Senilita e autonomia
negoziale della persona

Salvatore Patti
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a) | limiti temporali della capacita di agire

Mentre un dies a quo — quello del compimento della
maggiore eta — é previsto per I'acquisto della capacita
di agire, la legge non prevede alcun termine finale.
Una persona centenaria, in mancanza di alcuna mi-
sura di tutela, gode pertanto di piena capacita di
agire, nonostante I'inevitabile decadimento fisico e

psichico.

b) La persona molto anziana e la riduzione della ca-
pacita

| progetti di legge sull’amministrazione di sostegno pre-
vedevano l'eta avanzata tra i presupposti della misura di
sostegno. Il riferimento all’eta avanzata é stato eliminato
dal testo dell’art. 404 c.c., ma la riduzione della capacita

—fisica e psichica — della persona molto anziana costitui-
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sce comunque uno dei presupposti per I'applicazione del
nuovo istituto.

¢) Il ruolo della volonta del beneficiario

Lamministratore di sostegno puod essere nominato anche
contro la volonta del beneficiario, che non riconosce la
necessita della misura di sostegno nonostante la ricor-

renza dei presupposti previsti dalla legge.

d) Lautonomia negoziale della persona anziana

Lordinamento italiano ha introdotto una norma specifica
per i negozi della vita quotidiana stipulati dal beneficiario
dell'amministrazione di sostegno (art. 409, 2° co., c.c.). Una
tutela specifica sarebbe opportuna nel caso di contratti di
rilevante significato economico stipulati dalla persona an-

ziana non beneficiaria di amministrazione di sostegno.

1. Laumento della durata della vita e I'esigenza di tutela della persona anziana

2. Leta avanzata quale presupposto dell’amministrazione di sostegno

3. Diminuita capacita della persona e amministrazione di sostegno

4. Nomina dell'amministratore di sostegno contro la volonta del beneficiario

5. | contratti della vita quotidiana e i contratti di rilevante significato economico

1. Laumento della durata della vita e I'esigenza
di tutela della persona anziana

Una delle caratteristiche della societa moderna & la
maggiore lunghezza della vita e quindi 'aumento
delle persone anziane. Cio, come e noto, ha posto
di fronte a nuove problematiche o ha reso evidenti
difficolta gia emerse riguardo all’accresciuto carico
dei sistemi pensionistici, alla necessita di un mag-
gior numero di case per anziani e di case di cura,

(1) In termini generali v. i saggi raccolti in Anziani e tutele
giuridiche, a cura di Stanzione, Napoli, 1991; La terza eta nel

alla diffusione della figura del «badante» (spesso
«irregolare»)(1). Peraltro, mentre la legge stabilisce
quando finisce la minore eta e 'incapacita di agire
ad essa collegata, manca qualsiasi indicazione circa
il momento iniziale della «senilita» e nessuna limi-
tazione della capacita di agire & prevista in consi-
derazione dell’eta. Lordinamento giuridico consi-
dera quindi incapace di agire la persona di quasi
diciotto anni e capace di agire il centenario.

diritto interno e internazionale, a cura di Rossi Carleo, Saulle,
Siniscalchi, Napoli, 1977.
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Purtroppo, tuttavia, la vita umana puo rappresen-
tarsi con una curva, e cosi mentre nella fase iniziale
dell’esistenza — di regola — con il trascorrere degli
anni aumenta la capacita fisica e intellettiva della
persona, nella fase del tramonto della vita umana
tali capacita, inesorabilmente, diminuiscono. E in-
negabile quindi che molte persone anziane, in
mancanza di alcuna misura di sostegno, partecipa-
no al traffico giuridico in una condizione di limitata
capacita. Il mantenimento della piena capacita, no-
nostante la suddetta riduzione della capacita, pone
pertanto un problema di tutela della persona, ana-
logo — anche se di segno opposto — a quello che ha
spinto 'ordinamento giuridico a stabilire un mo-
mento di inizio della capacita di agire, collegato
alla maggiore eta.

