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Due i temi da affrontare oggi.
Da un lato, il tema centrale di come destinare risorse economiche  a favore del disabile, del soggetto debole: è il problema del ‘dopo di noi’.
Dall’altro, il profilo della possibilità per il disabile di decidere la sorte, la destinazione che i propri beni dovranno avere per il tempo successivo alla propria morte: un argomento anche questo di rilievo, se si considera che la possibilità di disporre dei propri beni rappresenta per la persona, e, dunque, per lo stesso individuo indebolito, fragile, un momento importante ed essenziale, anzi, una manifestazione imprescindibile della propria personalità. 

Chiaro che – come già può cogliersi da queste prime battute – il primo profilo (del dopo di noi) rileva soprattutto sul piano delle risorse materiali da assicurare al disabile per assicurargli una vita futura dignitosa; il secondo aspetto attiene, più specificamente, al rispetto della dignità e identità della persona.
I. IL ‘DOPO DI NOI’ 

Cominciamo, allora, con il primo tema: il ‘dopo di noi’ sotto il profilo economico-patrimoniale, della destinazione delle risorse economiche, appunto. 

Con quali risorse – ecco l’interrogativo di fondo – il disabile, e, più in generale, il soggetto debole, potrà affrontare le proprie esigenze future, dopo che i congiunti che si occupavano di lui non saranno più in vita? 

Come fare per consentire al disabile di godere effettivamente dei beni a lui destinati dalla famiglia? 
Occorre considerare distintamente le seguenti situazioni:

(a) quella dell’interdetto (e dell’inabilitato)

(b) quella del beneficiario dell’ AdS 

(c) e, infine, quella del disabile che non sia sottoposto ad alcuno strumento di protezione 

(I.a.) La situazione dell’interdetto 
L’interdetto, allora. Dobbiamo parlarne nonostante oggi l’interdizione (e l’inabilitazione) costituiscano, oggi, misure di protezione del tutto residuali. Su questo si sono pronunciate la Corte Costituzionale nel 2005, e più di recente, la Corte di Cassazione, con la sentenza 12 giugno 2006, n. 13584. 
Va detto, comunque, che la legge n. 6/2004 è valsa ad ammorbidire tali misure incapacitanti, e, di conseguenza, a ridurre l’estensione degli effetti afflittivi e stigmatizzanti che essa comportava. 
Basti considerare che oggi il ricorso all’interdizione (secondo il nuovo disposto dell’art. 414 c.c.) è consentito qualora esso si renda necessario per assicurare al disabile una protezione adeguata (e, dunque, nei soli casi in cui il g.t. ritenga che l’AdS non può assicurare ciò). L’interdizione, in ogni caso, può riguardare soltanto il disabile psichico, o, come dice la legge, l’infermo abituale di mente che non sia in grado di provvedere ai propri interessi. 

Ciò che rileva qui è il fatto che, con l’interdizione, la  persona perde la propria capacità legale d’agire, e, dunque, in quanto incapace legalmente di agire, non può più compiere gli atti della vita quotidiana aventi effetti giuridici. 

In primo luogo, non può compiere atti di disposizione del patrimonio: non può vendere né acquistare, né donare alcunché, né disporre per testamento, e neppure di natura personale (non può sposarsi, né riconoscere un figlio naturale, e via dicendo). Non può fare praticamente nulla (tranne che, secondo la nuova formulazione dell’art. 427 c.c., su autorizzazione del giudice, alcuni atti di ordinaria amministrazione).
L’amministrazione del patrimonio dell’interdetto spetta al tutore; a lui spetta decidere e compiere tutti gli atti di interesse dell’interdetto; dispone l’art. 357 c.c. (applicabile alla tutela dell’interdetto) che “il tutore ha la cura della persona e ne amministra i beni”. Sul piano concreto, la funzione tutoria assume prevalentemente (anzi pressochè esclusivamente) connotati patrimonialistici.
Oltre a ciò, sebbene oggi – dopo l’ammorbidimento dell’interdizione introdotto dalla legge 6 – gli eventuali atti di disposizione patrimoniale posti in essere dal tutore con eccesso di potere o in violazione di legge saranno annullabili (ciò un tempo non era possibile), resta il fatto che l’annullamento è un rimedio postumo, che interviene cioè quando il latte è stato versato. 

