1.INTERDIZIONE e INABILITAZIONE nel codice civile del 1942 
1.1.Gli istituti tradizionali dell’interdizione e dell’inabilitazione,  ereditati senza variazioni di rilievo dal Codice del 1865, erano caratterizzati da somma rigidità, individuabile sotto il duplice profilo della obbligatorietà della pronuncia di interdizione e inabilitazione, al sussistere della malattia mentale, a prescindere, dunque, da un giudizio di opportunità da parte del giudice e, sul piano degli effetti, delle conseguenze totalmente predeterminate dalla legge, sulle quali il giudice non poteva in alcun modo incidere con interventi di graduazione.

Un secondo principio al quale si informava il sistema di protezione delle persone incapaci è sintetizzabile nella necessità della incapacitazione a fronte di una malattia mentale, e nel contempo alla necessaria sussistenza della malattia mentale per dar luogo alla pronuncia incapacitante. Implicitamente sotteso a detto assetto vi era il concetto di pericolosità sociale dell'infermo di mente, emergente peraltro da numerose disposizioni di carattere penalistico.
Il sistema normativo - che trovava conforto nella scienza psichiatrica contemporanea promotrice di una concezione della cura del malato mentale intesa come punizione e della tutela intesa come reclusione nel manicomio - sanciva la perfetta corrispondenza tra malattia mentale, pericolosità sociale e incapacitazione.

Inoltre, la preminenza attribuita agli aspetti di carattere patrimoniale, contribuiva ad attuare la (criticabile) fusione del problema della sorte dell’incapace con quella della sorte dei suoi atti giuridici, identificando gli istituti di protezione come strumenti di emarginazione del soggetto infermo dai traffici giuridici.

L’esigenza di creare status personali «dotati di certezza per i terzi e di stabilità per l’incapace» rispondeva anche all'ulteriore ratio di preservare la speditezza nella circolazione dei beni, dai pregiudizi che ad essa arreca la partecipazione al traffico giuridico di persone che, non rispettando lo standard richiesto per prendervi parte, risultassero di ostacolo alla certezza ed alla stabilità dei rapporti.

1.2.In particolare l’istituto dell’interdizione trovava applicazione nei casi di incapacità è più grave configurandosi quale abituale infermità di mente (art. 414 c.c.) e conseguentemente incapacità di provvedere ai propri interessi anche di carattere non patrimoniale.
Cosicché necessariamente all’interdetto era fatto divieto, tra l’altro, di porre in essere qualsivoglia atto di ordinaria o straordinaria amministrazione, di contrarre matrimonio (art. 85 c.c.), di redigere testamento (art. 591 c.c.), di disporre dei propri beni per donazione (art. 774 c.c.).
1.3.L'inabilitazione, invece, era istituto che postulava condizioni di infermità parziale, o situazioni di ordine sociale o sanitario tali da mettere a rischio gli interessi della persona. 
Destinatari dell’inabilitazione sono il maggiorenne - infermo di mente - il cui stato non sia così grave da far luogo all'interdizione; nonché coloro che per prodigalità, uso di bevande alcoliche, stupefacenti, espongano sé o la loro famiglia a gravi pregiudizi economici; o ancora il sordomuto o il cieco dalla nascita o dalla prima infanzia che non abbiano ricevuto un'educazione sufficiente.

La disciplina applicabile era rinvenibile negli articoli 415 e seguenti del codice civile (in cui si rinvia alle norme della curatela del minore emancipato); per il procedimento valevano, come riguardo all’interdizione, le disposizioni di cui agli articoli 712 ss. del codice di procedura civile. 
1.4.La giurisprudenza di legittimità (Cass. n. 1573/1962) che si era occupata dell’argomento aveva affermato che ‘presupposto necessario comune per l'inabilitazione e la interdizione di un infermo di mente non è l'esistenza di una tipica malattia mentale, di una infermità nella quale ricorrono caratteristiche di una forma patologica ben definita, bensì l'esistenza di una alterazione delle facoltà mentali tale da dar luogo ad una incapacità parziale o totale di provvedere ai propri interessi. L'attualità della malattia che produce tale alterazione esclude che una precorsa infermità mentale possa essere elemento determinante di un provvedimento di inabilitazione o di interdizione, salva l'ipotesi di infermità abituale e continua. Si deve pronunziare l'interdizione se la patologica alterazione delle facoltà mentali produce la totale incapacità di provvedere ai propri interessi e l'inabilitazione quando tale incapacità è soltanto parziale. Accertare nel caso concreto l'esistenza della patologica alterazione delle facoltà mentali e la conseguente incapacità totale o parziale di provvedere ai propri interessi e compito riservato ai giudici di merito, in quanto si esaurisce interamente nella valutazione delle risultanze processuali.’

Si era poi precisato che ‘l'interdizione e l'inabilitazione, ai sensi degli artt. 414 e 415 cod. civ., postulano un'infermità di mente che presenti carattere di abitualità, cioè di durata nel tempo tale da qualificarla come "habitus" normale del soggetto (ancorché in presenza di lucidi intervalli), e che inoltre incida sulla capacità del soggetto medesimo di provvedere alla cura dei propri interessi. Le suddette interdizione od inabilitazione, pertanto, non possono essere pronunciate in presenza di malattie psichiche, pure se persistenti nel tempo, che comportino episodi di squilibrio, e quindi di compromissione di quella capacità, solo momentanei, fra lunghi periodi di equilibrio, senza che possa spiegare in proposito rilevanza un mero pericolo di ricadute (e salva restando, per gli atti che vengano compiuti nel corso di tali episodi, la diversa tutela di cui all'art. 428 cod. civ.).’

Detto che la differenza tra interdizione e inabilitazione si concentrava sulla diversa gravità dell’infermità mentale riscontrata, è interessante notare quali fossero i punti di contatto tra la disciplina dell’inabilitazione, presupponente, come visto, un’incapacità parziale di provvedere  ai propri interessi, e quella dell’incapacità naturale (art. 428 c.c.).

Si era quindi precisato (Cass. n. 1388/1994) che ‘a differenza dell'infermità mentale che viene in considerazione per la dichiarazione d'inabilitazione, consistente in un'alterazione delle facoltà metalli in un grado tale da determinare un'incapacità parziale di curare i propri interessi, per cui si richiede, a tal fine la cooperazione di un altro soggetto, la incapacità naturale idonea a determinare, nel concorso di altri elementi, l'annullabilità degli atti giuridici compiuti dalla persona che ne è affetta richiede che, sia pure in via provvisoria, questa abbia le facoltà intellettive gravemente menomate, sì da essere totalmente incapace di valutare l'opportunità degli stessi atti ed anche di determinare, in relazione ad essi, una cosciente volontà. Ne deriva che il grado e l'intensità della malattia mentale necessaria e sufficiente per la pronuncia d'inabilitazione sono inferiori a quelli richiesti per l'accertamento dell'incapacità naturale, tal ché l'avvenuta declaratoria d' inabilitazione non equivale alla dimostrazione dell'incapacità naturale dell'inabilitato.’  

2.Evoluzione normativa della tutela dell’incapace

2.1. A partire dagli anni Sessanta, tuttavia, vieppiù si articolano le critiche agli strumenti incapacitanti tradizionali; esse trovano causa in un complesso articolato di ragioni, di carattere scientifico, sociale, culturale, che sarebbe ambizioso voler ricostruire compiutamente.

Basti il richiamo a due tra i più significativi aspetti, quali le epocali conquiste della scienza medico psichiatrica (che hanno svincolato la malattia mentale dell’eziologia tradizionale, legata di volta in volta ad un possesso demoniaco, ad uno scherzo di natura, al castigo di un peccato, ossia, in definitiva, ad un comportamento colpevole dell’infermo), e dall’altro l'avvento delle norme costituzionali e la progressiva collocazione della persona all’apice dei valori ivi sanciti.

Quanto al primo dei due fenomeni, è facilmente intuibile come la moderna concezione di malattia psichica intesa come «sofferenza singolare ed irripetibile, a genesi multicausale (paritariamente o contemporaneamente di ordine biologico, psicologico-individuale, interrelazionale e socio-genetico), profondamente legata ad elementi personalistici ed alla storicità individuale» si ponesse in forte rotta di collisione con un sistema giuridico improntato a massima rigidità e che vedeva nell’incapacità un fenomeno unitario, coerente con la struttura monolitica e statuaria della “alienazione mentale” ereditata dalla scienza medica tradizionale. L’individualizzazione della infermità psichica ha contribuito ad evidenziare l'inadeguatezza di un sistema tendente a standardizzare l'intervento di protezione, generalmente coincidente con l’internamento in manicomio.

