le considerazioni che precedono inducono a ricercare
anche altrove una possibile linea di differenziazione tra
i due istituti. Se I'interdizione puo essere correttamente
definita come la pronuncia che toglie al soggetto la ca-
pacita di agire, e se, ai sensi degli artt. 413 e 414 c.c., si
deve procedere all'interdizione quando si rivela la solu-
zione necessaria per assicurare adeguata protezione all'in-
fermo di mente, si dovra verificare quando sia necessa-
rio togliere al soggetto la capacita di agire al fine di assi-
curargli adeguata protezione.

Losservazione della realta e la consapevolezza della por-
tata afflittiva che si accompagna ad una pronuncia d’in-
terdizione, indurrebbe a ritenere che tale intervento re-
siduale si riveli necessario, non tanto quando la capa-
cita di agire del soggetto sia di fatto gia inesistente e il
soggetto si trovi nell'impossibilita di manifestare all’e-
sterno qualunque espressione di capacita o volonta, ma
quando di tali capacita del tutto viziate il soggetto stia
facendo un uso gravemente pregiudizievole a sé o agli
altri.

Sembrerebbe quindi non ravvisarsi la necessita di
un’interdizione quando il soggetto, ancorché del tutto
privo di capacita intellettive e volitive, mostra di adat-
tarsi supinamente alle condizioni e modalita di vita
consentite dall'infermita e proposte da familiari o assi-
stenti, e non si esponga mai all’esterno se non nel ri-
spetto dei canali di protezione eretti intorno a lui. Non
esplicitandosi mai alcuna capacita di agire, non sara ne-
cessario ufficializzarne I'inesistenza con una pronuncia
d’interdizione, mentre sard unicamente richiesta una
pronuncia del giudice che consenta a chi gli presta assi-
stenza di procedere in suo nome e per suo conto a que-
gli atti di gestione che richiederebbero la sua firma. Per
soggetti quali gli oligofrenici gravi, i portatori di morbo
di Alzheimer o demenza senile in stadio avanzato, i sog-
getti in coma prolungato, ecc, potrebbe quasi dirsi che
sia la loro stessa patologia a “tutelarli”, nella misura in
cui impedisce loro qualunque modalita di contatto au-
tonomo con la realta esterna, idoneo a produrre effetti
giuridici o negoziali potenzialmente anche pregiudizie-
voli.

Pensiamo invece ad un soggetto che, come espressione
della sua infermita mentale, cioe di capacita intellettive
e volitive fortemente compromesse, abbia la tendenza a
sfuggire alle maglie di assistenza create intorno a lui, si
opponga sistematicamente alle soluzioni di cura o col-
locamento proposte, non impedito nel movimento si
ponga all’esterno esponendo a pericoli sé e gli altri e ri-
fiutando soluzioni di adeguato contenimento, ovvero
sia facile vittima di circonvenzioni, ceda a qualunque
attenzione affettiva o ricatto psicologico, sottoscriva
qualunque atto gli venga sottoposto, esponendosi al
pregiudizio di assumere obbligazioni incompatibili con
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le proprie capacita o le proprie sostanze (e tra queste
potrebbero esserci anche obbligazioni coniugali o geni-
toriali, di cui non abbia alcuna contezza e che derivino
da matrimoni o riconoscimenti di figlio estorti, magari
al solo fine di acquisire una cittadinanza!). In questi ca-
si verosimilmente non potranno essere elencati tutti gli
atti rimessi all’A.S. (che al negativo saranno sottratti al
beneficiario), e il solo strumento di protezione efficace
sara una pronuncia di interdizione che, sottraendogli la
capacita di agire in qualunque ambito gestionale sia
personale sia patrimoniale, gli impedira di esercitarla a
proprio danno, e rimetterd a un tutore ogni decisone
inerente la cura della sua persona e dei suoi beni.

Tale valutazione non potra ovviamente che ricavarsi
dalla condotta pregressa del soggetto e dovra trovare in
ogni caso il conforto di una diagnosi e prognosi medica.
Si auspicherebbe anzi che la discrezionalita riconosciu-
ta al giudice tutelare dall’attuale normativa venga inve-
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ce a spostarsi pitl opportunamente sul pitl corretto ter-
reno medico, trattandosi di valutazioni che devono in
ogni caso essere condotte nell’esclusivo interesse del di-
sabile con riferimento alla portata della sua malattia.

A conclusione di queste prime note, cariche di dubbi e
timide ipotesi, si reputerebbe opportuno un intervento
chiarificatore del legislatore, su nodi interpretativi sia
sostanziali sia procedurali (qui non trattati) che espon-
gono inopportunamente il cittadino al rischio di solu-
zioni anche significativamente differenti a seconda del-
I'ambito territoriale di riferimento.

Si ritiene in ogni caso che solo I'applicazione futura di
questa nuova normativa nelle fattispecie concrete con-
sentird di individuare nel tempo le piti adeguate rispo-
ste interpretative, idonee a realizzare quegli obiettivi di
protezione e rispetto della persona priva in tutto o in parte
di autonomia quali il legislatore ha voluto e ci ha voluto
segnalare.



Amministrazione di sostegno
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Violazione delle norme di legee

o delle disposizioni del giudice

da parte del beneficiario

e dell’amministratore di sostegno (*)

di MARIA DOSSETTI

Con riguardo al profilo della disciplina degli atti “irregolari” del beneficiario e dell’amministratore di so-
stegno, il nuovo istituto di protezione manifesta la sua principale caratteristica, quella della flessibilita e
della adattabilita alle esigenze di una persona viva e concreta. Sara dunque demandato al decreto di nomi-
na disegnare il profilo “giuridico” di questa persona. E per questa ragione ogni decreto dovrebbe essere

diverso dall’altro.

icostruire la disciplina dell'invalidita degli atti
Rcompiuti dall’amministratore di sostegno o
dal beneficiario richiede, in primo luogo, di
individuare le norme rilevanti, e quindi di incastrar-

le, per cosi dire, tra di loro, quasi fossero le tessere di
un puzzle.

La ricostruzione della disciplina dell'invalidita
degli atti compiuti dall’amministratore
di sostegno o dal beneficiario tra norme espresse,
norme richiamate dal legislatore,
norme dichiarate applicabili dal giudice tutelare,
norme da estendersi in via interpretativa

na precisazione, tuttavia, ¢ necessaria in via

preliminare: la disciplina che si cerchera di ri-

costruire non & destinata a disciplinare tutti gli
atti di una certa categoria astrattamente predetermina-
ta dalla legge, come invece accade nell'ambito della tu-
tela e della curatela, bensi solo gli atti che nel decreto
di nomina sono riservati alla competenza dell’ammini-
stratore di sostegno, o in quanto rappresentante, o in
quanto assistente del beneficiario.
In altre parole, mentre lo statuto personale dell'inter-
detto e dell'inabilitato @& rigido e certo in quanto fissa-
to dalla legge (e per questa ragione & corretto parlare
di incapacita generale, benché totale o parziale), la
condizione giuridica del beneficiario dell’amministra-
zione di sostegno dovrebbe essere plasmata, confezio-
nata su misura per cosi dire, sulle sue esigenze perso-
nali, perseguendo il fine di limitarne il meno possibile
la capacita di agire, secondo il programma enunciato
dall’art. 1 della legge n. 6/2004 (e per questa ragione &
corretto dire che il beneficiario & un soggetto in via

generale capace d’agire, la cui capacita ¢ tuttavia limi-
tata con riguardo a certi atti o categorie di atti in con-
creto determinati).

Si tratta di un mutamento di prospettiva, che non ha
solo un’utilita descrittiva, ma assume rilievo come crite-
rio interpretativo, e dunque & destinato anche ad inci-
dere sull’applicazione della legge (1).

La prima norma cui fare riferimento & ovviamente art.
412 c.c.: nei primi due commi esso disciplina in modo
espresso e diretto I'annullabilita degli atti dell’ammini-
stratore di sostegno (primo comma) e I'annullabilita
degli atti del beneficiario (secondo comma); e, infine,
al terzo comma, I'art. 412 detta due regole relative all’a-
zione di annullamento.

Vengono poi altre norme richiamate espressamente dal
legislatore nell’art. 411, primo comma. Sono alcune
norme che disciplinano l'invalidita degli atti compiuti
dal tutore o dall'interdetto: si tratta, in particolare, del-
l'art. 377 c.c. e degli artt. 374, 375 e 376 ad esso colle-
gati, nonché dell’art. 378.

In terzo luogo vi possono essere norme che vengono di-
chiarate applicabili dal giudice tutelare in base all’art.
411, ultimo comma: o nello stesso decreto di nomina
dell’'amministratore di sostegno, oppure successivamen-

Note:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “Lattivita negozia-
le del’amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organiz-
zato dal Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della
Lombardia.

(1) Per qualche ulteriore considerazione in argomento mi permetto di
rinviare a M. Dossetti, Effetti dell’ amministrazione di sostegno, in M. Dos-
setti, M. Moretti, C. Moretti, I’ amministrazione di sostegno e la nuova di-
sciplina dell interdizione e dell'inabilitazione, Milano, 2004, p. 75 s.
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te, a seguito di ricorso (vedremo poi quali soggetti sono
legittimati), o anche d'ufficio (questo la norma non lo
dice espressamente, ma discende dall’art. 407, quarto
comma, che riconosce al giudice tutelare ampi poteri
ufficiosi).

Infine, non si puo escludere il ricorso all'interpretazione
estensiva o all’analogia per I'applicazione di norme che
non rientrano in nessuno dei gruppi suindicati.

Le prime due categorie enucleate comprendono norme
individuate direttamente dal legislatore e che quindi
devono essere applicate, in ogni caso in cui venga di-
sposta la misura dell’amministrazione di sostegno, agli
atti riservati alla competenza dell’amministratore. In al-
tre parole, non credo che il giudice tutelare potrebbe
escluderne I'applicabilita: potremmo chiamarle norme
di applicazione necessaria.

Le norme delle altre due categorie non possono essere
preventivamente individuate: dunque la loro indivi-
duazione e applicazione dipendera da come viene con-
figurata dal giudice 'amministrazione di sostegno nel
decreto di nomina, o successivamente, nell’esercizio dei
suoi poteri di vigilanza e di intervento: potremmo chia-
marle norme di applicazione eventuale.

Non sara possibile, in questa sede, sviluppare compiuta-
mente I'esame delle diverse categorie di norme: mi li-
miterd quindi ad alcune considerazioni di carattere ge-
nerale e ad alcune esemplificazioni.

La disciplina “diretta ed espressa” dell'invalidita:

la norma specifica (art. 412)

e le norme richiamate (art. 411, primo comma)
onformemente ai principi generali, I'art. 412
prevede, per gli atti compiuti irregolarmente
dall’'amministratore di sostegno o dal beneficia-

rio, la sanzione dell’annullabilita.

Quanto all’'amministratore di sostegno, sono annullabi-

li gli atti compiuti “in violazione di disposizioni di leg-

ge” oppure “in eccesso rispetto all'oggetto dell’incarico

o ai poteri” conferitigli dal giudice tutelare.

Parallelamente, quanto al beneficiario, sono annullabili

gli atti compiuti da lui personalmente “in violazione

delle disposizioni di legge” oppure delle disposizioni

“contenute nel decreto che istituisce 'amministrazione

di sostegno”.

Gli atti compiuti “in violazione di disposizioni di legge”

La prima categoria di atti annullabili viene individuata
con riferimento alla violazione di disposizioni di legge,
sia per I'amministratore di sostegno sia per il beneficia-
rio: 'ampiezza della formula impiegata necessita di
qualche precisazione. Se, infatti, la si prendesse alla let-
tera, il rischio, in particolare per 'amministratore di so-
stegno, di porre in essere atti affetti da invalidita si dila-
terebbe enormemente. Valga, come esempio, la viola-
zione del cosiddetto dovere di informazione di cui al-
l'art. 410, secondo comma. Nelle primissime valutazio-
ni della legge la perplessita dei commentatori era evi-
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dente (2): se si deve adempiere al dovere di informazio-
ne del beneficiario, per raccogliere, come sembrerebbe,
il suo consenso per il compimento dell’atto, la mancata
osservanza del dovere potrebbe essere causa di invali-
dita (violazione di una disposizione di legge); ma se, per
quegli stessi atti, il decreto di nomina ha attribuito al-
’amministratore di sostegno la rappresentanza esclusi-
va, il risultato finale sarebbe totalmente contradditto-
rio.

Ora, un chiarimento, e insieme una delimitazione delle
“violazioni di legge” rilevanti ai fini del giudizio di inva-
lidita, pud trarsi dal confronto testuale tra la disposizio-
ne che si sta commentando e l'art. 377 c.c., sull'invali-
dita degli atti del tutore. Il richiamo di questa norma,
effettuato dall’art. 411, primo comma, potrebbe appari-
re di per sé superfluo, in quanto riguardante appunto la
materia dell'invalidita, gia direttamente e autonoma-
mente disciplinata dall’art. 412, ma forse non & del tut-
to inutile.

Lart. 377 prevede, infatti, che siano annullabili “gli atti
compiuti senza osservare le norme dei precedenti arti-
coli”: dunque, non genericamente qualsiasi disposizione
di legge, ma le norme dei precedenti articoli, che sono
quelli che dettano le regole procedimentali per il com-
pimento degli atti del tutore, ossia stabiliscono il regime
delle autorizzazioni (artt. 372-376 c.c.).

Coerenza e razionalitd dovrebbero suggerire la medesi-
ma lettura per la formula usata dall’art. 412, primo e se-
condo comma: in altre parole, le “disposizioni di legge”,
la cui violazione comporta la sanzione della annullabi-
lita dell’atto, non possono essere quelle che generica-
mente impongono doveri di comportamento all’ammi-
nistratore di sostegno, ma quelle che dettano le regole
per il regime degli atti, ossia gli artt. 374-376 c.c., ri-
chiamati dall’art. 411, primo comma (3).

Saranno naturalmente annullabili anche gli atti com-
piuti in violazione di uno specifico divieto, come quello
dell’art. 378, richiamato dall’art. 411, primo comma,
che vieta al tutore di rendersi acquirente di beni o dirit-
ti dell'incapace.

Quanto al beneficiario, occorre richiamare per primo
lart. 1425 c.c., adattandone la formulazione. Dice la
norma: “Il contratto & annullabile se una delle parti era
legalmente incapace di contrattare”, e noi aggiungiamo
“riguardo a quel singolo atto o categoria di atti”. In altre
parole, quando un atto & riservato alla competenza
esclusiva dell’'amministratore di sostegno, scatta, per il
beneficiario, la regola dell’art. 1425.

Note:

(2) Cfr. B. Malavasi amministrazione di sostegno: le linee di fondo, in que-
sta Riwista, 2004, p. 327.

(3) Cfr. M. Dossetti, Doveri dell’ amministratore di sostegno, in M. Dossetti,
M. Moretti, C. Moretti, L'amministrazione di sostegno, cit., p. 85 s. Cosi
anche S. Delle Monache, Prime note sulla figura dell amministratore di so-
stegno: profili di diritto sostanziale, in Nuova giur. civ. comm., 2004, 11, p.
55.



Inoltre, saranno annullabili gli atti compiuti dal benefi-
ciario senza l'assistenza necessaria dell’'amministratore
di sostegno, in virtt della espressa disposizione dell’art.
412, secondo comma, anche se non viene richiamato
l’art. 396 c.c., (che enuncia il principio in via generale
per gli atti del minore [e dell'inabilitato], come I'art.
377 per gli atti del tutore).

A questo punto occorre chiedersi quanto segue: quando
un atto puo essere compiuto dal beneficiario soltanto
con lassistenza necessaria dell’amministratore di soste-
gno si dovra applicare anche I'art. 394, che per certi atti
richiede inoltre 'autorizzazione del giudice tutelare?
Lart. 394 non ¢ tra le norme “richiamate” espressamen-
te dall’art. 411, quindi rientra in una delle altre catego-
rie, delle quali ci occuperemo successivamente

Gli atti compiuti “in eccesso rispetto all' oggetto

dell'incarico o ai poteri” conferiti dal giudice

Laltra categoria di atti annullabili viene identificata in
quanto posti in essere dall’amministratore di sostegno
“in eccesso rispetto all’'oggetto dell'incarico o ai poteri”
conferitigli dal giudice, oppure posti in essere dal bene-
ficiario in violazione delle disposizioni “contenute nel
decreto”.

La norma realmente problematica & quella che concer-
ne "amministratore di sostegno.

Essa, infatti, sembra introdurre una rilevante deviazione
rispetto ai principi generali, della quale non & chiaro se
il legislatore sia stato consapevole. Infatti, I'atto com-
piuto da un rappresentante (e in questo caso non im-
porta se sia rappresentante legale o volontario) ecce-
dendo dai poteri rappresentativi non &, secondo le re-
gole ordinarie, invalido, bensi inefficace (4).

La sensazione di un difetto di coordinamento & avvalo-
rata dal fatto che nella relazione alla “Bozza Cendon”,
commentando la norma che disciplinava I'invalidita, si
ricordava, quasi per inciso, che gli atti che 'ammini-
stratore di sostegno avesse compiuto invadendo la sfera
riservata al beneficiario avrebbero dovuto essere consi-
derati inefficaci (5).

Anche in questo caso pare opportuno non fermarsi alla
lettera della norma, ma cercare di comprenderne la
funzione.

Ora, se veramente gli atti compiuti dall’amministratore
di sostegno esorbitando, anche nel modo pil evidente,
dai limiti dell'incarico o dai poteri conferiti dal giudice
fossero soltanto annullabili, la sanzione giuridica sareb-
be debole e metterebbe a rischio I'integrita del patrimo-
nio del beneficiario. Una lettura pilt coerente, sia con
le finalita della legge, sia con i principi generali, consi-
glierebbe di intendere I"‘eccesso rispetto all’oggetto del-
Iincarico o ai poteri” attribuiti dal giudice come una
mancata osservanza delle direttive del giudice tutelare,
nell’ambito, tuttavia, degli atti o del complesso di atti
riservati alla competenza dell’amministratore di soste-
gno.

Non rientrerebbero sotto questa previsione e neppure
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nell’ambito della relativa disciplina gli atti o le attivita
totalmente “altri”, rispetto a quelli indicati nel decreto.
In questo secondo caso saremmo di fronte ad un ine-
quivocabile eccesso di potere, che non pud non essere
sanzionato con l'inefficacia. La prima ipotesi, viceversa,
al di la dei termini usati dal legislatore, dovrebbe pit
correttamente essere qualificata come abuso dei poteri
del rappresentante, sanzionato con 'annullabilita,
conformemente alle regole generali.

L azione di annullamento

La disciplina della legittimazione a far valere 'annulla-
bilita denota anch’essa alcuni difetti di coordinamento.
Quanto agli atti dell'amministratore di sostegno, la le-
gittimazione & riconosciuta allo stesso amministratore
di sostegno, al pubblico ministero, al beneficiario e ai
suoi eredi o0 aventi causa; invece, I'art. 377, per la corri-
spondente fattispecie degli atti compiuti dal tutore, non
fa menzione, tra i legittimati, del pubblico ministero.
D’altra parte, la legittimazione dell’amministratore di
sostegno si estende anche ad ipotesi precluse, invece, al
tutore: ci si riferisce all’art. 378 c.c., che esclude che il
tutore possa impugnare gli atti compiuti in violazione
del divieto di rendersi acquirente di beni o diritti del-
I'incapace. Lidentita di ratio avrebbe consigliato di ren-
dere omogenee le due previsioni.

Infine, 'amministratore di sostegno & legittimato ad
impugnare anche gli atti compiuti dal beneficiario sen-
za la sua assistenza necessaria, mentre l'art. 396 (non ri-
chiamato) riserva la legittimazione soltanto al minore
emancipato e all'inabilitato e ai loro eredi o aventi cau-
sa.

Il legislatore ha poi esteso all’amministrazione di soste-
gno due regole generali in tema di azione di annulla-
mento degli atti compiuti dall’incapace, ossia il termine
prescrizionale di cinque anni, e soprattutto la regola sul
decorso della prescrizione, che inizia dal giorno della
cessazione della sottoposizione all'amministrazione di
sostegno.

Si tratta, come & evidente, di una scelta che privilegia
I'interesse del beneficiario rispetto alla sicurezza del traf-
fico giuridico, e che, in una qualche misura, conferma
che, sebbene amministrato” debba essere considerato
un soggetto capace di agire, quando un singolo atto gli
¢ vietato - 0 non pud essere da lui compiuto senza assi-
stenza - quell’atto viene disciplinato come se posto in
essere da un incapace.

Lesigenza di tutela del beneficiario ha dunque prevalso
sul timore che I'estensione di norme dettate in generale
per gli atti dell'incapace contribuisse a far “slittare”
I'immagine dell’amministrazione di sostegno verso 'a-
rea delle misure di protezione degli incapaci, e ha in-

Note:
(4) In questo senso pure S. Delle Monache, op. cit., p.56.

(5) P. Cendon, Infermi di mente e aleri “disabili” in una proposta di riforma
del Codice civile, in Giur. it., 1988, IV, c.127.
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dotto ad abbandonare la scelta contraria, fatta nella
“bozza Cendon”, di far decorrere il termine prescrizio-
nale dal giorno del compimento dell’atto (art. 19, se-
condo comma).

Limpostazione accolta dal legislatore induce quindi a
ritenere applicabili all'azione di annullamento anche
tutte le altre norme di carattere generale, come I'impre-
scrittibilita dell’eccezione di annullamento (art. 1442,
quarto comma, c.c.) e le regole sulla convalida (art.

1444 c.c.) (6).

Le norme applicabili per disposizione
del giudice (art. 411 ultimo comma)
o per via di interpretazione
no degli aspetti realmente qualificanti il nuovo
istituto dell’amministrazione di sostegno & il
potere del giudice tutelare di adattare il conte-
nuto del decreto alle esigenze della concreta situazione
della persona interessata, nonché i poteri di vigilanza e
di intervento che la legge gli riserva.
Lart. 411, ultimo comma, &, sotto questo profilo, una
delle norme-chiave della legge.
Il legislatore ha, infatti, stabilito che il giudice tutelare
possa indicare quali altri “effetti, limitazioni o decaden-
ze”, previsti da disposizioni di legge per I'interdetto o I'i-
nabilitato, si estendano al beneficiario del’amministra-
zione di sostegno, in considerazione dell™interesse” del
beneficiario stesso e di “quello tutelato dalle predette
disposizioni”. E dalla maggiore o minore ampiezza delle
limitazioni, dei divieti ecc., che il giudice tutelare ri-
terra opportuno disporre, o nel decreto di nomina o
successivamente, dipendera 'ampiezza, in concreto,
della “capacita” del beneficiario.
Le norme “richiamabili” sono le pili varie e possono ri-
guardare le aree pit diverse (ad es. artt. 2941-2942 c.c.,
sulla sospensione della prescrizione), compresa quella
della disciplina della invalidita (7).
Mi preme pero, prima di tutto, sottolineare il criterio
che deve guidare il giudice tutelare: tale criterio ¢ la
considerazione dellinteresse” del beneficiario stesso e
di “quello tutelato dalle predette disposizioni”. Il crite-
rio per decidere sull’estensione non ¢ dunque, in assolu-
to, l'interesse del beneficiario, ma il giusto equilibrio di
esso con interessi individuali di altri soggetti, o interessi
di carattere generale, che le disposizioni invocate tute-
lano: per fare solo un esempio, la tutela dell’affidamen-
to di terzi.
Prima di fare alcuni altri esempi che interessano il cam-
po dell’'invalidita, vorrei pormi, e porre, un’altra do-
manda: ossia se sia sempre necessario ricorrere al giudi-
ce per ottenere un provvedimento sull’applicabilita an-
che all’amministrazione di sostegno di una determinata
norma che ricollega effetti all'interdizione e/o all’'inabi-
litazione, o se, invece, si possa pervenire allo stesso ri-
sultato per via di interpretazione.
In altre parole, se sorge un problema di applicazione
di una norma non richiamata, sarebbe sempre neces-
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sario il ricorso al giudice tutelare per ottenere un
provvedimento, successivo al decreto di nomina, op-
pure sarebbe anche possibile una soluzione secondo i
canoni consueti che governano I'applicazione della
legge (e quindi anche interpretazione estensiva e
analogia)?

A mio avviso, 'operazione deve essere esclusa tutte le
volte che fosse effettuata sulla base di una generica
equiparazione tra la situazione di incapacita, o di limita-
ta capacit, dell'interdetto o dell’inabilitato e quella del
beneficiario dell’amministrazione di sostegno. Sarebbe
invece ammissibile tutte le volte che 'applicazione, o
disapplicazione, di una norma potesse apparire necessi-
tata in base al tenore del decreto di nomina dell’ammi-
nistratore di sostegno: probabilmente, si tratterebbe, in
questo caso, di esplicitare effetti gia compresi nel decre-
to, non tanto di colmarne una lacuna.

Per concludere queste considerazioni di carattere gene-
rale, si potrebbe dire che le due categorie di norme qui
in considerazione, quelle la cui applicazione & disposta
dal giudice e quelle, non richiamate, ma per le quali
puod presentarsi il problema di una applicazione estensi-
va, costituiscono le due facce di un medesima esigenza,
alla quale, nel primo caso, viene risposto a priori, nel se-
condo caso, a posterioni: I'esigenza di rendere la condi-
zione giuridica del beneficiario il piti possibile rispon-
dente alle sue concrete necessita nella gestione della
propria vita e dei propri beni.

Dunque, per evitare le difficolta intrinseche del proce-
dimento di interpretazione estensiva, & opportuno che,
nella formulazione del ricorso, siano individuate, con la
maggiore accuratezza possibile, nell'interesse della cer-
tezza dei rapporti giuridici, e dunque anche del benefi-
ciario, le norme di cui si richiede I'applicazione anche
all'amministrazione di sostegno.

Alcune esemplificazioni: artt. 394 e 395; art. 427, secondo
e terzo comma; art. 360 e, in generale, la disciplina del con-
flitto di interessi

Tra le norme non richiamate dal legislatore, per le quali
pud sorgere un problema di applicabilitd ne scegliamo
alcune da esaminare.

Le prime norme che consideriamo sono gli artt. 394 e
395 c.c., che disciplinano gli atti [del minore emancipa-
to e] dell’'inabilitato, in particolare gli atti eccedenti
l'ordinaria amministrazione. Per compiere questi atti, &
necessario, oltre al consenso del curatore, anche quello
del giudice tutelare o, a seconda della categoria di atti,
quello del tribunale.

Nei casi in cui nel decreto di nomina ¢ stabilito che

Note:

(6) G. Campese, Listituzione dell’ amministrazione di sostegno e le modifiche
in materia di interdizione e inabilitazione, in Fam. e dir., 2004, p.131.

(7) Per altre esemplificazioni rinvio a M. Dossetti, Norme applicabili

all’ amministrazione di sostegno, in M. Dossetti, M. Moretti, C. Moret-
ti, L' amministrazione di sostegno, cit.,



certi atti potranno essere compiuti dal beneficiario con
I’assistenza necessaria dell’amministratore di sostegno
occorre chiedersi se, in mancanza di indicazioni, sia ap-
plicabile il regime delle autorizzazioni di cui all’art. 394,
e la regola del ricorso al giudice tutelare nel caso di ri-
fiuto ingiustificato del curatore (art. 395).

Quest’ultima disposizione & sicuramente assorbita dal-
I’art. 410, secondo comma, che prevede il ricorso al giu-
dice tutelare “In caso di contrasto” tra il beneficiario e
il suo amministratore di sostegno, mentre 'omissione
dell’art. 394 potrebbe anche apparire un difetto di coor-
dinamento.

Ora, il principio che anima tutta la disciplina dell’am-
ministrazione di sostegno ¢ sicuramente quello di limi-
tare il meno possibile la capacita d’agire del beneficia-
rio, e, correlativamente, che 1a dove la capacita non &
limitata dalle prescrizioni del decreto del giudice tutela-
re, essa deve potersi espandere in tutta la sua ampiezza.
D’altra parte, se il decreto di nomina stabilisce che certi
atti non possono essere compiuti dal beneficiario, ma
solo dall’'amministratore di sostegno, e certi altri posso-
no essere compiuti dal beneficiario solo con 'assistenza
dell’'amministratore, non vi & dubbio che la capacita del
beneficiario ¢, con riferimento a questi specifici atti,
esclusa o limitata.

Dungque, anche quando il decreto individua atti che il
beneficiario pud compiere “solo con 'assistenza dell’am-
ministratore”, o, per dirla con I'art. 409, primo comma,
atti che richiedono “Passistenza necessaria”, siamo di
fronte ad una limitazione della capacita, che si differen-
zia, rispetto a quella dell'inabilitato non dal punto di vi-
sta qualitativo, ma perché gli atti sono specificamente
indicati: si deve quindi ritenere che sussista la ratio per
I'applicazione del regime delle autorizzazioni di cui al-
lart. 394, terzo comma.