Lesigenza di un intervento legislativo & avvertita
nelle esperienze giuridiche piu evolute e il primo
dato da segnalare consiste nella esclusione di un
termine finale della capacita legato al raggiungi-
mento di una eta predeterminata. Il rifiuto di una
soluzione «unitaria», analoga a quella prevista per il
conseguimento della capacita, non significa tutta-
via indifferenza per il problema e assenza di rimedi.
Al contrario, un acceso dibattito sulle opportune
limitazioni della capacita in connessione con l'eta
molto avanzata € riscontrabile negli ordinamenti
giuridici piu sensibili alla tutela della persona.

2. Leta avanzata quale presupposto
del’amministrazione di sostegno

La questione per il giurista si pone anzitutto come
esigenza di bilanciamento tra autonomia decisio-
nale del soggetto e legittimazione di un intervento
di terzi, nell'interesse della persona anziana. Al ri-
guardo mancano perfino indici certi circa la deli-
mitazione delle ultime fasi dell’esistenza, ma spunti
di riflessione si traggono, ad esempio, dal fatto che
la legge impone il pensionamento al raggiungimen-
to di una determinata eta, pur se la persona e an-
cora in grado di svolgere il proprio lavoro e desidera
continuare a farlo. Di conseguenza si deve inter-
rompere la propria attivita poiché 1’ordinamento
ritiene che la continuazione della stessa non sia
opportuna, a causa dell’eta, nonostante 1’eventuale
contraria volonta dell’interessato(?), mentre nessu-
na misura di tutela e (automaticamente) collegata
al raggiungimento di una eta molto avanzata.

Un riferimento all’«eta avanzata», quale presuppo-
sto di una misura di tutela della persona, era pre-
sente in alcuni progetti di legge in materia di am-
ministrazione di sostegno(3), e cio in coerenza con
la dichiarata finalita di tutelare «le persone prive in

(3 In senso critico v. BiaNca, Senectus ipsa morbus?, in Studi
in onore di Rescigno, 11, 1, Milano, 1998, 95 ss.

(3) Cfr. il testo approvato dal Senato in data 21.12.2001 (d'i-
niziativa dei senatori Fassone, Ayala e altri); nonché la proposta
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tutto o in parte di autonomia nell’espletamento
delle funzioni della vita quotidiana» nonché — oc-
corre sottolinearlo — nel quadro di un moderno in-
tervento legislativo espressamente diretto ad «assi-
curare la migliore tutela, con la minore limitazione
possibile della capacita di agire» alle suddette per-
sone. Del resto la nuova rubrica del titolo XII del
libro primo del codice civile e stata opportunamen-
te sostituita alla luce della finalita sopra indicata e
fa riferimento alle «misure di protezione della per-
sona prive in tutto o in parte di autonomia». «Auto-
nomia», quindi, non «capacita»; ma nonostante la
scelta per molti versi equilibrata del legislatore, che
in un certo senso, per quanto concerne l'eta avan-
zata, si limitava a fotografare la situazione in cui si
trova la persona umana che ha la fortuna di vivere a
lungo, non mancarono reazioni e critiche, tali da
determinare ’abrogazione del riferimento all’'«eta
avanzata» nel testo riformato dell’art. 404 c.c.(4).
Tali critiche devono comunque condividersi, se si
considera che a determinare la necessita della mi-
sura di protezione non & (direttamente) 1'eta avan-
zata ma i suoi effetti; ed infatti I'eta avanzata non e
indicata come presupposto della misura di soste-
gno nelle leggi di altri Paesi, ad es. nel Betreuung-
sgesetz tedesco.

Purtroppo, tuttavia, 'eta avanzata puo cancellarsi
da un testo legislativo ma non dalla realta della vita
umana, con tutte le conseguenze negative ad essa
necessariamente collegate.