Quanto invece al secondo dei fattori richiamati, l’avvento delle norme costituzionali ha condotto a rifondare l’approccio alla protezione del sofferente psichico anche in considerazione del diverso contenuto del diritto alla salute che dall’interpretazione della Carta fondamentale è andato progressivamente emergendo.
 La salute, infatti, viene tutelata dall’art. 32 Cost. non soltanto nella sua dimensione, per così dire, biologica, ma altresì come bene strumentale alla protezione e allo sviluppo della personalità dell’uomo; il riconoscimento del diritto alla salute, in buona sostanza, esige azioni positive tese a far sì che la condizione di malattia non si sostanzi in un impedimento alla piena espansione delle facoltà dell’individuo.

Non di meno, proprio le norme costituzionali hanno condotto la dottrina a rileggere la materia della capacità giuridica e della capacità di agire alla luce del principio di eguaglianza e a smascherare l’«insidia di una interpretazione riduttiva della questione, nel senso che la proclamata eguaglianza consegue il risultato minimo costituito dall’identità della posizione giuridica di tutti gli uomini di fronte all’ordinamento, in una visione essenzialmente statica del fenomeno».

Di qui l’urgenza di svincolare il tema dell’incapacità dalle anguste trame della tutela patrimoniale, con l’ineludibile conseguenza della esclusione e della sostituzione del soggetto, per approdare ad una diversa visione che riconosca nella tutela lo strumento necessario per rimuovere i fattori che ostacolano la piena realizzazione della persona.

In quest’ottica, pertanto, se da un alto gli aspetti patrimoniali vanno ad occupare una dimensione strumentale rispetto a quelli di natura personale, si riconosce l’insufficienza di un sistema che, concentrato unicamente sulla tutela passiva dell’infermo, ne ignorava invece gli aspetti di piena realizzazione e di sviluppo delle sue potenzialità. Laddove cioè la persona venga collocata all’apice della gerarchia dei valori, gli obiettivi da perseguire non possono più essere articolati con il vocabolario del divieto, ma devono conformarsi ad un’ottica di promozione dello sviluppo delle sue capacità.

 Dal convergere di queste tendenze origina un lungo processo orientato al superamento del sistema tradizionale, è culminato nella riforma del titolo XII del Codice civile.

Sia quindi consentito un breve accenno alle più significative tappe di questo lungo processo, il cui incipit può essere individuato nella legge 18 marzo 1968, n. 431, in materia di Provvidenze per l’assistenza psichiatrica. L’importanza di detta normativa, come osservato da attenta dottrina, risiede da l’un lato nell’aver spezzato l’indifferenza del legislatore nei confronti della malattia psichiatrica e dall’altro nell’aver contribuito a dare più piena attuazione al diritto alla salute sancito dall’art. 32 della Carta fondamentale mediante l’equiparazione della malattia mentale a qualunque altra malattia. Con

l’introduzione del ricovero volontario, infatti, il legislatore ha contribuito a superare la concezione custodialistica cui era improntato il sistema di cura della malattia mentale – mediante cioè il trattamento delle sue fasi di esteriorizzazione più acuta – per muoversi verso una visione in cui all’infermo viene concessa la facoltà di curarsi fin dai primi sintomi della malattia, richiedendo egli stesso il ricovero.

La l. 431/1968 non attuò, come auspicato, la radicale riforma delle norme in materia di ricovero; il ricovero obbligatorio continuava così ad essere sottoposto alla legge manicomiale del 1904; essa, tuttavia, contribuì a mettere in luce l’illiceità di ogni misura di compressione dei diritti inviolabili dell’uomo che non fossero strettamente connessi con il perseguimento della terapia mentale (quali strumenti di contenzione previsti dai regolanti, e, per certi versi, la c.d. ergoterapia) e, a maggior ragione, di tutte le forme di pianificazione ed oggettivazione della personalità che, in contrasto con l’art 32, comma 2, Cost. violassero altri diritti costituzionalmente riconosciuti, come la segretezza della corrispondenza o la libertà di conversazione se non in presenza degli addetti alla sorveglianza.

L'introduzione della disciplina del ricovero volontario costituì l'occasione, per la più attenta dottrina, per svincolare l'aspetto di cura della malattia mentale dalla limitazione della capacità; si mise in luce come, sulla base della constatazione che non necessariamente la malattia psichiatrica per la quale si domandava la cura dovesse avere i caratteri di gravità, abitualità e permanenza richiesti per procedere alla interdizione.

Con il radicale mutamento di prospettiva che la dottrina evidenziava con riferimento agli interventi legislativi suddetti, contrastava l'evidente difficoltà della giurisprudenza a dare adeguato rilievo a detto mutamento.

Numerose decisioni, sia di legittimità che di merito, ancora ricollegavano all’internamento in manicomio e alla nomina del tutore provvisorio la perdita di capacità del malato mentale. Anche la Corte costituzionale, d’altronde, chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale di alcune norme della disciplina manicomiale non aveva che contribuito a stringere il legame tra manicomio e carcere assimilando i due procedimenti, e attribuendo al processo di internamento in manicomio di fatto la funzione di fase preliminare e delibativa di un procedimento giudiziario di accertamento dell’incapacità giuridica dell’infermo, così ribadendo il parallelismo tra ricovero in ospedale psichiatrico e carcere. Il legislatore compì un passo decisivo nella direzione tracciata nel 1968, con la legge 13 maggio 1978, n. 180, Accertamenti e trattamenti sanitari volontari e obbligatori, che sancì, tra l’altro, l’abolizione degli istituti manicomiali.

Secondo un’opinione diffusa detta legge deve essere considerata la più significativa breccia verso il riconoscimento della soggettività giuridica al malato di mente.

Molti i profili di interesse della normativa in ordine alla valorizzazione dei diritti costituzionalmente sanciti del malato psichiatrico, frutto di una rinnovata concezione dell’infermità mentale, non più vista come tipologia di morbo a sé stante, ma come malattia che abbisogna di terapie specifiche.

Sul piano dei principi, la legge fa riemergere con convinzione il

principio di volontarietà delle cure, mantenendo un unico trattamento sanitario obbligatorio, subordinato alla sussistenza di specifici presupposti di fatto, e comunque all’intervento della autorità giudiziaria.

La legge è meritevole di essere in questo contesto richiamata, altresì, per il rilevante contributo offerto con riguardo al tema della capacità di agire: l'art. 13, infatti, ha abrogato l'art. 420 c.c., compendiante l'automatica pronuncia di interdizione per i soggetti sottoposti ad internamento definitivo, con lo stesso provvedimento col quale si autorizza in via definitiva la custodia di una persona inferma di mente in un manicomio o in un altro istituto di cura o in una casa privata. «In tal caso, se l’istanza d’interdizione non è stata proposta dalle altre persone indicate nell’art. 417, è proposta dal pubblico ministero». Come messo in rilievo dalla più attenta dottrina, si trattava di una disposizione che, riconducendo la nomina di un tutore provvisorio all’evento restrittivo della libertà del soggetto infermo di mente, anticipava gli effetti dell’interdizione. Benchè nella maggior parte dei casi alla nomina di un tutore provvisorio non conseguisse la definizione del procedimento di interdizione, detta norma sanciva – almeno sul piano della definizione sistematica – il rapporto di perfetta corrispondenza (e dunque di ineludibilità) tra malattia mentale-incapacità-pericolosità. Anche in dottrina, peraltro, era diffusa l’opinione che il ricovero a tempo indeterminato in manicomio rappresentasse l’elemento costitutivo di uno stato di incapacità non soltanto naturale, ma altresì legale. E, benché prevalesse la tesi che negava l’automaticità della pronuncia, lo stretto collegamento tra l’internamento in manicomio e la incidenza di tale evento sulla capacità del soggetto trapelava anche dall’opinione di coloro riconducevano la perdita di capacità al momento della nomina del tutore provvisorio ex art. 2 comma 5 della legge manicomiale.