Ma, come si & accennato in precedenza, i dubbi inter-
pretativi possono essere facilmente neutralizzati nella
pratica, servendosi dell’art. 411, ultimo comma, chie-
dendo al giudice di esprimersi anche sull’applicazione
dell’art. 394, terzo comma.

Potrebbe perd anche succedere che il giudice ne esclu-
da espressamente I'applicazione, ritenendo sufficiente la
mera assistenza dell’amministratore di sostegno anche
per gli atti che richiederebbero 'autorizzazione del giu-
dice.

In questo caso, ci troveremmo di fronte ad una tipolo-
gia di atti nuova, e la sola eventualita di questo esito
puo essere assunta a paradigma della peculiarita del-
'amministrazione di sostegno, e della sua ambizione ad
essere un “vestito su misura”. Se l'unica condizione per-
ché il beneficiario possa compiere certi atti particolar-
mente impegnativi & che sia assistito da una persona di
fiducia, significherebbe che I'interessato ha solo biso-
gno di essere, per cosi dire, confortato nelle sue scelte, e
la misura di protezione sarebbe “leggera” o “morbida” al
grado massimo.

Comunque, qualsiasi sia il limite fissato nel decreto alla
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“capacitd” del beneficiario, la sua violazione darebbe
luogo all’annullabilita dell’atto.

Un’altra disposizione per la quale puo porsi il problema
dell’applicazione estensiva ¢ quella contenuta nel se-
condo e nel terzo comma dell’art. 427, dove si prevede
I'annullabilita degli atti compiuti dall’interdicendo o
dall'inabilitando, senza l'osservanza delle prescritte for-
malita, dopo la nomina del tutore o del curatore prov-
visori, qualora sia seguita la sentenza di interdizione o di
inabilitazione.

Lart. 405, quarto comma, che prevede la possibilita del-
la nomina di un amministratore di sostegno provviso-
rio, non prende in considerazione la fattispecie.

Ma la risposta, anche in questo caso, dovrebbe proba-
bilmente essere nel senso della estensione della regola
dell’art. 427, con riguardo, naturalmente, soltanto a
quegli atti che, nel decreto, sono riservati alla compe-
tenza esclusiva dell’amministratore di sostegno o richie-
dono la sua assistenza.

Affrontiamo infine, il problema della disciplina del
conflitto di interessi.

Nessuna norma specifica & dettata per la disciplina di
un eventuale conflitto di interessi che insorga tra bene-
ficiario e amministratore di sostegno. Lunica indicazio-
ne in argomento & costituita dall’estensione all’ammini-
stratore di sostegno, compiuta dal primo comma del-
lart. 411, dell’art. 378 c.c., che individua gli atti vietati
al tutore, a causa della presenza di un conflitto di inte-
ressi in re ipsa.

Nulla & previsto, invece, nel caso che il conflitto di in-
teressi dipenda non tanto dal tipo di atto da compiere,
quanto piuttosto dal fatto che I'amministratore di soste-
gno @&, in concreto, portatore di interessi contrastanti
con quelli del beneficiario.

Nell’ambito della tutela, I'ipotesi & disciplinata dall’art.
360 c.c., che attribuisce al protutore il potere di rappre-
sentare il minore (o l'interdetto) quando l'interesse di
questi & in opposizione con l'interesse dell’incapace
(primo comma), e prevede la nomina di un curatore
speciale se anche il protutore si trova in opposizione di
interessi con I'incapace (secondo comma).

Questa norma, perd, non compare tra quelle richiamate
dall’art. 411, primo comma, il che induce a porsi due
domande: quale la ragione di questa esclusione, e quale
la disciplina applicabile se insorge il conflitto di interes-
si.

In un certo senso stupisce il mancato richiamo, anche
perché nell’art. 20 della “bozza Cendon” era prevista la
nomina di un proamministratore temporaneo - che di
fatto non era altro che un curatore speciale - quando il
giudice lo avesse ritenuto opportuno. Si pud pensare
che ad un certo punto della discussione del progetto si
sia ritenuto che il conflitto di interessi non potesse veri-
ficarsi, per il fatto che i poteri dell’'amministratore di so-
stegno non avrebbero dovuto avere carattere generale,
ma essere limitati al compimenti di specifici atti indica-
ti nel decreto di nomina, per i quali ovviamente si sa-
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rebbe potuto escludere a priori il conflitto di interessi.
Ma se cosi fosse, allora sarebbe tanto pitt inutile il ri-
chiamo all’art. 378, che indica gli atti vietati al tutore,
perché in un decreto di nomina questi atti non potreb-
bero mai essere compresi tra quelli di competenza del-
I'amministratore di sostegno.

In realtd, non pud escludersi che anche nei rapporti tra
beneficiario e amministratore di sostegno insorga un
conflitto di interessi. In primo luogo, si & pitt volte ri-
cordato che I'ampiezza dei poteri riservati all’ammini-
stratore ¢ variabile, ma, in concreto, puo essere notevo-
le e quindi puo essere impossibile determinare a priori i
singoli atti necessari per adempiere all'incarico. In se-
condo luogo, benché il decreto debba indicare in modo
analitico gli atti di competenza dell’'amministratore di
sostegno, la previsione non sara mai cosi articolata da
non lasciargli alcuno spazio di autonomia nella scelta
dei concreti atti da compiere, ma con cid stesso si apre
un varco anche al conflitto di interessi.

Forse, tuttavia, il mancato richiamo non & dovuto né
ad un difetto di coordinamento, né alla convinzione
che il conflitto possa escludersi a priori, ma piuttosto al-
la constatazione che nei poteri del giudice tutelare sia
gia compreso anche quello di individuare il rimedio pit
adatto all’eventuale insorgere di un conflitto di interes-
si, senza dover richiamare altre norme.

In effetti, nulla vieta che tra gli “opportuni provvedi-
menti” dell’art. 410, secondo comma, possa trovare po-
sto anche il provvedimento di nomina di un curatore
speciale, oppure un provvedimento con cui si autorizzi
un atto determinato, quando si possa escludere che il
potenziale conflitto di interessi in concreto non sussi-
ste.

In ogni caso, se 'amministratore di sostegno pone in es-
sere un atto in conflitto d’interessi con il beneficiario, si
applichera la sanzione dell’annullabilita, indipendente-
mente dalla riconoscibilita del conflitto d’interessi da
parte del terzo, diversamente da quanto richiede lart.
1394 c.c. Questo, infatti, & uno dei tratti, che secondo
l'interpretazione dominante, distingue la disciplina del-
la rappresentanza legale da quella della rappresentanza
volontaria.

Conclusione

uesta rapida e incompleta rassegna di norme

mi pare confermi I'impressione che si voleva

dare con 'immagine usata all’inizio, quella del
gioco ad incastro. Tuttavia, vorrei cercare di dissipare,
almeno in parte, la connotazione negativa che potreb-
be sembrare insita nell'immagine.
Infatti, anche con riguardo al profilo della disciplina de-
gli atti “irregolari” del beneficiario e dell’amministrato-
re di sostegno, il nuovo istituto di protezione manifesta
la sua principale caratteristica, quella della flessibilita e
della adattabilita alle esigenze di una persona viva e
concreta. Sara dunque demandato al decreto di nomina
disegnare il profilo “giuridico” di questa persona. E per
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questa ragione ogni decreto dovrebbe essere diverso
dall’altro.

Credo che gli operatori del diritto dovranno guardarsi
dal rischio, che il prof. Cendon, con il suo consueto lin-
guaggio evocatore di immagini, ha definito il pericolo
di “clonazione privatistica” di persone differenti, che di-
ventano “unita archivisticamente identiche”, inquadra-
te in decreti perfettamente uguali di istituzione dell’am-
ministrazione di sostegno (8).

La legge ¢ sicuramente imperfetta per le lacune, le im-
precisioni, i difetti di coordinamento; pud apparire per
certi versi velleitaria e per certi altri di difficile applica-
zione; potrebbe anche essere accusata di attentare alla
certezza del diritto.

Credo perd che sia un’occasione, una delle occasionti,
oggi sicuramente sempre pitl frequenti, nelle quali il le-
gislatore ha guardato al soggetto di diritto non come
una fattispecie astratta, ma come una persona in carne
ed ossa.

Nota:

(8) P. Cendon, La follia si addice ai convegni, in Follia e diritto a cura di G.
Ferrando e G. Visintini, Torino, 2003, p. 43.
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La capacita del beneficiario
dell’amministrazione di sostegno (+)

di MIMMA MORETTI

Quali sono i confini entro i quali si afferma la capacita di agire del beneficiario e la sua partecipazione alla
misura di protezione che lo riguarda? In tanto possiamo parlare di partecipazione - e piil in generale di
poteri di iniziativa del beneficiario - in quanto siamo in presenza di un soggetto che, pur presentando del-
le impossibilita - cosi le definisce la legge - & capace, & consapevole ed é in grado di gestire la sua vita per
tutti quegli aspetti non colpiti dalla sua menomazione o disabilita. Lo spazio in cui ci si muove & dato da
un lato, dall’art. 409 cod. civ. e, dall’altro, dalla possibile ampiezza del decreto di nomina dell’amministra-

tore di sostegno.

e norme che mi ¢ stato chiesto di commentare

racchiudono al loro interno due dei principi fon-

damentali della nuova legge: la capacita di agire
del beneficiario e la sua partecipazione alla misura di
protezione che lo riguarda.
Come si puo subito rilevare si tratta di due facce dello
stesso principio: in tanto possiamo parlare di partecipa-
zione - e pitl in generale di poteri di iniziativa del bene-
ficiario - in quanto siamo in presenza di un soggetto
che, pur presentando delle impossibilita - cosi le defini-
sce la legge - & capace, & consapevole ed ¢ in grado di
gestire la sua vita per tutti quegli aspetti non colpiti dal-
la sua menomazione o disabilita.
Se questa & senza dubbio I'impostazione generale, 'esa-
me pil specifico ci conduce ad evidenziare situazioni e
risultati che molto vi si allontanano e il nostro compito
& proprio quello di fissare i confini entro i quali la affer-
mazione del beneficiario come soggetto capace non
perde ogni significato, divenendo una mera petizione di
principio.
[ due termini del problema, ossia lo spazio entro il quale
ci dobbiamo muovere, sono rappresentati, da un lato,
dall’art. 409 e dal principio qui affermato e, dall’altro,
dalla possibile ampiezza del decreto di nomina dell’am-
ministratore di sostegno.

La capacita di agire del beneficiario
tra affermazione di principio e realta
y art. 409 racchiude in sé gia una prima apparente
L contraddizione terminologica: rubricato “effetti”,
in realta sancisce il principio della capacita. Pare
subito ovvio il significato: gli effetti veri, quelli che sca-
turiscono dal decreto - rappresentanza esclusiva o assi-
stenza necessaria - sono e devono essere variabili per
ogni beneficiario, proprio perché 'amministrazione di
sostegno si caratterizza quale misura flessibile e duttile,

adatta al caso concreto e non rigida; ma l'effetto princi-
pale o, meglio, la caratteristica peculiare del nuovo isti-
tuto & quella di non intaccare la capacita del beneficia-
rio, di non collocarlo aprioristicamente tra i soggetti in-
capaci, e di distinguere la sua posizione rispetto all’'in-
terdetto e all'inabilitato. E se & pur vero che il principio
della sua capacita di agire trova subito il proprio limite
nella concorrente affermazione che egli in tanto & capa-
ce in quanto non si tratti di atti per i quali deve essere
sostituito o assistito, altrettanto vero & che la prospetti-
va & rovesciata: non pill soggetto incapace, in modo to-
tale o parziale, ma soggetto capace, la cui capacita risul-
ta limitata rispetto al compimento di determinati atti.
Qui, a mio avviso, il principio generale enunciato nel-
l’art. 1 - ossia che la tutela deve essere apprestata “con
la minore limitazione possibile della capacita di agire” -
acquista una portata diversa rispetto agli istituti tradi-
zionali: se per interdizione e inabilitazione il principio
stesso trova attuazione nella previsione dell’art. 427
che, prevedendo 'autorizzazione a compiere determina-
ti atti, in via generale non consentiti, certo non intacca
il principio generale della incapacita dei soggetti, nel
caso della persona sottoposta all’'amministrazione di so-
stegno esso si realizza nella precisa individuazione di
quegli atti per i quali il beneficiario ha bisogno di soste-
gno, lasciando impregiudicata la sua capacita.
Individuato il principio si deve perd inevitabilmente
metterlo a confronto con la realta e vedere se il suo ve-
ro valore intrinseco possa finire per essere solo principio
definitorio e interpretativo piti che specchio di situazio-

Nota:

(*) Relazione presentata in occasione del Convegno “Lattivita negozia-
le del’amministratore di sostegno” (Milano, 18 giugno 2004), organiz-
zato dal Consiglio Notarile di Milano e dalla Scuola di Notariato della
Lombardia.
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ne effettiva oppure se, in ogni caso, mantenga un suo
preciso significato e portata.

Per dare una risposta all'interrogativo & necessario in-
nanzitutto assumere posizione negativa, fare “l'avvocato
del diavolo”.

Si deve innanzitutto tenere conto di due aspetti e met-
terli in correlazione. Il primo riguarda 'ampiezza dei
presupposti per la nomina dell’amministratore di soste-
gno: ogni infermitd o menomazione, fisica o psichica,
temporanea o permanente, legittima il ricorso alla no-
mina e giustamente il nuovo istituto & stato definito un
contenitore per qualunque esigenza protettiva; il secon-
do, necessariamente correlato, riguarda l'oggetto del-
I'incarico o, pit precisamente, I'oggetto dell’incarico e
I'indicazione degli atti riservati al’amministratore o per
i quali deve prestare assistenza: nessuna limitazione &
prevista, anzi vi & ricompresa anche la cura della perso-
na del beneficiario. L'unico limite espresso ¢ quello
contenuto nel secondo comma del 409 la dove si affer-
ma che la capacita del beneficiario in ogni caso non
puod essere esclusa per il compimento degli atti necessari
a soddisfare le esigenze della vita quotidiana. Se, dun-
que, mettiamo a raffronto quanto appena detto, ben
potrebbe essere beneficiario un soggetto con forti im-
possibilita e tutti gli atti, esclusi quelli ultimi indicati,
potrebbero formare oggetto del decreto.

Ne risulterebbe un soggetto definito capace, ma di fatto
incapace tranne che per gli atti della vita quotidiana.
Che poi questa soluzione sia astrattamente configurabi-
le & avvalorato dall’art. 411 relativo alle norme applica-
bili all’'amministrazione di sostegno la dove si richiama-
no numerose disposizioni dettate per la tutela e la cura-
tela e, soprattutto, si afferma che il giudice tutelare puod
estendere al beneficiario effetti, limitazioni o decadenze
previste per l'interdetto o I'inabilitato.

Difficile, quindi, sembra accettare passivamente la re-
gola generale della capacita del beneficiario se poi pare
poter essere svuotata di ogni contenuto.

Un primo modo per contrastare tale sensazione & molto
semplice: non & detto che il beneficiario sia quella per-
sona che prima abbiamo preso a prototipo. Ben puo es-
sere un soggetto con lievi o medie disabilita con conse-
guente e correlata diminuzione degli atti indicati nel
decreto e ampi spazi intonsi, rispetto ai quali emerge
con evidenza la sua capacita.

Ma questa constatazione non basta: a mio avviso anche
solo prevedere la possibilita della situazione piti grave
toglie - 0 comunque limita fortemente - il significato e
la portata del principio generale. Perché possa avere
una sua valenza precisa & necessario che vi siano alcuni
aspetti della vita del soggetto sottoposto all’amministra-
zione di sostegno che non possono essere “toccati”, che
gli appartengono sempre e comunque, al di 1a della mi-
sura di protezione.

Non si pud, a questo punto, che ricordare come, nono-
stante le forti pressioni, l'istituto dell’interdizione sia
stato mantenuto in vita; anzi & stato riformato, adegua-
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to al nuovo modo di intendere tanto la malattia menta-
le quanto le sue conseguenze non pill necessariamente
totalizzanti. Camministrazione di sostegno e I'afferma-
zione della capacita del beneficiario trovano la loro ra-
gione d’essere e il loro preciso significato proprio nella
sussistenza dell'interdizione: stato di incapacita, certa-
mente con I'apertura del 427, ma pur sempre incapacita
totale con limitate eccezioni.

Lesistenza di una graduazione fra le misure di protezio-
ne degli infermi di mente fa si che si debba poter indi-
viduare quel nucleo di atti sui quali I'amministrazione
di sostegno non pud incidere e per i quali il beneficiario
& persona capace. Se tali atti non possono essere indivi-
duati, se la infermita & tale per cui il soggetto deve esse-
re protetto anche in relazione a questo aspetto della sua
vita, deve essere interdetto. E I'affermazione della dove-
rosita dell’'interdizione non pare per nulla contraddetta
dalla nuova rubrica del 414: se & necessaria adeguata
protezione, la stessa norma afferma che gli infermi di
mente con carattere di abitualita devono essere interdet-
.

Individuazione degli atti rispetto ai quali
il beneficiario dell’amministrazione di sostegno
@ sempre capace

ediamo dunque quali sono questi atti che non

possono formare oggetto dell’incarico, rispetto

ai quali la capacita del beneficiario non puo es-
sere intaccata, atti che giustificano I'affermazione del
principio espresso dal 409.
Innanzitutto, e lo abbiamo gia accennato, gli atti neces-
sari alle esigenze della vita quotidiana. Lindividuazione
di tali atti risulta di particolare importanza anche per-
ché, se li limitassimo alle piccole esigenze - acquistare
il biglietto del tram, il pane o il pagamento di una bol-
letta -, la grandiosa affermazione della capacita di agi-
re del beneficiario sarebbe ben poca cosa la dove, co-
me prima accennato, ogni altro atto gli fosse precluso
in via autonoma: altro non sarebbe che un inabilitato
privato ulteriormente delle sue capacita.
D’altro canto - e in assenza di ogni indicazione norma-
tiva - al fine della loro individuazione dobbiamo rifarci
a quello che certamente la norma ha voluto esprimere:
il beneficiario non & persona esclusa dalla societd, non &
soggetto per il quale & stata pronunciata la “morte civi-
le” - cosi viene definita - dell’interdizione; & persona
con delle disabilita, anche durature e gravi, ma pur
sempre inserita in un contesto sociale e, primo fra tutti,
nella sua famiglia. Ma proprio questo suo essere inserito
nella vita civile, nella sua vita civile, fa si che il concet-
to di atti della vita quotidiana si relativizzi, non possa
essere oggettivizzato nella contrattualita minima del-
I'acquisto del pane o del biglietto, ma debba tener con-
to delle possibilitd economiche della persona e del suo
normale trend di vita. In sostanza, la formulazione let-
terale della norma ci aiuta: non si parla di atti della vita
quotidiana, ma di soddisfacimento delle proprie esigen-



ze quotidiane e queste non possono che essere variabili
per ogni individuo. Se il disabile pud continuare a fare
la vita di tutti i giorni come ha sempre fatto - qualun-
que sia il livello, anche comprensivo del voluttuario e
quindi ben al di 1a del soddisfacimento dei bisogni pri-
mari - pud essere sottoposto alla misura dell’ammini-
strazione di sostegno e la sua capacita acquista un valo-
re ben preciso: continuare a fare la vita di sempre - si
soddisfano le esigenze primarie, vitali, ma si fanno i re-
gali di compleanno, di laurea, di nozze ..., si organizza-
no cene, si organizza la vacanza .. e I'elenco potrebbe
continuare ognuno diverso dall’altro.

Siamo, come appare di tutta evidenza, ben lontani da
quegli atti, specificamente indicati, che I'interdetto puo
essere ammesso a compiere validamente a termini del
421.

Al di 1a di quanto fin qui detto, un altro aspetto, ben
pitt complesso, deve essere valutato. Laffermazione che
il beneficiario & persona capace sembra comportare
quale diretta conseguenza che egli pud compiere gli atti
personalissimi, quegli atti che non tollerano rappresen-
tanza. Se cosi fosse in senso assoluto, il discrimen tra be-
neficiario capace e interdetto incapace sarebbe presto
trovato: nonostante I'ampiezza del decreto - e sempre
salva la differenza tra la generale capacita per il compi-
mento degli atti della vita quotidiana contrapposta alla
specificita dell'indicazione degli atti ammessi per I'in-
terdetto - il beneficiario pud sposarsi, pud riconoscere il
proprio figlio naturale, pud dettare le sue ultime vo-
lonta.

Entra qui in gioco, in tutta la sua rilevanza, l'art. 411
nel quale, come gia detto, si prevede che limitazioni,
decadenze ed effetti dettati per I'interdizione possono
essere estesi dal giudice tutelare anche al beneficiario.
Volendo dare contenuto concreto a tale previsione pos-
siamo iniziare a fare alcuni esempi certi.

In materia contrattuale ben potrebbe essere che venga
estesa anche al beneficiario la cessazione di rapporti di
durata gia instaurati: uno per tutti il mandato, per il
quale l'art. 1722 dispone che esso si estingua per l'inter-
venuta interdizione del mandante. Nulla osta a che il
giudice tutelare preveda che tale effetto, legale per I'in-
terdizione, sia esteso anche al caso del beneficiario del-
I'amministrazione di sostegno. Analogamente - e sem-
pre per portare esempi di immediata comprensione - la
caducazione della proposta o dell’accettazione contrat-
tuale, effetto necessario della sopravvenuta incapacita,
fatte salve le eccezioni previste dagli artt. 1329,1330 e
1331, possono essere previste quale effetto dell’estensio-
ne di cui all’'ultimo comma dell’art. 411.

In materia familiare, poi, 'incidenza dell'interdizione
sulla disciplina del regime legale di comunione tra co-
niugi pud essere sicuramente estesa anche all’ammini-
strazione di sostegno, con la conseguenza che potrebbe
essere prevista tanto la possibilita di chiedere la separa-
zione giudiziale dei beni, quanto I'esclusione dalla am-
ministrazione della comunione.
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Gli esempi sarebbero tanti ed investono anche la mate-
ria societaria cosi come il tema dei rapporti obbligatori
in generale, ma quello che qui conta & esaminare se la
genericita del richiamo espresso dall’art. 411 possa in-
vestire anche gli aspetti personali, e in particolare que-
gli atti personalissimi cui prima si & detto.

Non vi & alcun dubbio che l'interdetto non puo di-
sporre per testamento ed & altrettanto certo che il te-
stamento costituisce non solo atto di disposizione pa-
trimoniale, ma ha forte connotazione personale: & Iat-
to con cui si lasciano le proprie ultime volonta, & stru-
mento che concorre a valorizzare la personalita uma-
na.

Lasserita capacita del beneficiario fa si che all'interro-
gativo se egli possa disporre per testamento si debba da-
re risposta affermativa. Ma cid non basta, perché dob-
biamo anche chiederci se la capacita testamentaria pos-
sa essere esclusa dall’art. 411, ossia se il giudice tutelare
possa nel decreto - o in atto successivo - estendere I'ap-
plicazione dell’art. 591 anche al beneficiario.

La assoluta generalita della norma ci induce a dover da-
re risposta affermativa anche a questo interrogativo, an-
che se non si pud non rilevare come tale estensione su-
sciti delle perplessita.

Basti al proposito pensare come nei progetti originari e,
in particolare la Bozza Cendon, giungessero a non
escludere la capacita testamentaria neppure per l'inter-
detto, seppure circondandola con le dovute cautele e
come proprio questa sia la strada intrapresa in altre legi-
slazioni: al beneficiario della misura di protezione e tal-
volta anche alle persone sottoposte a tutela & ricono-
sciuto il diritto di disporre per il periodo successivo alla
propria morte, previa autorizzazione ovvero prescriven-
do che il testamento possa essere redatto solo nella for-
ma pubblica. Si garantisce in tal modo il diritto di
esprimere le proprie ultime volonta, ma si offre adegua-
ta protezione nel senso di assicurarsi che il disponente
sia perfettamente consapevole delle proprie azioni. Ci si
pud dunque domandare se la rigida distinzione che
sembra emergere dalla lettura dell’art. 411 non possa es-
sere riletta anche alla luce di queste osservazioni: non
solo piena liberta di testare in assenza di una esplicita
previsione del giudice tutelare ovvero negazione del di-
ritto attraverso l'estensione dell’applicabilita dell’art.
591, ma possibilita che nel decreto il giudice tutelare
ponga quelle cautele di cui si & detto. Tra I'altro, in tal
modo ben si esprimerebbe quella duttilita dell’istituto
dell’amministrazione di sostegno che ¢ uno dei suoi
punti qualificanti.

Ben diverso, a mio avviso, deve essere il discorso per
quanto concerne il matrimonio ed il riconoscimento
del figlio naturale. Si tratta di situazioni che, se non
odiassi la parola, definirei esistenziali, che possono esse-
re compromesse solo da una totale impossibilita ad as-
sumersi degli impegni di vita, di relazionarsi con gli al-
tri, insomma da una totale incapacita. E il caso dell’in-
terdetto che, a causa della perdurante infermita di men-
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te, non puod inserirsi in un contesto sociale né dal punto
di vista patrimoniale, né da quello personale.

La capacita riconosciuta al beneficiario dell’ammini-
strazione di sostegno, il riconoscimento testuale del suo
inserimento nella vita di relazione, anche se in riferi-
mento agli atti della vita quotidiana, fanno si che non
possano essergli estesi i divieti di contrarre matrimonio
e di riconoscimento del figlio naturale: se cosi fosse,
non sarebbe pill sostenibile I'affermazione della capa-
citd. Anzi, proprio questo pare il discrimen tra interdizio-
ne e amministrazione di sostegno: quando si afferma
che la necessita di adeguata protezione, che non pud es-
sere raggiunta che attraverso l'interdizione, si vuole
proprio indicare che la dove non pud arrivare il decreto
di nomina dell’amministratore di sostegno e la dove,
invece, permangono necessita di tutela, si deve pronun-
ciare 'interdizione; se la persona non & in grado di
comprendere e di vivere gli aspetti personali dell’esi-
stenza, anzi necessita di protezione proprio in relazione
a questi, deve essere applicata la misura piti restrittiva.

La partecipazione del beneficiario
alla misura di sostegno

conferma di quanto fin qui detto possiamo ri-

prendere la notazione iniziale: il riconoscimen-

to della capacita del beneficiario, al di la della
consacrazione nell’art. 409, emerge dai poteri di inizia-
tiva e di partecipazione che gli sono riconosciuti.
Quanto ai primi, basti ricordare che egli pud proporre
ricorso, pud chiedere la revoca del provvedimento, la
sostituzione dell’amministratore, pud scegliere o, quan-
to meno, indicare la persona dell’'amministratore e cosi
via; quanto alla sua partecipazione attiva allo svolgi-
mento della misura di protezione ne troviamo testimo-
nianza nell’art. 410. Al di 1a delle affermazioni per noi
un po’ inusuali dei bisogni e delle aspirazioni - natural-
mente se riferite ad un adulto, posto che & normale rife-
rirle al minore, ad un soggetto in via di evoluzione -
quello che qui conta & I'emergere di un soggetto che
partecipa, che deve essere coinvolto, che non subisce
passivamente le decisioni altrui, neppure se riguardano
il compimento di quegli atti che gli sono preclusi per-
ché & previsto il potere sostitutivo dell'amministratore.
Non possiamo certo soffermarci sull’esegesi della nor-
ma; basti qui constatare come sarebbe assurdo attribuir-
le un significato precettivo in senso stretto e cioe che
'amministratore sia vincolato nel suo operare dal con-
senso del beneficiario, anche quando siano atti per i
quali ha rappresentanza esclusiva. Cio che qui conta &
come emerga costantemente la figura di un soggetto in
grado di essere coinvolto in cio che lo riguarda, quanto
meno a livello informativo: se & pur vero che 'atto vie-
ne compiuto da altri in nome e per suo conto, altret-
tanto vero ¢ che questa sostituzione & un aiuto, non
una totale esclusione, non avviene a sua insaputa.
Lamministrato & persona in grado di interloquire con
I'amministratore, di esprimere la propria opinione, cer-
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tamente non vincolante, ma indice dei suoi bisogni e
delle sue aspirazioni, tanto pili limitati quanto maggiore
¢ la sua disabilita, ma comunque esistenti e dei quali si
deve tener conto. Insomma, l'affermazione della sua ca-
pacita trascende dalla valutazione del numero degli atti
che non pud compiere o pud compiere solo con I'assi-
stenza, non & un fatto numerico, non & solo capacita di
agire, ma ¢ l'affermazione della sua capacita di essere
“persona”, di avere bisogni, aspirazioni, opinioni, affetti
e rapporti sociali. E, in ultima analisi, la nuova conce-
zione del disabile.
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La nuova disciplina
di tutela dell’acquirente
di immobile da costruire

DECRETO LEGISLATIVO 20 GIUGNO 2005, N. 122

Disposizioni per la tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, a norma

della legge 2 agosto 2004, n. 210.
(G.U. n. 155, 6 luglio 2005, Serie Generale)

Art. 1.
Definizioni

1. Ai fini del presente decreto devono intendersi:

a) per «acquirente»: la persona fisica che sia pro-
missaria acquirente o che acquisti un immobile da co-
struire, ovvero che abbia stipulato ogni altro contrat-
to, compreso quello di leasing, che abbia o possa avere
per effetto 'acquisto o comunque il trasferimento non
immediato, a sé o ad un proprio parente in primo gra-
do, della proprieta o della titolaritd di un diritto reale
di godimento su di un immobile da costruire, ovvero
colui il quale, ancorché non socio di una cooperativa
edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa
medesima per ottenere |'assegnazione in proprieta o
'acquisto della titolarita di un diritto reale di godi-
mento su di un immobile da costruire per iniziativa
della stessa;

b) per «costruttore»: 'imprenditore o la cooperativa
edilizia che promettano in vendita o che vendano un
immobile da costruire, ovvero che abbiano stipulato
ogni altro contratto, compreso quello di leasing, che
abbia o possa avere per effetto la cessione o il trasferi-
mento non immediato in favore di un acquirente della
proprieta o della titolarita di un diritto reale di godi-
mento su di un immobile da costruire, sia nel caso in
cui lo stesso venga edificato direttamente dai medesimi,
sia nel caso in cui la realizzazione della costruzione sia
data in appalto o comunque eseguita da terzi;

c) per «situazione di crisi»: la situazione che ricorre
nei casi in cui il costruttore sia sottoposto o sia stato
sottoposto ad esecuzione immobiliare, in relazione al-
'immobile oggetto del contratto, ovvero a fallimento,
amministrazione straordinaria, concordato preventivo,
liquidazione coatta amministrativa;

d) per «immobili da costruire»: gli immobili per i
quali sia stato richiesto il permesso di costruire e che
siano ancora da edificare o la cui costruzione non risulti

essere stata ultimata versando in stadio tale da non
consentire ancora il rilascio del certificato di agibilita.

