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ANGELO VENCHIARUTTI

LA CONVENZIONE DINEW YORK E
L'ESERCIZIO DELLA CAPACITA LEGALE
DA PARTE DELLE PERSONE CON DISABILITA

SoMMARIO: 1. L'adattamento dell’ordinamento spagnolo alla Convenzione ONU sui Diritti delle Per-
sone con disabilita. — 2. Le nuove misure: principi generali. — 3. Necessita e proporzionalita.
—4.La Convenzione ONU nell’'ordinamento italiano. — 5. Qualche considerazione conclusiva.

1. Ladattamento dell’ordinamento spagnolo alla Convenzione ONU sui Diritti delle Per-
sone con disabilita

Con la Ley 8/2021 del 2 giugno il legislatore spagnolo ha inteso compiere il passag-
gio decisivo per adattare il proprio ordinamento alla Convenzione di New York sui diritti
delle persone con disabilita del 13 dicembre 2006 (CRPD)!: Convenzione che propone
un modello volto a promuovere, proteggere e garantire il pieno ed uguale godimento di
tutti i diritti umani e di tutte le liberta fondamentali da parte delle persone con disabilita,
e il rispetto della loro intrinseca dignita?. In particolare, la legge mira a dare attuazione
all’articolo 12 della CRPD, che sotto la rubrica “Uguale riconoscimento davanti alla legge
stabilisce una serie di obblighi in capo agli Stati Parti affinché le persone con disabilita
godano della “Legal capacity” su base di uguaglianza con gli altri in tutti gli aspetti della
vita®. Espressione, quella di “Legal capacity”, che come ha esplicitato il Committee on the
Rights of Persons with Disabilities nella sua Osservazione generale n. 1, va intesa nel senso
di includere “the capacity to be both a holder of rights and an actor under the law™.

! La Convenzione & stata ratificata dalla Spagna il 30 marzo 2007. Per i diversi passaggi che hanno
caratterizzato il processo di adattamento dell’ordinamento spagnolo alla Convenzione v., tra gli altri, Tor-
RES COSTAS, La capacidad juridica a la luz del art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial de Estado, 2020; Vivas TESON, E/ ejercicio
de los derechos de la personalidad de la persona con discapacidad, in DE SaLAs MURILLO-MAYOR DEL Hovo,
dir., Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en
materia de discapacidad, tirant lo blanch, 2019, 428 ss. )

2 Tra i primi a mettere in luce il modello proposto dalla Convenzione, v. ALVAREZ LATA-SEOANE, E/
proceso de toma de decisiones de la persona con discapacidad. una revision de los modelos de representacion
y guarda a la luz de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, in Derecho Privado
v Constitucion, 2010, 11 ss; CARDONA LLORENS-SANJOSE GIL, Un cambio de paradigima en la proteccion de
los derechos bumanos: la Convencion de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad, in FERRER
LLORET-SANZ CABALLERO, coords., Proteccion de personas y grupos vulnerables: especial referencia al derecho
internacional y europeo, Tirant lo blanch, 2008, 163 ss; DE Asis ROIG ez al., Algunas reflexiones generales so-
bre el impacto de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Derecho
Espariol, in CUENCA GOMEZ, ed., Estudios sobre el impacto de la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en el ordenamiento juridico espasiol, Dykinson, 2010, 11 ss.

> La versione in lingua italiana, della Convenzione, forse frutto di una traduzione troppo letterale
del testo inglese, si puo leggere nel sito del Ministero del Lavoro e delle politiche sociali: https://www.
lavoro.gov.it/temi-e-priorita/disabilita-e-non-autosufficienza/focus-on/Convenzione-ONU/Pagine/Conven-
zione%200nu.aspx

4 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, 11th session 31 March-11 April 2014, General
comment No. 1 (2014) Article 12: Equal recognition before the law, § 12. Sul tema, anche per qualche osser-
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La normativa spagnola ha dato luogo ad una complessiva riforma della «/egislacion
ctvil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
Juridica». Particolarmente ampie e profonde sono le novelle apportate al Cédigo civil,
in quanto la riforma pone le basi di nuovo sistema fondato sul rispetto della volonta e
delle preferenze della persona con disabilita, alla quale si intende attribuire un ruolo
da protagonista nell’adozione delle decisioni in tutte le questioni che la riguardano. In
questa sede, sara possibile soltanto fornire qualche traccia del nuovo sistema illustrando
oltre ai principi ispiratori le caratteristiche basilari delle nuove misure di “apoyo” per le
persone con disabilita.