Vedremo tra poco come le esigenze di salvaguardia del soggetto debole vengano perseguite, molto più efficacemente, dal nuovo sistema di protezione. 
I.a.1.) L’interdetto erede
Riguardo all’interdetto, si tratta di vedere se vi siano strumenti atti a salvaguardare l’integrità e la destinazione del patrimonio che l’interdetto riceva in eredità. 

- Una prima forma di garanzia può ravvisarsi nel fatto che l’accettazione dell’eredità da parte del tutore deve essere previamente autorizzata dal g.t. (così l’ art. 374, e lo stesso vale per l’accettazione delle donazioni);

- in secondo luogo, l’accettazione dell’eredità, da parte del tutore, deve necessariamente avvenire con beneficio di inventario (art. 471 c.c.)  in tal modo, il patrimonio del de cuius e quello dell’erede interdetto non si confondono e, dunque, l’erede non potrà essere chiamato a rispondere (con il proprio patrimonio) dei debiti eventuali del testatore;
- ulteriore strumento (questa volta non previsto dalla legge, ma) rientrante nella discrezionalità del testatore, e, dunque, operante soltanto nella successione testamentaria – è la nomina di uno o più esecutori testamentari. 

L’esecutore ha la funzione specifica di dare esecuzione al testamento rispettando la volontà del de cuius. 
L’ufficio è volontario, e il nominato esecutore può anche non accettare; per il qual caso è consigliabile la nomina di più persone quali esec. test.; l’accettazione deve essere espressa e anzi formalizzata.

Al termine della gestione o, comunque, dopo un anno dall’apertura della successione, l’esecutore deve rendere il conto e risponde dei danni causati per propria negligenza.  L’incarico è gratuito, salvo il rimborso delle spese. 

Occorre evidenziare che tale ultimo strumento, così come le garanzie ex lege dell’autorizzazione del g.t. e dell’accettazione con beneficio di inventario svolgono una funzione di garanzia per il soggetto debole circoscritta alla fase dell’accettazione dell’ eredità, e (con riferimento all’esecutore testamentario) alla fase successiva, ma limitata - sia temporalmente, sia sotto il profilo della gestione – alla esecuzione della volontà testamentaria.

Si tratta, in altri termini, di istituti non in grado di apprestare copertura rispetto ai rischi di dispersione del patrimonio (o di cattiva gestione) una volta che questo è divenuto patrimonio del soggetto debole. 

I.a.2.) La  sostituzione fedecommissaria
Viene poi in considerazione, sempre per quanto riguarda l’interdetto, il fedecommesso, istituto di natura successoria mediante il quale gli stretti congiunti dell’interdetto (ma soltanto i genitori, i nonni, il coniuge) possono destinare i propri beni alle necessità future del loro familiare disabile 
L’istituto è disciplinato dagli artt. 692 e ss. c.c. e consiste nella istituzione di erede della persona interdetta, da parte o del genitore, o dell’ascendente, o del coniuge con l’obbligo per l’istituito di conservare i beni devoluti e di restituirli, dopo la propria morte, al sostituito (che, in pratica, è un secondo chiamato all’eredità). La conservazione dei beni deve avvenire sotto la vigilanza del tutore. 
In effetti, il fedecommesso ha avuto scarsa fortuna nell’applicazione pratica – non foss’altro per il fatto che esso è attivabile da una cerchia limitata di soggetti (genitori, ascendenti, coniuge) nei confronti di una circoscritta schiera di soggetti (un interdetto, ovvero un minore d’età, le cui condizioni di abituale infermità mentale lascino presumere la pronuncia dell’interdizione).