Art. 2.
Garanzia fidetussoria

1. Allatto della stipula di un contratto che abbia
come finalita il trasferimento non immediato della pro-
prieta o di altro diritto reale di godimento su un immo-
bile da costruire o di un atto avente le medesime fina-
lita, ovvero in un momento precedente, il costruttore &
obbligato, a pena di nullita del contratto che pud essere
fatta valere unicamente dall’acquirente, a procurare il
rilascio ed a consegnare all’acquirente una fideiussione,
anche secondo quanto previsto dall’articolo 1938 del
codice civile, di importo corrispondente alle somme e
al valore di ogni altro eventuale corrispettivo che il co-
struttore ha riscosso e, secondo i termini e le modalita
stabilite nel contratto, deve ancora riscuotere dall’ac-
quirente prima del trasferimento della proprieta o di al-
tro diritto reale di godimento. Restano comunque
esclusi le somme per le quali & pattuito che debbano es-
sere erogate da un soggetto mutuante, nonché i contri-
buti pubblici gia assistiti da autonoma garanzia.

2. Per le societa cooperative, l'atto equipollente a
quello indicato al comma 1 consiste in quello con il
quale siano state versate somme o assunte obbligazioni
con la cooperativa medesima per ottenere 'assegnazio-
ne in proprietd o 'acquisto della titolarita di un diritto
reale di godimento su di un immobile da costruire per
iniziativa della stessa.

Art. 3.
Rilascio, contenuto e modalita di escussione

della fidetussione

1. La fideiussione ¢ rilasciata da una banca, da
un’impresa esercente le assicurazioni o da intermediari
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finanziari iscritti nell’elenco speciale di cui all’articolo
107 del testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia, di cui al decreto legislativo 1° settembre
1993, n. 385, e successive modificazioni; essa deve ga-
rantire, nel caso in cui il costruttore incorra in una si-
tuazione di crisi di cui al comma 2, la restituzione delle
somme e del valore di ogni altro eventuale corrispettivo
effettivamente riscossi e dei relativi interessi legali ma-
turati fino al momento in cui la predetta situazione si &
verificata.

2. La situazione di crisi si intende verificata in una
delle seguenti date:

a) di trascrizione del pignoramento relativo all'im-
mobile oggetto del contratto;

b) di pubblicazione della sentenza dichiarativa del
fallimento o del provvedimento di liquidazione coatta
amministrativa;

c) di presentazione della domanda di ammissione al-
la procedura di concordato preventivo;

d) di pubblicazione della sentenza che dichiara lo
stato di insolvenza o, se anteriore, del decreto che di-
spone la liquidazione coatta amministrativa o I'ammi-
nistrazione straordinaria.

3. La fideiussione pud essere escussa a decorrere dal-
la data in cui si & verificata la situazione di crisi di cui al
comma 2 a condizione che, per l'ipotesi di cui alla lette-
ra a) del medesimo comma, I'acquirente abbia comuni-
cato al costruttore la propria volonta di recedere dal
contratto e, per le ipotesi di cui alle lettere b), c) e d)
del comma 2, il competente organo della procedura
concorsuale non abbia comunicato la volonta di suben-
trare nel contratto preliminare.

4. La fideiussione deve prevedere la rinuncia al be-
neficio della preventiva escussione del debitore princi-
pale di cui all’articolo 1944, secondo comma, del codi-
ce civile e deve essere escutibile, verificatesi le condi-
zioni di cui al comma 3, a richiesta scritta dell’acquiren-
te, corredata da idonea documentazione comprovante
I’'ammontare delle somme e il valore di ogni altro even-
tuale corrispettivo che complessivamente il costruttore
ha riscosso, da inviarsi al domicilio indicato dal fideius-
sore a mezzo di lettera raccomandata con avviso di rice-
vimento.

5. Il mancato pagamento del premio o della com-
missione non & opponibile all’acquirente.

6. Il fideiussore & tenuto a pagare I'importo dovuto
entro il termine di trenta giorni dalla data di ricevi-
mento della richiesta di cui al comma 4. Qualora la re-
stituzione degli importi oggetto di fideiussione non sia
eseguita entro il suddetto termine, il fideiussore & tenu-
to a rimborsare all’acquirente le spese da quest’ultimo
effettivamente sostenute e strettamente necessarie per
conseguire la detta restituzione, oltre i relativi interessi.

7. Lefficacia della fideiussione cessa al momento del
trasferimento della proprieta o di altro diritto reale di
godimento sull'immobile o dell’atto definitivo di asse-
gnazione.
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Art. 4.
Assicurazione dell'immobile

1. II costruttore & obbligato a contrarre ed a conse-
gnare all’acquirente all’atto del trasferimento della pro-
prietd una polizza assicurativa indennitaria decennale a
beneficio dell’acquirente e con effetto dalla data di ulti-
mazione dei lavori a copertura dei danni materiali e di-
retti all'immobile, compresi i danni ai terzi, cui sia te-
nuto ai sensi dell’articolo 1669 del codice civile, deri-
vanti da rovina totale o parziale oppure da gravi difetti
costruttivi delle opere, per vizio del suolo o per difetto
della costruzione, e comunque manifestatisi successiva-
mente alla stipula del contratto definitivo di compra-
vendita o di assegnazione.

Art. 5.
Applicabilita della disciplina

1. La disciplina prevista dagli articoli 2, 3 e 4 si ap-
plica ai contratti aventi ad oggetto il trasferimento non
immediato della proprieta o di altro diritto reale di go-
dimento di immobili per i quali il permesso di costruire
o altra denuncia o provvedimento abilitativo sia stato
richiesto successivamente alla data di entrata in vigore
del presente decreto.

Art. 6.
Contenuto del contratto preliminare

1. II contratto preliminare ed ogni altro contratto
che ai sensi dell’articolo 2 sia comunque diretto al suc-
cessivo acquisto in capo ad una persona fisica della pro-
prieta o di altro diritto reale su un immobile oggetto del
presente decreto devono contenere:

a) le indicazioni previste agli articoli 2659, primo
comma, n. 1), e 2826 del codice civile;

b) la descrizione dell'immobile e di tutte le sue per-
tinenze di uso esclusivo oggetto del contratto;

c) gli estremi di eventuali atti d’obbligo e conven-
zioni urbanistiche stipulati per 'ottenimento dei titoli
abilitativi alla costruzione e I'elencazione dei vincoli
previsti;

d) le caratteristiche tecniche della costruzione, con
particolare riferimento alla struttura portante, alle fon-
dazioni, alle tamponature, ai solai, alla copertura, agli
infissi ed agli impianti;

e) i termini massimi di esecuzione della costruzione,
anche eventualmente correlati alle varie fasi di lavora-
zione;

f) l'indicazione del prezzo complessivo da corrispon-
dersi in danaro o il valore di ogni altro eventuale corri-
spettivo, i termini e le modalita per il suo pagamento, la
specificazione dell'importo di eventuali somme a titolo
di caparra; le modalita di corresponsione del prezzo de-
vono essere rappresentate da bonifici bancari o versa-
menti diretti su conti correnti bancari o postali indicati



dalla parte venditrice ed alla stessa intestati o da altre
forme che siano comunque in grado di assicurare la pro-
va certa dell’avvenuto pagamento;

g) gli estremi della fideiussione di cui all’articolo 2;

h) I'eventuale esistenza di ipoteche o trascrizioni
pregiudizievoli di qualsiasi tipo sull'immobile con la
specificazione del relativo ammontare, del soggetto a
cui favore risultano e del titolo dal quale derivano, non-
ché la pattuizione espressa degli obblighi del costruttore
ad esse connessi e, in particolare, se tali obblighi debba-
no essere adempiuti prima o dopo la stipula del contrat-
to definitivo di vendita;

i) gli estremi del permesso di costruire o della sua ri-
chiesta se non ancora rilasciato, nonché di ogni altro ti-
tolo, denuncia o provvedimento abilitativo alla costru-
zione;

1) 'eventuale indicazione dell’esistenza di imprese
appaltatrici, con la specificazione dei relativi dati iden-
tificativi.

2. Agli stessi contratti devono essere allegati:

a) il capitolato contenente le caratteristiche dei ma-
teriali da utilizzarsi, individuati anche solo per tipologie,
caratteristiche e valori omogenei, nonché I'elenco delle
rifiniture e degli accessori convenuti fra le parti;

b) gli elaborati del progetto in base al quale & stato
richiesto o rilasciato il permesso di costruire o l'ultima
variazione al progetto originario, limitatamente alla
rappresentazione grafica degli immobili oggetto del
contratto, delle relative pertinenze esclusive e delle par-
ti condominiali.

3. Sono fatte salve le disposizioni di cui al regio de-
creto 28 marzo 1929, n. 499.

Art. 7.
Modificazioni all’ articolo 39 del decreto legislativo
1° settembre 1993, n. 385

1. All’articolo 39 del testo unico delle leggi in mate-
ria bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 1°
settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni, so-
no apportate le seguenti modificazioni:

a) Il comma 6 & sostituito dal seguente:

«6. In caso di edificio o complesso condominiale per
il quale pud ottenersi 1'accatastamento delle singole
porzioni che lo costituiscono, ancorché in corso di co-
struzione, il debitore, il terzo acquirente, il promissario
acquirente o I'assegnatario del bene ipotecato o di parte
dello stesso, questi ultimi limitatamente alla porzione
immobiliare da essi acquistata o promessa in acquisto o
in assegnazione, hanno diritto alla suddivisione del fi-
nanziamento in quote e, correlativamente, al fraziona-
mento dell’ipoteca a garanzia.»;

b) dopo il comma 6 sono inseriti i seguenti:

«6-bis. La banca deve provvedere agli adempimenti
di cui al comma 6 entro il termine di novanta giorni
dalla data di ricevimento della richiesta di suddivisione
del finanziamento in quote corredata da documentazio-
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ne idonea a comprovare l'identita del richiedente, la
data certa del titolo e I'accatastamento delle singole
porzioni per le quali ¢ richiesta la suddivisione del fi-
nanziamento. Tale termine & aumentato a centoventi
giorni, se la richiesta riguarda un finanziamento da sud-
dividersi in pit di cinquanta quote.

6-ter. Qualora la banca non provveda entro il termi-
ne indicato al comma 6-bis, il richiedente puo presenta-
re ricorso al presidente del tribunale nella cui circoscri-
zione ¢ situato I'immobile; il presidente del tribunale,
sentite le parti, ove accolga il ricorso, designa un notaio
che, anche avvalendosi di ausiliari, redige un atto pub-
blico di frazionamento sottoscritto esclusivamente dal
notaio stesso. Dall’atto di suddivisione del finanziamen-
to o dal diverso successivo termine stabilito nel contrat-
to di mutuo decorre, con riferimento alle quote fraziona-
te, l'inizio del’ammortamento delle somme erogate; di
tale circostanza si fa menzione nell’atto stesso.

6-quater. Salvo diverso accordo delle parti, la durata
dell’'ammortamento & pari a quella originariamente fis-
sata nel contratto di mutuo e 'ammortamento stesso &
regolato al tasso di interesse determinato in base ai cri-
teri di individuazione per il periodo di preammorta-
mento immediatamente precedente. Il responsabile del
competente Ufficio del territorio annota a margine del-
I'iscrizione ipotecaria il frazionamento del finanziamen-
to e della relativa ipoteca, l'inizio e la durata dell’am-
mortamento ed il tasso relativo.».

Art. 8.

Obbligo di cancellazione o frazionamento
dell'ipoteca antecedente alla compravendita

1. Il notaio non pud procedere alla stipula dell’atto
di compravendita se, anteriormente o contestualmente
alla stipula, non si sia proceduto alla suddivisione del fi-
nanziamento in quote o al perfezionamento di un titolo
per la cancellazione o frazionamento dell’ipoteca a ga-
ranzia o del pignoramento gravante sull'immobile.

Art. 9.
Diritto di prelazione

1. Qualora I'immobile sia stato consegnato all’acqui-
rente e da questi adibito ad abitazione principale per sé
0 per un proprio parente in primo grado, all'acquirente
medesimo, anche nel caso in cui abbia escusso la fi-
deiussione, & riconosciuto il diritto di prelazione nell’ac-
quisto dell'immobile al prezzo definitivo raggiunto nel-
I'incanto anche in esito alle eventuali offerte ai sensi
dell’articolo 584 del codice di procedura civile.

2. A fini dell’esercizio del diritto di prelazione, I'au-
toritd che procede alla vendita dell'immobile provvede
a dare immediata comunicazione all’acquirente, con at-
to notificato a mezzo ufficiale giudiziario, della definiti-
va determinazione del prezzo entro dieci giori dall’a-
dozione del relativo provvedimento, con indicazione di
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tutte le condizioni alle quali la vendita dovra essere
conclusa e I'invito ad esercitare la prelazione.

3. Il diritto di prelazione & esercitato dall’acquirente,
a pena di decadenza, entro il termine di dieci giorni
dalla data di ricezione della comunicazione di cui al
comma 2 offrendo, con atto notificato a mezzo ufficiale
giudiziario all'autorita che procede alla vendita dell’'im-
mobile, condizioni uguali a quelle comunicategli.

4. Qualora I'acquirente abbia acquistato I'immobile,
per effetto dell’esercizio del diritto di prelazione, ad un
prezzo inferiore alle somme riscosse in sede di escussio-
ne della fideiussione, la differenza deve essere restituita
al fideiussore, qualora 'immobile acquistato abbia con-
sistenza e caratteristiche tipologiche e di finitura corri-
spondenti a quelle previste nel contratto stipulato con
il costruttore. Ove non ricorra tale condizione, I'even-
tuale eccedenza da restituire al fideiussore deve risultare
da apposita stima.

5. E escluso, in ogni caso, il diritto di riscatto nei
confronti dell’aggiudicatario.

Art. 10.
Esenzioni e limiti alla esperibilitai
dell’ azione revocatoria fallimentare

1. Gli atti a titolo oneroso che hanno come effetto
il trasferimento della proprieta o di altro diritto reale di
godimento di immobili da costruire, nei quali 'acqui-
rente si impegni a stabilire, entro dodici mesi dalla data
di acquisto o di ultimazione degli stessi, la residenza
propria o di suoi parenti o affini entro il terzo grado, se
posti in essere al giusto prezzo da valutarsi alla data del-
la stipula del preliminare, non sono soggetti all’azione
revocatoria prevista dall’articolo 67 del regio decreto 16
marzo 1942, n. 267, e successive modificazioni.

2. Non sono, altresi, soggetti alla medesima azione
revocatoria i pagamenti dei premi e commissioni relati-
vi ai contratti di fideiussione e di assicurazione di cui
agli articoli 3 e 4, qualora effettuati nell’esercizio dell’at-
tivita d'impresa nei termini d'uso.

Art. 11.
Introduzione dell’ articolo 72-bis
del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267

1. Dopo l'articolo 72 del regio decreto 16 marzo
1942, n. 267, & inserito il seguente:

«72-bis. (Contratti relativi ad immobili da costruire).
In caso di situazione di crisi del costruttore ai sensi dell’ar-
ticolo 2, comma 1, lettera c), della legge 2 agosto 2004,
n. 210, il contratto si intende sciolto se, prima che il cu-
ratore comunichi la scelta tra esecuzione o scioglimento,
I'acquirente abbia escusso la fideiussione a garanzia della
restituzione di quanto versato al costruttore, dandone al-
tresi comunicazione al curatore. In ogni caso, la fideius-
sione non pud essere escussa dopo che il curatore abbia
comunicato di voler dare esecuzione al contratto.».
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Art. 12.
Istituzione e finalita del Fondo di solidarieta
per gli acquirenti di beni immobili da costruire

1. E istituito presso il Ministero dell'economia e
delle finanze il Fondo di solidarieta per gli acquirenti
di beni immobili da costruire, di seguito denominato:
«Fondo», al fine di assicurare un indennizzo, nell’am-
bito delle risorse del medesimo Fondo, agli acquirenti
che, a seguito dell’assoggettamento del costruttore a
procedure implicanti una situazione di crisi, hanno su-
bito la perdita di somme di denaro o di altri beni e non
hanno conseguito il diritto di proprieta o altro diritto
reale di godimento su immobili oggetto di accordo ne-
goziale con il costruttore ovvero I'assegnazione in pro-
prietd o l'acquisto della titolarita di un diritto reale di
godimento su immobili da costruire per iniziativa di
una cooperativa.

2. Ai fini dell’accesso alle prestazioni del Fondo, de-
vono risultare nei confronti del costruttore, a seguito
della sua insolvenza, procedure implicanti una situazio-
ne di crisi non concluse in epoca antecedente al 31 di-
cembre 1993 né aperte in data successiva a quella di
emanazione del presente decreto.

3. Laccesso alle prestazioni del Fondo & consentito
nei casi in cui per il bene immobile risulti richiesto il
permesso di costruire.

Art. 13.
Requisiti per I'accesso alle prestazioni del Fondo

1. Per I'accesso alle prestazioni del Fondo devono ri-
correre congiuntamente i seguenti requisiti oggettivi:

a) aver subito, a seguito dell'insorgenza di una situa-
zione di crisi per effetto dell'insolvenza del costruttore,
perdite di somme di denaro versate o di altri beni trasfe-
riti dall’acquirente al costruttore medesimo come corri-
spettivo per l'acquisto o I'assegnazione dell'immobile da
costruire;

b) non aver acquistato la proprieta o altro diritto
reale di godimento sull'immobile da costruire ovvero
non averne conseguito l’'assegnazione.

2. Il requisito di cui al comma 1, lettera b), non vie-
ne meno per effetto dell’acquisto della proprieta o del
conseguimento dell’assegnazione in virtl di accordi ne-
goziali con gli organi della procedura concorsuale ovve-
ro di aggiudicazione di asta nell'ambito della medesima
procedura ovvero, infine, da terzi aggiudicatari.

3. Nei casi di cui al comma 2 I'indennizzo spetta so-
lo qualora I'importo complessivo delle somme versate e
del valore dei beni corrisposti al costruttore e delle som-
me versate per |'effettivo acquisto del bene sia superiore
al prezzo originariamente convenuto con il costruttore
ed & determinato in misura pari alla differenza tra il pre-
detto importo complessivo ed il prezzo originario, fino
comunque a concorrenza delle somme versate e dei be-
ni corrisposti al costruttore.



4. Danno luogo alle prestazioni del Fondo le situa-
zioni di perdita della proprieta del bene per effetto del
successivo positivo esperimento dell’azione revocatoria,
soltanto nel caso in cui essa sia stata promossa ai sensi
dell’articolo 67, secondo comma, del regio decreto 16
marzo 1942, n. 267.

Art. 14.
Struttura e funzionamento del Fondo

1. Il Fondo si articola in sezioni autonome corri-
spondenti ad aree territoriali interregionali individuate
con il decreto di cui all’articolo 16, sulla base della
quantita e della provenienza territoriale delle richieste
di indennizzo presentate entro il termine di decadenza
stabilito nell’articolo 18, comma 1, in modo da assicu-
rare una gestione equilibrata delle sezioni. Larticolazio-
ne in sezioni non comporta un decentramento territo-
riale del Fondo.

2. Per ciascuna sezione autonoma ¢ tenuta dal Fon-
do una distinta contabilita, anche ai fini della rendi-
contazione periodica.

3. Gli oneri di gestione del Fondo sono contabil-
mente ripartiti fra le sezioni autonome, in proporzione
dell’'ammontare delle risorse di cui ciascuna di esse di-
spone in virtu dei contributi che le sono imputati ai
sensi dell’articolo 17, comma 5.

4. Le risorse di ciascuna sezione, al netto degli oneri
di gestione, sono destinate alla soddisfazione delle ri-
chieste di indennizzo dei soggetti aventi diritto in rela-
zione agli immobili ubicati nel territorio di competenza
della sezione medesima. A tale fine il gestore del Fon-
do, entro sei mesi dalla data di scadenza del termine di
presentazione delle richieste di indennizzo da parte de-
gli aventi diritto, salve le risultanze della successiva atti-
vita istruttoria, determina per ciascuna sezione I'am-
montare massimo complessivo delle somme da erogare
a titolo di indennizzo e, quindi, sulla base delle risorse
globalmente imputate a ciascuna sezione per effetto del
versamento della prima annualita del contributo obbli-
gatorio di cui all’articolo 17, la prima quota annuale di
indennizzo da erogare.

5. Le ulteriori quote annuali di indennizzo sono de-
terminate in funzione delle variazioni della misura an-
nua del contributo, stabilita con il decreto di cui all’ar-
ticolo 17, comma 4, e del suo gettito effettivo, oltre che
del decrescente ammontare residuo degli indennizzi da
corrispondere.

6. In caso di integrale soddisfazione delle richieste
degli aventi diritto, anche prima della scadenza del ter-
mine massimo di operativita del Fondo, le eventuali
somme residue di una sezione sono attribuite alle altre
sezioni, che non abbiano risorse sufficienti, proporzio-
nalmente all’'ammontare residuo degli indennizzi da
corrispondersi da parte di ciascuna di queste.

7. 1l Fondo ha azione di regresso nei confronti del
costruttore per il recupero dell'indennizzo corrisposto
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all'acquirente. A tale fine il Fondo si surroga nei diritti
dell’acquirente nell’ambito della procedura implicante
la situazione di crisi aperta nei confronti del costruttore,
progressivamente in ragione e nei limiti delle somme
corrisposte a titolo di indennizzo, nonché dei relativi
interessi e spese. Lindennizzato ha facolta di agire nel-
'ambito della procedura per I'eventuale residua parte
del credito non soddisfatta dall'indennizzo ricevuto dal
Fondo.

8. Le somme recuperate dal Fondo ai sensi del com-
ma 7 sono imputate alla sezione autonoma del Fondo
che ha erogato I'indennizzo.

Art. 15.
Gestione del Fondo

1. La gestione del Fondo ¢ attribuita alla CONSAP
- Concessionaria di servizi assicurativi pubblici s.p.a.,
che vi provvede per conto del Ministero dell’economia
e delle finanze sulla base di apposita concessione, ap-
provata con decreto del medesimo Ministero.

2. La concessione si conforma al principio di affida-
re alla CONSAP, quale concessionaria, la gestione di
cassa e patrimoniale del Fondo, la conservazione della
sua integritd, la liquidazione delle relative spese, non-
ché al principio di garantire la verifica periodica, da
parte del’amministrazione concedente, della corrispon-
denza della gestione del Fondo alle finalita indicate dal
presente decreto. Ai relativi oneri e alle spese di gestio-
ne si provvede nell’ambito delle risorse finanziarie del
Fondo, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pub-
blica.

3. Al fini di cui al comma 2, la concessione defini-
sce, tra I'altro, le modalita di esercizio concernenti:

a) iniziative informative da assumersi ad opera del
Fondo, con oneri a suo carico, al fine di garantire I'ef-
fettiva fruizione dei benefici previsti dal presente decre-
to da parte dei destinatari;

b) la rilevazione dei dati necessari per la definizione
delle aree territoriali e delle corrispondenti sezioni au-
tonome del Fondo, ai sensi dell’articolo 14, comma 1,
nonché per la determinazione annua della misura del
contributo obbligatorio, di cui all’articolo 17, comma 4;

c) listruttoria delle richieste di indennizzo;

d) la liquidazione degli indennizzi e la loro erogazio-
ne, anche tramite apposite convenzioni con le banche;

e) la ripetizione delle somme gia erogate, nei casi di
revoca o riforma dell’attribuzione, nonché I'esercizio
del diritto di surroga previsto dall’articolo 14, comma 7;

f) la previsione dell’'ammontare complessivo delle
somme da destinare all’erogazione degli indennizzi,
nonché al sostenimento degli oneri di gestione;

g) la destinazione ad investimenti a redditivita certa
ed adeguata delle somme disponibili, compatibilmente
con le esigenze di liquidita del Fondo;

h) la presentazione al Ministero dell’economia e
delle finanze, per il successivo inoltro alla Corte dei

NOTARIATO N. 4/2005

431



432

NORMATIVA®EDILIZIA E URBANISTICA

conti, del rendiconto annuale, approvato dal Consiglio
di amministrazione della concessionaria, accompagnato
dalla situazione patrimoniale del Fondo e da una rela-
zione sull’attivita svolta.

4. La concessione stabilisce, altresi, le modalita di
accreditamento alla CONSAP delle somme che afflui-
scono al Fondo.

Art. 16.
Ulteriore disciplina per la gestione del Fondo

1. Con decreto di natura non regolamentare del Mi-
nistro della giustizia, di concerto con il Ministro dell’e-
conomia e delle finanze, sono definite le aree territoriali
e le corrispondenti sezioni autonome del Fondo, tenuto
conto dei dati raccolti ed elaborati dal gestore del Fon-
do medesimo.

2. Possono altresi essere stabiliti ulteriori criteri e
modalita per la concreta gestione del Fondo, con parti-
colare riferimento all’attuazione di quanto previsto dal-
Iarticolo 14.

Art. 17.
Contributo obbligatorio

1. Per reperire le risorse destinate al Fondo, & istitui-
to un contributo obbligatorio a carico dei costruttori te-
nuti all’obbligo di procurare il rilascio e di provvedere
alla consegna della fideiussione di cui all’articolo 2; il
contributo & versato direttamente dal soggetto che rila-
scia la fideiussione.

2. 11 contributo obbligatorio ¢ dovuto per un perio-
do massimo di quindici anni a decorrere dalla data di
entrata in vigore del presente decreto ovvero, se ante-
cedente, sino alla data nella quale risultino acquisite al
Fondo risorse sufficienti ad assicurare il soddisfacimento
delle richieste di indennizzo presentate dagli aventi di-
ritto. Leventuale ricorrenza della predetta condizione
per l'anticipata cessazione della debenza del contributo
¢ accertata con decreto del Ministero dell’economia e
delle finanze.

3. Per la prima annualita la misura del contributo &
fissata nel quattro per mille dell'importo complessivo di
ciascuna fideiussione ed il versamento & effettuato, en-
tro il mese successivo a quello di rilascio della fideius-
sione, con le modalita stabilite e rese pubbliche dal sog-
getto gestore del Fondo.

4. Per le annualitd successive, la misura del contri-
buto @& stabilita con decreto del Ministro della giustizia,
di concerto con il Ministro dell’economia e delle finan-
ze, entro il limite massimo del cinque per mille dell’im-
porto complessivo di ciascuna fideiussione; con il me-
desimo decreto possono essere stabilite, altresi, moda-
lita per il versamento diverse o ulteriori rispetto a quel-
le fissate nel comma 3.

5. Le somme versate a titolo di contributo obbliga-
torio sono imputate alla sezione autonoma del Fondo
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nel cui ambito territoriale & ubicato 'immobile oggetto
di fideiussione.