Accanto all'eliminazione dell'automaticità tra incapacità di agire e infermità di mente sottesa all'art. 420 c.c., la legge si indirizza con decisione verso un ripensamento dell'intero sistema dei rimedi alla malattia mentale con la previsione contenuta nell’art. 3 comma 6. Tale norme, infatti, consentendo al giudice tutelare di adottare i provvedimenti urgenti che possono occorrere per la conservare e per amministrare il patrimonio dell’infermo, introduceva uno strumento flessibile, con il quale porre rimedio ad esigenze di carattere patrimoniale senza ricorrere all'istituito dell'interdizione. La norma, pertanto, trovò indiscusso apprezzamento in dottrina in considerazione della sua flessibilità e della maggiore idoneità ad adattarsi alle esigenze di tutela degli interessi del malato sottoposto a ricovero, eventualmente anche mediante la nomina di un curatore provvisorio. L’estensione analogica di detta disposizione anche a chi - benché non ricoverato - vertesse in una situazione di incapacità certificata da parte della struttura sanitaria consentiva di prendere i provvedimenti più opportuni anche d’ufficio per far fronte ad una situazione di emergenza.

Si è da molti evidenziato come la legge 180 costituisca un passaggio fondamentale verso l’introduzione dell’amministrazione di sostegno, e ciò per almeno due ordini di ragioni; da un lato, ha fatto emergere l’esigenza di completare la riforma dell’abolizione della segregazione fisica inflitta all’infermo di mente con l’abolizione della «segregazione civile» inflitta dal diritto privato con l’interdizione. Dall’altro lato, lo «smantellamento dell’ospedale psichiatrico» ed il conseguente inserimento del malato di mente nel suo ambiente sociale, ha reso in qualche misura più stretto l’intreccio tra malattia mentale e diritto. Si evidenziava, poi, come la legge 180 rappresentasse un passo significativo all’interno di un più articolato processo di riforme bisognevole di essere completato sul fronte civilistico: la chiusura degli istituti manicomiali, infatti, poneva con urgenza la necessità di adeguare i tradizionali rimedi all'incapacità secondo le istanze di modernità propugnate dalla 180, al fine di superarne la «struttura elefantica» e l'inaccettabile effetto di isolamento.

Per altro verso, profili di inadeguatezza delle misure tradizionali

emergevano sotto il profilo dei potenziali destinatari, in quanto la rigidità dei presupposti di interdizione e inabilitazione faceva sì che ne rimassero escluse dalla applicabilità determinate categorie di malati affetti da disturbi psichici episodici, indipendentemente dalla loro gravità, ovvero discontinui. Ma ancora, si denunciava l’inadeguatezza degli strumenti di tutela in tutte le ipotesi in cui la malattia non poteva considerarsi tale da giustificare l’adozione di una misura incapacitante, essendo magari questo bisognoso solo di un sostegno in

relazione al compimento di determinate attività, godendo, per il resto, di una sufficiente autonomia; di qui l’esigenza di introdurre un istituto che fungesse da «scudo istituzionale». Ulteriori aporie venivano poi individuate sotto il profilo della efficacia dei rimedi incapacitanti tradizionali. Se, infatti, sotto significativi profili, l'interdetto e l'inabilitato si giovano di una disciplina di favore - che consente il prodursi nella loro sfera giuridica di effetti vantaggiosi ed impedisce il sorgere di obblighi o oneri, ovvero la perdita di diritto e di qualunque

situazione dannosa - la dottrina metteva in guardia dal rischio che una

protezione eccessivamente rigida si ripercuota negativamente sugli interessi patrimoniali o economici della stessa persona inferma. Veniva portato ad esempio l’art. 428 c.c.48, il quale prevede che l’annullamento del contratto possa essere domandato soltanto dal soggetto incapace (naturale) o della disciplina dei titoli di credito, visto come l’eccezione di incapacità è una delle poche opponibile tanto al creditore iniziale quanto agli altri (1994 c.c.). Da tali disposizioni, si diceva, deriva il rischio di una generalizzata sfiducia dei consociati nei confronti di un contraente che palesi i sintomi di una incapacità di intendere o volere. Alla luce della nuova sensibilità maturata nell’approccio alle problematiche in discorso, si criticava altresì il preminente obiettivo di salvaguardia degli interessi patrimoniali sotteso alle misure incapacitanti tradizionali: interdizione ed inabilitazione, infatti, sotto il baluardo della protezione della persona, celavano sovente l’intento di neutralizzare i pericoli derivanti alla famiglia ed al suo patrimonio.

Altrettanto criticato – in quanto strettamente connesso alla riluttanza di molti familiari nel chiedere i provvedimenti incapacitanti – il regime pubblicitario dei provvedimenti di interdizione, che, benché rispondente ad una innegabile esigenza di tutela dei terzi e della certezza dei traffici giuridici, immancabilmente fungevano da «marchio della follia». Stigma sociale spesso inferto a seguito di accertamenti sulla sussistenza dei presupposti della abitualità e della gravità della malattia mentale troppo sbrigativi.

Di segno marcatamente punitivo, poi, alcune disposizioni, nelle quali l'incapacità o la sopravvenuta incapacità fa sorgere ingiustificate esclusioni o preclusioni. 
Basti pensare all’art. 193 c.c., che consente ad uno dei coniugi di domandare la separazione dei beni nel caso in cui l’altro sia infermo di mente. Tra le preclusioni in relazione alle quali le critiche hanno assunto i toni più accesi, meritano di essere richiamate quelle concernenti il compimento degli atti di natura esistenziale, e in particolare il divieto posto dall’art. 85 c.c. all’interdetto di contrarre matrimonio.

Nel tentativo di salvare la norma sotto il profilo della compatibilità dai dubbi di costituzionalità avanzati dalla più attenta dottrina, si suggeriva una lettura ermeneutica idonea a limitare il divieto a chi fosse, al momento della celebrazione del matrimonio incapace di intendere e di volere, aprendo di contro l’accesso al matrimonio all’interdetto che in tale momento godesse di un intervallo di lucidità.

In sintesi, se la disciplina di favore approntata dall'ordinamento per l'incapace trova ragion d’essere nel principio di solidarietà imposto dalla Costituzione, è altrettanto innegabile che l'incapacità di agire si giustifica esclusivamente nella esigenza di protezione del malato, cosicché, non appena si appalesi che la limitazione della capacità non soddisfa più l'interesse dell'incapace, deve concludersi che neppure viene rispettato il principio di eguaglianza. Non vi è più favor, dunque, laddove vi sia un ingiustificato sacrificio della libertà.

A partire dagli anni ’80 venivano elaborati numerosi progetti di legge che, anche sulla scorta delle riforme elaborate in Paesi a noi vicini, miravano alla ridefinizione del sistema della protezione delle persone prive di autonomia, al fine di adeguare il sistema dell’incapacità ai valori della Carta costituzionale, prima ancora che a quelli sanciti dagli organismi internazionali61, e riportare al centro dell'intervento protettivo la persona, conformemente ad una interpretazione del concetto di tutela intesa non più quale strumento di limitazione, di sostituzione e di incapacitazione, bensì come protezione della persona nella valorizzazione massima delle sue capacità.
3.L’introduzione dell’amministrazione di sostegno. Nozione

La legge 9 gennaio 2004, n. 9, ha introdotto nel nostro ordinamento l’amministrazione di sostegno, un nuovo istituto a tutela dei soggetti privi in tutto o in parte di autonomia. Si tratta di una riforma la cui attuazione è da ricondurre alla serietà e alla tenacia delle critiche manifestate in dottrina, nei confronti del tradizionale sistema normativo che affidava il rimedio alla mancanza di autonomia all'incapacitazione ed alla parziale o totale esclusione del soggetto dal traffico giuridico. I profondi mutamenti di prospettiva operati dall'amministrazione di sostegno e della novità dei principi che la informano, trovano immediata concretezza nella norma compendiante i presupposti per l'applicazione della misura, che si lascia apprezzare per un dettato normativo attento a distinguere il nuovo istituto da quelli tradizionali. Lo scopo della legge è stato, in primo luogo, quello di tutelare le persone, cercando di limitare il meno possibile la loro capacità di agire.

L'amministrazione di sostegno, ai sensi dell'art. 404 c.c., infatti, prevede che questa sia disposta a favore del soggetto che, affetto da un’infermità ovvero da una menomazione fisica o psichica, «si trovi nella impossibilità, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi». Si è quindi precisato ( Sez. 6-1, Ordinanza n. 13929 del 18.06.2014) che  “In caso di persona priva, in tutto o in parte, di autonomia, il giudice, ai sensi dell'art. 404 cod. civ., è tenuto, in ogni caso, a nominare un amministratore di sostegno poiché la discrezionalità attribuita dalla norma ha ad oggetto solo la scelta della misura più idonea (amministrazione di sostegno, inabilitazione, interdizione), e non anche la possibilità di non adottare alcuna misura, che comporterebbe la privazione, per il soggetto incapace, di ogni forma di protezione dei suoi interessi, ivi compresa quella meno invasiva”.