Un altro dei motivi che ne hanno decretato l’insuccesso è rappresentato dall’immobilismo che esso determina nella destinazione dei beni che ne formano oggetto (dato l’obbligo di conservazione che grava sull’interdetto istituito erede) e, dunque, nella inefficacia di esso rispetto alla salvaguardia delle necessità del soggetto debole 
In ogni caso, si tratta di un istituto strettamente connesso allo status di interdetto e, per questo motivo, destinato a perdere ogni residua rilevanza o chance applicativa, per il futuro. 

E, infatti, nel progetto abrogativo (bozza Cendon 2007) esso viene totalmente abrogato, e sostituito dalla previsione di un istituto nuovo, denominato patrimonio a destinazione separata.

I.a.3.) Il contratto di mantenimento (‘vitalizio improprio’) 
Altra figura (seppure utilizzabile a più ampio raggio rispetto all’interdizione) e, dunque, non inscindibilmente connessa a tale misura di protezione, è quella del cd. contratto di mantenimento o “vitalizio improprio” con il quale una persona riceve un bene (un immobile o un capitale) obbligandosi, nei confronti dell’altro, a provvedere alle necessità di cura e assistenza di una terza persona, quale il congiunto interdetto (o, comunque, disabile) del disponente.

Fu la Cassazione nel 1996 a suggellare la validità di tale figura contrattuale, finalizzata a garantire l’assistenza del disabile. 

Connesso a questo strumento è il rischio di inadempimento della parte obbligata alle prestazioni di assistenza. La giurisprudenza sanziona tale eventualità con la nullità dell’atto di trasferimento. 

Così, nel 2004, la Cassazione ha deciso il caso in cui il destinatario dell’immobile si era obbligato nei confronti di una anziana donna a curarla e mantenerla nell'appartamento per tutta la durata della vita, mentre, invece, dopo cinque anni, era venuto meno all’impegno e aveva richiesto il ricovero della anziana donna (divenuta non autosufficiente) in una casa di riposo. I giudici hanno pronunciato la risoluzione del contratto. In tale occasione, la S.C. ha puntualizzato che la risoluzione può essere pronunciata anche se l’inadempimento è parziale e/o di breve durata (Cass. 16 febbraio 2004, n. 2940). 
I.a.4.) Dovremmo parlare anche del trust, ma di questo si occuperà Francesca Vitulo nella prossima lezione. 

--------------

(I.b.) Il ‘dopo di noi’ riguardo al beneficiario dell’AdS
La validità  dell’amministrazione di sostegno viene in considerazione anche a proposito della cura degli interessi patrimoniali della persona.
Se, infatti, è vero (aspetto questo da sottolineare con particolare accento) che l’Ads si caratterizza – rispetto ai vecchi istituti- per l’attenzione rivolta alla cura della persona, all’ascolto delle esigenze personali, e per il fatto che pone in primo piano i bisogni esistenziali del beneficiario (pensiamo, ad esempio, che in base all’art. 408 c.c., la scelta dell’amministratore deve essere fatta “con esclusivo riguardo alla cura e agli interessi della persona del beneficiario”, mentre l’art. 410 c.c. affida al vicario il compito di “tenere conto dei bisogni e delle aspirazioni del beneficiario”) è altrettanto evidente che le scelte da compiersi sul piano patrimoniale, degli interessi economici, risultano essenziali per il soddisfacimento delle esigenze di cura e di realizzazione della persona. 

Sul terreno pratico, quanto appena detto significa che nel momento in cui l’amministratore di sostegno si trova a dover compiere (in sostituzione o in affiancamento del beneficiario) una scelta a contenuto economico-patrimoniale, dovrà farsi condurre, in questo, dalla considerazione delle esigenze da soddisfare sul piano personale e della cura della persona (così,  potrà trattarsi di assicurare un’abitazione adeguata e stabile,  piuttosto che assicurare la continuità di determinate cure, o l’accesso a determinati servizi terapici/riabilitativi, e via dicendo).