2. Le nuove misure: principi generali

Per quanto concerne il Cédigo civil il cambiamento pit rilevante ha interessato il ti-
tolo XI del Libro I, che ¢ stato riformulato nella sua interezza ed ora ¢ significativamente
rubricato «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica»’ .

Quanto ai contenuti, la riforma ha prodotto un netto cambio di paradigma nel
trattamento della disabilita. Essa non viene piu valutata, in senso negativo, quale pre-
supposto per una restrizione piti o0 meno incisiva della capacita®. Per il nuovo sistema
invece — in attuazione a quanto previsto dalla Convenzione — tutte le misure hanno lo
scopo di permettere alle persone con disabilita di esercitare i propri diritti in condizioni
di uguaglianza, in modo da consentire a ciascuno lo sviluppo della propria personalita’.
Cid emerge gia dal testo del nuovo art. 249 Cédigo civil (che inaugura appunto il titolo
XI del Libro I), ove si stabilisce che “Las mzedidas de apoyo a las personas mayores de edad
o0 menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica

vazione critica, v., ex mzultis, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, La Observacion General n. 1 del Comité de los
Derechos de las Personas con discapacidad jinterpretar o corregir? in CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA-PEREZ
GALLARDO, dirs, Un nuevo derecho para las personas con discapacidad, Ediciones Olejnik, 2021, 85 ss; Ca-
NIMAS BRUGUE, Decidir por el otro a veces es necesario, in La incapacitacion, reflexiones sobre la posicion de
Naciones Unidas, Cuadernos de la Fundacién Victor Grifols i Lucas n° 39, 2016, 13 ss;

> Per un commento della riforma, tra gli altri, v.; GUILARTE MARTIN-CALERO, dir., Comentarios a la
Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Editorial Aranzadi,
2021; PERENA VICENTE-HERA HERNANDEZ, coord., NUNEZ NUNEZ, dir., E/ ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, tirant lo blanch, 2022; Garcia Rusio-Mo-
RO ALMARAZ, dirs., VARELA CASTRO, coord.., Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de
discapacidad, Editorial Civitas, 2022; LECINENA IBARRA, Reflexiones sobre la formacion de la voluntad nego-
cial en personas que precisan apoyos en el ejercicio de su capacidad juridica, in Rev. de Derecho Civil, 2022,
257 ss.; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA-GARCIA MAYO, dirs., GIL MEMBRADO-PRETEL SERRANO, coords., Un
nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Wolters Kluwer Legal & Regulatory Espafia, 2021.
Mentre per I’esame del Proyecto de Ley pubblicato nel Boletin Oficial de la Cortes Genérales (BOGC),
el 17 de julio 2020, v. MUNAR BERNAT (Dir.), Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El
Derecho en el umbral de la politica, Marcial Pons, 2021.

¢ Nel Boletin Oficial del Estado (BOE) Nam. 132, jueves 3 de junio de 2021, Sec. I, pag. 67790, si
legge: “(...) el elemento sobre el que pivota la nueva regulacién no va a ser ni la incapacitacion de quien no se
considera suficientemente capaz, ni la modificacion de una capacidad que resulta inherente a la condicion de
persona humana vy, por ello, no puede modificarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo sistema es la de
apoyo a la persona que lo precise, apoyo que, ..., es un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones:
desde el acompaniamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la
ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la
persona con discapacidad (...)".