L'eta avanzata causa infatti, come € noto, una ridu-
zione pit o meno drastica della forza fisica, della
resistenza alla fatica nonché della memoria e della
capacita di analisi e di ragionamento, cioe di «in-
tendere», come pure della capacita di autodetermi-
narsi, cioe di «volere».

Le frequenti conseguenze dell’eta avanzata, e so-
prattutto dell’eta molto avanzata, determinano
spesso I'impossibilita «di provvedere adeguatamen-
te alla cura della propria persona o dei propri inte-
ressi» e devono pertanto ritenersi rilevanti per la
nomina di un amministratore di sostegno. In altri
termini, il silenzio della norma vigente circa il sud-
detto presupposto non elimina certo la sua rilevan-
za sotto il profilo degli effetti dell’eta avanzata, pur
se ha favorito alcune incertezze. Se da un lato, in-
fatti, 'eta non & di per sé equiparabile ad una forma
di incapacita, dall’altro la comprensibile tendenza
dell’essere umano a non volere accettare le conse-
guenze negative del trascorrere del tempo induce
spesso i possibili beneficiari della misura di tutela
ad opporsi alla nomina di un amministratore di
sostegno — nonostante la sussistenza dei presuppo-

di legge d'iniziativa dei deputati Giacco, Duca, Ruggieri (nr.
340).

(%) Cfr. BIANCA, Premessa, in Lamministrazione di sostegno, a
cura di Patti, Milano, 2005, 5.



sti indicati dalla legge — con, a volte, una errata
forma di «indulgenza» da parte di giudici tutelari
ancora legati agli schemi «punitivi» dell’interdizio-
ne e della inabilitazione e quindi non pienamente
consapevoli della nuova finalita dell’istituto, volto
tra I’altro a colmare la limitazione — fisica e psichica
- provocata dall’eta avanzata.

Il comprensibile desiderio dell’eterna giovinezza e
il meno comprensibile atteggiamento di alcuni giu-
dici tutelari nei confronti della misura di tutela
hanno cosi favorito il diniego della nomina di un
amministratore di sostegno perfino nel caso limite
di persone quasi centenarie, non vedenti e costrette
su di una sedia a rotelle: in contrasto, quindji, con la
finalita della legge e — nonostante I’abrogazione del
riferimento all’eta avanzata — con la sua lettera, po-
sto che l'art. 404 c.c. prevede la «<menomazione fi-
sica o psichica» nonché la perdita di «autonomia»
quali presupposti della nomina.

Appare pertanto corretta la tesi secondo cui la sop-
pressione nel testo di legge del riferimento all’eta
avanzata «non puo affatto intendersi come l'indice
di una volonta tesa ad escludere dall’ambito appli-
cativo delle nuove disposizioni I'ipotesi dell’inetti-
tudine alla cura dei propri interessi connessa all’in-
vecchiamento della persona»(°).

3. Diminuita capacita della persona

e amministrazione di sostegno

In definitiva, appare corretto non considerare 1'eta
avanzata quale presupposto del nuovo istituto, e
puo pertanto condividersi I'affermazione di princi-
pio secondo cui «l’anzianita non puo giustificare,
da sola, I'attivazione dell’amministrazione di soste-
gno» (%), ma occorre ribadire che, come il bambino —
per quanto «maturo» — non possiede la capacita
dell’adulto, cosi la persona che ha raggiunto la
«quarta eta» — evento oggi non raro — ha inevitabil-
mente perduto una parte, pit o meno rilevante,
della capacita fisica e psichica. La «resistenza» ad
applicare la moderna normativa di tutela e quindi
ingiustificata e tradisce la finalita perseguita dal le-
gislatore. E invece compito del giudice, valutate la
gravita e le caratteristiche della riduzione della ca-
pacita e dell’autonomia generale della persona, tali

(%) Cfr. DELLE MONACHE, Prime note sulla figura dellammini-
strazione di sostegno: profili di diritto sostanziale, in Nuova giur.
comm., 2004, 11, 35, il quale osserva inoltre che la formula del-
l’art. 404 c.c. e sufficientemente ampia da potere abbracciare
anche l'ipotesi in esame e che un richiamo alla sensibilita e
contenuto nei lavori preparatori.