In definitiva, le scelte a contenuto patrimoniale non dovranno limitarsi ad assicurare le esigenze elementari di sostentamento del disabile, ma dovranno tendere a consentire a questi di condurre una vita dignitosa e quanto più rispondente alle aspirazioni espresse dalla persona stessa (e qui, ricordiamoci sempre che ognuno di noi si esprime anche se non parla anche se apparentemente non mostra interesse per la vita).
Ma come interviene la nuova legge – questo il nodo del discorso- per assicurare al beneficiario le risorse economiche di cui necessita nel momento in cui si tratti di una persona sola, abbandonata a se stessa, rimasta priva di familiari e di una rete familiare di supporto sul piano economico? 
Viene in considerazione, a tal proposito, il ruolo e le funzioni dell’amministratore di sostegno. 

L’estensione dei poteri dell’amministratore viene determinato dal g.t. (v. l’art. 405, co. 5, c.c.); più esattamente, il g.t. determina nell’atto istitutivo (con possibilità di successive modificazioni) gli atti che l’amministratore ha il potere di compiere in nome e per conto del beneficiario e, altresì. Gli atti che il beneficiario può compiere solo con l’assistenza dell’amministratore. 

La regola generale è, dunque, quella dell’interfacciamento continuo tra amministratore e beneficiario, il quale potrà, in linea generale, prendere parte alle decisioni che lo riguardano anche nelle scelte patrimoniali.  

Qualora, tuttavia, il g.t. valuti opportuno – nell’interesse stesso del beneficiario – attribuire al vicario poteri di sostituzione vera e propria, il disabile si troverà nell’impossibilità di prendere parti a tali decisioni (o a talune o, al limite, ad una sola di esse).

Facciamo un esempio concreto. 

Il beneficiario diviene erede di qualcuno, e si tratta di accettare l’eredità. Questi, tuttavia, rimane inerte, non fa nulla, si disinteressa a causa delle condizioni psichiche in cui versa.  Ecco, allora, che il g.t. può attribuire all’amministratore il potere di compiere tutti gli atti necessari all’accettazione dell’eredità, nell’interesse e in sostituzione dell’interessato. 

Ciò va fatto per assicurare alla persona di dotarsi delle risorse utili per l’adeguata conduzione della vita quotidiane per il soddisfacimento delle esigenze di cura. E’ chiaro, del resto – nel caso ipotizzato – che se non vi fosse una sostituzione del vicario allora quelle risorse si perderebbero, in pregiudizio del disabile. 

Scorgiamo allora questo dato, importantissimo: il monitoraggio del g.t., l’interfacciamento continuo tra i tre protagonisti dell’Ads, fanno sì che sia possibile intervenire in ogni momento, individuando la modalità più adeguata di amministrazione per assicurare la salvaguardia degli interessi anche economici della persona disabile. 

Facciamo un altro esempio. Un bambino down) si ritrova solo, senza più i genitori. Questi erano poveri, non gli hanno lasciato nulla. Ma ci sono dei parenti, degli zii, che possono provvedere, sebbene si rendano latitanti. L’opportuna e necessaria segnalazione da parte degli operatori sociali (ricordiamoci sempre che l’art. 406 u.c. c.c. impone ai servizi sociali di proporre il ricorso o di segnalare il caso al p.m. per l’attivazione dell’Ads) farà in modo che venga nominato un amministratore di sostegno cui il g.t. affiderà l’incarico di formulare istanza di alimenti nei confronti dei parenti. 
Stessa tabella di marcia per il caso in cui si tratti di avviare l’iter per ottenere una pensione o assegni di accompagnamento, o ancora, allorché, occorra rinunciare al legato di un bene che presenti delle passività.

(V. anche Trib. Genova, 3 marzo 2005)
(V. anche Trib. Modena, 22 febbraio 2005, a proposito del potere attribuito all’amministratore di recuperare crediti del beneficiario)
Ma, è rilevante evidenziare anche un altro aspetto della disciplina sulla nuova misura di protezione. Mi riferisco alla possibilità di agire che rimane, più o meno estesamente, attribuita al beneficiario.