L’amministratore di sostegno è nominato, con decreto, dal giudice tutelare, su richiesta dello stesso soggetto interessato, c.d. "beneficiario", oppure da uno dei soggetti di cui all'art. 417 c.c., previa apposita attività istruttoria, che deve sempre prevedere l'esame da parte del giudice del soggetto beneficiario, volto ad accertarne le condizioni, ai sensi dell'art. 407 c.c. Nel provvedimento di nomina il giudice tutelare deve indicare quali atti l'amministratore di sostegno può compiere in nome e per conto del beneficiario e quali quest'ultimo può compiere soltanto con l'assistenza dell' amministratore di sostegno, comunque, ai sensi dell'art. 409 c.c., "il beneficiario conserva la capacità di agire per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva o l'assistenza necessaria dell'amministrazione di sostegno. Il beneficiario dell'amministrazione di sostegno può in ogni caso compiere gli atti necessari a soddisfare le esigenze della propria attività quotidiana".

Infine, l'amministratore di sostegno deve tenere conto delle aspirazioni e dei bisogni del beneficiario e, in caso di disaccordo con quest'ultimo negli atti da compiere, deve informare il giudice tutelare, art. 410 c.c. Gli atti compiuti dall'amministratore di sostegno in violazione delle disposizioni di legge o in eccesso rispetto all'incarico a lui conferito sono annullabili su istanza dello stesso beneficiario, oltre che dei suoi eredi o aventi causa, o del Pubblico Ministero. Sono ugualmente annullabili gli atti posti in essere dal beneficiario in contrasto con le prescrizioni contenute nel decreto del giudice tutelare, art. 412 c.c. Anche l'amministrazione di sostegno, come interdizione e inabilitazione, può essere revocata, quando ne vengano meno i presupposti, art. 413 c.c.
4.La differenza tra amministrazione di sostegno e interdizione. Gli arresti giurisprudenziali

Una delle questioni affrontate dalla giurisprudenza in materia di amministrazione di sostegno è quella inerente la ricerca di una linea di demarcazione tra detto istituto, da un lato, e quello dell’interdizione e dell’inabilitazione dall’altro.
L'orientamento giurisprudenziale più recente è nel senso di ritenere l'amministrazione di sostegno come lo strumento da privilegiarsi rispetto all'interdizione e all'inabilitazione, avendo le stesse ormai carattere residuale. La residualità degli istituti disciplinati dal codice civile è dovuta al fatto che ora 1'ordinamento si è incentrato sul concetto di "protezione" della persona disabile, pertanto, non va più attribuito rilievo scriminante al grado di incapacità del soggetto.

Il giudice tutelare, quindi, nell'assumere provvedimenti a sostegno di una persona priva in tutto o in parte di autonomia, parzialmente o totalmente incapace di intendere e di volere, non deve più fare riferimento esclusivo al suo grado di capacità, bensì valutare solo la sua esigenza di maggiore o minore protezione. (Tribunale di Modena, ord. 15 novembre 2005, secondo cui: "A seguito dell'entrata in vigore della legge 9 gennaio 2004, n. 6 che ha introdotto la figura dell'amministratore di sostegno, l'interdizione non "deve" più essere pronunciata nei confronti della persona inferma di mente (come disponeva il vecchio testo dell'articolo 414 del c.c.; perché tale pronuncia, nel mutato quadro normativo, è divenuta facoltativa e va adottata da parte del giudice solo «quando ciò è necessario per assicurare la adeguata protezione» dell'infermo di mente. La misura dell'interdizione diventa, perciò, un rimedio meramente residuale, limitato ai casi in cui l'amministrazione di sostegno, strumento di protezione, perciò, a carattere generale delle «persone non in grado di provvedere ai propri interessi», sia «inidonea a realizzare la piena tutela del beneficiario» (come precisa l'articolo 413 comma 4, del c.c.; in tali casi e solo in tali casi, il giudice tutelare dichiara la cessazione dell'amministrazione informando, se del caso, il Pm per il promovimento dell'inabilitazione o dell'interdizione} ... ".( Giudice tutelare Roma (decr.), 12 febbraio 2005, secondo cui "la finalità dell'amministrazione di sostegno è quella di tutelare, con la minore limitazione possibile della capacità d'agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia, mentre la diversa misura dell'interdizione risulta più idonea quando il caso concreto sia tale che gli interessi dell'incapace non possano essere adeguatamente tutelati con la misura di cui si tratta (la nuova formulazione dell'art. 414 c.c., delimita il confine dell'istituto dell'amministrazione di sostegno rispetto all'interdizione stabilendo che "il maggiore di età e il minore emancipato, i quali si trovano in condizioni di abituale infermità di mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi, sono interdetti quando ciò è necessario per assicurare la loro adeguata protezione e non attribuisce rilievo scriminante al grado dell'incapacità accertata")". (Secondo la giurisprudenza di merito, "...La nomina di un amministratore di sostegno ... è sufficiente per soggetti con specifiche incapacità (in grado di esplicitare adeguatamente valide capacità residue) ovvero anche per soggetti del tutto privi di capacità, quando siano nell'impossibilità materiale di relazionarsi autonomamente con l'esterno e quindi di porre in essere comportamenti idonei a produrre effetti giuridici negoziali. Può invece rilevarsi insufficiente misura di protezione e tutela inadeguata per quei soggetti la cui mantenuta capacità di relazionarsi con l'esterno, ma viziata sotto il profilo della consapevolezza o volontà, li espone a compiere atti in ogni direzione dai quali possano derivarne effetti giuridici dannosi, non immediatamente annullabili ove non compresi nell'elenco di poteri riconosciuti all'amministratore... ",. Tribunale di Milano, 21 marzo 2005, n. 3289 - Sezione Nona Civile; conf. Tribunale di Milano - Ufficio tutele, decr. 13 luglio 2004.).
Alla luce di tali pronunce, si ritiene che l'amministrazione di sostegno sia preferibile qualora le persone disabili, sebbene non autonome, rimangano in possesso di residue capacità di agire, tali da non comportare la necessità di una rappresentanza permanente e totale in tutti gli atti della loro vita; ovvero nei confronti di persone totalmente prive di autonomia ma con un patrimonio esiguo, per cui gli interventi di gestione si riducono a pochi atti di ordinaria e straordinaria amministrazione, che possono essere compiuti dall'amministratore di sostegno; infine, nei confronti di soggetti affetti da un'infermità talmente grave da escludere qualunque contatto del disabile stesso con l'esterno. In quest'ultimo caso, l'interdizione si rivelerebbe inutile in quanto non farebbe altro che formalizzare una mancanza di capacità di agire, comunque, inesplicabile. L’interdizione, pertanto, assume il valore di un istituto di carattere residuale, che può trovare applicazione solo quando l'amministrazione di sostegno si riveli uno strumento non in grado di offrire una protezione adeguata e sufficiente nei confronti dell'infermo di mente: ciò accade per quei soggetti che mantengono una residuale capacità di relazionarsi con l'esterno, ma la stessa risulta viziata sotto il profilo della volontà e della consapevolezza, esponendoli, di fatto, alla possibilità di compiere "atti in ogni direzione dai quali possano derivarne effetti giuridici dannosi, non immediatamente annullabili ove non compresi nell'elenco di poteri riconosciuti all'amministratore ... ", ossia quei soggetti che, a causa della loro infermità psichica, sono più esposti a comportamenti approfittatori da parte di estranei, in tal senso.  (Tribunale di Milano, 3289/2005; conf. Tribunale di Milano - Ufficio tutele, decr. 13 luglio 2004).

Possiamo quindi comprendere come la giurisprudenza, nella ricerca di una possibile linea di demarcazione tra questi istituti – in particolare tra l’amministrazione di sostegno e l’interdizione, in quanto l’istituto dell’inabilitazione di fatto non viene più applicato – che manca nella legge n. 6/2004, ha assunto come criteri di riferimento la capacità residuale o meno del soggetto, la sua esigenza di maggiore o minore protezione, la consistenza del suo patrimonio, gli effetti tutelanti delle diverse pronunce, pervenendo a diverse interpretazioni. 
Orientamento maggioritario:

Il più recente e maggioritario orientamento sostiene che l’amministrazione di sostegno sia lo strumento di protezione da privilegiarsi rispetto all’interdizione e all’inabilitazione, divenute ormai residuali, in quanto l’intervento dell’ordinamento a favore della persona disabile si è incentrato, con la legge n. 6/2004, sul concetto di “protezione”, e quindi non va più attribuito un rilievo scriminante al grado dell’incapacità del soggetto. Ne consegue che il giudice tutelare, nell’assumere provvedimenti a sostegno di una persona priva in tutto o in parte di autonomia, parzialmente o totalmente incapace di intendere e volere, non deve fare riferimento al suo grado di capacità, bensì valutare solo la sua esigenza di minore o maggiore protezione.