6. Qualora il versamento del contributo obbligatorio
non avvenga entro il termine di cui al comma 3, sono
dovuti interessi di mora calcolati, a decorrere dal giorno
della scadenza del termine fino a comprendere quello
delleffettivo versamento, al saggio di interesse legale.

7. I soggetti che rilasciano fideiussioni ai sensi del-
I’articolo 2 sono tenuti a trasmettere entro il 31 dicem-
bre di ogni anno al soggetto gestore del Fondo una di-
chiarazione sostitutiva di atto di notoriet3, ai sensi del-
I'articolo 47 del testo unico delle disposizioni legislative
e regolamentari in materia di documentazione ammini-
strativa, di cui al decreto del Presidente della Repubbli-
ca 28 dicembre 2000, n. 445, recante attestazione delle
fideiussioni rilasciate, con indicazione dei dati dei sog-
getti interessati, degli importi e degli estremi identifica-
tivi degli atti fideiussori.

Art. 18.
Accesso alle prestagioni del Fondo
ed istruttoria sulle domande

1. La domanda di accesso alle prestazioni del Fondo
deve essere presentata dagli aventi diritto, a pena di de-
cadenza, entro il termine di sei mesi dalla data di pub-
blicazione del decreto di cui al comma 6.

2. Ciascun soggetto pud ottenere dal Fondo I'inden-
nizzo una sola volta, anche nel caso in cui abbia subito
pitt perdite in relazione a diverse e distinte situazioni di
crisi. Gli importi delle perdite indennizzabili sono riva-
lutati, in base alle variazioni dell'indice ISTAT dei prez-
zi al consumo per le famiglie di operai e impiegati, alla
data di entrata in vigore del presente decreto.

3. 1l richiedente deve fornire la prova della sussi-
stenza e dell’entita della perdita. A tale fine costituisce
prova anche il provvedimento che ha definitivamente
accertato il credito in sede concorsuale.

4. Nello svolgimento dell’attivita istruttoria il gesto-
re del Fondo, al fine di determinare criteri di valutazio-
ne uniformi in merito a situazioni e documentazioni ri-
correnti, pud acquisire il parere di un apposito comita-
to, costituito con il decreto di cui al comma 6 e compo-
sto da rappresentanti del Ministero della giustizia, del
Ministero dell’economia e delle finanze, del Ministero
delle attivita produttive e delle categorie interessate.

5. 1l gestore del Fondo, all’esito dell’istruttoria, nei
termini stabiliti in sede di concessione, delibera il rico-
noscimento dell'indennita e la relativa liquidazione ov-
vero la reiezione della richiesta.

6. Con decreto del Ministero della giustizia, di con-
certo con il Ministro dell’economia e delle finanze, so-
no dettate disposizioni relative alle modalita, anche te-
lematiche, di presentazione della domanda ed al conte-
nuto della documentazione da allegare a questa, non-
ché in merito allo svolgimento dell’attivita istruttoria di
cui al presente articolo.
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IL COMMENTO (*)
di Giovanni Rizg

E stato approvato dal Governo il Decreto Legislativo
di attuazione alla legge 2 agosto 2004 n. 210 recan-
te delega al governo per la tutela dei diritti patrimo-
niali degli acquirenti di immobili da costruire. 1l te-
sto del provvedimento suscita non pochi interrogati-
vi e difficolta interpretative, dato che coinvolge an-
che la nullita dei contratti aventi per oggetto immo-
bili da costruire.

E stato approvato il Decreto Legislativo 20 giugno
2005, n. 122 di attuazione alla legge 2 agosto 2004 n.
210 recante “Delega al governo per la tutela dei diritti
patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire”
(di seguito indicato per brevita Decreto).

Lart. 2 del Decreto cosi dispone: “1. All'atto della
stipula di un contratto che abbia come finalita il trasferi-
mento non immediato della proprietd o di altro diritto reale
di godimento su un immobile da costruire o di un atto
avente le medesime finalita, ovvero in un momento prece-
dente, il costruttore & obbligato, a pena di nullita del con-
tratto che puo essere fatta valere unicamente dall’ acquiren-
te, a procurare il rilascio e a consegnare all' acquirente una
fideiussione, anche secondo quanto previsto dall’art. 1938
del codice civile, di importo corrispondente alle somme e al
valore di ogni altro eventuale corrispettivo che il costruttore
ha riscosso e, secondo i termini e le modalita stabilite nel
contratto, deve ancora riscuotere dall' acquirente prima del
trasferimento della proprieta o di altro diritto reale di godi-
mento, . Restano comunque escluse le somme per le quali ¢
pattuito che debbano essere erogate da un soggetto mu-
tuante nonché i contributi pubblici gia assistiti da autono-
ma garanzia.

2. Per le societd cooperative, ['atto equipollente a quel-
lo indicato al comma 1 consiste in quello con il quale siano
state versate somme o assunte obbligazioni con la cooperati-
va medesima per ottenere 'assegnazione in proprietd o ['ac-
quisto della titolarita di vn diritto reale di godimento su di un
immobile da costruire per iniziativa della stessa.”

11 successivo art. 3, a sua volta, stabilisce che la fi-
deiussione suddetta deve garantire “la restituzione delle
somme e del valore di ogni altro eventuale corrispettivo effet-
tivamente riscossi” nel caso cui “il costruttore incorra in
una situazione di crisi”.

Le figure “centrali”, quindi, della nuova disciplina
di tutela, alle quali sia gli artt. 2 e 3 del Decreto che la
legge delega, fanno continuamente riferimento, sono le
figure del “costruttore”; dell’ “acquirente”, dell’‘immobile
da costruire” nonché, quale presupposto per 'applicabi-
lita stessa della nuova normativa, la figura della “situa-
zione di crisi”. E molto opportunamente il Decreto esor-
disce fornendo all’art. 1 le definizioni di dette figure,

precisando, in tal modo, cosa deve intendersi, ai fini
dell’applicazione della nuova disciplina di tutela, per
“costruttore”, per "acquirente”, per “immobile da costruire”
e per “situazione di crisi”, con cid recependo in buona
sostanza la definizione che di tali figure gia aveva dato
la legge delega (legge 210/2004) all’art. 2 (per quanto
concerne le figure dell’“costruttore”, dellacquirente”, ” e
della “situazione di crisi”) ed all’art. 1 (per quanto con-
cerne la figura dell’“immobile da costruire) (1) .

La nuova forma di tutela prevista dalla normativa
in commento consiste, in buona sostanza, nell’'obbligo
per il costruttore di prestare all acquirente una garanzia fi-
deiussoria.

Presupposti per I'applicazione della nuova discipli-
na di tutela sono:

— con riguardo ai soggetti: che a vendere sia un co-
struttore che agisce nell’esercizio di impresa e che ad ac-
quistare sia una persona fisica (art. 1);

— con riguardo al contratto: che si tratti di contratto
ad effetti traslativi non immediati (art. 2);

— con riguardo all oggetto: che si tratti di “immobile
da costruire” (art. 1); al riguardo, peraltro, bisogna anche
rilevare come il legislatore delegato abbia, di fatto, limi-
tato I'applicabilita della nuova disciplina agli immobili
da costruire dedotti in contratto in una dimensione che
potremmo definire “dinamica”: deve trattarsi, in parti-
colare, di fabbricati rispetto ai quali sia prevista una
successiva attivita edificatoria ad opera del venditore e
che pertanto al momento della conclusione del con-
tratto non risultino ancora individuati nella consistenza
voluta e convenuta tra le parti (esempio ricorrente, nel-
la prassi, la cd. “vendita sulla carta”).

La nuova normativa non si applica, invece, ogni
qualvolta oggetto di negoziazione siano immobili da co-
struire dedotti in contratto in una dimensione che po-
tremmo definire “statica”: ossia ogni qualvolta il con-
tratto riguardi edifici che vengono ceduti nello stato in
cui si trovano al momento della stipula del contratto
medesimo.

Note:

(*) 11 presente commento & stato elaborato sulla base di materiale predi-
sposto nell’ambito dell’attivita svolta per la Commissione Studi Civili-
stici del Consiglio Nazionale del Notariato.

(1) In realta nel testo originario del decreto legislativo non erano state
fornite le definizioni ora contenute nell’art. 1. Come si & avuto modo di
precisare nella Relazione illustrativa al decreto Iarticolo 1 & stato introdot-
to “in accoglimento di un’osservazione formulata da entrambe le Com-
missioni parlamentari” e contiene “le definizioni di “acquirente”, “co-
struttore”, e situazioni di crisi coincidenti con quelle della legge di dele-
ga”. Si precisa ancora nella relazione suddetta che “& apparso opportuno
definire, altresi la categoria degli “immobili da costruire”, quale oggetto
della tutela apprestata dalla normativa, e per far cio si e mutuata la de-
scrizione contenuta nell’art. 1 comma 1 della legge di delega.”
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I soggetti
L acquirente

Lart. 1 del Decreto, alla lettera a), fornisce la defi-
nizione di “acquirente”, precisando che deve intendersi
per “acquirente” la “persona fisica che sia promissaria ac-
quirente o che acquisti un immobile da costruire, ovvero che
abbia stipulato ogni altro contratto, compreso quello di lea-
sing, che abbia o possa avere per effetto I'acquisto o comun-
que il trasferimento non immediato, a sé o ad un proprio pa-
rente in primo grado, della proprietd o della titolarita di un
diritto reale di godimento su di un immobile da costruire, ov-
vero colui il quale, ancorché non socio di una cooperativa
edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa mede-
sima per ottenere | assegnazione in proprieta o I'acquisto del-
la titolarita di un diritto reale di godimento su di un immobile
da costruire per iniziativa della stessa” .

Lacquirente deve, pertanto, essere una persona fi-
sica. Non si applica la nuova disciplina di tutela ad ac-
quirente che sia societd 0 comunque ente collettivo.

E dubbio se con 'espressione “persona fisica” il le-
gislatore abbia voluto riferirsi a qualunque persona fisi-
ca, a prescindere dall’attivitd nell’esercizio della quale
effettui 'acquisto, o se con tale espressione abbia voluto
fare riferimento alla persona fisica che comunque non
agisca nell’esercizio di attivitd imprenditoriale o profes-
sionale, sulla scia delle recenti molteplici disposizioni
dettate a tutela del “consumatore”. Nei primi commen-
ti sembra prevalere questa seconda lettura piti “restritti-
va” della normativa di tutela; tuttavia, sul punto, non
manca chi della disposizione in commento si attiene ad
una interpretazione “letterale” che non lascerebbe, in-
vece, spazio, a limitazioni ed esclusione di sorta. (2) Ri-
teniamo peraltro preferibile 'interpretazione “restritti-
va”: infatti se scopo della norma & quella di tutelare i
“contraenti deboli”, privi cioe della opportuna forza con-
trattuale e delle conoscenze che invece possiedono co-
loro che operano sul mercato, assumendo quindi, con-
sapevolmente, il connesso ed inevitabile “rischio di im-
presa”, dovra conseguentemente escludersi dalla tutela
anche la persona fisica che agisca nell’esercizio di im-
presa o della professione (non si capirebbe, altrimenti,
perché la tutela sarebbe applicabile all'impresa, di pic-
cole o medie dimensione, se esercitata in forma indivi-
duale e non invece alla medesima impresa se esercitata
nella forma, ad esempio, di s.n.c.).

La tutela si estende anche al contraente nel con-
tratto per persona da nominare, nell’ipotesi, prevista
espressamente nell’art. 1 lett. a) del Decreto, di nomina
a favore di un parente di primo grado. La norma peraltro
non & ben chiara: non si capisce, infatti, perché, una
volta ottenuta la garanzia fideiussoria, la nomina non
possa avvenire a favore di un soggetto che non sia pa-
rente di primo grado. Probabilmente il riferimento al-
'acquisto per “sé o a favore di proprio parente in primo
grado” sta a confermare I'applicabilita della normativa
di tutela nell’ipotesi piti frequente di “contratto per per-
sona da nominare” senza escludere peraltro le altre ipo-
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tesi. Si & avuto, infatti, modo di osservare al riguardo
che con tale disposizione il legislatore ha voluto senz’al-
tro ricomprendere nell’ambito di applicazione della
nuova normativa di tutela anche il fenomeno, molto
diffuso nella pratica, degli acquisti immobiliari nei quali
i genitori trattano direttamente col venditore, pagando
I'intero prezzo, mentre l'intestazione avviene a favore
dei figli. (3) D’altronde l'art. 3 comma settimo del De-
creto, non contempla tra le cause di cessazione di effica-
cia della fideiussione la “sostituzione” del contraente
originario per effetto della dichiarazione di nomina.

La tutela si applica anche nel caso di cessioni o as-
segnazioni da cooperative edilizie. A questa fattispecie
fa espresso riferimento anche il secondo comma del-
lart. 2 del Decreto che, con riferimento, per I'appunto
alle cooperative edilizie, individua I'atto equipollente a
quello “comportante il trasferimento non immediato della
proprieta o di altro diritto reale di godimento” nell’atto con il
quale siano state versate somme o siano state assunte obbli-
gazioni verso la cooperativa medesima per ottenere 'asse-
gnazione in proprieta o U'acquisto della titolaritd, di un diritto
reale di godimento su di un immobile da costruire per inizia-
tiva della stessa.. E I'art. 1 del Decreto, a sua volta, precisa
che la disciplina di tutela trova applicazione a prescin-
dere dal fatto che I'acquirente sia 0 meno socio della
cooperativa.

Il venditore

La tutela si applica solo nel caso in cui a vendere
sia il “costruttore”. Lo si ricava espressamente dal dispo-
sto dell’art. 2 del Decreto la dove stabilisce che obbliga-
to a prestare la fideiussione & per I'appunto il “costrutto-
re”. Lo stesso Decreto all’art. 1 lett. b) stabilisce quando
e a che condizioni un soggetto possa considerarsi “co-
struttore” ai fini dell’applicabilita della nuova discipli-
na, precisando che deve intendersi per “costruttore”
“I'tmprenditore o la cooperativa edilizia che promettano in
vendita o che vendano un immobile da costruire, ovvero che
abbiano stipulato ogni altro contratto, compreso quello di
leasing, che abbia o possa avere per effetto la cessione o il
trasferimento non immediato in favore di un acquirente della
proprieta o della titolarita di un diritto reale di godimento su
di un immobile da costruire, sia nel caso in cui lo stesso ven-
ga edificato direttamente dai medesimi sia nel caso in cui la
redlizzazione della costruzione sia data in appalto o comun-
que eseguita da terzi” .

Per I'applicazione della disciplina di tutela, quindi,
il venditore/costruttore deve essere un “imprenditore”
(non importa se persona fisica o societd) o una “cooperati-

Note:
(2) V. sul punto lo Studio n. 5691/C dell'Ufficio Studi del Consiglio Na-

zionale del Notariato, Prime considerazioni sul decreto legislativo in tema di
tutela degli acquirenti di immobili da costruire o in corso di costruzione”, re-
datto da A. Ruotolo e A. Paolini, in CNN Notizie del 13 giugno 2005.

(3) V. Studio n. 5691/C dell’'Ufficio Studi del Consiglio Nazionale del

Notariato, cit.



va edilizia”: deve trattarsi di un operatore professionale,
ossia di un soggetto che agisca nell’esercizio di impresa;
non ¢, a nostro parere, invece, necessario che se si tratti
di impresa che operi in via esclusiva o principale nel
settore immobiliare e delle costruzioni pur potendo
operare anche in altri settori, come nel caso dell’im-
prenditore, che, in via occasionale, effettui un’operazio-
ne immobiliare) (4).

Deve ritenersi, pertanto, non applicabile la tutela
in oggetto nei rapporti tra “privati”, quando cio¢ un pri-
vato (0 comunque un soggetto che non agisca nell’eser-
cizio di impresa), al di fuori di qualsiasi attivita impren-
ditoriale ed in forma del tutto occasionale, intenda
vendere un fabbricato da edificare.

Per I'applicazione della tutela in oggetto, inoltre,
non ¢ necessario che il venditore debba necessariamen-
te essere anche il costruttore materiale dell’edificio, po-
tendo trattarsi di operatore che ha affidato a terzi, ad
esempio in appalto, la costruzione dell’edificio (& il caso
tipico della “immobiliare” che ha per scopo la realizza-
zione di interventi immobiliari ed edilizi affidando a
terzi, mediante appositi contratti di appalto, la realizza-
zione materiale delle opere).

Il contratto

La nuova normativa di tutela si applica in caso di
stipula di contratti che abbiano come finalita il trasferi-
mento non immediato della proprieta o di un altro di-
ritto di godimento su un immobile da costruire o di un
atto avente le medesime finalitd. Cosi dispone l'art. 2
del Decreto che sul punto ribadisce quanto gia previsto
nell’art. 2 della legge delega ove si fa riferimento ad
ogni tipo di contratto, compreso il leasing, che compor-
ti Pacquisto o comunque il trasferimento non immedia-
to, della proprieta o di diritti reali limitati su edifici da
costruire .

La nuova normativa di tutela sembra poter trovare
applicazione solo in caso di:

a) contratti ad effetti obbligatori che non comportino
U'immediato trasferimento della proprieta.

Ad esempio:

— preliminare di vendita di fabbricato da costruire
(indipendentemente dalla sua trascrizione);

— vendita di fabbricato da costruire (vendita di co-
sa futura ex art. 1472 c.c.);

— vendita di fabbricato in corso di costruzione e di
proprieta di terzi (art. 1478 c.c.);

b) contratti che abbiano comunque la findlita di far
acquisire all’ acquirente la proprieta di un fabbricato da co-
struire.

Ad esempio:

— permuta di area (bene presente) con unita da co-
struire (bene futuro) (le nuove forme di tutela troveranno
ovviamente applicazione con riguardo ovviamente al trasfe-
rimento del bene futuro).

— cessione di quota indivisa di area, con condomi-
nio precostituito, ove il corrispettivo della cessione &
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dato dall'obbligo dell'acquirente di costruire a sue cure
e spese anche la porzione di edificio di competenza del
venditore (anche in questo caso sard il venditore dell’ area,
pro quota,, quale acquirente della porzione di edificio da co-
struire, oggetto del condominio precostituito, a dover essere
tutelato) .

— contratto di opzione ex art. 1331 c. c.

c) contratti ad effetti reali “differiti” che comunque non
comportino l'immediato trasferimento della proprieta.

Ad esempio:

— compravendita con riserva di proprieta ex artt.
1523 e segg. c.c. (5);

— compravendita soggetta a condizione sospensiva;

— compravendita con previsione di termine.

In pratica sembra che il legislatore abbia subordina-
to l'applicazione della nuova normativa di tutela al fatto
che il soggetto acquirente, a fronte del pagamento di un
prezzo o comunque della prestazione di un corrispettivo
(che puo essere, a sua volta, costituito dal trasferimento
immediato della proprieta o altro diritto reale di un be-
ne) non abbia ancora acquisito la proprieta (o altro di-
ritto reale) del fabbricato da costruire o in quanto non
sia stato ancora stipulato il negozio traslativo (come nel
caso del preliminare) od in quanto pur essendovi il tito-
lo, in realtd manchi ancora l'oggetto della proprieta (o
di altro diritto reale) non essendo il fabbricato ancora
venuto ad esistenza nella consistenza voluta dalle par-
ti.(come nel caso di vendita ex art. 1472 c.c.).

Ed il legislatore delegato, infatti, oltre che parlare
espressamente di contratto avente come finalita il tra-
sferimento non immediato della proprieta o di altro di-
ritto reale (ed in questo senso oltre agli articoli 1 e 2 si pone
anche Uart. 5), fa continui riferimenti, nello stabilire
contenuto ed effetti della garanzia fideiussoria, proprio al
momento del trasferimento della proprieta del fabbrica-
to: cosi la fideiussione deve essere di importo corrispondente
alle somme e al valore di ogni dltro eventuale corrispettivo
che il costruttore ha riscosso e deve ancora riscuotere dall’ac-
quirente prima del trasferimento della proprieta o di altro di-
ritto reale di godimento (art. 2 primo comma); ed ancora
Uefficacia della fideiussione cessa al momento del trasferi-
mento della proprieta o di altro diritto reale o dell’ atto defini-
tivo di assegnagione (art. 3 comma settimo).

L'oggetto: il fabbricato da costruire
Tra i molteplici interrogativi e dubbi interpretativi
che la nuova normativa sta suscitando, assume partico-

Note:

(4) Si pensi al caso dell'impresa manifatturiera, che dopo aver trasferito
la propria attivita in un nuovo fabbricato industriale, utilizzi I'area di ri-
sulta dalla demolizione del vecchio opificio per realizzare un complesso
residenziale da collocare sul mercato immobiliare.

(5) Benché la vendita con riserva di proprieta sia disciplinata da disposi-
zioni, gli artt. 1523 e segg. c.c., ricomprese nella sezione dedicata alla
“vendita di cose mobili” & opinione prevalente in dottrina e giurispruden-
za che la riserva di proprieta di cui alle norme succitate possa riguardare
anche i trasferimenti immobiliari.
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lare rilevanza quello che concerne la esatta individua-
zione dell’“immobile da costruire” .

A dire il vero, l'art. 1 del Decreto, alla lettera d),
fornisce la definizione di “immobili da costruire” preci-
sando che debbono intendersi per “immobili da costrui-
re” quelli “per i quali sia stato richiesto il permesso di co-
struire (6) e che siano ancora da edificare o la cui costruzio-
ne non risulti essere stata ultimata versando in stadio tale da
non consentire ancora il rilascio del certificato di agibilita” .

Tuttavia tale definizione non appare del tutto ap-
pagante e tale da fugare ogni dubbio interpretativo.

Come gia osservato, bisogna innanzitutto consta-
tare come il legislatore delegato abbia voluto dettare
questa nuova disciplina per gli immobili da costruire de-
dotti in contratto in una dimensione che abbiamo defi-
nito “dinamica”: deve trattarsi, in particolare, di fabbri-
cati rispetto ai quale sia prevista una successiva attivita
edificatoria ad opera del venditore e che pertanto al
momento della conclusione del contratto non risultino
ancora individuati nella consistenza voluta e convenu-
ta tra le parti. In pratica la nuova disciplina di tutela si
applica solo quando il fabbricato venga dedotto in con-
tratto con caratteristiche (consistenza, impianti, finitu-
re) non ancora esistenti al momento della conclusione
del contratto stesso, caratteristiche peraltro delle quali
si sia gid tenuto conto ai fini della determinazione del
prezzo, e la cui realizzazione presuppone pertanto un’at-
tivitd edificatoria da parte del venditore/costruttore
successiva alla conclusione del contratto in questione
(¢ il caso, assai diffuso nella pratica, della cd. “vendita
sulla carta”) .

La nuova normativa non si applica invece ogni
qualvolta oggetto di negoziazione siano immobili da co-
struire dedotti in contratto in una dimensione che po-
tremmo definire “statica”: ossia ogni qualvolta il con-
tratto riguardi edifici che vengono ceduti nello stato in
cui si trovano al momento della stipula del contratto
medesimo. Ad esempio se viene stipulato un contratto
avente per oggetto un’area sulla quale siano stati esegui-
ti solamente i lavori di costruzione di un edificio sino
alla prima soletta, siamo sicuramente in presenza di un
contratto avente per oggetto un “immobile da costruire”
secondo la definizione data dall’art. 1 lett. d) del Decre-
to; ma se le parti hanno convenuto di trasferire I'immo-
bile nello stato in cui in quel momento si trova, con
prezzo ragguagliato alla sua attuale consistenza, non as-
sumendo il venditore alcun obbligo circa il completa-
mento o la continuazione delle opere, la disciplina in
commento non potra trovare applicazione. Disciplina
che trovera invece applicazione nel caso in cui ad esse-
re dedotto in contratto sia, ad esempio, un appartamen-
to al secondo piano di quel fabbricato da costruirsi a cu-
ra del venditore/costruttore, appartamento da conse-
gnarsi all’acquirente completo di impianti e di opere di
finitura e quindi funzionale all'uso cui & destinato.

In base alla definizione fornita dall’art. 1 del Decre-
to possono considerarsi “immobili da costruire” ai fini del-
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I'applicabilita della nuova disciplina di tutela tutti que-
gli immobili (da considerare, sempre, in quella dimen-
sione che abbiamo definito “dinamica”) che si trovano
in uno stadio di “costruzione” che si colloca tra i se-
guenti due momenti:

— dopo I'avvenuta richiesta del permesso di costruire
ovvero dopo I'avvenuta presentazione della denuncia di
inizio attivita (ricorrendo le condizioni di cui all’art. 22
terzo comma D.P.R. 380/2001 Testo Unico in materia
edilizia) ;

— prima del completamento delle finiture e della conse-
guente richiesta di rilascio del certificato di agibilita.

In pratica, per il decreto in commento, si & in pre-
senza di un “fabbricato da costruire”, ai fini dell’applica-
bilita della nuova disciplina di tutela, dal momento della
richiesta del titolo edilizio sino al momento della richiesta del
certificato di agibilita (che a sensi dell’art. 25 del D.P.R.
380/2001 Testo Unico in materia edilizia deve essere richie-
sto una volta completate le opere di finitura ed entro il termi-
ne perentorio di quindici giorno dal completamento di tale
opere).

Sono conseguentemente esclusi dalla disciplina di
tutela:

a) Uacquirente di edifici per i quali non sia stato ancora
richiesto il permesso di costruire o altra denuncia o il provve-
dimento abilitativo e per i quali, pertanto, il progetto edi-
ficatorio sia stato solo predisposto dal venditore, ma
non ancora presentato ai competenti Uffici Comunali.

Ed a maggior ragione deve ritenersi esclusa la tute-
la per I'acquirente nel caso di costruzione abusiva (7),
realizzata in assenza del permesso di costruire o di altro
titolo abilitativo (8).

Perché si possa applicare la nuova disciplina di tu-
tela si dovra dunque fare riferimento ad un progetto per
il quale sia stata fatta regolare richiesta di rilascio di ti-
tolo abilitativo. (9)

Note:

(6) 1l riferimento, contenuto nella definizione di cui all’art. 1 del decre-
to, al permesso di costruire, deve peraltro ritenersi comprensivo di ogni
altro titolo edilizio equipollente (ad esempio una denuncia di inizio atti-
vita nei casi di cui all’art. 22 terzo comma D.PR. 380/2001 Testo Unico
in materia edilizia), come peraltro, appare confermato dalla disposizione
del successivo art. 5 del Decreto medesimo.

(7) Nel senso che la scelta del legislatore debba interpretarsi come una
“presa di posizione esplicita per contrastare fenomeni di abusivismo edi-
lizio, stimolando il tal modo anche la responsabilizzazione dell’acquiren-
te” anche lo Studio n. 5691/C dell'Ufficio Studi del Consiglio Nazionale

del Notariato, cit.

(8) Riteniamo invece applicabile la tutela nel caso di costruzione in “to-
tale difformita” dal titolo edilizio, che, se da un lato impedisce la com-
merciabilita del bene dall’altro non deve privare 'acquirente della tute-
la, quanto mai opportuna in questo caso, proprio per il fatto che non
potra essere perfezionato I'atto di trasferimento della proprieta dell’edifi-
cio; il Decreto, infatti, subordina la applicabilita della tutela al fatto che
sia stato richiesto il rilascio del titolo abilitativo edilizio e non al fatto
che ledificio venga successivamente costruito in conformita allo stesso.

(9) Ovvero sia stata presentata una D.I.A. nei casi in cui la nuova co-
struzione possa essere eseguita in forza di D.ILA. (art. 22 terzo comma

TU.)



b) acquirente di edifici per i quali sia gia stato richiesto
il rilascio dell’ agibilita (o addirittura g, dichiarato agibili an-
che per silenzio-assenso) in quanto gia completati anche con
riguardo alle finiture .

Si rammenta, inoltre, che l'art. 5 del Decreto stabi-
lisce che la nuova normativa di tutela si applica agli
edifici per i quali il permesso di costruire o altra denuncia o
provvedimento abilitativo siano stati richiesti successiva-
mente alla data di entrata in vigore del decreto medesi-
mo. Pertanto dalla disciplina di tutela va pure escluso l'ac-
quirente di edifici per i quali il permesso di costruire o dltra
denuncia o il provvedimento abilitativo siano stati richiesti
prima dell’ entrata in vigore del Decreto.

Sul punto appare interessante segnalare come il le-
gislatore, per la disciplina in commento, abbia accolto
una nozione di “fabbricato da costruire” e quindi di “fab-
bricato non ancora ultimato” diversa da quella adottata in
precedenza in altre disposizioni normative: infatti nel
nostro ordinamento esistono altre disposizioni che defi-
niscono quando un fabbricato pud considerarsi ultima-
to; ricordiamo in proposito:

—lart. 31 secondo comma legge 47/1985 che, in te-
ma di condono edilizio, ai fini dell’individuazione delle
opere condonabili in relazione all'epoca di realizzazio-
ne, cosi dispone: “si intendono ultimati gli edifici nei quali
sia stato eseguito il rustico e completata la copertura ovwvero,
quanto alle opere interne agli edifici gia esistenti e a quelle
non destinate alla residenza, quando siano state completate
fungionalmente”;

— lart. 2645-bis ultimo comma c. c., in tema di tra-
scrizione del preliminare, a sua volta cosi dispone: “si
intende esistente ['edificio nel quale sia stato eseguito il rusti-
co, comprensivo delle mura perimetrali delle singole unita e
sia stata completata la copertura”.