Gli spazi di sovranità consentiti al disabile danno vita – questo è il punto- ad un sistema caratterizzato da un monitoraggio continuativo della situazione (il fascicolo presso l’ufficio del g.t. rimane aperto) e dall’ interagire tra beneficiario amministratore e giudice, con conseguente possibilità di intervenire preventivamente o, comunque, nel momento in cui si determina una necessità nuova o si tratta di compiere un determinato atto o operazione o, allorché si modifichino le condizioni dell’interessato.
Oltre a ciò – si consideri – l’art. 405 c.c. contempla la possibilità che il g.t. adotti, anche d’ufficio, provvedimenti urgenti per la cura della persona o per la conservazione e l’amministrazione del suo patrimonio. 
-------------
(I.c.) il ‘dopo di noi’ riguardo al disabile non interdetto ne’ beneficiario dell’AdS
Resta da considerare la condizione del disabile non sottoposto ad alcuna misura di protezione. 

Senza soffermarci, qui, troppo a ribadire che, in tal caso, è opportuno  anzi doveroso attivare l’Ads (v. art. 406 u.c. a proposito dell’obbligo di impulso a carico degli operatori sociali), occorre interrogarsi per il caso in cui ciò non avvenga.

E’ evidente che in una situazione di tal genere, in cui nessuno si preoccupa di attivare gli strumenti che l’ordinamento appresta per proteggere il disabile, potranno operare, eventualmente, soltanto strumenti reattivi a posteriori rispetto ad atti/contratti/operazioni negoziali che la persona abbia posto in essere, in pregiudizio del proprio patrimonio, trovandosi in condizioni di incapacità naturale.

La norma di riferimento è l’art. 428 c.c., il cui primo comma prevede che gli atti compiuti dalla persona incapace di intendere e di volere, appunto, possano essere annullati se gravemente pregiudizievoli per il loro autore. 

Il II comma dell’art. 428 c.c., con riferimento ai contratti, ribadisce l’annullabilità dell’atto, a condizione, qui, che vi sia la mala fede dell’altro contraente, e cioè la consapevolezza, in questi, dell’incapacità naturale del primo. 

Tale seconda disposizione, peraltro, solleva non poche perplessità, poiché viene pressochè intesa nel senso che a consentire l’annullamento dell’atto basta la prova (non del pregiudizio per l’incapace) ma della mala fede dell’altro: ciò – come è intuibile- genera un deterrente alla conclusione di contratti con l’incapace naturale, dato che, a contratto concluso la parte capace rischia che il contratto venga impugnato vittoriosamente dall’altro o dai suoi eredi.

Per quanto nel progetto abrogativo si propone di uniformare il II comma dell’art. 428 c.c. al primo comma, subordinando cioè l’annullamento del contratto alla prova (soltanto) del pregiudizio del contraente inabile.
Quale strumento volto ad assicurare il futuro economico del disabile naturale, tornano comunque in considerazione i già considerati istituti dell’esecutore testamentario, e del contratto di mantenimento, pur con i limiti che li contraddistinguono. 

--------------

(I.d.) il ‘dopo di noi’ nel pdl abrogativo 
Nel progetto di riforma legislativa da poco messo a punto, ci si è orientati a  introdurre  poi nel c.c. - col pensiero rivolto soprattutto ai genitori di un disabile, e alle   preoccupazioni che essi possono nutrire rispetto al domani -  un istituto di tipo nuovo, denominato “Patrimonio con vincolo di destinazione delle persone prive in tutto o in parte di autonomia”, e preordinato a favorire la sicurezza e l’autosufficienza economica del disabile. 

Esso va a sostituire il fedecommesso, istituto che si propone di abrogare totalmente. 
E’ attivabile sia per atto inter vivos, sia mortis causa e, per la relativa disciplina, è sembrato conveniente utilizzare lo spazio che è dedicato attualmente (all’interno del II° libro del c.c.)  alla sostituzione fedecommissaria.

Consiste in questo: determinati beni vengono ‘vincolati’, per volontà del disponente, al mantenimento, alla cura, alla istruzione e – più in generale – alle necessità concrete e quotidiane del beneficiario dell’AdS, in relazione ai bisogni e aspirazioni di questo (tanto che, con la revoca dell’amministrazione di sostegno, il vincolo è destinato a venir automaticamente meno). 