Si afferma pertanto che l’amministrazione di sostegno può essere applicata nel caso di persone:

– non autonome, ma in possesso di capacità di agire, anche residuali e contenute, tali da non richiedere una permanente e totale rappresentanza del disabile in tutti gli atti della sua vita;

– prive totalmente di autonomia, quando, per la esiguità del patrimonio, gli interventi di gestione possano essere limitati a pochi e specifici atti di gestione ordinaria o straordinaria, rimessi all’esclusiva rappresentanza dell’amministratore di sostegno;

– affette da malattia mentale, di tale e grave portata da escludere qualunque contatto del soggetto con l’esterno, e da rendere inutile una pronuncia di interdizione, che si limiterebbe a formalizzare l’esclusione di una capacità di agire già inesistente e mai esplicabile.

Di conseguenza, in via residuale, l’interdizione si ritiene debba essere applicata laddove l’a.d.s. si riveli una misura di protezione e di tutela insufficiente e inadeguata per quei soggetti la cui mantenuta capacità di relazionarsi con l’esterno, ma viziata sotto il profilo della consapevolezza o volontà, li espone a compiere atti in ogni direzione dai quali possano derivarne effetti giuridici dannosi, per sè e i terzi, non immediatamente annullabili ove non compresi nell’elenco di poteri  riconosciuti all’amministratore.
Orientamento minoritario

Secondo una diversa interpretazione, la legge n. 6/2004 si riferisce ad interventi di sostegno alla persona e non di integrale sostituzione della stessa, e prevede un costante contraddittorio tra il beneficiario e l’amministratore, da cui si deduce che il destinatario del

provvedimento deve mantenere quantomeno in misura ridotta una propria autonomia e capacità. Si rileva infatti che:

– l’art. 404 c.c., nel prevedere l’applicazione dell’amministrazione di sostegno, fa riferimento alla impossibilità della persona non autonoma di provvedere ai propri interessi, mentre l’art. 414 c.c., nell’indicare le persone che possono essere interdette, precisa che devono trovarsi in condizioni di abituale infermità di mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi; se la persona cui viene nominato un a.d.s. è dunque solo impossibilitata a provvedere ai propri interessi, ma non incapace, se ne deduce che la stessa mantiene quanto meno la capacità residuale per assumere decisioni in merito alla cura della propria persona e dei propri interessi; l’art. 409, comma 1, c.c., nell’affermare che il beneficiario dell’amministrazione conservi la capacità di agire per tutti gli atti che non richiedano la rappresentanza esclusiva o l’assistenza necessaria dell’amministratore di sostegno, presuppone che l’amministrato sia soggetto in grado di porre in essere e valutare la portata di tali atti;

– l’art. 409, comma 2, c.c. stabilisce che il beneficiario possa «in ogni caso» compiere gli atti necessari a soddisfare le esigenze della propria via quotidiana;

– l’art. 410, comma 1, c.c. stabilisce che l’amministratore di sostegno nello svolgimento dei suoi compiti debba tener conto non solo dei bisogni ma anche delle «aspirazioni» del beneficiario, che dunque deve poter esprimere;

– lo stesso articolo, al comma 2, stabilisce che l’amministratore debba «informare il beneficiario circa gli atti da compiere», prevedendo l’art. 410 cpv., «in caso di contrasto» tra amministratore e beneficiario, la possibilità di un ricorso al giudice tutelare, così che lo svolgimento dell’amministrazione deve ritenersi frutto di una sorta di concertazione tra amministratore e beneficiario del sostegno;

– l’art. 407, comma 2, c.c. impone al giudice tutelare adito con ricorso ex art. 406 c.c. di «sentire» la persona cui il procedimento si riferisce e di tenere conto «dei bisogni e delle richieste» di questa, così ipotizzandosi una sorta di dialogo tra il giudice e la persona; anche le funzioni dell’amministratore di sostegno inerenti la cura della persona presuppongono la ricerca del consenso del beneficiario ex art. 410 c.c., la cui autodeterminazione non può essere in tale ambito limitata se non in caso di necessità ed entro margini assai ristretti da parte del giudice tutelare mediante provvedimenti urgenti ex art. 405, comma 4, c.c. Sembra comunque prevalere, nella casistica nazionale dell’ultimo anno, l’orientamento che applica la normativa dell’amministrazione di sostegno anche alle persone totalmente incapaci di intendere e volere, differenziando a secondo dell’esigenza di protezione del beneficiario, e del suo grado di capacità di agire, i poteri di assistenza o di rappresentanza dell’a.d.s..

Fatti questi esempi, devono ora farsi alcune considerazioni
Nonostante la Suprema Corte ritenga che le misure di tutela dell’interdizione e dell’inabilitazione siano più invasive rispetto a quella dell’amministrazione di sostegno, e che quindi esse non sarebbero state implicitamente abrogate da quest’ultima, in realtà sembra proprio che le cose stiano diversamente.

Per esempio, per quale motivo sarebbe stata disposta l’amministrazione di sostegno per una persona affetta da sindrome da shopping compulsivo, come nella pronuncia del Tribunale di Varese, quando l’articolo 415 del Codice Civile prevede espressamente l’inabilitazione per prodigalità? E ancora, perché tale istituto sarebbe da ritenere quello più adeguato onde tutelare soggetti con lievi ritardi cognitivi o affetti dal morbo di Alzheimer o dalla sindrome di Down quando l’inabilitazione è proprio prevista per casi in cui vi è un vitium mentale non tanto grave da far luogo all’interdizione?

Secondo quanto può leggersi dalle motivazioni addotte dalla Suprema Corte, la differenza tra tali istituti non starebbe tanto nel grado di infermità da cui è affetto il soggetto poi sottoposto a tutela, quanto nella maggiore flessibilità dello strumento dell’amministrazione di sostegno nell’adeguamento delle misure alle effettive necessità del soggetto: Cass. n. 13584/2006 “ Nel giudizio di interdizione il giudice di merito, nel valutare se ricorrono le condizioni a mente dell'art. 418 cod. civ. per nominare l'amministratore di sostegno, rimettendo gli atti al giudice tutelare, deve considerare che, rispetto all'interdizione e all'inabilitazione, l'ambito di applicazione dell'amministrazione di sostegno va individuato con riguardo non già al diverso, e meno intenso, grado d'infermità o di impossibilità di attendere ai propri interessi del soggetto carente di autonomia, ma piuttosto alla maggiore idoneità di tale strumento ad adeguarsi alle esigenze di detto soggetto, in relazione alla sua flessibilità ed alla maggiore agilità della relativa procedura applicativa, ben potendo il giudice tutelare graduare i limiti alla sfera negoziale del beneficiario dell'amministrazione di sostegno, a mente dell'art. 405, comma 5, nn. 3 e 4, cod. civ., in modo da evitare che questi possa essere esposto al rischio di compiere un'attività negoziale per sè pregiudizievole” .
Ad ulteriore conferma di quanto detto sino ad ora, possono leggersi delle ulteriori pronunce :
Due sentenze della Cassazione dimostrano come l’ambito applicativo dell’interdizione e dell’inabilitazione sia così ridotto da far dubitare della necessità di questi due istituti.
1) Cass., 22 aprile 2009, n. 9628.
Il principio della minore limitazione possibile della capacità d’agire ha reso senz’altro infrequente l’applicazione dell’interdizione, come si evince dalla sentenza della Cassazione n. 9628/2009, la quale annulla la pronuncia d’interdizione della Corte d’appello. L’annullamento, tuttavia, non convince del tutto e attesta come la convivenza tra amministrazione di sostegno e interdizione dia luogo, spesso, a inutili e dannose complicazioni nel momento applicativo. Ciò è causato da un vizio originario della legislazione che si riscontra nella parziale sovrapposizione tra il testo dell’art. 404 cod. civ. e quello dell’art. 414 cod. civ.