Per entrambe le suddette disposizioni il fabbricato
si intende ultimato e quindi esistente ogniqualvolta sia
stato realizzato il rustico e completata la copertura: in
questi casi il legislatore ha “anticipato” il momento del-
la venuta ad esistenza del fabbricato facendolo coinci-
dere con quello della realizzazione del cd. “rustico”. Tale
scelta si giustifica in quanto si tratta di fattispecie nelle
quali il legislatore, ricollegando determinati effetti alla
venuta ad esistenza del fabbricato (10), ha ritenuto, in
relazione agli interessi ed agli obiettivi perseguiti (con-
dono edilizio, trascrizione preliminare) sufficiente un
fabbricato individuabile come tale, e quindi realizzato
nella sua struttura “essenziale”, senza che assumessero
rilievo impianti, finiture ed accessori.

Ma nel caso del decreto in commento le finalita
perseguite sono ben altre: si tratta infatti di tutelare
I'acquirente, riconoscendogli la possibilita di recuperare
tutto quanto dallo stesso gia sborsato prima della acqui-
sizione definitiva della proprieta di un edificio da co-
struire. Cio ha indotto il legislatore ad adottare una di-
versa nozione di “fabbricato da costruire”, dilatandola al
di la del momento della realizzazione del rustico e quin-
di del mero “involucro esterno”, ritenendo, pertanto,
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I'immobile “non ancora ultimato” sino al momento in
cui non venga a trovarsi nello “stadio tale da consentire il
rilascio del certificato di agibilita”; il che equivale a dire
che, in base a questa definizione, I'immobile non potra
considerarsi ultimato sino a che non siano stati eseguiti
gli impianti e non siano state completate le finiture,
rendendo in tale modo il fabbricato “funzionale” agli
usi per i quali ¢ stato realizzato. Infatti I'art. 25 D.PR.
380/2001 (Testo Unico in materia edilizia) al primo
comma, stabilisce che la domanda di rilascio del certifi-
cato di agibilita deve essere presentata ai competenti
uffici del Comune “entro quindici giomi dall' ultimazione
dei lavori di finitura dell'intervento” con cid lasciando in-
tendere che il certificato di agibilitah non pud essere ri-
chiesto, né tanto meno rilasciato, sino a che non siano
state completate anche le finiture.

Le fattispecie tutelate in relazione
alle caratteristiche dell'immobile da costruire
ed al tipo di contratto stipulato

La nuova disciplina di tutela, peraltro, non si ap-
plica per il sol fatto che si sia in presenza di immobili
definibili come “immobili da costruire”, ma & necessario,
a tal fine, che gli stessi costituiscano oggetto di contratti
privi di effetti traslativi immediati. Cosi dispongono gli
artt. 1 e 2 del Decreto che sul punto ribadiscono quan-
to gia previsto nell’art. 2 della legge delega (ed in tali
norme si fa espresso riferimento ad ogni tipo di contrat-
to che comporti I'acquisto o comunque il trasferimento
non immediato, della proprieta o di diritti reali limitati
su edifici da costruire); ne consegue pertanto che I'ap-
plicabilita 0 meno della nuova disciplina di tutela di-
pende oltre che dalla caratteristiche dell'immobile negoziato
anche dal tipo di contratto stipulato.

Come gia abbiamo avuto modo di osservare, il le-
gislatore ha, infatti, subordinato 'applicazione della
nuova normativa di tutela al fatto che il soggetto acqui-
rente, a fronte del pagamento di un prezzo o comunque
della prestazione di un corrispettivo (che pud essere, a
sua volta, costituito dal trasferimento immediato della
proprieta o altro diritto reale di un bene) non abbia an-
cora acquisito la proprieta (o altro diritto reale) del fab-
bricato da costruire.

Emblematico, a tal riguardo, ¢ il caso del fabbrica-
to riguardo al quale sia gia stato eseguito il rustico, com-
prensivo delle mure perimetrali delle singole unita, e sia
stata completata la copertura, il tutto in forza di regola-
re permesso di costruire o di denuncia di inizio attivita
(ricorrendo le condizioni di cui all’art. 22 terzo comma

D.PR. 380/2001 Testo Unico in materia edilizia), senza

Nota:

(10) Simile definizione oltre che ai casi specifici della sanatoria edilizia
e della trascrizione del preliminare, potrebbe, ad esempio trovare appli-
cazione, in mancanza di espressa previsione delle parti contenuta nel
contratto, con riguardo alla fattispecie della vendita di bene futuro in
relazione a quanto disposto dall’art. 1472 c.c..
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peraltro che siano state eseguite tutte le opere di com-
pletamento (impianti, finiture ecc.) necessarie al fine
del rilascio dell’agibilit; tale fabbricato:

— da un lato deve qualificarsi come “immobile da
costruire” secondo la definizione fornita dall’art. 1 lett.
d) del Decreto;

— dall’altro, deve, peraltro, considerarsi gia “venuto
ad esistenza” ai sensi e per gli effetti di cui all'art. 1472
c.c.; riteniamo, infatti, che agli effetti dell’art. 1472
(vendita di bene futuro) il momento della “venuta ad esi-
stenza”, in mancanza di qualsiasi diversa volonta delle
parti, sia, per analogia di situazione, quello indicato dal-
Part 2645-bis c.c. (realizzazione del rustico, comprensivo
delle mura perimetrali delle singole unitd, e della copertura) .

Ma come abbiamo gia ricordato la nuova discipli-
na trova applicazione solo nel caso in cui il fabbricato
qualificabile come “immobile da costruire” costituisca og-
getto di contratti ad effetti obbligatori (ad esempio il
preliminare) o che comunque non comportino il trasfe-
rimento “immediato” della proprieta (ad esempio ven-
dita con riserva della proprieta).

Pertanto con riguardo al suddetto fabbricato:

— nel caso venga stipulato un contratto preliminare
ovvero dltro contratto ad effetti veali differiti dovra essere
prestata la garanzia fideiussoria (sempreché, ovviamen-
te, sia prevista un’ulteriore attivita edificatoria a carico
del promittente venditore, secondo quella che abbiamo
definito la “dimensione dinamica” dei fabbricato da co-
struire);

—nel caso invece venga stipulato un atto di compra-
vendita (che non sia sottoposto a termini o condizioni)
la garanzia fideiussoria non dovra invece essere prestata,
in quanto in questo caso si esula dall’ambito di applica-
zione dell’art. 1472 c.c.: avendo il contratto per oggetto
un edificio gia “venuto ad esistenza” si ha 'immediato
trasferimento della proprieta (e viene meno, in tal mo-
do, uno dei presupposti cui la legge ha subordinato I'ap-
plicazione della nuova disciplina di tutela).

Come si & gia avuto modo di precisare la disciplina
in oggetto, inoltre, non si applica nel caso (assai diffuso,
peraltro nella pratica) di cessione di fabbricato in corso
di costruzione rispetto al quale peraltro il venditore non
si assuma alcun obbligo di completamento delle opere,
completamento che viene invece assunto a proprio ca-
rico dalla parte acquirente, e cio¢ ogni qualvolta non
sia convenuta tra le parti, quale oggetto stesso del con-
tratto, alcuna ulteriore attivitd “edificatoria” successiva
alla conclusione del contratto (cd. “cessione al grezzo”).
E cio sia che si tratti di contratto ad effetti obbligatori
(ad es. preliminare) che di contratto ad effetti reali (ad
es. vendita). In questo caso infatti la prestazione del
venditore deve intendersi esaurita al momento della
stipula del contratto, per quanto concerne la “costruzio-
ne del fabbricato”, non venendo posta a suo carico nes-
suna altra attivitd edificatoria, ed il prezzo convenuto,
conseguentemente, riguarda il fabbricato nello stato in
cui si trova al momento della stipula del contratto.
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Da tutto quanto sopra esposto risulta con evidenza
come ai fini dell'applicazione della disciplina in com-
mento assuma particolare rilevanza il momento in cui il
“fabbricato viene ad esistenza”. Se si tratta poi di un con-
tratto di compravendita tale circostanza assume particola-
re rilevanza, in relazione agli effetti da riconoscere al
contratto (reali immediati o semplicemente obbligato-
ri): come sopra gia ricordato, infatti, agli effetti dell’art.
1472 (vendita di bene futuro) il momento della “venu-
ta ad esistenza”, in mancanza di qualsiasi diversa vo-
lonta delle parti, deve ritenersi, per analogia di situazio-
ne, quello indicato dall’art 2645 bis c.c. (realizzazione del
rustico, comprensivo delle mura perimetrali delle singole
unitd, e della copertura) .

Non si pud nascondere come nella pratica tale cir-
costanza non sia facilmente accertabile, in quanto cir-
costanza che non risulta da alcun documento ufficiale
(non & prevista alcuna comunicazione di tale circostan-
za agli Uffici Comunali).

Al riguardo si possono ipotizzare due possibili solu-
zioni, posto che non spetta di certo al Notaio, privo fra
I'altro delle necessarie competenze tecniche, fare simili
accertamenti:

— 0 si ricorre ad una perizia asseverata o ad una rela-
zione tecnica da parte di tecnico abilitato (da allegare, possi-
bilmente, all’ atto) ;

— 0 si ricorre ad una dichiarazione di parte (in questo
caso il costruttore) , possibilmente nella forma della dichiara-
zione sostitutiva di atto di notorietd.

E preferibile, ovviamente, la prima soluzione.

Peraltro nel caso in cui oggetto del contratto, per
volonta delle parti, sia un edificio completato in ogni
sua parte, e quindi idoneo ad essere agibile, ovvero la
venuta ad esistenza dello stesso, in caso di compravendi-
ta, sempre per espressa volonta delle parti, sia fatta coin-
cidere con la sua agibilitd, I'accertamento, al fine di sta-
bilire se sia applicabile la nuova disciplina di tutela o se
il fabbricato sia venuto ad esistenza, si dovra attenere ai
“documenti ufficiali” in questo caso, invece, disponibili.;
infatti al fine di evitare incertezze legate alla verifica di
situazioni di fatto non sempre facilmente rilevabili, rite-
niamo che, in questo caso, si debba fare riferimento alla
documentazione urbanistica in essere presso gli uffici
Comunali; cosi ad esempio se, al momento della stipula
di un contratto preliminare, ¢ stata presentata la do-
manda di rilascio del certificato di agibilita (che presup-
pone ex art. 25 T.U. il completamento delle opere di fi-
nitura) la disciplina sulla nuova tutela non sara pit ap-
plicabile (versando il fabbricato in stadio tale da consentire il
rilascio del certificato di agibilita); in caso contrario sard in-
vece applicabile a prescindere da quella che era la situa-
zione di fatto all’epoca della sottoscrizione dell’atto.

La tutela: la garanzia fideiussoria

Verificandosi i presupposti di applicabilita della
nuova disciplina quali sopra illustrati, il “costruttore”
prima o al piu tardi all'atto della stipula del contratto, do-



vra consegnare all™“acquirente” una fideiussione, rilascia-
ta da una banca o da un’impresa di assicurazione o da
intermediario finanziario a cid abilitato, a garanzia di
un importo pari alle somme e/o al valore di ogni altro
eventuale corrispettivo che il costruttore abbia gia ri-
scosso 0, secondo i termini e le modalita stabilite in
detto contratto, debba ancora riscuotere dall’acquirente
prima del trasferimento della proprieta o di altro diritto
reale di godimento.

La garanzia pertanto dovra “coprire”:

— le somme che il costruttore abbia gia riscosso o i
valori (11) che il costruttore abbia gia acquisito al mo-
mento della stipula del contratto;

— le somme che, in base al contratto, il costruttore
debba riscuotere o i valori che il costruttore debba ac-
quisire dopo la stipula del contratto ma prima che si ve-
rifichi il trasferimento dell’edificio.

La garanzia non riguarderd invece somme e valori
che il costruttore & invece destinato a riscuotere e/o ac-
quisire solo nel momento in cui verifichi il trasferimen-
to della proprieta dell’edificio o di altro diritto reale sul-
lo stesso.

Sono inoltre escluse:

— le somme per le quali & pattuito che debbano essere
erogate da un soggetto mutuante (in tale fattispecie in
dottrina (12) si & fatta rientrare I'ipotesi del mutuo ero-
gato all’acquirente-mutuatario garantito da ipoteca
iscritta dal venditore, terzo datore di ipoteca: avendo su
tali somme il venditore gia prestato garanzia ipotecaria
dovrebbe, secondo tale teoria, essere esentato dall’ob-
bligo di prestare ulteriori garanzie);

— i contributi pubblici gidi assistiti da autonoma garan-
da (13).

Se & previsto I'accollo del mutuo (o di quota frazio-
nata del mutuo) stipulato dal costruttore:
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— la garanzia non riguardera quelle somme che
I'acquirente si & impegnato a pagare mediante accollo
del mutuo stipulato dal costruttore, accollo da perfezio-
nare nel momento in cui verifichi il trasferimento a fa-
vore dell’acquirente della proprieta dell’edificio o di al-
tro diritto reale sullo stesso;

— la garanzia invece dovra “coprire” anche quelle
somme che 'acquirente abbia pagato mediante accollo
del mutuo stipulato dal costruttore, qualora detto accol-
lo venga perfezionato in momento precedente a quello
in cui & previsto il trasferimento a favore dell’acquiren-
te della proprieta dell’edificio o di altro diritto reale sul-
lo stesso (con assunzione da parte del “costruttore” della
veste di “terzo datore di ipoteca”) (vedi gli esempi nel
riquadro a fondo pagina).

Note:

(11) Ad esempio il valore dell’area edificabile nel caso di permuta di
area edificabile con unita da costruire.

(12) Casarano, in Atti del Convegno Paradigma, Milano 15 aprile 2005.

(13) Tale previsione & stata introdotta nel testo definitivo del decreto
delegato in accoglimento di un’osservazione della Commissione del Se-
nato come riconosciuto nella Relazione illustrativa al decreto; nella stessa
relazione si precisa che si ¢ ritenuto di esonerare dall'obbligo di garanzia
“le fattispecie per le quali giai vi sia un’autonoma garanzia, giacché in tal caso
non vi sarebbe ragione per imporre al costruttore un onere ulteriore rispetto a
quello gia posto in essere, come accade ad esempio per le garanzie fideiussorie
dei contributi pubblici”.

(14) Per la compravendita il problema che si pone & quello relativo alla
efficacia della fideiussione, posto che, da un lato, I’art. 2 comma settimo
del decreto in commento dispone che lefficacia della fideiussione cessa
al momento del trasferimento della proprieta o del diverso diritto reale,
e che, dall’altro, a norma dell’art. 1472 c.c. leffetto traslativo si verifica
quando il fabbricato & venuto ad esistenza.; sard quanto mai opportuno
nellatto di cui all’art. 1472 c.c. prevedere espressamente quando il fab-
bricato, secondo la volonta delle parti, dovra considerarsi venuto ad esi-
stenza con conseguente verificarsi dell’effetto traslativo (e cessazione di
efficacia della fideiussione).

Ad esempio:

— una caparra confirmatoria di €. 30.000,00;

— una caparra confirmatoria di €. 30.000,00;

—un versamento al rogito di €. 250.000,00;
—saldo al momento del rilascio dell’agibilita per €. 50.000,00;

— un versamento al rogito di €. 150.000,00;

— saldo al momento del rilascio dell’agibilita per €. 50.000,00;

A) se in un preliminare Tizio (costruttore) promette di vendere a Caio un edificio da costruire al prezzo di €. 300.000,00 prevedendo:

—acconti di prezzo a stato avanzamento lavori per complessivi €. 100.000,00;
— saldo al rogito mediante accollo di quota del mutuo in corso di €. 100.000,00 e pagamento in denaro per €. 70.000,00;
la fideiussione dovra essere prestata per complessivi €. 130.000,00.
B) se in un preliminare Tizio (costruttore) promette di vendere a Caio un edificio da costruire al prezzo di €. 300.000,00 prevedendo:

—acconti di prezzo a stato avanzamento lavori per complessivi €. 100.000,00;
—un’ulteriore acconto di prezzo a stato avanzamento lavori per complessivi €. 100.000,00 da regolare mediante accollo della quota del
mutuo in corso di €. 100.000,00 (da perfezionare prima del rogito definitivo);
—saldo al rogito mediante pagamento in denaro per €. 70.000,00;
la fideiussione dovra essere prestata per complessivi €. 230.000,00.
C) se in un atto di compravendita Tizio (costruttore) vende a Caio un edificio da costruire al prezzo di €. 300.000,00 prevedendo:

la fideiussione dovra essere prestata per complessivi €. 250.000,00 (14).

D) se in un atto di compravendita Tizio (costruttore) vende a Caio un edificio da costruire al prezzo di €. 300.000,00 prevedendo:
— accollo, perfezionato nel rogito, di quota del mutuo in corso di €. 100.000,00;
la fideiussione dovra essere prestata per complessivi €. 250.000,00.

E) se in un atto di permuta Caio trasferisce a Tizio (costruttore) la proprieta di un’area edificabile (valore €. 150.000) e a sua volta Tizio trasfe-
risce a Caio un’unita nell’edificio da costruire su detta area di pari valore: la fideiussione dovra essere prestata per complessivi €. 150.000,00.
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Lart. 1 del Decreto prevede espressamente che la
fideiussione possa essere rilasciata “anche secondo quan-
to previsto dall’art. 1938 c.c.” a norma del quale la “fi-
deiussione puo essere prestata anche per un’obbligazione
condizionale o futura con la previsione in quest ultimo caso
dell'importo massimo”. 11 testo dell’art. 1938 c.c. ¢ stato
modificato con la legge 154/1992, che ha imposto
I'obbligo, in caso di fideiussione per obbligazioni futu-
re, di indicare I'importo massimo. Prima di tale rifor-
ma, molto si era infatti discusso in dottrina ed in giuri-
sprudenza circa la validita delle cd. “fideiussioni omni-
bus” prestate a garanzie di tutte le obbligazioni presen-
ti e future. Con la riforma del 1992 venne pertanto ri-
badita la validita delle fideiussioni a garanzia di obbli-
gazioni future ma alla condizione che nel contratto ve-
nisse precisato I'importo massimo. Scopo del richiamo
¢ quello di consentire il rilascio di polizze fideiussorie a
contenuto “progressivo”, volte cio¢ a garantire gli im-
porti che nel corso del rapporto vengono via via effet-
tivamente riscossi dal costruttore entro il limite massi-
mo costituito dall’intero importo che il costruttore do-
vra incassare prima del trasferimento della proprieta o
del diritto reale (la garanzia, infatti, in caso di escussio-
ne riguarda il rimborso solo di quanto effettivamente
versato dall’acquirente); il tutto, ovviamente, per con-
tenere i costi della polizza medesima. Infatti appare
inutile garantire, da subito, somme non ancora incas-
sate materialmente dal costruttore, e che pertanto, in
caso di “situazione di crisi” comunque non vanno rim-
borsate all’acquirente. In questo senso si & espressa an-
che la Relazione illustrativa al decreto ove si ¢ chiarito
che “in accoglimento di un’osservazione formulata da en-
trambe le Commissioni parlamentari si & precisato che le
parti possano convenire di utilizzare anche lo schema tipico
della fideiussione per obbligazione futura previsto dall art.
1938 c.c. con cido consentendo che il valore della fideiussio-
ne possa essere rapportato ai versamenti effettivamente av-
venuti e non stimato sull'intero valore del bene promesso in
vendita, cosi da inserire quel concetto di progressivita che &
oggetto dei suggerimenti provenienti dalle citate commissio-
ni parlamentari”.

Qual ¢ la sanzione prevista dal legislatore per il ca-
so in cui il costruttore ometta di rilasciare la polizza fi-
deiussoria? Lart. 2 del Decreto prevede espressamente
la nullita del contratto. La nullita, peraltro, pud essere
fatta valere solo dall’acquirente “tutelato™ il costruttore
inadempiente, pertanto, non potra “sfruttare” il suo
inadempimento per chiedere la nullita di un contratto
della cui stipula si & pentito. Sarebbe altrimenti una ve-
ra “beffa” per 'acquirente. (15)

Si parla al riguardo di "nullita relativa” anche se in
dottrina si discute circa la configurabilita stessa della
categoria della “nullita relativa”: infatti a chi contesta
lesistenza di tale particolare categoria di nullita, osser-
vando che la nullita non pud che essere unica di fronte
a tutti, si € opposto chi invece ha ammesso tale catego-
ria, basandosi sul riscontro di norme specifiche, che le-
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gittimano all’azione di nullita solo la parte alla tutela
della quale ¢ finalizzata la norma violata. (16)

Deve ritenersi applicabile la sanzione della nullita
anche nel caso in cui la garanzia fideiussoria prestata
non presenti tutte le caratteristiche prescritte dalla leg-
ge; ad esempio:

— nel caso di garanzia prestata solo per parte delle
somme da garantire;

— nel caso di garanzia prestata da soggetto diverso
da quelli indicati dalla legge;

— nel caso di polizza rilasciata senza la previsione
della rinuncia al beneficio della preventiva escussione
del debitore principale.

Anche il mancato pagamento del premio o della
commissione della fideiussione non pud essere opposto
all’ acquirente, che il legislatore ha pertanto inteso tute-
lare da possibili inadempimenti del costruttore.

Con riguardo a questa specifica nullita si & avuto
modo di osservare (17):

— che benché trattasi di “nullita relativa”, che pud
essere fatta valere solo dall’acquirente, tuttavia deve ri-
tenersi comunque ed in ogni caso rilevabile d'ufficio da
parte dal giudice, anche se “¢ necessario contemperare gli
obiettivi di tutela dell'interesse pubblico con le esigenze di
protezione concreta del singolo contraente” per cui la rile-
vabilita d'ufficio dovrebbe comunque ammettersi nel
solo interesse del soggetto tutelato;

— come la “nullita relativa” non appaia lo strumen-
to migliore per la tutela dell’acquirente, ma che, al
contrario, potrebbe finire col “danneggiare” proprio
colui che dovrebbe tutelare: infatti la rilevabilita d’uffi-
cio e la imprescrittibilita di detta nullitd potrebbero
“inficiare la validita del contratto e quindi la stessa successi-
va circolazione del fabbricato”. Per ovviare a tale conse-
guenza “perversa” si &, pertanto giunti a ritenere valida
e legittima una rinuncia da parte dell acquirente all’ azione
di nullita una volta avvenuto il trasferimento della pro-
prieta del bene (anzi si & arrivati addirittura ad ipotizza-
re che una “volta consegnato il bene e quindi venuti meno
quei rischi contro i quali la tutela ¢ stata legislativamente
imposta, U'invdlidita possa considerarsi automaticamente
“sanata”);

— che tale nullita, in quanto qualificabile come
“nullita relativa”, non da luogo all’applicazione dell’art.
28 della legge notarile, applicabile solo in presenza di una
“‘nullita assoluta” .

Note:

(15) Comunque la sanzione della nullita, seppur relativa, appare del tut-
to inconsistente nel caso di fallimento o comunque di insolvenza del
costruttore: anche se 'acquirente potra avvalersi della nullitd non potra
comunque recuperare quanto versato!

(16) Per una disamina completa del problema dell’inquadramento siste-
matico della “nullita relativa” si rinvia allo Studio n. 5691/C dell'Ufficio
Studi del Consiglio Nazionale del Notariato, cit.

(17) Vedasi al riguardo lo Studio n. 5691/C dell'Ufficio Studi del Consi-

glio Nazionale del Notariato, cit.



La nullita del contratto & prevista per il caso di
mancato rilascio della garanzia fideiussoria.

Non ¢ previsto negli artt. 2 e 3 del Decreto alcun
adempimento di carattere formale in relazione alla ga-
ranzia fideiussoria ed in particolare non & previsto alcun
obbligo di menzionare gli estremi della fideiussione nel
contratto.

Tale obbligo ¢ invece previsto nel successivo art. 6
che nella rubrica reca il titolo “contenuto del contratto
preliminare” ma che nel dispositivo poi estende il pro-
prio ambito di applicazione ad “ogni altro contratto che
ai sensi dell art. 2 sia comunque dirvetto al successivo acqui-
sto in capo a persona fisica della proprieta o di altro diritto
reale su immobile da costruire”, e quindi in pratica a tutti
quei contratti ad effetti traslativi non immediati cui
fanno riferimento le disposizioni degli artt. 1 e 2 ed ai
quali si applica la nuova disciplina di tutela in com-
mento.

In particolare I'art. 6 primo comma lett. g) del De-
creto stabilisce che il contratto preliminare ed ogni altro
contratto che sia comunque diretto al successivo acqui-
sto in capo a persona fisica della proprieta o di altro di-
ritto reale su immobile da costruire, devono contenere gli
estremi della fideiussione di cui all’ articolo 2.

Tuttavia detta disposizione non prevede la sanzio-
ne della nullita per il caso di omissione di taluna delle
menzioni nella stessa previste. In dottrina si discute
sulla sanzione applicabile in caso di violazione delle
prescrizioni dell’art. 6 del Decreto; riteniamo peraltro
di escludere la sanzione della nullitd, neppure relativa,
con la conseguenza che il contratto sard e rimarra vali-
do qualora la garanzia fideiussoria sia stata di fatto rila-
sciata, a prescindere dalla circostanza che la stessa sia
stata 0 meno menzionata in atto; cid non toglie, peral-
tro, che sia imprenscindibile per il Notaio, chiamato a
stipulare un contratto rientrante nell’ambito di appli-
cazione dell’art. 6 del Decreto, osservarne tutte le pre-
scrizioni, compresa quella relativa alla menzione degli
estremi della polizza fideiussoria e cio al fine di non in-
correre nelle inevitabili sanzioni (anche se non si trat-
ta di nullitd) conseguenti ad una eventuale violazione
di tale disposizione ed al fine, inoltre, di comprovare e
documentare con la prescritta menzione riprodotta nel
corpo dell’atto I'avvenuto espletamento di questo nuo-
vo obbligo, la cui violazione, ricordiamolo determina
pur sempre la nullita dell’atto (seppure relativa).

Puo l'acquirente rinunciare preventivamente
alla garanzia fideiussoria?

Riteniamo di dover dare al quesito risposta negati-
va. Infatti se scopo della nuova normativa di tutela, co-
me sopra gia ricordato, & di tutelare il “contraente debo-
le”, e quindi di riequilibrare i rapporti “di forza” tra le
parti contraenti (cid che ci ha portato in precedenza ad
escludere I'applicabilita della normativa di tutela alla
persona fisica che agisca nell’esercizio di impresa o pro-
fessione), conseguentemente si deve ritenere che la di-
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sciplina dalla stessa dettata non sia derogabile e non
rientri pertanto nella “disponibilitd” delle parti, altri-
menti si rischierebbe di vanificare quelli che sono gli
scopi perseguiti dalla normativa stessa. Tant’¢ vero che
Iart. 2 del Decreto, non a caso, parla di “obbligo del co-
struttore” a consegnare la garanzia fideiussoria e non in-
vece di “diritto dell’ acquirente” ad ottenere detta garan-
zia, e sanziona la violazione di tale obbligo con la nullita
del contratto (che, seppur relativa, abbiamo detto essere
comunque rilevabile anche d'ufficio).

La garanzia fideiussoria opera nel caso in cui il “co-
struttore” incorra in una “situazione di crisi” (debbono es-
sere restituite le somme ed il valore di ogni altro even-
tuale corrispettivo effettivamente riscossi il tutto mag-
giorato dagli interessi legali maturati sino al momento
in cui si & verificata tale situazione).

I Decreto all’art. 1 lett. ¢) da la definizione di “si-
tuazione di crisi”, precisando che per “situazione di crisi” si
intende "la situazione che ricorre nei casi in cui il costrutto-
Te sia sottoposto o sia stato sottoposto ad esecuzione immobi-
liare, in relazione all' immobile oggetto del contratto, ovvero
a fallimento, amministrazione straordinaria, concordato
preventivo, liquidazione coatta amministrativa.”

I1 Decreto inoltre, all’art. 3 comma secondo, stabi-
lisce quando la “situazione di crisi” deve intendersi veri-
ficata, con conseguente “operativitd” della garanzia fi-
deiussoria. In base a tale disposizione la situazione di
crisi si intende verificata alla data:

— di trascrizione del pignoramento relativo all'im-
mobile oggetto del contratto, ovvero;

— di pubblicazione della sentenza dichiarativa del
fallimento o del provvedimento di liquidazione coatta
amministrativa, ovvero;

— di presentazione della domanda di ammissione
alla procedura di concordato preventivo, ovvero;

— di pubblicazione della sentenza che dichiara lo
stato di insolvenza o, se anteriore, del decreto che di-
spone la liquidazione coatta amministrativa o 'ammi-
nistrazione straordinaria.