(5) BonILINI, Lanzianita non puo giustificare, da sola, l'atti-
vazione dell'amministrazione di sostegno, in Fam. pers. succ.,
2006, 333 ss; Ip., Persone in eta avanzata e amministrazione
di sostegno, in Fam. pers. succ., 2005, 487; Ip., in BONILINI —
CHizzINI, Lamministrazione di sostegno, Padova, 2007, 2° ed.,
76 ss.

(") Sottolinea esattamente che il nuovo istituto «si rivolge
ad un’area di potenziali beneficiari molto piu ampia rispetto
a quella cui facevano riferimento 'interdizione e I'inabilita-
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da determinare l'impossibilita «anche parziale»
(art. 404 c.c.) di provvedere ai propri interessi, in-
dividuare la portata e i limiti della misura di soste-
gno, in modo da modellarla alle esigenze del caso
concreto, realizzando la finalita di tutela e di assi-
stenza imposta dalla legge.

In conclusione, occorre prendere atto che di fronte
al moderno fenomeno di un significativo aumento
della lunghezza della vita, peraltro spesso collegato
al sopravvenire di patologie delle capacita mentali,
I'ordinamento giuridico non ha ritenuto di modifi-
care il sistema tradizionale che collega ad una eta
prestabilita I'inizio della capacita di agire mentre
non prevede alcun limite della capacita stessa auto-
maticamente collegato al raggiungimento di un’eta
predeterminata. Nel contempo, una precisa co-
scienza delle esigenze della persona anziana, ed
in particolare di quella molto anziana che soffre
di menomazioni fisiche e psichiche, deve indurre
ad una equilibrata applicazione del nuovo istituto
quando la senilita conduce ad una significativa di-
minuzione delle capacita di intendere o di volere.
Se, come ormai appare un dato acquisito, il nuovo
istituto deve concepirsi come misura di sostegno
della persona, non sussiste alcuna ragione per ne-
gare tale sostegno, secondo le esigenze di volta in
volta riscontrate, anche nei casi in cui il soggetto
interessato ritiene — erroneamente, poiché non e
piu in grado di valutare in modo corretto — di poter
resistere senza danno alle intemperie del tempo(7).

4. Nomina dell’amministratore di sostegno
contro la volonta del beneficiario

I1 consenso o il rifiuto della persona alla nomina
del’amministratore di sostegno costituisce indub-
biamente un elemento di grande rilievo ai fini della
decisione del giudice tutelare, dovendosi evitare
provvedimenti (inutilmente) limitativi della liberta
della persona, che si porrebbero tra I’altro contro il
dettato costituzionale(8).

Al riguardo, interessanti indicazioni provengono
dall’esperienza tedesca, poiché nell’ambito della
disciplina della Betreuung e stata di recente inserita
una disposizione secondo cui non puo procedersi
alla nomina di un amministratore di sostegno (Be-

zione», FERRANDO, Introduzione, in Lamministrazione di soste-
gno, a cura di Ferrando, Milano, 2005, 3. Cfr. anche Coccia —
MARELLA, [ beneficiari dellamministrazione di sostegno, in
Soggetti deboli e misure di protezione, a cura di Ferrando e
Lenti, Torino, 2006, 109 ss.; CALO, Amministrazione di soste-
gno, Milano, 2004, 123 ss.

Afferma «la non imprescindibilita del consenso del beneficia-
rio», Cass., 12.6.2006, n. 13584, in Giur. it., 2009, 134 ss. (136),
con nota di Fabbricatore.