7 GUILARTE MARTIN-CALERO, Articulo 249 CC, in GUILARTE MARTIN-CALERO (dir.), Comentarios a la
Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, cit., 515 ss.
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tendrin por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
Juridico en condiciones de igualdad” e che le stesse misure devono essere “znsprradas en el
respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales’.

La nuova impostazione trova espressione altresi nella scelta operata dal legislatore
spagnolo a favore di un sistema volto a preferire le misure di “apoyo” rispetto a stru-
menti di natura rappresentativa. Come si legge nello stesso Predmzbulo della legge con la
riforma si & inteso determinare un “cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en
nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucion en la toma de las decisio-
nes que afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad
y las preferencias de la persona quien, como regla general, serd la encargada de tomar sus
propias decisiones”.

Il sostegno alla persona che ne ha bisogno costituisce I'idea centrale del nuovo
sistema. Nello specifico, la versione attuale dell’articolo 250 Cédigo civil contempla, al
comma 1, una serie di “medidas de apoyo pare el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas que lo precisen”. esse dovranno avere la funzione di “asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso”.

Inoltre, il rispetto della volonta, dei desideri e delle preferenze della persona costi-
tuisce non solo il criterio a cui ispirare l'attuazione delle misure di appoggio (art. 250,
comma 2, Cédigo civil): esso invece & destinato ad influenzare il funzionamento dell’in-
tero sistema, anche nella fase di vaglio dell’adozione delle stesse misure di apoyo.

Cio ¢ testimoniato dalla scelta del legislatore diretta a favorire le soluzioni protettive
predisposte dalla volonta dell’interessato rispetto a quelle legali o giudiziali. Pur in assen-
za di specifiche indicazioni nelle “Disposiciones generales” del Titulo X1, Libro Primero, il
testo dell’ultimo comma dell’art. 255 Cédigo civil, stabilisce difatti che “solo en defecto o
por insuficiencia de (...) medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que
suponga apoyo suficiente podrd la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complemen-
tarias”. Pertanto, I'adozione di misure legali o giudiziali assume un carattere sussidiario:
ad esse si potra ricorrere soltanto ove misure volontarie non siano state attivate da parte
dell’interessato o quelle attivate si siano rivelate inadeguate e/o insufficienti.

Lintento del legislatore spagnolo volto a privilegiare I'autodeterminazione si ma-
nifesta inoltre, per un verso, nella regolamentazione di strumenti che permettono alla
persona con disabilita di organizzare la propria protezione, attraverso los poderes y man-
datos preventivos o la autocuratela, e, per altro verso, nella previsione di passaggi tecnici
che consentono alla persona interessata di riorientare la richiesta di attivazione di una
misura di sostegno giudiziale verso misure di appoggio informale (guarda de hecho) o di
natura volontaria!®.

Pertanto, e in conclusione su questo punto, il nuovo sistema si compone di misure
formali (volontarie, legali e giudiziali) e informali (guarda de hecho)!. Attribuisce inol-

8 BOE, cit., Sec. I, pag. 67789.

9 Cosi GUILARTE MARTIN-CALERO, Articulo 249 CC, cit., 515 ss.

10 Tn particolare, I'art. 42 bis b) commi 3 e 4 della Ley15/2025, de 2 de julio, de Jurisdiccién Volunta-
ria, come modificato dalla riforma del 2021, stabilisce che, una volta iniziato il procedimento di giurisdi-
zione volontaria per I'attivazione di una misura di apoyo, I’autorita giudiziaria nel corso della prima udien-
za potra informare la persona disabile, alla luce delle sue condizioni, in ordine alle alternative esistenti per
ottenere il sostegno di cui ha bisogno sia attraverso il suo ambiente sociale o comunitario, sia attraverso
misure di sostegno di natura volontaria. E qualora, a seguito delle informazioni fornite dall’autorita giu-
diziaria, la persona con disabilita opti per una misura di sostegno alternativa, il fascicolo viene chiuso.