Entrambe le norme reputano l’infermità mentale presupposto della misura protettiva. Certo l’art. 404 c.c., diversamente dall’art. 414 c.c. letto in combinato disposto con l’art. 415, comma 1, cod. civ., non stabilisce che l’infermità debba essere grave; tuttavia, secondo l’interpretazione dominante, la mancata aggettivazione fa sì che l’infermità di cui all’art. 404 cod. civ. possa essere anche grave. Da qui sorge il problema di tracciare il confine tra le due norme. La Corte Costituzionale e la Cassazione hanno tentato di assolvere il difficile compito, chiarendo la normativa e, in sostanza, dettando nuove regole. Com’è noto, ricorda la sentenza in commento, la Consulta ha affermato che il discrimen non risiede nel diverso grado di infermità (c.d. criterio quantitativo), ma nella maggiore idoneità del nuovo istituto ad adeguarsi alle esigenze specifiche del soggetto debole (c.d. criterio funzionale). Questa flessibilità, continua la Consulta, incontra il limite invalicabile del divieto, per il giudice, di far coincidere integralmente i poteri dell’amministratore di sostegno con quelli del tutore o del curatore. In altri termini, è vietato equiparare la condizione giuridica, in punto d’incapacità d’agire, del beneficiario con quella dell’interdetto o dell’inabilitato. Se il giudice non ravvisa la necessità di eliminare completamente la capacità d’agire, la gravità della patologia, quindi, non esclude l’amministrazione di sostegno. Istituto, questo, da preferire ove il caso concreto non richieda la presenza di un sostituto o di un assistente con gli stessi poteri, rispettivamente, del tutore o del curatore.

Questa valutazione è compiuta adoperando i criteri dettati dalla sentenza della Cassazione cui si è fatto cenno poc’anzi. La quale afferma che se il grave infermo di mente ha necessità di compiere solo pochi atti e le condizioni di salute gli impediscono di avere contatti con il mondo esterno, egli non deve essere interdetto. Il giudice tutelare, in questo caso, eliminerà la capacità di agire soltanto con riguardo a questi limitati atti i quali saranno compiuti dall’amministratore rappresentante. Certo il beneficiario conserva la capacità di perfezionare gli altri atti non previsti nel decreto di nomina (art. 409, comma 1°, cod. civ.), ma ciò è vero solo in astratto perché, in concreto, egli non è in grado di avere relazioni né contatti sociali. Se il beneficiario non può esercitare la capacità d’agire è inutile toglierla. L’interdizione non appare pertanto necessaria per assicurare adeguata protezione (art. 414 cod. civ.).

La decisione sull’istituto da applicare è frutto, ricorda la sentenza in commento, «dell’apprezzamento del giudice di merito (…) tenuto conto della complessa condizione psicofisica del soggetto da assistere e di tutte le circostanze caratterizzanti la fattispecie». Ora la Corte d’appello di Napoli ha ritenuto insufficiente l’amministrazione di sostegno, proprio in forza dei criteri dettati dalla Cassazione con la sentenza già ricordata. In particolare ha tenuto conto del grado di incapacità (nella specie: demenza) e del pericolo derivante da eventuali contatti con terzi. La decisione della Corte d’appello sembra, quindi, correttamente motivata, ma la Cassazione è di diverso avviso. Essa ritiene che il giudice dell’impugnazione non abbia considerato adeguatamente che l'art. 405, comma 5° n. 3 e n. 4, cod. civ., consente al giudice di «graduare il progetto di sostegno in modo da escludere che (…) l’incapace possa svolgere un’attività negoziale pregiudizievole». Il giudice, quindi, continua la Cassazione, nell’attenersi al criterio funzionale e non a quello del diverso grado di infermità, deve sforzarsi di «graduare i limiti della sfera negoziale del beneficiario». Insomma la Corte d’appello non avrebbe verificato a sufficienza l’inadeguatezza dell’amministrazione di sostegno. Il richiamo a un maggior rigore nel valutare le condizioni di salute, la consistenza patrimoniale e le esigenze dell’interessato è naturalmente opportuno. Rimane, tuttavia, il dubbio che nonostante l’invocato impegno dell’organo giudicante, la decisione si esponga fatalmente a impugnazione, soprattutto qualora vi sia una situazione conflittuale nella famiglia. Se il provvedimento giudiziale d’interdizione o di amministrazione di sostegno è retto da una motivazione complessa volta a tracciare il confine tra i due istituti, è facile immaginare che essa sarà soggetta a gravame. Quest’ultimo certamente non giova alla migliore tutela del soggetto debole, inficiando, peraltro, due caratteri dell’amministrazione di sostegno: economicità e snellezza della procedura.
2) Cass. 1 marzo 2010, n. 4866.
La Cassazione, diversamente dal caso appena esaminato la cui decisione è dubbia, ha correttamente annullato la sentenza d’interdizione pronunciata dalla Corte d’appello di Roma.

Quest’ultima, infatti, ha addotto argomenti fuorvianti e ingiustificatamente limitativi dell’amministrazione di sostegno. La pronuncia del giudice di merito si basa esclusivamente sullo stato di salute del soggetto affetto da schizofrenia. Essa reputa rilevanti, al fine di escludere l’amministrazione di sostegno, alcune circostanze: che l’interessato non abbia chiesto personalmente, o almeno accettato, il sostegno né suggerito una persona da nominare amministratore e neppure indicato i concreti bisogni che quest’ultimo avrebbe potuto contribuire a soddisfare.

In verità tali circostanze, come ha ben replicato la Cassazione, sono del tutto inconferenti. Infatti, la pluralità di soggetti legittimati a chiedere la nomina dell’amministratore di sostegno (artt. 406 e 417 cod. civ.) esclude la necessità che la richiesta provenga dal beneficiario15. Ancora, il giudice, in

mancanza della designazione formale o dell’indicazione dell’amministratore, procede alla nomina seguendo l’ordine dettato dall’art. 408, comma 1°, cod. civ. Infine la normativa non obbliga certo l’interessato a esplicitare i propri bisogni né a formulare richieste che l’amministratore deve soddisfare. Ma ove ciò avvenga, il giudice ne «deve tenere conto, compatibilmente [però] con gli interessi e le esigenze di protezione della persona». Del resto, sottolinea la Cassazione, spetta al giudice stabilire l’oggetto dell’incarico e gli atti da compiere mediante rappresentanza o assistenza (art. 405, comma 5° nn. 3 e 4, cod. civ.). E’ errata, dunque, la convinzione, espressa dalla Corte d’appello, secondo cui il nuovo istituto protettivo è necessariamente «volto ad affiancare e sostenere la persona nella cura dei suoi reali bisogni quotidiani e non solo a sostituirla nella gestione dei suoi interessi patrimoniali».

Quest’interpretazione postula ingiustificatamente il coinvolgimento del beneficiario nell’attuazione della misura protettiva e, dunque, la permanenza di un certo grado di capacità. In verità l’amministrazione di sostegno, come chiarito dalla dottrina e dalla giurisprudenza di legittimità, può essere esclusivamente sostitutiva del beneficiario, operando, a certe condizioni, in caso di assoluta incapacità di intendere e di volere. Il che è pienamente coerente con il principio della minore limitazione possibile della capacità d’agire, principio informatore dell’intero sistema della misure di protezione delle persone prive di autonomia.

La sentenza della Cassazione in commento si colloca correttamente in questo solco. Pertanto, la pronuncia d’interdizione in luogo dell’amministrazione di sostegno, per non incorrere nell’impugnazione, deve essere supportata da un’istruttoria molto accurata.
La scelta tra amministrazione di sostegno e interdizione in caso di infermità è frutto di una complessa valutazione giudiziale. La diversità delle patologie e dei contesti ambientali in cui vive il soggetto rendono la decisione estremamente delicata e difficile.

4.3.Il contrasto viene sanato dalla Suprema Corte  [ Cass n. 22322/2011]
Con la sentenza n. 22332 del 26 ottobre 2011, la Corte di cassazione è nuovamente intervenuta sulla dibattuta questione del discrimine tra gli istituti dell’interdizione, inabilitazione ed amministrazione di sostegno. La questione riveste una notevole importanza anche e soprattutto nella prospettiva delle famiglie, che spesso rinunziano ad attivarsi per la protezione giuridica dei propri congiunti per non correre il rischio che l’azione, diretta alla nomina di un amministratore di sostegno, possa invece sfociare in un’interdizione. La sentenza ha ritenuto che la scelta tra le diverse misure di protezione non deve dipendere dalla gravità dello stato patologico del soggetto incapace (nel senso che ad un maggiore grado di compromissione corrisponderà l’interdizione, mentre ad uno stato di patologia più lieve potrà corrispondere l’amministrazione di sostegno) quanto essenzialmente dalla complessità delle attività che devono essere compiute per conto del beneficiario, considerate anche la gravità e la durata della malattia, ovvero la natura e la durata dell'impedimento. In tale prospettiva, la Corte ritiene che possa essere applicata l'amministrazione di sostegno ove la gestione richieda un'attività di rilevanza minima, per la scarsa consistenza del patrimonio disponibile o per la semplicità delle operazioni da svolgere (quale ad esempio la gestione ordinaria del reddito da pensione). Ancora, l’ADS potrà essere applicata quando le caratteristiche personali e di salute del beneficiario lo rendano collaborativo, nel senso che il beneficiario, che dovrà essere comunque informato e consultato in merito alla gestione, non assuma un atteggiamento di opposizione rispetto ai risultati della gestione medesima. Viceversa, si potrà fare ricorso all’interdizione quando è necessario gestire patrimoni complessi o quando il soggetto incapace corre il rischio di nuocere a se stesso, come nel caso di soggetti che, essendo in grado di mantenere più frequenti contatti e relazioni con il mondo esterno, sono maggiormente esposti al rischio di compiere atti pregiudizievoli. La scelta tra le diverse misure dovrà essere effettuata, da parte del giudice, tenendo comunque presente che la legge 6/2004 si fonda sul principio per cui interdizione ed inabilitazione sono del tutto residuali, e possono essere applicate solo ove, in concreto, la misura dell’ADS risulti inidonea a garantire adeguata protezione.