La fideiussione deve prevedere la rinuncia al bene-
ficio della preventiva escussione del debitore principale
e potra essere escussa a decorrere dalla data in cui & ve-
rificata una delle “situazione di crisi” a condizione:

— che l'acquirente abbia comunicato al costruttore la
propria volonta di recedere dal contratto nel caso di
trascrizione del pignoramento relativo all'immobile oggetto
del contratto;

— che il competente organo della procedura con-
corsuale non abbia comunicato la volonta di subentrare
nel contratto preliminare nei casi di pubblicazione della
sentenza dichiarativa del fallimento o del provvedimento di
liquidazione coatta amministrativa, di presentazione della
domanda di ammissione alla procedura di concordato pre-
ventivo, ovvero di pubblicazione della sentenza che dichiara
lo stato di insolvenza o, se anteriore, del decreto che dispone
la liquidazione coatta amministrativa o ['amministrazione
straordinaria.
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Il fideiussore dovra procedere al rimborso dovuto
entro il termine di trenta giorni.

Lart. 3 comma settimo del Decreto stabilisce che
“Vefficacia della fideiussione cessa al momento del trasferi-
mento della proprietd o di altro diritto reale di godimento sul-
l'immobile o dell’atto definitivo di assegnazione”.

Fattispecie tutelate: alcuni casi particolari
La ristrutturazione

Cissi chiede se col riferirsi all*‘immobile da costruire”
il legislatore abbia voluto limitare I'applicazione della
nuova disciplina ai soli edifici da costruire “ex novo” (su
area inedificata) o se nel concetto di immobile da co-
struire possa farsi rientrare anche la ristrutturazione edi-
lizia.

Da un lato, il tenore letterale, stante il riferimento
contenuto nell’art. 1 lett. d) del Decreto all'immobile da
edificare o la cui costruzione non risulti essere stata ultima-
ta versando in stadio tale da non consentire ancora il rila-
scio del certificato di agibilita”, farebbe propendere per
una interpretazione restrittiva della norma, con conse-
guente applicabilitd della nuova disciplina solo in pre-
senza di un edificio da edificare o comunque in corso
di costruzione, ossia di un edificio da realizzare ex novo
12 dove prima vi era un’area inedificata e non anche in
presenza di un fabbricato gia esistente da trasformare e
riattare.

Una lettura “sistematica” della norma, in relazione a
quelli che sono invece gli scopi che il legislatore inten-
de perseguire con la disciplina in commento, portereb-
be invece ad una interpretazione pili estensiva. Infatti,
appare di tutta evidenza, come la situazione dell’acqui-
rente persona fisica che acquista dal costruttore un fab-
bricato da costruire “ex novo”, acquirente che deve,
pertanto, essere tutelato, in quanto gli deve essere ga-
rantita la possibilita di recuperare tutto quanto gia ver-
sato sino al momento in cui si produce leffetto traslati-
vo, non ¢ affatto diversa da quella dell’acquirente per-
sona fisica che acquista una porzione di un edificio gia
esistente e da ristrutturare radicalmente, porzione che
potra essere fisicamente individuata e quindi potra esse-
re anche trasferita solo una volta eseguiti i suddetti la-
vori di ristrutturazione. Perché mai questo “acquirente”
dovrebbe rimanere senza alcuna tutela?

Saremmo pertanto propensi, sulla base di una inter-
pretazione sistematica della nuova normativa di tutela, ad
estendere tale normativa anche agli edifici da ristruttu-
rare ovvero in corso di ristrutturazione.

Deve peraltro trattarsi di interventi di ristrutturazione
cd. “maggiore”, ossia di interventi che trovino la loro di-
sciplina edilizio-urbanistica nel combinato disposto de-
gli artt. 3 primo comma lett. d) e 10 primo comma lett. c)
del D.P.R. 380/2001 (Testo Unico in materia edilizia); de-
ve pertanto trattarsi di interventi “rivolti a trasformare gli
organismi edilizi mediante un insieme sistematico di opere” e
che “portino ad un organismo edilizio in tutto o in parte di-
verso da quello precedente e che comportino aumento di
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unita, modifiche del volume, della sagoma, dei prospetti o
delle superfici, ovvero se in zona A mutamento della destina-
zione d'uso”. Deve trattarsi, in particolare, di interventi
complessi, incidenti sugli elementi tipologici, strutturali
e formali, del fabbricato, tali da determinare una vera e
propria “trasformazione” dell’edificio preesistente.

Tale interpretazione estensiva, volta a ricomprendere
nell’'ambito della nuova disciplina di tutela anche gli
edifici da ristrutturare o in corso di ristrutturazione, tro-
va, a nostro parere, un fondamento normativo anche
nel disposto dell’art. 3 primo comma lett. d) D.P.R.
380/2001 (Testo Unico in materia edilizia) ultimo periodo,
che cosi dispone: “nell’ ambito degli interventi di ristruttu-
razione edilizia sono ricompresi anche quelli consistenti nella
demolizione e ricostruzione con la stessa volumetria e sago-
ma di quello preesistente, fatte salve le sole innovazioni ne-
cessarie per ' adeguamento alla normativa antisismica”. Ora
¢ indubitabile che, in presenza di un simile intervento,
se dopo la demolizione, viene stipulato un contratto per
il trasferimento dell'intero o di una porzione del fabbri-
cato da ricostruire, si rientri nell’ambito della nuova di-
sciplina di tutela, in quanto siamo pur sempre in pre-
senza di un fabbricato ancora da edificare (benché sull’a-
rea di risulta dalla demolizione del preesistente fabbri-
cato) (18). Quindi, almeno in questo caso, la nuova di-
sciplina si applicherebbe ad un intervento qualificato
urbanisticamente come “ristrutturazione edilizia’, e cid
benché la nuova normativa non faccia mai espresso e
letterale riferimento alla ristrutturazione edilizia. Ma se
tale conclusione vale per questa particolare fattispecie
della pitt ampia figura della ristrutturazione edilizia, sem-
pre per ragioni di interpretazione “sistematica”, dovra va-
lere anche per le altre fattispecie di ristrutturazione cd.
“maggiore”. Linterpretazione “letterale” della norma
sembrerebbe, pertanto, cedere di fronte al disposto del-
Part. 3 primo comma lett. d) D.P.R. 380/2001 (Testo
Unico in materia edilizia) ultimo periodo.

In conclusione, poiché I'acquirente che acquista
una porzione di immobile da ristrutturare si trova, so-
stanzialmente, nella medesima situazione dell’acquiren-
te che acquista una porzione di immobile da edificare
“ex nowo”, posto che anche nel primo caso I'immobile
ancora non “esiste” nella consistenza convenuta tra le
parti, cosicché non sarebbe neppure possibile una ces-
sione con effetto traslativo immediato, non si vede per-
ché la nuova normativa di tutela non possa applicarsi
anche al caso della “ristrutturazione maggiore”, sulla base
di un’interpretazione ampia del concetto di “immobile
da edificare” (anche la ristrutturazione in fin dei conti &
un intervento che rientra nell’ambito delle attivita edi-
lizie ed edificatorie).

Nota:

(18) Da segnalare che nel testo definitivo dell’art. 3 primo comma lett
d) ultimo periodo T.U. non & previsto che la ricostruzione avvenga nel-
larea di sedime del preesistente fabbricato, ma potrebbe avvenire in al-
tra e diversa porzione del lotto su cui insisteva il fabbricato demolito.



Ammessa 'applicabilita della nuova normativa
anche alla ristrutturazione ovviamente anche per que-
sta fattispecie varranno le osservazioni sopra fatte per la
costruzione ex novo:

Innanzitutto sono esclusi dalla disciplina di tutela:

a) 'acquirente di edifici per i quali il permesso di co-
struire o la denuncia di inizio attivita relativi all'intervento
di ristrutturazione siano stati rispettivamente richiesto
o presentata prima dell’entrata in vigore del Decreto;

b) I'acquirente di edifici per i quali non sia stato
ancora richiesto il permesso di costruire 0 non sia stata
ancora presentata la denuncia di inizio attivita relativi al-
I'intervento di ristrutturazione e per i quali, pertanto, il
progetto di ristrutturazione sia stato solo predisposto dal
venditore, ma non ancora presentato ai competenti Uf-
fici Comunali;

c) 'acquirente nel caso di ristrutturazione abusiva,
realizzata cio¢ in assenza del permesso di costruire o di
denuncia inizio attivita (Abuso totale);

d) l'acquirente di fabbricato oggetto di ristruttura-
zione maggiore per il quale peraltro sia gia stato richie-
sto il rilascio dell’agibilita (o addirittura gia dichiarato
agibile anche per silenzio-assenso) in quanto gia com-
pletato anche con riguardo alle finiture;

e) 'acquirente di fabbricato da ristrutturare che
venga peraltro ceduto nello stato in cui si trova al mo-
mento del contratto, senza che sia prevista alcuna atti-
vitd edificatoria a carico del venditore o promittente
venditore successiva alla conclusione del contratto (cd.
“dimensione statica” dell’edificio da ristrutturare).

Per gli edifici per i quali sia stato richiesto il rila-
scio del permesso di costruire o sia stata presentata la
D.ILA. la applicabilita della nuova disciplina dipende
dalla stato dei lavori e dal tipo di contratto stipulato.

Cosi, mentre se si tratta di fabbricati (A) per i qua-
li i lavori di ristrutturazione siano in corso ma non sia-
no ancora giunti al “rustico” con individuazione fisica
delle singole porzioni, la nuova disciplina di tutela si
applichera in ogni caso, a prescindere dal tipo di con-
tratto stipulato, se si tratta, invece, di fabbricati (B) per
i quali i lavori di ristrutturazione, benché ancora in cor-
s0, siano peraltro giunti al “rustico”, rendendo possibile
la individuazione fisica delle singole porzioni, 'applica-
bilita 0 meno della nuova disciplina di tutela dipende
invece dal tipo di contratto stipulato. Avendo il legisla-
tore subordinato 'applicazione della nuova normativa
di tutela al fatto che il soggetto acquirente, a fronte del
pagamento di un prezzo o comunque della prestazione
di un corrispettivo non abbia ancora acquisito la pro-
prieta (o altro diritto reale), ne discende che la nuova
disciplina, in presenza di tutti gli altri presupposti illu-
strati nei paragrafi che precedono, trovera applicazione:

— per i fabbricati (A), come gia detto, sempre ed in
ogni caso: infatti i contratti aventi per oggetto tali fab-
bricati non potranno che avere effetti obbligatori, an-
che quanto trattasi di atto di compravendita, avendo
per oggetto beni non ancora venuti ad esistenza, con
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conseguente applicazione di quanto disposto dall’art.
1472 c.c

— per i fabbricati (B) solo nel caso in cui costitui-
scano oggetto di contratti ad effetti obbligatori (ad
esempio il preliminare) o che comunque non compor-
tino il trasferimento “immediato” della proprieta (ad
esempio vendita con riserva della proprieta).

Valgono quindi tutte le considerazioni sopra svolte
con riguardo alle influenze del tipo di contratto stipulato
in ordine alla applicabilita della nuova disciplina di tu-
tela e con riguardo alle modalita con cui il “fabbricato da
ristrutturare” viene dedotto in contratto (secondo quella
che abbiamo sopra definito la “dimensione dinamica” o la
“dimensione statica” dell’edificio da ristrutturare).

Le operazioni di “leasing immobiliare”

Lart. 1 del Decreto nel dare le definizioni di “ac-
quirente” e di “venditore” fa riferimento a soggetti che
siano promissari acquirenti o che acquistino o che pro-
mettano di vendere o vendano un immobile da costrui-
re, ovvero che abbiano stipulato ogni altro contratto,
compreso quello di leasing, che abbia o possa avere per ef-
fetto I'acquisto o la cessione non immediati della pro-
prieta o di altro diritto reale su immobile da costruire.

Col fare un espresso riferimento al leasing, il legi-
slatore ha voluto assicurare I'applicabilita della norma-
tiva di tutela anche all’acquisto dell'immobile da costruire
effettuato non direttamente dall’acquirente ma bensi
per il tramite di un’operazione di leasing. 1l riferimento
deve intendersi in questo senso all'intera operazione di
leasing e non al contratto di leasing che ¢ solo un ele-
mento di un’operazione ben pitt complessa. Infatti quel-
la di leasing & un’operazione economica complessa che
prevede:

— Pacquisto del bene immobile da parte del soggetto fi-
nanzatore, ossia della societa di leasing, che peraltro ef-
fettua tale acquisto al sol fine poi di concedere I'immo-
bile cosi acquistato in locazione finanziaria alla parte
utilizzatrice (e finale acquirente). Scopo della societa di
leasing quindi non & quello di acquistare il bene per un
utilizzo proprio o al fine di incrementare il proprio pa-
trimonio, ma al solo fine di concederlo in uso alla parte
utilizzatrice in forza di apposito contratto di locazione, e
poi di cederlo in proprieta alla medesima parte utilizza-
trice al termine del contratto di locazione in questione.

— la stipula di un contratto di locazione finanziaria tra
societa di leasing e parte utilizzatrice, avente per ogget-
to I'immobile oggetto di acquisto con immissione della
parte utilizzatrice nella detenzione del bene verso paga-
mento di un canone comprensivo della “remunerazio-
ne” della locazione e del pagamento, in via graduale,
del corrispettivo per I'acquisto del bene stesso;

— la stipula, dlla scadenza del contratto di locazione fi-
nangiaria, di un nuovo atto di trasferimento (cd. “riscat-
to”), per la cessione dalla societa di leasing alla parte
utilizzatrice (acquirente finale) dell'immobile oggetto
del primo acquisto e della locazione finanziaria, acqui-
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sto che avviene ad un prezzo notevolmente inferiore al
valore del bene, avendo la parte utilizzatrice/acquiren-
te gia pagato gran parte del prezzo, gradualmente, nel
coso del rapporto di locazione, con la corresponsione
del canone.

Si tratta quindi di un’operazione complessa, la cui
finalita & quella di consentire ad un soggetto (I'acqui-
rente finale) di acquisire la proprieta di un bene, ricor-
rendo al finanziamento da parte di un altro soggetto (la
societa di leasing) che opera tale finanziamento tramite
lo strumento della locazione del bene dalla stessa ini-
zialmente acquistato a proprie spese, precostituendosi,
inoltre, attraverso il mantenimento della proprieta del
bene sino al “riscatto” la garanzia per il caso di mancato
rimborso del finanziamento, e che si sviluppa in pit atti
tra loro funzionalmente collegati (al punto che spesso
nel primo contratto di acquisto si prevede espressamen-
te che le azioni di garanzia verso il venditore possano
essere esercitate in via autonoma nei suoi confronti an-
che dalla parte utilizzatrice). Loperazione va quindi
considerata, ai fini dell’applicabilita della nuova nor-
mativa di tutela, nel suo complesso ed in relazione a
quelle che sono le finalita alla stessa connesse.

Presupposti per I'applicazione della nuova norma-
tiva nel caso di “operagione di leasing” sono i seguenti:

— acquirente: 1'acquirente da tutelare, e per il quale
debbono ricorrere i requisiti posti dall’art. 1 lett. a) del
Decreto, non pud che essere la parte utilizzatrice ovvero
I'acquirente finale. La societa di leasing, infatti non pud
considerarsi il vero acquirente sul piano sostanziale, in
quanto il suo & un acquisto strumentale al perfeziona-
mento dell'operazione di leasing. Partano la disciplina
di tutela si applichera al contratto con il quale il co-
struttore trasferisce il bene alla societa di leasing qualo-
ra la parte utilizzatrice presenti tutti i requisiti previsti
dall’art. 1 lett. a) del Decreto: deve, pertanto, trattarsi
di una persona fisica. Non si applica, invece, la tutela
qualora la parte utilizzatrice/acquirente finale sia una
societd o comunque un ente collettivo. Come sopra ri-
cordato, ¢ dubbio se con I'espressione “persona fisica” il
legislatore abbia voluto riferirsi a qualunque persona fi-
sica, a prescindere dall’attivitd nell’esercizio della quale
effettua 'acquisto, o se con tale espressione abbia volu-
to fare riferimento alla persona fisica che comunque
non agisca nell’esercizio di attivita imprenditoriale o
professionale. Ma se quest'ultima & la definizione di ac-
quirente che bisogna accogliere, appare evidente che
I'applicazione della nuova normativa di tutela in caso
di operazione di leasing sara del tutto marginale se non
addirittura nulla: infatti allo strumento del leasing ri-
corrono operatori professionali (imprenditore o profes-
sionisti) ed ¢ assai difficile che a tale strumento possa ri-
correre una persona fisica “consumatore”.

— il Venditore/costruttore: deve trattarsi, come gia ri-
cordato, di un costruttore che agisca nell’esercizio di
impresa. La disciplina di tutela si applica pertanto solo
al primo atto, quello di acquisto ad opera della societa
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di leasing, sempreché venditore sia un costruttore/im-
prenditore. Non trovera applicazione la nuova normati-
va di tutela se il venditore costruttore sia invece un sog-
getto che non agisce nell’esercizio di impresa. Ovvia-
mente la disciplina in oggetto non potra trovare appli-
cazione nell’atto di cessione dalla societa di leasing alla
parte utilizzatrice/acquirente finale (cd. “riscatto”) dato
il ruolo sostanziale di “finanziatore” e non di vendito-
re/costruttore del bene svolto dalla societa di leasing.

— la polizza: proprio perché il soggetto da tutelare &
la parte utilizzatrice/acquirente finale la polizza dovra
essere rilasciata in suo favore.

— la nudlita: proprio perché il soggetto da tutelare &
la parte utilizzatrice/acquirente finale la nullita relativa
prevista per il caso di mancato rilascio della garanzia fi-
deiussoria, potra essere fatta valere solo dalla parte uti-
lizzatrice/acquirente finale (si fa notare al riguardo che
assai frequentemente nel primo contratto di acquisto si
prevede espressamente che le azioni di garanzia verso il
venditore e le azioni volte a far valere i vizi del contrat-
to possano essere esercitate in via autonoma dalla parte
utilizzatrice).

— il contratto: il contratto stipulato, affinché sia ap-
plicabile la disciplina di tutela, deve comunque ed in
ogni caso non produrre effetti traslativi immediati,
avendo il legislatore subordinato I'applicazione della
nuova normativa di tutela al fatto che il soggetto acqui-
rente, a fronte del pagamento di un prezzo o comunque
della prestazione di un corrispettivo non abbia ancora
acquisito la proprieta (o altro diritto reale).

In conclusione in relazione alle operazioni di lea-
sing si pud osservare quanto segue:

— la disciplina di tutela si applica solo al primo
contratto quello cioe di cessione dell'immobile da co-
struire dal venditore/costruttore imprenditore alla so-
cieta di leasing, purché la parte utilizzatrice/acquirente
finale sia una persona fisica che non agisca nell’eserci-
zio di impresa o professione;

— tutti i diritti e le azioni discendenti dalla nuova
normativa (diritto alla garanzia fideiussoria, azione di
nullitd) vanno riconosciuti alla parte utilizzatrice/acqui-
rente finale;

— Papplicabilita della disciplina in commento alle
operazioni di leasing sara del tutto marginale se non ad-
dirittura nulla date le caratteristiche e qualita che nor-
malmente rivestono i soggetti che pongono in essere
tali operazioni.

La vendita di cosa futura

Una particolare considerazione merita inoltre la
fattispecie della vendita di fabbricato da costruire per
quanto riguarda i rapporti tra la disciplina codicistica
dell’art. 1472 c.c. e la nuova disciplina introdotta dal
Decreto.

Lart. 1472 c.c. stabilisce che “nella vendita che ha
per oggetto una cosa futura l'acquisto della proprieta si veri-
fica non appena la cosa viene ad esistenza” .



Qualora le parti non abbiano previsto espressa-
mente nel contratto quando il fabbricato dovra consi-
derarsi “venuto ad esistenza” (con conseguente prodursi
dell’effetto traslativo), la norma cui puo farsi riferimen-
to, al fine di stabilire tutto cio, per analogia di situazio-
ne, pud, fondatamente, ritenersi quella dell’art. 2645
bis c.c. a sensi della quale “si intende esistente ['edificio nel
quale sia stato eseguito il rustico, comprensivo delle mura
perimetrali delle singole unitd e sia stata completata la coper-
tura” .

Ma se cid & vero, alla luce della nuova disciplina di
tutela introdotta dal Decreto, potrebbero prodursi degli
effetti “indesiderati” per 'acquirente (e forse non voluti
dal legislatore), in quanto la garanzia fideiussoria ver-
rebbe a cessare prima del completamento dell’edificio,
lasciando in tal modo “scoperto” I'acquirente della ne-
cessaria tutela, nel caso in cui lo stesso avesse gia corri-
sposto l'intero prezzo o comunque un prezzo superiore al
valore del “rustico”.

Facciamo un esempio per meglio illustrare la situa-
zione: Tizio vende a Caio un fabbricato da costruire,
rientrante nell’ambito di applicazione della nuova nor-
mativa di tutela. Caio paga l'intero prezzo di €.
250.000,00 al rogito. Tizio in adempimento degli obbli-
ghi posti dal Decreto consegna a Caio una polizza fi-
deiussoria a garanzia dell'intero importo corrisposto di
€. 250.000,00 (si tratta infatti di contratto che non
comporta il trasferimento immediato della proprieta
rientrando nella fattispecie di cui all’art. 1472 c.c.).
Una volta realizzato il rustico, comprensivo delle mura
perimetrali delle singole unita e completata la copertu-
ra (per un valore di €. 130.000,00, riferendosi i restanti
€. 120.000,00 agli impianti ed alle finiture), il fabbrica-
to in questione deve considerarsi “venuto ad esistenza”
con conseguente verificarsi dell’effetto traslativo della
proprieta ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1472 c.c.
Ma l'art. 3 comma 7 del Decreto stabilisce che “Ueffica-
cia della fidetussione cessa al momento del trasferimento del-
la proprieta ...”. Pertanto la fideiussione prestata di €.
250.000,00 viene a cessare in questa fase del rapporto
con la conseguenza che 'acquirente rimane privo di
qualsiasi garanzia per le somme gia versate in sede di ro-
gito e riferibili alle opere di completamento (che abbia-
mo quantificato in €. 120.000,00).

Si pone ovviamente l'esigenza di ovviare a questa
situazione per una pitt completa tutela dell’acquirente.

In questo senso si possono ipotizzare due distinte
soluzioni:

1) o prevedere espressamente in contratto che, se-
condo la volonta delle parti, il fabbricato da costruire
dovra intendersi “venuto ad esistenza” ai sensi e per gi
effetti di cui all’art. 1472 c.c., con conseguente prodursi
dell’effetto traslativo, solo al completamento delle ope-
re di finitura ed alla richiesta del certificato di agibilita
(cosicché anche la polizza fideiussoria prestata cessera
nel momento in cui sono state completate le opere fini-
tura e viene richiesto il rilascio dell’agibilita).
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2) ovvero prevedere due distinte polizze fideiusso-
rie:

— una per l'intero importo corrisposto (nell’esem-
pio sopra fatto €. 250.000,00) in esecuzione degli obbli-
ghi discendenti dal Decreto, polizza peraltro destinata a
cessare nel momento in cui viene realizzato il rustico,
comprensivo delle mure perimetrali delle singole unita
e completata la copertura;

— una seconda polizza (su base volontaria) dell'im-
porto riferibile alle opere di completamento (nell’esem-
pio sopra fatto €. 120.000,00) con effetto a decorrere
dal momento in cui cessa di efficacia la prima polizza e
sino al momento in cui viene richiesto il rilascio dell’a-
gibilita (o addirittura sino al momento in cui si forma,
anche per silenzio assenso, I'agibilita).

Per I'accertamento del momento in cui & venuto
ad esistenza l'edificio e si & prodotto l'effetto traslativo,
con conseguente cessazione della prima polizza e “atti-
vazione” invece della seconda polizza, le parti potranno
rimettersi ad apposita relazione di tecnico di comune fi-
ducia (ad esempio lo stesso direttore lavori).

L'assicurazione dell'immobile

Il Decreto all art. 4 prevede ulteriori forme di tute-
la dell’ acquirente, imponendo I'obbligo che il costruttore
fornisca altresi garanzie per il risarcimento al quale fosse
tenuto a seguito di danni materiali e diretti all'immobi-
le, compresi i danni a terzi, a sensi dell’art. 1669 c.c.,
derivanti:

— da rovina totale o parziale;

— oppure da gravi difetti costruttivi delle opere, per vi-
zio del suolo o per difetto della costruzione, che si siano
manifestati successivamente alla stipula del contratto
definitivo di compravendita o dell’atto definitivo di as-
segnazione.

Si & osservato al riguardo che la garanzia dovra co-
prire anche quei danni connessi ad alterazioni tali da
incidere sulla “funzionalita” globale dell’edificio, ren-
dendolo inidoneo all’'uso cui & destinato.

La garanzia prescritta, consiste, in particolare, in
una polizza assicurativa indennitaria a beneficio dell’ac-
quirente con durata decennale e con effetto dalla data
di ultimazione dei lavori.

La polizza dovra pertanto essere consegnata dal co-
struttore all’atto del trasferimento della proprieta, anche
se destinata ad operare a partire dalla data di ultimazio-
ne dei lavori.

La garanzia inoltre & dovuta a prescindere da una
“situazione di crisi” in cui incorra il costruttore, essendo
destinata ad operare all’emergere di vizi e difformita
dell’edificio realizzato.

Presupposti per I'applicazione della disciplina rela-
tiva a detta polizza assicurativa indennitaria sono gli
stessi cui ¢ subordinata I'applicazione della disciplina
relativa alla fideiussione a garanzia dei corrispettivi ver-
sati dall’acquirente; pertanto presupposti di applicazio-
ne di questa disciplina sono:
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— con riguardo ai soggetti: che a vendere sia un co-
struttore che agisce nell’esercizio di impresa e che ad ac-
quistare sia una persona fisica, alla luce di quanto dispo-
sto dall’art. 1 lett. a) e b) del decreto in commento; in-
fatti da un lato l'art. 4 del Decreto parla di costruttore
obbligato a contrarre e a consegnare all’acquirente detta
polizza assicurativa; a sua volta l'art. 1 del Decreto for-
nisce le definizioni di costruttore e di acquirente precisan-
do che le stesse valgono “ai fini del presente decreto” e
quindi ai fini anche dell’art. 4 in commento;

— con riguardo al contratto: che si tratti di contratto
ad effetti traslativi non immediati (infatti 'art. 4 del
Decreto ¢ espressamente richiamato dal successivo art.
5 il quale cosi dispone: “la disciplina prevista dagli articoli
2, 3 e 4 si applica ai contratti aventi per oggetto il trasferi-
mento non immediato della proprietd o di altro diritto reale
di godimento di immobili per i quali il permesso di costruire o
altra denuncia o provvedimento abilitativo sia stato richiesto
successivamente alla data di entrata in vigore del presente
decreto”.

— con riguardo all'oggetto: che si tratti di “immobile
da costruire”; infatti 'art. 1 lett. a) e b) del Decreto, che
come sopra ricordato, ¢ sicuramente applicabile anche
alla fattispecie in esame, nella quale si fa riferimento al-
le figure di “costruttore” ed “acquirente” riguarda specifi-
catamente gli “immobili da costruire”; anche in questo
caso, come sopra gia ricordato, deve trattarsi di edifici
da costruire dedotti in contratto nella dimensione che
abbiamo definito “dinamica”

Pertanto se presupposto per la consegna della polizza
assicurativa indennitaria ¢ la stipula di un contratto ad
effetti traslativi non immediati, il momento in cui tale
polizza deve essere materialmente consegnata dal co-
struttore all'acquirente & quello in cui avviene il trasfe-
rimento della proprieta. Gli effetti della polizza decorre-
ranno invece dal momento dell’'ultimazione dei lavori,
momento che pud essere anche successivo a quello del
trasferimento della proprieta e quindi della consegna
della polizza.

Non ¢ prevista dall’art. 4 in commento alcuna san-
zione per il caso di mancata prestazione di questa diver-
sa ed ulteriore garanzia, e quindi bisogna escludere che
la mancata prestazione di questa polizza indennitaria
possa incidere sulla validita del contratto.

Non ¢ previsto, neppure, alcun obbligo di menzio-
ne in atto degli estremi di tale polizza assicurativa in-
dennitaria, neppure nell’art. 6 del Decreto che invece
prescrive che il contratto preliminare ed ogni altro con-
tratto che sia comunque diretto al successivo acquisto
in capo a persona fisica della proprieta o di altro diritto
reale su immobile da costruire, devono contenere gli
estremi della fideiussione di cui all’articolo 2.