(8) In argomento V., soprattutto CANARIS, Verstdfse gegen das
verfassungsrechtliche Ubermafverbot im Recht der Geschiftsféi-
higkeit und im Schadensersatzrecht, in JZ, 1987, 993 ss.; PRINZ
von SACHSEN GESSAPHE, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir
eingeschrénkt Selbstbestimmungsféhige, Miinchen, 1999, spec.
218 ss.
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treuer) contro la «libera» volonta di una persona
maggiorenne (§ 1896, 1la BGB). La formulazione
della norma potrebbe far pensare, in primo luogo,
che non possa essere nominato un amministratore
di sostegno contro la volonta della persona maggio-
renne non autonoma a causa di menomazioni fisi-
che. Tuttavia, alcune menomazioni fisiche — ad
esempio, la cecita — possono incidere sulla forma-
zione di una «libera» volonta, soprattutto nel caso
di persone molto anziane, cosicché 'amministrato-
re di sostegno in tali ipotesi puo essere nominato
nonostante I’eventuale rifiuto dell’interessato.

A prescindere dalle menomazioni fisiche che impe-
discono al soggetto di valutare autonomamente le
circostanze e i dati che costituiscono la base della
propria decisione, dalla norma sopra citata si ricava
a contrario che un amministratore di sostegno deve
essere nominato quando la volonta non puo defi-
nirsi libera poiché, come di frequente accade nel
caso delle persone molto anziane, il soggetto non
e in grado di valutare correttamente la situazione in
cui versa, e quindi la necessita di una misura di
tutela(?), in particolare se si trova sotto I'influenza
di altre persone da cui per vari profili dipende.

In termini piu generali si afferma che la volonta
non puo considerarsi «libera» quando il soggetto
non appare in grado di rendersi conto dei vantaggi
che gli deriverebbero dalla nomina di un ammini-
stratore di sostegno(19).

La mancata nomina di un amministratore di soste-
gno a causa del rifiuto della persona quando sussi-
stono i presupposti previsti dalla legge, che il sog-
getto non e in grado di valutare, finirebbe per la-
sciare l'interessato in una situazione di sostanziale
abbandono e di debolezza.

5. I contratti della vita quotidiana e i contratti di
rilevante significato economico

Come € noto, la normativa italiana sull’amministra-
zione di sostegno stabilisce espressamente che in
ogni caso la persona sottoposta alla misura di pro-
tezione conserva la capacita per il compimento de-
gli atti della vita quotidiana. Questa scelta corri-
sponde ad una tendenza riscontrabile in molti or-
dinamenti giuridici, che anzi la estendono anche ai
minori di eta che hanno raggiunto una certa matu-
rita.

Negli ordinamenti di lingua inglese si parla in tali
ipotesi di contratti aventi ad oggetto necessaries e si
esclude l'invalidita del contratto, nonostante la mi-
nore eta o l'incapacita mentale di uno dei con-

(9) SPICKHOFE Autonomie und Heteronomie im Alter, in AcP 280
(2008), 365 ss.; SCHWAB, in Miinchener Kommentar zum BGB,
Familienrecht, II, §1896, Miinchen, 2008, 2034 ss.

(19) SpickHOFE Autonomie und Heteronomie im Alter, cit., 365.

(11) J. HERRING, Family Law, 22 ed., Harlow, 2004, 417.

(12) Cfr. RotH, Die Rechtsgeschdiftslehre im demographischen
Wandel, in AcP 208 (2008), 469 ss.