Da sottolineare, altresì, che i beni facenti parte del patrimonio vincolato potranno essere alienati – dietro autorizzazione del g.t. – nel caso di utilità evidente del beneficiario. 

II. LA SUCCESSIONE EREDITARIA DEL DISABILE
Ed eccoci al secondo tema annunciato: la successione ereditaria del disabile.
Il punto di domanda centrale è qui il seguente: può la persona disabile disporre dei propri beni per atto mortis causa? Può egli, in altri termini, essere posto in grado di esercitare un diritto fondamentale della persona, afferente il rispetto della dignità, e identità personale? 

Distinguiamo anche qui la situazione dell’interdetto, del beneficiario dell’AdS, e del disabile non soggetto ad alcuna misura di protezione.
(II.a.) la capacità testamentaria dell’ interdetto
Allo stato di interdetto si collega l’impossibilità di compiere atti di qualunque natura, compreso, dunque, il testamento. 

L’interdetto non può fare testamento. 

Vale ricordare che già la bozza Cendon del 1986 conteneva la proposta (non tradotta in riforma normativa) di prevedere un presidio istituzionale per il disabile che intenda fare testamento, costituito da un gruppo interdisciplinare di esperti (notaio, psichiatra, psicologo) avente la funzione di accertare la consapevolezza e la lucidità mentale del testatore al momento dell’atto, onde evitare la successiva impugnazione da parte dei parenti. 
(II.b.) la capacita’ testamentaria del beneficiario dell’Ads 
Ben diversa la condizione del beneficiario di Ads, la cui capacità legale di agire resta intatta. Egli, dunque, può fare testamento autonomamente o con l’assistenza dell’amministratore, salvo che il g.t. – avvalendosi della disposizione contenuta nell’ultimo comma dell’art. 411 c.c. – non lo ‘incapaciti’ riguardo a tale atto, non gli impedisca cioè di fare testamento; ciò che può avvenire – si badi bene- soltanto a presidio dell’interesse del solo beneficiario. 
Tale disposizione autorizza, infatti, il giudice tutelare ad estendere al beneficiario dell’ads le limitazioni previste dalla legge per l’interdetto, e, dunque, la possibilità di estendere all’amministrato il divieto di fare testamento.

Peraltro, – sempre sulla base dell’art. 411 c.c.- la decisione del g.t. deve essere motivata e la stessa può essere assunta soltanto se corrispondente all’interesse del beneficiario.

Nessun dubbio, d’altra parte, che la norma debba essere applicata con estrema parsimonia da parte dei giudici, limitatamente, cioè, ai casi di assoluta gravità, per tale intendendosi – come già evidenziato sopra - la totale inconsapevolezza di comprendere la natura e gli effetti dell’atto. 

A parte questa ipotesi, d’altra parte, nulla impedisce che il g.t. affianchi al beneficiario l’amministratore di sostegno nelle fasi che accompagnano la decisione e la formazione dell’atto di ultima volontà o di liberalità.

La possibilità di fare il testamento resta, così, nella esclusiva titolarità del beneficiario, mentre l’amministratore di sostegno lo assiste ed accompagna nel compimento dell’atto, potendo, peraltro, segnalare al g.t. un’eventuale condizione di totale incapacità di intendere e di volere che si trovi a riscontrare, in capo al beneficiario.
Soltanto a questo punto, e previa ogni necessaria verifica medico-legale, il g.t. potrebbe applicare la previsione limitativa dell’art. 411 c.c. 

(II.c.) La capacità testamentaria del disabile ‘non protetto’

Il disabile non sottoposto ad alcuna misura di protezione può fare testamento, in linea generale. 

Ad entrare in gioco sarà qui, eventualmente, il rimedio postumo e reattivo dell’annullabilità dell’atto secondo quanto previsto dal I comma dell’art. 428 c.c. 

Superfluo anche qui rimarcare i doveri di attivazione che gravano sugli operatori sociali ai fini dell’attivazione dell’AdS, e comunque della opportunità di intervenire con il presidio preventivo costituito, appunto, dalla misura di protezione 