Il contenuto del contratto preliminare
Presupposti per ['applicazione della nuova normativa

Il legislatore, preso atto del ruolo rilevante che as-
sume il contratto preliminare, se si vuole assicurare una
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adeguata tutela all’acquirente nel caso di vicende “criti-
che” in cui dovesse incorrere il proprio dante causa co-
struttore, ¢ intervenuto anche nella disciplina del con-
tenuto del contratto preliminare, ogni qualvolta di trat-
ta di cedere un edificio da costruire. (19) La disciplina
sul punto ¢ dettata dall’art. 6 del decreto in commento.

Presupposti per I'applicazione della nuova discipli-
na in tema di contenuto del contratto preliminare so-
no:

1) con riguardo ai soggetti: che promittente venditore
sia un costruttore che agisce nell’esercizio di impresa e
che promissario acquirente sia una persona fisica (secondo
le definizioni fornite dall art. 1 lett. a) e b) del Decreto).

Riteniamo infatti che la disciplina dettata dall’art.
6 del Decreto debba essere letta nel contesto dell'intero
provvedimento nel quale ¢ inserita, per cui i requisiti
dei soggetti debbano essere quelli previsti in via genera-
le dalla legge delega nonché quelli ora sanciti dall’art. 1
del Decreto che sul punto ha recepito le definizioni gia
contenute nell’art. 2 della legge delega (legge
210/2004). Inoltre l'art. 1 del Decreto fornisce le defini-
zioni di costruttore e di acquirente precisando che le stes-
se valgono “ai fini del presente decreto” e quindi ai fini
anche dell’art. 6 in commento.

Valgono pertanto le considerazioni svolte nei pre-
cedenti paragrafi con riguardo alle figure dell’“acquiren-
te” e del “costruttore” .

2) con riguardo all’ oggetto: che si tratti di “immobile
da costruire”. Lart. 6 del Decreto infatti fa riferimento al
contratto preliminare “diretto al successivo acquisto in ca-
po a persona fisica della proprieta o di altro diritto reale su
un immobile oggetto del presente decreto”. E 'intero Decre-
to si riferisce all”’immobile da costruire”.

Valgono, anche per questo aspetto della disciplina,
le considerazioni svolte nei precedenti paragrafi con ri-
guardo alla figura dell’ “immobile da costruire” .

La disciplina dettata per il contenuto del prelimi-
nare dall’art. 6 del Decreto deve ritenersi applicabile
con effetto dalla data di entrata in vigore del decreto medesi-
mo, non operando la specifica disciplina transitoria di
carattere temporale dettata dall’art. 5 (in base al quale
la nuova normativa di tutela discendente dagli artt. 2,
3, e 4 si applica agli edifici per i quali il permesso di co-
struire o altra denuncia o provvedimento abilitativo sia stato
richiesto successivamente alla data di entrata in vigore del
decreto medesimo). Infatti non richiamando l'art. 5 sud-
detto anche Part. 6, ma solo ed esclusivamente i prece-
denti artt. 2, 3 e 4, la disciplina transitoria in esso con-
tenuta non si applica alla fattispecie in oggetto, sogget-

Nota:

(19) Non esistono norme nel nostro ordinamento che disciplinino il
contenuto del contratto preliminare in generale; I'art. 1351 c.c. infatti
detta la disciplina in generale della forma del preliminare; l'art. 2645 bis
c.c. a sua volta detta una disciplina concernente il contenuto del preli-
minare con edifici in corso di costruzione il tutto peraltro ai soli fini del-
la trascrizione del preliminare stesso.



ta, pertanto, ai principi generali in tema di efficacia del-
la legge nel tempo. Ovviamente nel caso di preliminare
stipulato nel vigore del nuovo decreto, ma relativo ad
edificio per il quale il titolo edilizio sia stato richiesto
prima della sua entrata in vigore, la disposizione di cui
all’art. 6 in commento non potra essere osservata per la
parte in cui prescrive la menzione degli estremi della fi-
deiussione, posto che, a sensi dell’art. 5 suddetto, non vi
¢ nemmeno l'obbligo di rilascio e consegna di detta fi-
deiussione .

Il contenuto e gli allegati

Verificandosi i presupposti sopra illustrati, il con-
tratto preliminare dovra contenere.

a) le indicazioni previste all’ articolo 2659, primo com-
ma, n. 1) e all’ articolo 2826, primo comma, del codice civile.

Si tratta delle indicazione necessarie per individua-
re i soggetti del contratto e I'oggetto del contratto; a tal
fine il legislatore richiama le norme dettate in tema di
trascrizione (per quanto riguarda I'individuazione dei
soggetti; art. 2659 primo comma n. 1) c.c.) ed in tema
di iscrizione ipotecaria (per quanto concerne la indivi-
duazione del bene immobile oggetto del contratto; art.
2826 primo comma c.c.) . Piti precisamente:

per quanto riguarda I'individuazione dei soggetti:

— se si tratta di persone fisiche dovranno essere indi-
cate le generalita ed il codice fiscale; se coniugate, do-
vra essere indicato anche il regime patrimoniale, secon-
do quanto risulta da loro dichiarazione resa nel titolo o
da certificato dell’'Ufficiale di Stato civile;

— se si tratta di persone giuridiche, societd efo associa-
zioni non riconosciute dovranno essere indicati la ragione
o la denominazione sociale, la sede, il numero del codi-
ce fiscale, nonché, se si tratta di associazioni non rico-
nosciute o societa semplici anche le generalita dei sog-
getti che le rappresentano in base all’atto costitutivo;

per quanto riguarda I'individuazione dell’ oggetto:

devono essere indicati la natura dell’immobile, il
comune in cui si trova, nonché i dati di identificazione
catastale; trattandosi di fabbricato da costruire, dovran-
no essere indicati i dati catastali identificativi del terre-
no su cui il fabbricato da costruire ovvero in corso di
costruzione stesso insiste.

b) la descrizione dell'immobile e di tutte le sue pertinen-
ze di uso esclusivo oggetto del contratto.

Per la individuazione dell’immobile oggetto del
contratto, proprio perché non ancora determinato nel-
la consistenza voluta dalle parti, richiedendo ancora
una successiva attivita edificatoria, non ci si puo limita-
re alla sola indicazione della natura e dei dati identifica-
tivi del terreno su cui lo stesso insiste; necessita quindi
una descrizione pitt completa e precisa dell'immobile, com-
prensivo delle relative pertinenze, che dia conto di
quello che ¢ il bene da trasferire effettivamente voluto
dalle parti, in quella che dovra essere, pertanto, la con-
sistenza finale dell'immobile al momento del trasferi-
mento definitivo della proprieta o di altro diritto reale.
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Non ¢ escluso che per la descrizione esatta dell’'im-
mobile, proprio perché trattasi di edifici da costruire, ci
si possa avvalere degli elaborati grafici di progetto e del ca-
pitolato delle caratteristiche dei materiali da utilizzare, la cui
allegazione al contratto & prescritta dalla norma in
commento.

c) gli estremi di eventuali atti d’'obbligo e convenzioni
urbanistiche stipulati per ['ottenimento dei titoli abilitativi alla
costrugione e l'elencazione dei vincoli previsti.

La menzione riguarda i soli atti d’obbligo e le con-
venzioni di carattere urbanistico la cui stipula si sia resa
necessaria ai fini del rilascio stesso del titolo abilitativo
alla costruzione; ad esempio:

— la convenzione di attuazione di un Piano di lot-
tizzazione di iniziativa privata;

— la convenzione di attuazione di un Piano di recu-
pero.

Vanno pure elencati tutti i vincoli discendenti da
dette convenzioni: obbligo di cessione di aree destinate
a standards, vincoli o servitt di uso pubblico, divieti di
destinazione d’uso, ecc.

Si rammenta, al riguardo, come l'assunzione da
parte del proprietario di bene interessato da Piano Ur-
banistico attuativo, dell’'obbligazione di realizzare le
opere destinate a standards, ¢ qualificata dalla dottrina
come una obbligatio propter rem con la conseguenze che
in detta obbligazione subentreranno coloro che saran-
no proprietari delle aree al momento del rilascio del
permesso a realizzare le opere di urbanizzazione, anche
se diversi da coloro che avevano a suo tempo sotto-
scritto la convenzione urbanistica di attuazione del
piano (20).

Proprio per tali motivi il legislatore, con la norma
in commento, ha ora imposto 'onere di menzionare nei
preliminare tutti i vincoli, gli obblighi e le altre limitazioni
che possano discendere dagli atti unilaterali d’obbligo e dalle
convengioni urbanistiche: ¢ un onere posto a carico del
promittente venditore nell'interesse del promissario ac-
quirente, affinché quest’ultimo sia messo a conoscenza
degli eventuali obblighi in cui potrebbe subentrare per
effetto della disciplina urbanistica.

E inoltre opportuno, anziché limitarsi alla menzio-
ne ora prescritta dalla legge, inserire nel preliminare

Nota:

(20) In questo senso anche Cass. 26 novembre 1988 n. 6382; da segna-
lare anche Cassazione n. 12571 del 27 agosto 2002: "Lassunzione, a ca-
rico del proprietario del terreno, degli oneri relativi alle opere di urba-
nizzazione costituisce un’obbligazione propter rem. Cid comporta che es-
sa va adempiuta non solo da colui che ha stipulato la convenzione con
il Comune, ma anche da colui (se soggetto diverso) il quale richiede la
concessione edilizia, e - inoltre - che colui che realizza opere di trasfor-
mazione edilizia, valendosi della concessione rilasciata al suo "dante
causa", & solidalmente obbligato con quest’ultimo per il pagamento de-
gli oneri anzidetti. La natura reale dell’obbligazione non riguarda, inve-
ce, i soggetti che utilizzano le opere di urbanizzazione da altri realizzate
per una loro diversa edificazione, senza avere con i primi alcun rapporto,
e che, per ottenere la loro diversa concessione edilizia, devono pagare al
Comune concedente, per loro conto, i relativi oneri di urbanizzazione."
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che abbia per oggetto un immobile ricompreso in un
Piano Urbanistico Attuativo (P.U.A.) ancora in fase di
attuazione, apposite clausole con le quali specificare i
termini del subentro del promissario acquirente negli
oneri discendenti dalle convenzioni urbanistiche stipu-
late oppure prevedere espressamente I'esclusione da tale
subentro.

Sembrerebbe invece non necessaria la menzione
per quegli atti d’obbligo e per quelle convenzioni la cui
stipula non sia stata richiesta per il rilascio stesso del ti-
tolo abilitativo, ma sia stata finalizzata al rilascio del ti-
tolo abilitativo a condizioni di favore (ad esempio la
convenzione o l'atto unilaterale di cui all’art. 18 D.PR.
380/2001 - Testo Unico in materia edilizia), benché da
tali atti e convenzioni derivino comunque vincoli che
si possono ripercuotere sul promissario acquirente (co-
munque la menzione di tali atti o convenzioni se non
per la prescrizione della lettera ¢) sard necessaria in os-
sequio della prescrizione della successiva lettera h).

d) le caratteristiche tecniche della costruzione, con par-
ticolare riferimento alla struttura portante, alle fondazioni,
alle tamponature, ai solai, alla copertura, agli infissi ed agli
impianti.

Avendo il preliminare per oggetto un “fabbricato
da costruire”, che presuppone una ulteriore e successiva at-
twita edificatoria, risulta essenziale, ai fini di una comple-
ta informazione della parte promissaria acquirente, che
deve poter disporre di tutti gli elementi necessari per
formarsi un’idea esatta del contratto che dovra andare a
stipulare, indicare e menzionare quelle che sono anche
le caratteristiche tecniche della nuova costruzione. Trat-
tandosi di “caratteristiche tecniche” si ritiene che le stesse
debbano risultare da apposita relazione redatta da tecni-
co abilitato, in possesso pertanto delle necessarie com-
petenze professionali per descrivere con precisione ed
esattezza dette “caratteristiche tecniche” che debbono
riguardare:

— la struttura portante,

— le fondazioni,

— le tamponature,

— i solai,

— la copertura,

— gli infissi,

— gli impianti.

e) i termini massimi di esecuzione della costruzione,
anche eventualmente correlati alle varie fasi di lavorazione.

Si tratta dei cd. “stati di avanzamento lavori” ai qua-
li, spesso, nella prassi, & collegato 'obbligo da parte del
promissario acquirente di versare acconti di prezzo

Anche questa & una menzione posta a carico del
promittente venditore nell'interesse del promissario ac-
quirente affinché vengano precisati i termini dei vari
stati avanzamento lavori sino al completamento ed alla
consegna dell'immobile promesso.

{) Uindicazione del prezzo complessivo da corrispondersi
in danaro o il valore di ogni dltro eventuale corrispettivo, i
termini e le modalita per il suo pagamento, la specificazione
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dell'importo di eventuali somme a titolo di caparra; le moda-
litae di corresponsione del prezzo devono essere rappresentate
da bonifici bancari 0 versamendi diretti su conti correnti ban-
cari o postali indicati dalla parte venditrice ed alla stessa inte-
stati o da altre forme che siano comunque in grado di assicu-
rare la prova certa dell avvenuto pagamento.

Tale menzione riguarda uno degli elementi essen-
ziali dello stipulando contratto di compravendita ossia
il prezzo. Vanno, pertanto, indicati:

— l'importo del prezzo;

—se il prezzo debba essere corrisposto in denaro;

— il valore di ogni altro corrispettivo, qualora il
prezzo non debba essere corrisposto in denaro;

— i termini per il pagamento del prezzo (ad es.
dovranno essere previsti i termini per il pagamento
dei vari acconti di prezzo sino al pagamento previsto
a saldo);

— l'indicazione delle somme eventualmente versate
a titolo di caparra (21);

— le modalita per il pagamento del prezzo, fermo
restando che il prezzo deve essere versato mediante bo-
nifici bancari o versamenti diretti su conti correnti ban-
cari o postali indicati dalla parte promittente venditrice
ed alla stessa intestati o con altre forme che siano co-
munque in grado di assicurare la prova certa dell’avve-
nuto pagamento (22).

g) gli estremi della fideiussione di cui all’ articolo 2 (del
Decreto) .

Si tratta di menzione che assume particolare rilie-
vo alla luce della nuova disciplina introdotta dal Decre-
to, posto che la mancata prestazione della garanzia fi-
deiussoria comporta la nullita relativa del contratto.

h) leventuale esistenza di ipoteche o trascrizioni pregiu-
dizievoli di qualsiasi tipo sull immobile con I'indicazione del
relativo ammontare, del soggetto a cui favore risultano e del
titolo dal quale derivano, nonché la pattuizione espressa degli
obblighi del costruttore ad esse connessi e, particolare, se tali

Note:

(21) Si dovra anche precisare se si tratta della caparra confirmatoria a
sensi dell’art. 1385 c.c., caparra da versarsi, per I'appunto al momento
della stipula del contratto preliminare, e da valere come anticipo da im-
putare al prezzo, nel caso in cui venga stipulato il contratto definitivo, o
da valere come “liquidazione” preventiva del risarcimento del danno
nel caso di inadempimento con recesso dal contratto ad opera della par-
te non inadempiente, ovvero se si tratta di caparra penitenziale, a sensi
dell’art. 1386 c.c., da versarsi sempre al momento della stipula del con-
tratto preliminare qualora a favore di una o di entrambe le parti sia rico-
nosciuto il diritto di recesso, e da valere come corrispettivo per il caso in
cui tale diritto di recesso venga esercitato.

(22) Scopo di questa prescrizione relativa alle modalita di pagamento
del prezzo & di “consentirne la successiva documentazione in caso di
escussione della garanzia fideiussoria” (cosi si esprime la Relazione illu-
strativa al decreto); la disposizione, inoltre, ribadisce modalita di paga-
mento del prezzo in “sintonia” con la normativa in tema di “antirici-
claggio”; si ricorda ad esempio che gia a norma del D.L. 3 maggio 1991
n. 143 convertito con legge 5 luglio 1991 n. 197 (e successivo D.M. 17
ottobre 2002) i pagamenti di somme superiori a euro 12.500,00 non
possono essere effettuati se non tramite bonifico bancario o assegni cir-
colari efo bancari con la clausola non trasferibile).



obblighi debbano essere adempiuti prima o dopo la stipula del
contratto defimitivo di vendita;

Si tratta di menzioni poste nell'interesse del pro-
missario acquirente a conoscere, sin dalla data di stipula
del contratto preliminare, quale sia la situazione del-
I'immobile, in ordine alle eventuali formalita pregiudi-
zievoli, in relazione anche ai nuovi diritti riconosciuti
al promissario acquirente, in tema di frazionamento del
mutuo fondiario dall’art. 7 del Decreto. Le menzioni ri-
guardano, pertanto, non solo le iscrizioni ipotecarie ma
anche le trascrizioni pregiudizievoli di ogni tipo: si po-
tra trattare di un pignoramento, di un sequestro, di una
domanda giudiziale, di una servitti passiva o di un onere
o vincolo urbanistico.

Pertanto, nel caso I'immobile da trasferire sia gra-
vato da ipoteche o trascrizioni pregiudizievoli di qual-
siasi tipo vanno indicati:

— gli estremi delle ipoteche iscritte (dati di iscri-
zione presso i RRUII., creditore a cui favore risulta
iscritta I'ipoteca, titolo sulla cui base si & proceduto al-
I'iscrizione, I'importo del credito garantito e dell’ipote-
ca iscritta);

— gli estremi delle trascrizioni pregiudizievoli di
qualsiasi tipo (dati di trascrizione presso i RR.IL, sogget-
to a cui favore risulta effettuata la trascrizione, titolo
sulla cui base si & proceduto alla trascrizione, I'importo
del credito per cui si procede, come ad esempio nel caso
di pignoramento, contenuto della trascrizione e vincoli
che ne derivano, come ad esempio nel caso di una ser-
vitl);

— gli obblighi del promittente venditore connessi al-
le iscrizioni (ad es.: ['obbligo di estinguere il mutuo in esse-
re, di procedere al frazionamento del mutuo e della relativa
garanzia ipotecaria, ecc.) ed alle trascrizioni pregiudizie-
voli (ad es.: 'obbligo di eseguire le opere di urbanizzazione
prescritte da una convenzioni urbanistica) e, in particola-
re, va indicato se tali obblighi debbano essere adempiu-
ti prima o dopo la stipula del contratto definitivo di
vendita; tale disposizione va messa in stretta correlazio-
ne con quella di cui all’art. 8 del Decreto, con la conse-
guenza che, ricorrendo i presupposti di applicazione di
tale ultima disposizione, al frazionamento del mutuo e
della relativa garanzia ipotecaria o al perfezionamento
dell’atto di assenso alla cancellazione dell'ipoteca o di
un eventuale pignoramento il promittente venditore
dovra necessariamente procedere prima della stipula
dell’atto definitivo di compravendita;

i) gli estremi del permesso di costruire o della sua richie-
sta se non ancora rilasciato, nonché di ogni altro titolo, de-
nuncia o provvedimento abilitativo alla costruzione.

Si rammenta che si & sempre esclusa la necessita, ai
fini della validita del contratto preliminare, di menzio-
nare gli estremi dei titoli edilizi abilitativi non ritenen-
dosi applicabili al preliminare, in quanto contratto ad
effetti obbligatori, le disposizioni degli artt. 46 D.PR.
380/2001 (Testo Unico in materia edilizia) e 40 legge
47/1985. La norma in commento prevede 'obbligo di
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citare gli estremi del permesso di costruire se rilasciato
(o della denuncia di inizio attivitd nel caso di cui del-
art. 22 terzo comma D.PR. 380/2001 (Testo Unico in
materia edilizia). Se si tratta invece di fabbricato ancora
da iniziare, per il quale non sia stato neppure rilasciato
il permesso di costruire, vanno citati gli estremi della ri-
chiesta di rilascio del permesso stesso. Se neppure & sta-
ta fatta questa richiesta si esula dall’ambito di applica-
zione della nuova disciplina dettata dal Decreto e quin-
di anche dall’art. 6 qui in commento. Da notare che la
norma in questione non si limita a richiedere i soli
estremi del primo titolo (quello che ha autorizzato la
costruzione) ma anche di qualsiasi altro titolo, denuncia
o provvedimento abilitativo alla costruzione, che sia
stato richiesto successivamente al primo titolo. Lo sco-
po della disposizione in commento, infatti, ¢ diverso da
quello perseguito dalle disposizioni di cui all’art. 46 T.U
o di cui all’art. 40 legge 47/1985 sopra citati, in quanto
finalizzata a far conoscere al promissario acquirente la
storia urbanistica completa del fabbricato da trasferire.
Non si tratta pertanto di menzione richiesta a pena di
nullita dell’atto, quale strumento volto a sanzionare i
cd. “abusi edilizi primari”, ma anche in questo caso (co-
me per le menzioni precedenti) di una menzione posta
nell’interesse di una della parti del contratto, ossia della
parte promissaria acquirente, a poter disporre di tutti gli
elementi necessari per formarsi un’idea esatta del con-
tratto da stipulare.

) l'eventuale indicazione dell’esistenza di imprese ap-
paltatrici con la specificazione dei relativi dati identificativi.

Anche questa & menzione posta nell'interesse che
ha il promissario acquirente di conoscere quale sia
I'impresa incaricata di costruire materialmente il fab-
bricato.

Al contratti preliminari, inoltre, devono essere al-
legati:

— il capitolato contenente le caratteristiche dei ma-
teriali da utilizzarsi, individuati anche solo per tipolo-
gie, caratteristiche e valori omogenei, nonché I'elenco
di tutte le rifiniture e degli accessori convenuti fra le
parti;

— gli elaborati del progetto in base al quale ¢ stato
richiesto o rilasciato il permesso di costruire o I'ultima
variazione al progetto originario, limitatamente alla
rappresentazione grafica degli immobili oggetto del
contratto, delle relative pertinenze esclusive e delle par-
ti condominiali.

Si tratta di allegazioni richieste dal Decreto al fine
di evitare incertezze e quindi successive contestazioni in
ordine a due aspetti molto “delicati” quando si debbono
trasferire edifici da costruire, ed attinenti alla individua-
zione dell’ oggetto stesso della prestazione cui & tenuto il
promittente venditore:

— lesatta individuazione dell'immobile da trasferire e
del contesto generale nel quale lo stesso & collocato in
caso ad esempio di unita in edificio condominiale, alla
quale ¢ funzionale I'allegazione degli elaborati di pro-
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getto, con particolare riguardo alla rappresentazione
grafica dell'immobile da trasferire, delle relative perti-
nenze e anche delle parti condominali;

— la specificazione delle caratteristiche tipologiche e
strutturali dell’edificio da trasferire, con particolare ri-
guardo alle caratteristiche tecniche, costruttive ed ai
materiali da utilizzare per la costruzione, per gli impian-
ti e per le finiture, alla quale ¢ funzionale 'allegazione
del capitolato tecnico.

Resta fermo che ai fini della trascrizione del prelimi-
nare, quando abbia per oggetto un fabbricato da costrui-
re che si trovi ad uso stadio tale di costruzione da non
consentire l'accatastamento, nello stesso, a sensi del-
Iart. 2645-bis c.c., dovranno essere pure indicati:

— la superficie utile della porzione di edificio;

— la quota di diritto spettante al promissario acqui-
rente relativa all'intero costruendo edificio espressa in
millesimi.

Lart. 6 in commento, all’'ultimo comma (23), fa
salve le norme che regolano il sistema pubblicitario
nelle provincie in cui vige il sistema dei libri fondiari,
secondo le previsione del regio decreto 28 marzo 1929

n. 499.

Sanzioni

Non precisa la disposizione dell’art. 6 Decreto qua-
li siano le conseguenze della mancanza nel preliminare
di taluno degli elementi sopra indicati (nullica, annulla-
bilita, facolta per I acquirente di recedere, ecc.).

Riteniamo debba escludersi la nullita dell’atto.
Lart. 1418 secondo comma dispone che il contratto &
nullo quando & contrario a norme imperative (cd. nul-
lita virtuale). Dottrina e giurisprudenza hanno, peraltro,
ritenuto ricorrere la figura della nullita virtuale nei casi
di negozi stipulati in violazione di norme che siano di-
rette alla tutela di un interesse pubblico e generale. Ma
non ci sembra, nel caso di specie, che la norma dell’art.
6 del Decreto sia diretta alla tutela di un interesse pub-
blico e generale. Gran parte delle menzioni richieste so-
no chiaramente poste a tutela di una delle parti del con-
tratto. Tutto cid trova esplicita conferma anche nella
Relazione illustrativa al decreto ove si afferma che “allo
scopo di rendere pitl trasparente I'operazione negoziale e
consentire al promissario acquirente una completa rap-
presentazione, cosi da porsi al riparo da possibili pregiu-
dizi conseguenti ad una stesura approssimativa e lacuno-
sa del testo contrattuale, in attuazione dell’articolo 3 let-
tera m) della legge delega, sono stati compiutamente di-
sciplinati i contenuti del contratto ed i relativi allegati” .

Inoltre quando il legislatore, nel richiedere un re-
quisito formale da osservare nella stipula del contratto,
ha sanzionato la mancanza di tale requisito con la nul-
lita del contratto stesso, lo ha detto espressamente (ve-
dasi al riguardo I'art. 1351 c.c. proprio in tema di preli-
minare). Ed ancora, nello stesso Decreto in commento,
il legislatore delegato quando ha voluto sanzionare con
la nullita la mancata osservanza di un obbligo posto dal
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decreto medesimo lo ha detto espressamente: vedasi al
riguardo 'art. 1 ove la mancata consegna della fideius-
sione porta alla nullita (seppur relativa) del contratto.
Di nullitd, a nostro parere, si potra pertanto parlare solo
nel caso di mancanza di quelle menzioni che attengono
all'individuazione dell’oggetto stesso, mancanza tale pe-
raltro da determinare ['indeterminatezza dell’ oggetto, con
conseguente nullita del contratto a sensi dell’art. 1418
secondo comma c.c.

Né la mancanza di una qualsiasi delle menzioni
prescritte determina, a nostro parere, di per sé I'annul-
labilita del contratto. Solo se il promissario acquirente
sara in grado di dimostrare che il suo consenso sia stato
dato per errore, e che tale errore, sempre che possa con-
siderarsi “essenziale” ai sensi e per gli effetti di cui al-
l'art. 1429 c.c., sia stato determinato proprio dalla man-
canza di taluno degli elementi prescritti dalla norma in
commento, potra chiedere 'annullamento del contrat-
to a norma dell’art. 1427 c.c.

Riteniamo inoltre non sia possibile per il promissa-
rio acquirente, in mancanza di taluno degli elementi
del contratto, ricorrere al recesso. Infatti il recesso deve
trovare la sua fonte:

— o nella legge (ma la norma in commento nulla
dispone al riguardo);

— o nel contratto (art. 1373 c.c.).

Ma in mancanza di una qualsiasi previsione legale
o contrattuale della facolta di recesso, non sembra per-
tanto sia possibile per il promissario acquirente ricorrere
a tale “rimedio” per ovviare al mancato rispetto del re-
quisito formale posto dalla nuova norma di legge.

Riteniamo, pertanto, che qualora la mancata osser-
vanza delle prescrizioni poste dalla norma in commento
non sia cosi grave da determinare la nullitd del contrat-
to per indeterminatezza dell'oggetto o 'annullabilita del
contratto per errore essenziale, ricorrendo le condizioni
sopra illustrate, al promissario acquirenti non resti che
chiedere al promittente venditore il risarcimento dei
danni subiti, dovendosi comunque la fattispecie consi-
derata farsi rientrare nell’ambito di applicazione della di-
sposizione dell’art. 1337 c.c. in tema di "responsabilita
precontrattuale”. In dottrina la disposizione in questione
¢ stata considerata una “norma di chiusura” invocabile tut-
te le volte che risultino mapplicabili norme speciali destinate a
sangionare una condotta scorretta nella formazione del con-
tratto” (24). Tra i doveri cd. “precontrattuali” la cui vio-
lazione fa sorgere la responsabilita di cui all’art. 1337
c.c., inoltre, si & soliti ricondurre anche il cd. “dovere di
informagione” inteso come “dovere di comunicare alla con-
troparte gli elementi necessari per formarsi una idea esatta del
contratto.” E non vi & dubbio che tutti gli elementi pre-
scritti dall’art. 6 del decreto in commento rientrano in

Note:

(23) Introdotto nel testo definitivo del Decreto in accoglimento di
un’osservazione della Commissione della Camera dei deputati.