Analizziamo quindi il contenuto della sentenza, partendo dal richiamo ai principi stabiliti in materia dalla Corte costituzionale. La sentenza che qui si commenta si inserisce nel solco tracciato, innanzitutto, dalla sentenza 9 dicembre 2005 n. 144 con cui la Corte costituzionale ha definito i principi regolatori della materia, principi poi applicati costantemente dalla giurisprudenza della cassazione, cui si uniforma la sentenza in commento.

La Corte costituzionale parte dal presupposto che la complessiva disciplina della materia, quale risulta dalla legge 6/2004, si fonda sul principio, stabilito dall’art. 1, che attribuisce alla legge «la finalità di tutelare, con la minore limitazione possibile della capacità di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell'espletamento delle funzioni della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente». Ciò premesso, la Corte ricorda però che il

Legislatore ha attuato tale principio prevedendo una disciplina che è ancora articolata su tre distinti istituti di protezione, e che quindi prevede innanzitutto che «la persona che, per effetto di un’infermità ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nell’impossibilità, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, può essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare» (nuovo art. 404 cod. civ.); prevede poi che il maggiore di età e il minore emancipato affetti da abituale infermità di mente, che li renda incapaci di provvedere ai propri interessi, sono interdetti «quando ciò è necessario per assicurare la loro adeguata protezione» (nuovo art. 414 cod. civ.); prevede infine l'inabilitazione per una serie di soggetti il cui stato non sia «talmente grave da far luogo all'interdizione» (nuovo art. 415 cod. civ.).

Pertanto, la complessiva disciplina risultante dalla legge 6/2004, pur stabilendo espressamente la residualità degli istituti dell’interdizione e dell’inabilitazione, ha tuttavia lasciato tali strumenti a disposizione del giudice, cui è affidato il compito di individuare l'istituto che, da un lato, garantisca all'incapace la tutela più adeguata alla fattispecie e, dall'altro, limiti nella minore misura possibile la sua capacità. La Corte ha quindi ricordato che il giudice, ove la scelta cada sull'amministrazione di sostegno, debba individuare l'ambito dei poteri dell'amministratore correlandolo puntualmente alle

caratteristiche del caso concreto e, nel fare ciò, possa anche 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». Tale norma rende ancora più evidente il fatto che permane ancora un margine di operatività per gli istituti dell’interdizione e dell’inabilitazione, tanto da prevedere che alcuni effetti propri di questi istituti possano essere estesi all’amministrazione di sostegno. Questo percorso logico ha portato la Corte a concludere nel senso che “in nessun caso i poteri

dell'amministratore possono coincidere "integralmente" con quelli del tutore o del curatore...”, nel senso che non vi sarebbe oggi spazio per un’interpretazione che ritenga gli istituti completamente equivalenti tra loro, e che consenta quindi di ritenere l’interdizione e l’inabilitazione totalmente superati ed assorbiti dall’amministrazione di sostegno, e ciò appunto perché il legislatore ha espressamente mantenuto una distinzione tra le diverse fattispecie.

Questa interpretazione ha evidentemente grande rilevanza dal punto di vista pratico, perché impone agli operatori di interrogarsi su quali siano di fatto i confini tra le tre misure, ed in particolare quali siano i casi, comunque residuali, in cui l’istituto dell’amministrazione di sostegno non risulti idoneo a garantire la protezione dell’incapace, rendendo quindi necessario il ricorso agli altri strumenti di protezione. Il compito di operare questa scelta è demandato ai singoli giudici, chiamati a decidere sui casi concreti sottoposti alla loro valutazione.
La giurisprudenza ha, di fatto, in molti casi fatto applicazione dell’istituto dell’amministrazione di sostegno anche a casi di soggetti che apparivano del tutto privi di residui margini di autonomia, con

ciò confermando quanto sostenuto da molti interpreti circa il fatto che la formulazione dell’art. 404 sia così ampia da consentire di ricomprendere in sostanza ogni fattispecie di incapacità, ivi

comprese quelle più gravi. Ma la Corte di cassazione, chiamata più volte a pronunziarsi sul punto, ha sempre confermato la permanenza di un margine di autonomia e quindi di attualità per gli istituti dell’interdizione e inabilitazione, pur residuali. E tale interpretazione, seguita anche da alcuni tribunali, costituisce oggi un problema per gli utenti, la cui scelta di intraprendere o no la strada della protezione giudica dei propri cari è in molti casi condizionata dal possibile sbocco del procedimento in un’interdizione.

La sentenza che si commenta offre quindi lo spunto per comprendere quale criterio è oggi più idoneo, secondo la Cassazione, per orientare la scelta tra le diverse misure.
La sentenza che si commenta prende le mosse dal caso di una persona, affetta da sindrome di Down grave, con persistente difficoltà di svolgere i compiti e le funzioni proprie della sua età e conseguente necessità di essere assistita nel compimento di taluni atti e di essere sostituita in quelli di straordinaria amministrazione, per la quale era stato promosso un procedimento per la nomina di un amministratore di sostegno. Il giudice tutelare aveva respinto la domanda, disponendo la trasmissione degli atti al pubblico ministero, per la valutazione della possibilità di promuovere la procedura di interdizione. La Corte d'appello di Torino aveva confermato il provvedimento, ritenendo che la gravità della sindrome da cui era affetta la persona, che gli rendeva difficoltoso anche soltanto esprimersi e comprendere semplici domande (ad esempio quella relativa alle generalità e al luogo di abitazione), avrebbe richiesto una sostituzione pressoché totale sia nel

compimento degli atti di straordinaria amministrazione che di quelli di ordinaria amministrazione, con attribuzione all'amministratore degli stessi poteri che la legge attribuisce al tutore. Pertanto, sulla base dei principi stabiliti dalla Corte costituzionale, la misura di protezione adeguata sarebbe stata quella dell'interdizione. La Corte d’appello aveva motivato la propria decisione ritenendo che la graduazione

nell’applicazione delle diverse misure di protezione debba dipendere dalla gravità della compromissione della capacità di provvedere ai propri interessi da cui è affetta la persona, e quindi in definitiva dalla gravità della menomazione o infermità dalla quale la persona è affetta. Per giungere a tale conclusione la Corte ha utilizzato diverse argomentazioni1 per giungere, in sintesi, alla conclusione secondo cui la gravità dello stato patologico da cui è affetto il soggetto costituisce il discrimine tra le diverse categorie di protezione. La Corte di cassazione, conformemente al proprio costante orientamento, ha ritenuto errata tale interpretazione, e ha cassato la sentenza impugnata.

La Corte ha richiamato innanzitutto, dichiarando di aderirvi, i principi sanciti dalla Corte costituzionale, e confermati in numerose sentenze precedenti della stessa Cassazione (e vengono ricordate: Cass. n. 13584/2006, Cass. n. 25366/2006, Cass. n. 9628/2009 e 17421/2009, Cass. n. 4866/2010), e ha confermato quindi (ritenendolo evidentemente non ancora superabile) il principio della “persistente diversità di presupposti delle diverse misure” ed in particolare dell’interdizione rispetto all’amministrazione di sostegno, pur ribadendo la residualità dell’interdizione. Ancora, la Corte ha confermato l’attribuzione al giudice del potere di scelta tra le diverse misure di protezione.