Famiglia, Persone e Successioni 3

traenti, quando e stato pagato un reasonable price
ed il contratto non contiene clausole onerose(1).
Soprattutto nell’esperienza giuridica tedesca si av-
verte invece una carenza di regolamentazione e di
tutela nel caso di contratti di rilevante valore eco-
nomico conclusi da persone molto anziane. Se in-
fatti non ricorrono i presupposti per la nomina di
un amministratore di sostegno, o comunque non si
€ pervenuti alla sua nomina, perfino la tutela della
persona in eta estremamente avanzata e affidata
unicamente ai classici strumenti dell’invalidita del
contratto, in primo luogo 'annullamento per erro-
re, i quali tuttavia non sempre sono in grado di
soddisfare le peculiari esigenze che si presentano
nelle fattispecie in esame. Ad esempio, non ricorro-
no i presupposti per I'annullamento del contratto
per errore quando la persona ha «liberamente» de-
ciso di concludere un contratto ma non si e resa
ben conto — non essendone ormai in grado - di
tutte le sue conseguenze economiche. Si parla in
tal senso di «negozi giuridici particolarmente diffi-
cili» e, allo scopo di favorire una riforma della legi-
slazione vigente, si ricorda che ordinamenti giuri-
dici di altre epoche storiche collegavano la validita
di un negozio di disposizione di un bene concluso
da una persona anziana al superamento di prove di
efficienza fisica, tranne che sussistesse il consenso
dei suoi eredi(12).

Si discute pertanto circa 'opportunita dell’introdu-
zione di una incapacita negoziale relativa, cioeé ri-
ferita agli atti di rilevante significato economico,
riservata ovviamente alle persone di eta molto
avanzata e quindi con limitazioni pit o meno ac-
centuate della capacita di intendere o di volere. In
alternativa e stata raccomandata una piu frequente
utilizzazione dell’istituto dell’amministrazione di
sostegno(!3) come pure un controllo contenutistico
dei contratti conclusi dalle persone molto anziane
secondo il principio di buona fede(*). Quest’ultima
proposta suscita peraltro perplessita poiché si de-
terminerebbe una violazione di principi fondamen-
tali dell’autonomia privata, legittimandosi la possi-
bilita di ottenere tutela, pur in assenza dei presup-
posti previsti dalla legge, nel caso di stipula di con-
tratti «poco ragionevoli», con gravi rischi per la
certezza del diritto anche in considerazione delle
azioni eventualmente intentate dagli eredi del con-
traente anziano. Si suggerisce pertanto di continua-
re a fare riferimento a canoni tradizionali, come
quello della enorme sproporzione di valore delle
prestazioni, con l'introduzione tuttavia di una pre-

(13) In argomento v. RoTH, op. cit., 470 ss. Tale soluzione po-
trebbe risultare adeguata anche nell’ordinamento italiano, con-
siderando che nel decreto di nomina vengono espressamente
indicati gli atti che richiedono 'assistenza necessaria dell’am-
ministratore.

(1) M. BECKER, Der unfaire Vertrag, Tiibingen, 2003, 44 ss.



sunzione di «debolezza del volere» nel caso di con-
traente che ha superato il settantacinquesimo anno
di eta. La previsione di una norma generale colle-
gata all’eta — cosi come avviene per i minorenni —
servirebbe tra l'altro ad escludere ogni forma di
discriminazione(15).

A prescindere dalle singole soluzioni proposte, appa-
re evidente la necessita di una specifica normativa di
tutela per le persone molto anziane che a causa della
loro «debolezza» possono porre in essere negozi svan-
taggiosi, soprattutto se messi di fronte a complesse

(15) M. RotH, op. cit., 471.
(16) Sul mutamento demografico causato dalla presenza
nella societa moderna di un numero «sempre maggiore di
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fattispecie contrattuali delle quali in genere non sono
ormai in grado di valutare tutti gli effetti e i rischi.

In assenza di tale normativa si avverte una contrad-
dizione tra l'accresciuta protezione del contraente
capace, ma debole per mancanza di informazione e
di esperienza o perché colto di «sorpresan, e la «fin-
zione» di considerare ugualmente capaci tutti i
contraenti nonostante ’enorme innalzamento del-
I'eta abbia creato una vasta categoria di persone
che, sotto il profilo delle esigenze di tutela, sembra-
no in parte assimilabili ai minori di eta(1%). [ ]

persone sempre pill anziane», v. ancora l'ampio saggio di
SPICKHOFE Autonomie und Heteronomie im Alter, cit., 345 ss.
spec. 360 s.

La persona anziana

come soggetto
debole
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