(24) Bonfatti, Responsabilita precontrattuale, in Enc. Giuridica Treccani.



questo concetto di attivitd di informazione precontrat-
tuale. 11 legislatore, come peraltro confermato nell'inciso
della Relazione illustrativa al decreto sopra riportato, ha
sentito pertanto il bisogno di individuare legislativa-
mente il contenuto di tale “dovere di informazione precon-
trattuale” indicando tutta una serie di elementi (atti
d’obbligo, convenzioni urbanistiche, vincoli urbanistici,
formalita pregiudizievoli, titoli abilitativi edilizi ecc.) la
cui conoscenza consente al promissario acquirente di
valutare, in maniera consapevole e completa, I'opportu-
nitd o meno di addivenire alla conclusione del contrat-
to. Ma per la violazione di tale dovere di informazione
non ha stabilito alcuna specifica sanzione, dovendosi
pertanto ricorrere alla disciplina generale in materia di
responsabilitd precontrattuale (salvi i casi piti gravi che
possano dar luogo a nullitd o ad annullabilita del con-
tratto come sopra ricordato).

Si rammenta che in giurisprudenza, per il caso di
responsabilitd precontrattuale, si & ritenuto risarcibile
solo il cd. “interesse negativo” (25) ma non anche il “ cd.
interesse positivo” (20).

Resta ovviamente ferma la possibilita per il promis-
sario acquirente di chiedere la risoluzione del contratto
ogni qualvolta ne ricorrano i presupposti di legge: ad
esempio nei casi previsti dagli artt. 1482 e 1489 c.c.. In-
fatti, da un lato, l'art. 1482 c.c. prevede la risoluzione
del contratto nel caso in cui la cosa venduta risulti gra-
vata da garanzie reali o da vincoli derivanti da pignora-
mento o da sequestro non dichiarati dal venditore e dal
compratore stesso ignorati, qualora la cosa non venga
liberata nel termine fissato dal giudice, dall’altro, I’art.
1489 c.c. prevede che se la cosa venduta & gravata da
oneri o da diritti reali o personali non apparenti che ne
diminuiscono il libero godimento e se gli stessi non so-
no stati dichiarati nel contratto e sono ignorati dall’ac-
quirente, lo stesso pud chiedere la risoluzione del con-
tratto o la riduzione del prezzo. E tra gli elementi che
I'art. 6 primo comma del Decreto stabilisce debbano es-
sere contenuti nel preliminare, come sopra precisato, vi
sono anche le garanzie reali ed i vincoli derivanti da pi-
gnoramento o da sequestro e comunque tutti i vincoli e
gli oneri derivanti da trascrizioni pregiudizievoli di
qualsiasi tipo, compresi quelli derivanti da convenzioni
urbanistiche (lett. h e c).

Al riguardo necessitano due precisazioni:

— quanto sopra detto, in ordine alla menzione degli
estremi della fideiussione, vale solo se manca la menzio-
ne di tali estremi ma non anche se manca la stessa garan-
zia fideiussoria: in quest'ultimo caso trova ovviamente
applicazione l'art. 2 del medesimo Decreto che sanziona
con la nullita (seppur relativa) tale inadempimento.

— quanto sopra detto vale anche nel caso delle
menzioni dei titolo abilitativi edilizi: infatti tale men-
zione non ¢ richiesta a pena di nullita dell’atto svolgen-
do una funzione diversa rispetto a quella attribuita alla
medesima menzione dagli artt. 46 D.PR. 380/2001 (Te-
sto Unico in materia edilizia) e 40 legge 47/1985, che
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continuano a non trovare applicazione nel caso di con-
tratto preliminare.

In conclusione, riteniamo che, qualora la mancata
osservanza delle prescrizioni poste dalla norma in com-
mento non sia cosi grave da determinare la nullith del
contratto per indeterminatezza dell’oggetto o 'annulla-
bilita del contratto per errore essenziale, ricorrendo le
condizioni sopra illustrate, il contratto ricevuto, pur in
mancanza di taluna delle menzioni prescritte, sara e ri-
marra valido; cid non toglie, peraltro, che sia impre-
scindibile per il Notaio chiamato a stipulare un con-
tratto rientrante nell'ambito di applicazione dell’art. 6
del Decreto, osservarne tutte le prescrizioni, e cio al fine
di non incorrere nelle inevitabili sanzioni (risarcimento
dei danni) conseguenti ad una eventuale violazione di
tale disposizione.

Ambito di applicazione

Lart. 6 del Decreto si applica, innanzitutto al con-
tratto preliminare, tant’® vero che il suddetto art. 6 reca
come rubrica “contenuto del contratto preliminare”. Ma
non solo. Infatti il suddetto art. 6, nel dispositivo,
estende il proprio ambito di applicazione ad “ogni altro
contratto che ai sensi dell art. 2 sia comunque diretto al suc-
cessivo acquisto in capo a persona fisica della proprieta o di
altro diritto reale su immobile da costruire”, e quindi in
pratica a tutti quei contratti ad effetti traslativi non im-
mediati cui fanno riferimento le disposizioni degli artt.
1 e 2 ed ai quali si applica la nuova disciplina di tutela
introdotta dal Decreto.

In pratica la nuova normativa relativa al contenu-
to del contratto sembra debba trovare applicazione a
tutti i contratti riportati in precedenza.

Il frazionamento del mutuo fondiario

Lart. 7 primo comma del Decreto con riguardo a
mutui fondiari di cui agli artt. 38 e segg. D.Lgs.
385/1993 (T.U. delle leggi in materia bancaria) ricono-
sce espressamente:

—al debitore;

—al terzo acquirente;

— al promittente acquirente o all’assegnatario del
bene ipotecato o di parte dello stesso (a questi ultimi li-
mitatamente alla porzione immobiliare da essi acquista-
ta 0 promessa in acquisto o in assegnazione),

il diritto alla suddivisione del finanziamento in
quote e, correlativamente, al frazionamento dell’'ipote-
ca a garanzia a condizione che dell’edificio o del com-
plesso condominiale gravati da ipoteca, ancorché in

Note:

(25) Comprendente sia le spese sostenute in relazione alle trattative poi
non concluse (cd. danno emergente) che le perdite subite per non aver
profittato di altre occasioni presentatesi durante le trattative (cd. lucro
cessante).

(26) Corrispondente ai profitti che si sarebbero potuti realizzare in caso
di valida conclusione del contratto.
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corso di costruzione, possa ottenersi I'accatastamento
delle singole porzioni che li costituiscono.

Le novita introdotte con la norma in commento
(che ha sostituito con una nuova disposizione il
comma sesto dell’art. 39 del D.Lgs. 385/1993) riguar-
dano:

— Pampliamento dei soggetti legittimati a chie-
dere il frazionamento del mutuo e della relativa ga-
ranzia ipotecaria (al debitore ed al terzo acquirente si
sono aggiunti ora anche il promittente acquirente e
'assegnatario del bene ipotecato; peraltro la facolta
di chiedere il frazionamento per terzo acquirente,
promissario acquirente e assegnatario viene limitata
alla porzione da essi acquistata, promessa in acquisto
0 assegnata);

— l'aver subordinato la possibilita di procedere al
frazionamento del finanziamento e della relativa garan-
zia ipotecaria alla circostanza che il fabbricato possa es-
sere accatastato (27).

Al frazionamento del finanziamento la banca deve
provvedere entro il termine di novanta giomi (tale termi-
ne & aumentato a centoventi giormi se la richiesta riguarda
un finanziamento da suddividersi in pitt di cinquanta quote)
a decorrere dalla relativa richiesta corredata da docu-
mentazione idonea a comprovare l'identita del richie-
dente, la data certa del titolo e l'accatastamento delle
singole porzioni per le quali ¢ richiesta la suddivisione
del finanziamento .

Qualora la banca non provveda entro il predetto
termine, il richiedente pud presentare ricorso al Presi-
dente del Tribunale nella cui circoscrizione I'immobile
¢ situato, il quale, sentite le parti, ove accolga il ricorso,
designa un Notaio affinché lo stesso proceda al richie-
sto frazionamento.

A tal fine il Notaio:

— predispone il frazionamento del mutuo in quote
nonché la suddivisione della garanzia ipotecaria in rela-
zione alle singole porzioni immobiliari autonomamente
accatastate; in tale attivita il Notaio potra avvalersi an-
che di ausiliari (28).

— redige un atto di frazionamento che dovra rive-
stire la forma di atto pubblico (29).

— detto atto di frazionamento sara sottoscritto
esclusivamente dal notaio stesso (30).

Linizio dell’'ammortamento delle somme erogate,
con riferimento alle quote frazionate, decorre dalla data
dell’atto di suddivisione del finanziamento (a prescin-
dere dalle modalita di formazione dello stesso), o dal di-
verso successivo termine stabilito nel contratto di mu-
tuo; di tale circostanza si dovra fare menzione nell’atto
stesso.

La durata dell’'ammortamento & pari a quella origi-
nariamente fissata nel contratto di mutuo e I'ammorta-
mento stesso & regolato al tasso di interesse determinato
in base ai criteri di individuazione per il periodo di
preammortamento immediatamente precedente, salvo
diverso accordo delle parti.
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[l responsabile del competente Ulfficio del Territo-
rio annota a margine dell’iscrizione ipotecaria il frazio-
namento del finanziamento e della relativa ipoteca, I'i-
nizio e la durata dell’'ammortamento ed il tasso relativo.

Con riguardo alla disciplina teste illustrata, avendo
I'art. 7 del Decreto operato attraverso una modifica del-
Iart. 39 del D.Lgs. 385/1993 (T.U.B.) (del quale ha so-
stituito il comma sesto ed aggiunto dopo il sesto tre
nuovi commi), i presupposti di applicazione di detta di-
sciplina saranno quelli del D.Lgs. 385/1993 e non piu
quelli del Decreto qui in commento; pertanto:

— detta disciplina si applica anche se il vendito-
re/mutuatario e 'acquirente non abbiano i requisiti pre-
visti dall’art. 1 lett. a) e b) del Decreto ed a prescindere
anche dalle caratteristiche dell'immobile (per il quale &
previsto semplicemente che si tratti di immobile che
possa essere accatastato);

— detta disciplina si applica ai soli mutui fondiari
(ai quali per Pappunto si riferisce I'art. 39 D.Lgs.
385/1993) dovendosi per contro escludersi una sua ap-
plicazione anche ai mutui ordinari.

Divieto di stipula

Il notaio non pud procedere alla stipula di un atto
di compravendita avente per oggetto un immobile gra-
vato da ipoteca a garanzia di finanziamento o da pigno-
ramento se, anteriormente o contestualmente alla sti-
pula, non si sia proceduto:

— o0 dlla suddivisione del finanziamento in quote

— 0 al perfezionamento di un titolo per la cancellazione
o frazionamento dell'ipoteca a garanzia

— 0 al perfezionamento di un titolo per la cancellazione
del pignoramento gravante sull immobile.

Note:

(27) 1l precedente testo dell’art. 39 comma sesto Decreto legislativo
385/1993 cosi disponeva: “In caso di edificio o complesso condominiale, il
debitore e il terzo acquirente del bene ipotecato hanno diritto alla suddivisione
del finanziamento in quote e, correlativamente, al frazionamento dell'ipoteca
a garanzia. Il conservatore dei RR.II. annota la suddivisione e il frazionamen-
to a margine dell'iscrizione presa.”

(28) Non ¢ chiara quale sia la funzione e quali eventuali qualifiche deb-
bano rivestire tali ausiliari. La legge non pone limiti di sorta. Potra trat-
tarsi quindi di professionisti del settore, periti o esperti in materia banca-
ria (anche ex funzionari o funzionari in carica di Istituti bancari) dai
quali il Notaio potra far predisporre materialmente il piano di fraziona-
mento da recepire nell’atto pubblico.

(29) Si tratta indubbiamente di una nuova fattispecie di atto pubblico
notarile, per il suo contenuto non riconducibile ad altre fattispecie note
nella pratica. E un atto di promanazione esclusivamente notarile, tanto
& vero che la legge dispone che lo stesso sia sottoscritto “esclusivamente
dal Notaio”. Pertanto non & prevista la costituzione in atto di nessuna
parte contrattuale in senso tradizionale. E prescritto I'atto pubblico, e ri-
teniamo tale forma richiesta a pena di nullita.

(30) Anche se il Notaio si avvalesse di ausiliari, la loro attivitd dovra in-
tendersi di carattere propedeutico alla predisposizione del frazionamento
del mutuo e della relativa garanzia ipotecaria. Detti ausiliari quindi non
dovranno costituirsi in atto né dovranno sottoscrivere l'atto. Ovvia-
mente il Notaio dovra far risultare dall’atto la circostanza di essersi av-
valso dellattivita di detti ausiliari, identificando gli ausiliari medesimi.



Non ¢ chiara la portata di questa norma ed in par-
ticolare il suo ambito di applicazione.

Letteralmente, la norma in questione sembra porre
un divieto “generalizzato” applicabile in ogni caso in
cui venga trasferito un immobile gravato da ipoteca o
pignoramento (fabbricato o terreno e per quanto ri-
guarda i fabbricati sia da costruire che gia esistenti).

Nel contesto dell'intero provvedimento normativo che
la contiene, si potrebbe essere indotti a limitare 'appli-
cazione del divieto disposto dalla norma stessa, ai soli
casi di cessione da parte di costruttore a favore di acqui-
rente persona fisica di fabbricato da costruire.

La collocazione, dopo l'art. 7 relativo al fraziona-
mento del mutuo, e I'aver previsto tra i vari adempi-
menti che rendono possibile al Notaio procedere alla
stipula dell’atto di compravendita, in prima battuta,
proprio la suddivisione del finanziamento in quote, che
di per sé non comporta cancellazione dell’ipoteca, po-
trebbero invece suggerire una terza lettura della norma in
commento. Si potrebbe pensare ad una norma la cui fi-
nalita sia quella di limitare la possibilita di stipula di atti
di compravendita solo se gli stessi abbiano per oggetto
singole unitd immobiliari facent parte di edifici o comples-
st condominiali gravati da ipoteca a garanzia di unico finan-
ziamento, concesso per 'intero edificio o complesso
condominiale, e cid sino che il finanziamento non sia
stato suddiviso in pitt quote corrispondenti alle singole
unitd (con frazionamento anche della relativa garanzia
ipotecaria) ovvero non sia stato ottenuto titolo per la
cancellazione o il frazionamento dell'ipoteca a garanzia
o dell'eventuale pignoramento gia avviato, con la con-
seguenza che, una volta intervenuto il frazionamento
del mutuo, l'unitd potra ben essere trasferita all’acqui-
rente, anche se gravata da ipoteca (a sua volta fraziona-
ta e quindi “concentrata” solo sull'unita trasferita).

Tra le varie soluzioni proposte ci sentiamo di esclu-
dere senz’altro la prima (basata su un’interpretazione
puramente letterale della norma); siamo, infatti, pur
sempre in presenza di una norma emanata in esecuzio-
ne di una legge delega, il cui scopo & la “tutela di diritti
patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire”,
e comunque la disciplina di contratti nei quali vendito-
re, acquirente ed immobile debbono avere i requisiti in-
dicati dall’art. 1 lettere a) b) e d) del decreto in com-
mento. Interpretata letteralmente la norma sarebbe in-
vece censurabile per “eccesso di delega”.

Per la stipula dell’atto di compravendita, inoltre,
sembra essere sufficiente la sottoscrizione dell’atto di
frazionamento del mutuo, o dell’atto di assenso alla
cancellazione dell'ipoteca, o I'emissione del provvedi-
mento di cancellazione del pignoramento, non essendo
necessario anche I'avvenuto annotamento degli stessi
presso i RRUII.

La norma infatti ammette la vendita anche nel ca-
so in cui a tale incombenze si sia proceduto “contestual-
mente” all’atto di compravendita, con cid lasciando in-
tendere che ¢ sufficiente al momento della vendita il ri-
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lascio dei titoli di frazionamento e cancellazione e non
sia invece necessario anche il relativo annotamento
presso i RRUIL

Sicuramente il divieto non si applica al contratto pre-
liminare, posto che la norma in commento fa espresso
ed esclusivo riferimento alla “compravendita”.

La norma non pone alcun tipo di sanzione per il
caso in cui si proceda comunque alla stipula di un atto
di compravendita, pur in assenza di un titolo di frazio-
namento o di assenso alla cancellazione.

Riteniamo che la sanzione non possa essere la nul-
lita dell’atto non ravvisando nel caso di specie una vio-
lazione di norma imperativa posta a tutela di un inte-
resse pubblico e generale.

La norma, infatti & pur sempre posta nell’'interesse
di una delle parti del contratto (I'acquirente) essendo
finalizzata, attraverso il divieto di rogito imposto al No-
taio, a garantire il diritto dell’acquirente ad ottenere
prima dell’acquisto il frazionamento del finanziamento
o la cancellazione della formalita pregiudizievole (31).

Per quanto riguarda pit specificatamente il com-
portamento del Notaio, saremmo propensi ad escludere
che la violazione della norma in commento sia sanzio-
nata dall’art. 28 L. not.: si & osservato in dottrina (32)
che “la contrarieta alle norme imperative, all’ordine pubbli-
co od al buon costume si debba riferire a quelli che sono gli
elementi strutturali del negozio giuridico (causa, motivo,
condizione, modus, prestazione) cosicché resterebbero fuori
dall’ ambito dell’art. 28 L. not. gli atti o contratti in contra-
sto con norme imperative riguardanti aspetti negoziali diversi
da quelli di struttura sopra accennati”. Se poi, come sopra
si & accennato, la norma in questione non pud nemme-
no considerarsi imperativa, ne discende che il contratto
di compravendita ricevuto in violazione della norma in
questione, che non attiene alla “struttura del negozio”,
non dovrebbe rientrare nell’ambito di applicazione del-
l’art. 28 L. not.

Tuttavia, poiché la norma pone pur sempre un do-
vere di comportamento a carico del Notaio, la sua vio-
lazione, anche se non determina la nullita del contratto
o l'applicabilita dell’art. 28 L. not., esporrd comunque il
Notaio alla responsabilita disciplinare di cui all’art. 135
L. not. oltre alla responsabilita sul piano civile per gli
eventuali danni nei confronti dell’acquirente.

Diritto di prelazione
All’acquirente, che a seguito della “situazione di cri-

Note:
(31) In questo senso vedasi la Relazione illustrativa al decreto.
(32) Marcello Di Fabio, Manuale di Notariato, 1999, Milano.

(33) Si rammenta che la legge 14 maggio 2005 n. 80, di conversione del
D.L. 14 marzo 2005 n. 35 (cd. decreto sulla competitivita), ha modificato
l’art. 584 c.p.c. prevedendo in particolare al primo comma che: “Avve-
nuto I'incanto, possono essere fatte offerte di acquisto entro il termine perento-
rio di dieci giorni, ma esse non sono efficaci se il prezzo offerto non supera di
un quinto quello raggiunto nell' incanto”
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si” in cui sia stato coinvolto il “costruttore” venga priva-
to dell'immobile, qualora lo stesso venga successiva-
mente venduto all'incanto, & riconosciuto il diritto di
prelazione nell’acquisto dell'immobile al prezzo definiti-
vo raggiunto nell'incanto anche in esito alle eventuali
offerte ai sensi dell’articolo 584 (33) c. p. ¢., a condizio-
ne che:

— limmobile fosse stato materialmente consegnato al-
I’ acquirente medesimo

— l'immobile fosse stato, dall’ acquirente, adibito ad abi-
tazione principale per sé o per un proprio parente in primo
grado.
A fini dell’esercizio del diritto di prelazione, 'auto-
ritd che procede alla vendita dell'immobile provvede a
dare comunicazione all’acquirente, con atto notificato a
mezzo ufficiale giudiziario, della definitiva determinazio-
ne del prezzo entro dieci giorni dall’adozione del relativo
provvedimento, con indicazione di tutte le condizioni
alle quali la vendita dovra essere conclusa e l'invito ad
esercitare la prelazione. Lacquirente deve esercitare il
diritto di prelazione, a pena di decadenza, entro il termi-
ne di dieci giorni dalla ricezione della comunicazione of-
frendo, con atto notificato a mezzo ufficiale giudiziario
all'autorita che procede alla vendita dell'immobile, con-
dizioni uguali a quelle comunicategli.

La prelazione spetta all’acquirente anche nel caso
in cui abbia escusso la fideiussione di cui all’art. 2 del
Decreto. Tuttavia qualora 'acquirente abbia acquistato
I'immobile, per effetto dell’'esercizio del diritto di prela-
zione, ad un prezzo inferiore alle somme riscosse in sede
di escussione della fideiussione, la differenza deve essere
restituita al fideiussore, qualora I'immobile acquistato
abbia consistenza e caratteristiche tipologiche e di fini-
tura corrispondenti a quelle previste nel contratto sti-
pulato con il costruttore. Ove non ricorra tale condizio-
ne, l'eventuale eccedenza da restituire al fideiussore de-
ve risultare da apposita stima.

E escluso, in ogni caso, il diritto di riscatto nei
confronti dell’aggiudicatario.

Si tratta, pertanto, di prelazione ad effetti mera-
mente “obbligatori”. Benché prevista e disciplinata dalla
legge questa prelazione, al pari della cd. “prelazione con-
venzionale” non ha effetti reali, per cui alla violazione
della prelazione non si pud reagire mediante il “riscat-
to”. Lacquirente potra agire nei confronti dell’Autorita
che ha proceduto alla vendita per incanto solo per il ri-
sarcimento dei danni subiti.

Per I'applicazione della disposizione testé illustrata,
ove si fa riferimento alle figure del “costruttore”, dellac-
quirente” e della “situazione di crisi”, debbono ricorrere
tutti i presupposti fissati nell’art. 1 del decreto legislati-
vo, ove si forniscono le definizioni di tali figure, articolo
dettato ai fini dell’applicazione dell’intero decreto e
quindi anche della disposizione in oggetto. Pertanto
presupposti per I'applicazione della disciplina di cui al-
lart. 9 in commento sono:

— con riguardo ai soggetti: che soggetto in situazione
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di crisi sia un costruttore che agisce nell’esercizio di im-
presa e che acquirente sia una persona fisica;
— con riguardo al contratto: che sia stato stipulato un
contratto ad effetti traslativi non immediati;
. ) . . T 5
— con riguardo all oggetto: che si tratti di “immobile
da costruire” .

Azione revocatoria fallimentare
e fallimento del costruttore

Non sono soggetti all’azione revocatoria prevista
dall’articolo 67 del R.D. 16 marzo 1942, n. 267, e suc-
cessive modificazioni gli atti a titolo oneroso che hanno
come effetto il trasferimento della proprieta o di altro
diritto reale di godimento di immobili da costruire a
condizione che:

— si tratti di immobili ad uso abitativo;

— si tratti di immobili nei quali 'acquirente si im-
pegni a stabilire, entro dodici mesi dall’acquisto o dal-
I'ultimazione degli stessi, la residenza propria o di suoi
parenti o affini entro il terzo grado;

— si tratti di atti posti in essere al giusto prezzo da
valutarsi alla data della stipula del preliminare (pertan-
to se il rogito definitivo fosse intervenuto molti anni
dopo la stipula del preliminare, & al momento del preli-
minare che comunque bisogna fare riferimento per sta-
bilire se il prezzo di vendita & “giusto”).

Da segnalare che sul punto ¢ intervenuta anche la
legge 14 maggio 2005 n. 80 di conversione del D.L. 14
marzo 2005 n. 35 (il cd. Decreto sulla competitivita) la
quale all’art. 2, comma 1, nel modificare I'art. 67 del
R.D. 267/1942, stabilisce che non sono soggetti a revoca-
toria “le vendite a giusto prezzo di immobili ad uso abitativo
destinati a costituire ['abitazione principale dell’ acquirente
suoi parenti ed affini entro il terzo grado” .

La norma in commento cosi come quella della leg-
ge 80/2005 non pud che suscitare perplessita in ordine
alla “aleatorietd” del concetto di “giusto prezzo” (34).

Le due disposizioni dettano per altri termini disci-
pline differenziate (mentre il Decreto richiede I'impe-
gno degli acquirenti, loro parenti o affini, a stabilire la
propria residenza nell'immobile trasferito, la legge
80/2005 richiede che I'immobile trasferito sia gia desti-
nato a costituire I'abitazione principale di acquirente
suoi parenti ed affini).

Tra le due norme, peraltro non si creano sovrappo-
sizioni in quanto:

— la disposizione della legge 80/2005 che ha modi-
ficato lo stesso art. 67 R.D. 267/1942, costituisce la nor-
ma generale applicabile a tutte le vendite di immobili

Nota:

(34) Da segnalare, peraltro, che la stessa legge 80/2005 sempre all’art. 2,
primo comma, nel modificare l'art. 67 del R.D. 267/1942, dispone che
sono revocati, salvo l'altra parte provi che non conosceva lo stato di in-
solvenza del debitore, gli atti a titolo oneroso compiuti nell’ anno anteriore al-
la dichiarazione di fallimento, in cui le prestazioni eseguite o le obbligazioni as-
sunte dal fallito sorpassano di oltre un quarto cio che a lui & stato dato o pro-
messo”.



ad uso abitativo, destinati a costituire I'abitazione prin-
cipale dell’acquirente o suoi parenti ed affini entro il
terzo grado, a prescindere dalle caratteristiche degli im-
mobili trasferiti e dai requisiti delle parti;

— la disposizione dell’art. 10 del Decreto invece
detta una norma speciale, applicabile solo alle fattispe-
cie considerate dal Decreto medesimo (vendita da co-
struttore/imprenditore a favore di persona fisica di im-
mobile da costruire; e proprio perché in questi casi di
tratta di trasferimento di immobile da costruire si spiega
la diversa disciplina in ordine all'impegno di destinare
I'edificio ad abitazione principale entro dodici mesi dal-
I'acquisto o dall'ultimazione dell’edificio).

Non sono, dltrest, soggetti alla azione revocatoria i pa-
gamenti dei premi e delle commissioni relativi ai contratti
di fideiussione e di assicurazione indennitaria previsti
dagli articoli 3 e 4 del Decreto qualora effettuati nell’e-
sercizio dell’attivita d'impresa nei termini d’uso.

La disciplina in commento si applica solo ad atti
comportanti il trasferimento della proprieta o di altro
diritto reale; ai preliminari si applica invece la disci-
plina del successivo art. 11 che, al pari della legge
80/2005, sopra citata, & invece intervenuto modifi-
cando il R.D. 16 marzo 1942 n. 267 (in pratica ha ag-
giunto dopo l'art. 72 una nuova disposizione l'art. 72-
bis).

In caso di fallimento del costruttore ai sensi del-
lart. 72 del R.D. 16 marzo 1942 n. 267:

— se I'immobile venduto & gia passato in proprietd del-
I'acquirente il contratto non si scioglie;

— se I'immobile venduto non ¢ gid passato in proprietd
dell’ acquirente il curatore ha la scelta fra I'esecuzione e lo
scioglimento del contratto.

Tale norma & rimasta invariata benché la legge de-
lega ne prevedesse espressamente la modifica.

Lart. 11 del Decreto, come sopra ricordato, ha in-
vece ha inserito una nuova norma (l'art. 72 - bis) la
quale dispone:

— che se prima che il curatore comunichi la scelta
tra esecuzione o scioglimento, I'acquirente abbia escus-
so la fideiussione a garanzia della restituzione di quanto
versato al costruttore, dandone altresi comunicazione al
curatore, il contratto si intende sciolto (il comporta-
mento dell’acquirente nel richiedere I'escussione della
fideiussione esclude pertanto la possibilita di scelta da
parte del curatore);

— se invece il curatore, prima che l'acquirente ab-
bia chiesto 'escussione della fideiussione, abbia comu-
nicato di voler dare esecuzione al contratto, la fideius-
sione non potra piu essere escussa.

Fondo di solidarieta

E istituito presso il Ministero dell'economia e del-
le finanze il Fondo di solidarieta per gli acquirenti di
beni immobili, al fine di assicurare un indennizzo agli
acquirenti di beni immobili da costruire che, a seguito
dell’assoggettamento del costruttore a procedure impli-
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canti una situazione di crisi, hanno subito la perdita di
somme di denaro o di altri beni e non hanno consegui-
to il diritto di proprieta o altro diritto reale di godi-
mento su immobili oggetto di accordo negoziale con il
costruttore ovvero l'assegnazione in proprieta o l'ac-
quisto della titolarita di un diritto reale di godimento
su immobili da costruire per iniziativa di una coopera-
tiva.

Ai fini dell’accesso alle prestazioni del Fondo, de-
vono risultare nei confronti del costruttore, a seguito
della sua insolvenza, procedure implicanti una situazio-
ne di crisi non ancora concluse in epoca antecedente al
31 dicembre 1993 né aperte in data successiva a quella
di emanazione del decreto delegato.

Laccesso alle prestazioni del Fondo & consentito
nei casi in cui per il bene immobile risulti richiesto il
permesso di costruire.

[ requisiti per 'accesso alle prestazioni del fondo,
la struttura ed il funzionamento del Fondo, la gestione
del Fondo sono disciplinati dagli artt. da 12 a 17 del
Decreto.
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