La Corte ha quindi affermato che il criterio di scelta tra le diverse misure deve fondarsi sulle esigenze di “adeguata protezione”, individuate dall’art. 414 cod. civ. come criterio di orientamento fondamentale della decisione del giudice, e ha quindi ritenuto, in contrasto con la sentenza impugnata, che il criterio di scelta "va individuato con riguardo non già al diverso, e meno intenso, grado di infermità o di impossibilità di attendere ai propri interessi del soggetto carente di autonomia, ma piuttosto alla maggiore capacità di tale strumento di adeguarsi alle esigenze di detto soggetto, in relazione alla sua flessibilità ed alla maggiore agilità della relativa procedura applicativa". Secondo tale principio, la Corte ribadisce quindi che “deve tenersi conto in via prioritaria…del tipo di attività che deve essere compiuta per conto del beneficiario, nel senso che ad un'attività minima, estremamente semplice, e tale da non rischiare di pregiudicare gli interessi del soggetto - vuoi per la scarsa consistenza del patrimonio disponibile, vuoi per la semplicità delle operazioni da svolgere (attinenti, ad esempio, alla gestione ordinaria del reddito da pensione), e per l'attitudine del soggetto protetto a non porre in discussione i risultati dell'attività di sostegno nei suoi confronti... corrisponderà l’amministrazione di sostegno mentre si potrà ricorrere all'interdizione quando si tratta di gestire un'attività di una certa complessità, da svolgere in una molteplicità di direzioni, ovvero nei casi in cui appaia necessario impedire al soggetto da tutelare di compiere atti pregiudizievoli per sé, eventualmente anche in considerazione della permanenza di un minimum di vita di relazione che porti detto soggetto ad avere contatti con l'esterno. Come ulteriore criterio che può aggiungersi ma non sostituire il criterio principale il giudice può considerare anche la gravità e la durata della malattia, ovvero la natura e la durata dell'impedimento, nonché tutte le altre

circostanze caratterizzanti la fattispecie". Dunque il criterio fondamentale di scelta è quello del tipo di attività da compiere, sia sotto il profilo quantitativo, sia sotto il profilo qualitativo, anche in considerazione del fatto che il beneficiario abbia oppure no la capacità di metter in discussione, e quindi di ostacolare, le attività dell’ADS o

abbia o no relazioni con l’ambiente esterno potenzialmente fonte di pericolo per lui. Quindi, paradossalmente, la scelta dell’ADS potrebbe apparire più adatta al soggetto in stato di coma, che certamente non può interloquire con l’ambiente esterno e non è esposto al rischio di compiere atti dannosi a se stesso, né può certamente mettere in discussione le decisioni dell’ADS, mentre un soggetto con maggiori capacità di espressione e di interazione con l’esterno potrebbe correre

maggiori pericoli, specie se titolare di rapporti giuridici complessi e di elevato valore economico, e quindi potrebbe essere meglio protetto dall’interdizione, con privazione totale della capacità di agire.

La Corte ritiene che tale interpretazione non possa essere superata dalle argomentazioni svolte nella sentenza impugnata.

La Cassazione, nell’accogliere il ricorso, formula quindi il principio di diritto cui dovrà attenersi la Corte d’appello di Torino nel giudicare nuovamente il caso. Si tratta di un principio di diritto che, come si è già ricordato, conferma un orientamento costante della Cassazione che, pur non essendo vincolante, è certamente idoneo a orientare i singoli giudici tutelari chiamati a scegliere la misura da applicare nei casi concreti sottoposti al loro esame. Il principio di diritto è così formulato dalla Corte: "L'amministrazione di sostegno, introdotta nell'ordinamento dalla L. 9 gennaio 2004, n. 6, art. 3 - ha la finalità di offrire a chi si trovi nell’impossibilità, anche parziale o temporanea, di

provvedere ai propri interessi uno strumento di assistenza che ne sacrifichi nella minor misura possibile la capacità di agire, distinguendosi, con tale specifica funzione, dagli altri istituti a tutela

degli incapaci, quali l’interdizione e l’inabilitazione, non soppressi, ma solo modificati dalla stessa legge attraverso la novellazione degli artt. 414 e 417 del codice civile. Rispetto ai predetti istituti, l'ambito di applicazione dell'amministrazione di sostegno va individuato con riguardo non già al diverso, e meno intenso, grado di infermità o di impossibilità di attendere ai propri interessi del soggetto carente di autonomia, ma piuttosto alla maggiore capacità di tale strumento di adeguarsi alle esigenze di detto soggetto, in relazione alla sua flessibilità ed alla maggiore agilità della relativa procedura applicativa. Appartiene all'apprezzamento del Giudice di merito la valutazione della conformità di tale misura alle suindicate esigenze, tenuto conto essenzialmente del tipo di attività che deve essere compiuta per conto del beneficiario, e considerate anche la gravità e la

durata della malattia, ovvero la natura e la durata dell'impedimento, nonché tutte le altre circostanze caratterizzanti la fattispecie".

Dal punto di vista delle famiglie, tale principio offre certamente prospettive positive, perché non lega la scelta tra le diverse misure alla gravità della patologia, evitando l’applicazione di automatismi che la legge 6/2004 aveva proprio cercato di eliminare e creando uno strumento flessibile, da modellare sul caso concreto.

D’altro canto, la permanenza di uno spazio per gli istituti dell’interdizione e dell’inabilitazione viene confermata, e certamente il fatto che rimanga, in capo al giudice tutelare, la possibilità di applicare tali istituti fondando la propria valutazione “sul tipo di attività che deve essere compiuta…e considerate anche la gravità e la durata della malattia ovvero la natura e la durata dell’impedimento…” e quindi su criteri anche molto discrezionali, può lasciare dubbi e paure nelle famiglie. Sul punto, va quindi ricordato che il principio cardine della legge 6/2004 è nel senso dell’assoluta residualità degli istituti dell’interdizione ed inabilitazione, che possono essere applicati

esclusivamente quando l’amministrazione di sostegno si riveli non idonea a garantire la protezione della persona. E quindi vi è da chiedersi: quando si può verificare concretamente una tale eventualità? È ancora possibile individuare casi che, in concreto, risultino non sufficientemente protetti dalla nomina di ADS? La stessa formulazione delle norme sull’ADS sembra infatti contenere già gli strumenti adatti per applicare l’istituto ad ogni fattispecie di incapacità. La stessa Cassazione ha già in passato precisato che la scelta tra le diverse misure di protezione deve essere operata “ben potendo il giudice tutelare graduare i limiti alla sfera negoziale del beneficiario dell’amministrazione di sostegno a mente dell’art. 405 c.c. comma 5 nn. 3 e 4, in modo da evitare che questi possa essere esposto al rischio di compiere un’attività negoziale per sé pregiudizievole” (cfr. Cass. 22 aprile 2009, n. 9628). Ciò significa che il giudice, dovendo decidere quali atti il beneficiario potrà compiere da solo, quali potrà compiere solo con l’assistenza dell'amministratore

di sostegno (e lasciando di conseguenza al beneficiario la capacità per compiere tutti gli atti non disciplinati) può applicare la misura nel modo più elastico ed ampio, in modo da coprire ogni esigenza di protezione della persona. In tale prospettiva, l’ADS appare di per sé misura idonea ad essere applicata nelle più disparate situazioni, potendo comunque offrire la tutela adeguata ad ogni caso concreto.
È comunque necessario fare i conti con il fatto che il nostro ordinamento prevede ancora gli istituti dell’interdizione e dell’inabilitazione e che la rimozione definitiva di tali istituti potrà avvenire soltanto con uno specifico, certamente auspicabile, intervento del Legislatore. Sino ad allora, la giurisprudenza potrà fare applicazione di tali istituti, pur nei limiti sopra ricordati.

Ma anche in questa prospettiva, è necessario che le famiglie abbiano sempre presente che l’obiettivo del ricorso ad una forma di tutela giuridica è quello di porre accanto alla persona disabile un soggetto che possa fornire il necessario sostegno e la necessaria protezione, nell’ambito di un progetto di vita il più possibile autonomo, volto ad assicurare la migliore qualità della vita per il proprio congiunto, anche per il tempo in cui i genitori non ci saranno più. È quindi evidente che, se questa è la finalità, anche il timore derivante dalla possibilità di apertura d’ufficio del procedimento di interdizione e conseguente nomina di un tutore deve essere superato, in favore della prospettiva della protezione dell’incapace. L’interdizione rappresenta oggi una misura la cui applicazione sarà sempre più limitata, ma che comunque, nei limitati e residuali casi in cui potrà essere ancora applicata, deve essere vista solo come un passaggio obbligato per raggiungere il fine ultimo della protezione.