1 Sulla guarda de hecho, tra gli altri, v. LoPEZ SAN Luts, La guarda de hecho como medida de apoyo a
las personas con discapacidad, Thomson Reuters -Aranzadi, 2022.
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tre carattere principale alle misure volontarie (acuerdo de apoyos, autocuratela y poderes
preventivos)'? e carattere sussidiario alle misure legali e giudiziali (nn. 1-4 dell’art. 295
Cédigo civil)P.

3. Necessita e proporzionalitd

Tra i principi di carattere generale presenti nella nuova legislazione, pur nella bre-
vita di questo contributo, vanno segnalati il principio di necessita e il principio di pro-
porzionalita. Si tratta di principi che sono destinati ad assumere rilievo sotto pit di un
profilo, e in maniera connessa tra di loro. In via complessiva, quanto all’ambito di appli-
cazione soggettivo, pur in mancanza nel testo del Codigo civil di specifiche indicazioni#,
non vi ¢ dubbio che ad essere interessate ad un misura di apoyo saranno coloro che si
trovano, per ragioni intellettuali o psicosociali, in condizioni suscettibili di incidere nel-
le diverse fasi del processo di adozione di decisioni in modo libero e cosciente”. Pertan-
to, in ossequio al principio di necessita, la misura potra essere adottata soltanto quando
sia d’ausilio per l'esercizio della capacidad juridica, o come recita 'art. 255 Cédigo civil,
nel suo zncipit “cuando una persona se encuentre en una situacion que exija apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica”.

Argomentando sul tema, i commentatori evidenziano come la dimostrazione della
necessita della misura sia imprescindibile, precisando che appunto a tale fine la nuova
normativa richiede che la domanda della misura di sostegno sia corredata da specifica
documentazione (quale una perizia di professionisti specializzati in ambito sociale e sa-
nitario, che consigli le misure di sostegno adatte a ciascun caso; o una relazione dell’ente
pubblico che, nel rispettivo territorio, abbia la funzione di promuovere I'autonomia e
Iassistenza alle persone con disabilita, o di un ente del terzo settore di azione sociale
debitamente autorizzato come collaboratore del’Amministrazione della giustizia)'.

Una volta constatata la necessita della misura, essa dovra essere proporzionata alla
situazione della persona, al fine di fornirle il sostegno di cui ha bisogno. Oltre che I’art.
12 della Convenzione di New York, si esprime in questo senso, nell’'ambito dell’'ordi-

12 Tn particolare, l'art. 255, §§ 1-3, Cédigo civil recita: “Cualquier persona mayor de edad o menor
emancipada en prevision o apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds, podrd prever o acordar en escritura priblica
medidas de apoyo relativas a su persona o bienes. Podrd también establecer el régimen de actuacion, el alcance
de las facultades de la persona o personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo, el
cual se prestard conforme a lo dispuesto en el articulo 249. Asimismo, podrd prever las medidas u érganos de
control que estime oportuno, las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida y los mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de
su voluntad, deseos y preferencias’.

B Dultimo co. dell’art. 295 Cédigo civil, completando il testo citato nella nota precedente, dispone:
“Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que
suponga apoyo suficiente, podrd la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.

14 Come viene evidenziato ancora nel Predmbulo: “Es importante sefialar que podri beneficiarse de las
medidas de apoyo cualguier persona que las precise, con independencia de si su situacién de discapacidad ha
obtenido algiin reconocimiento administrativo”, BOE, cit., Sec. 1. 67791.

15 Con riferimento al testo del Proyecto de Ley, v. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Autonomia, apoyos
y proteccion en la Reforma sobre discapacidad psiquica, in La Ley, n° 9851, 17 de mayo 2021, 3; GARCiA RuBio,
Las medidas de apoyo de cardcter voluntario, preventivito o anticipatorio, in Rev. de Derecho Civil, 2018, 30
ss; PAU PERDRON, De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Cédigo
civil, in Rev. de Derecho Civil, 2018, 6 ss.

16 Per maggiori dettagli, si rinvia al testo del nuovo art. 42 bis b), Ley15/2025, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria.
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namento spagnolo, giurisprudenza radicata del Tribunal Supremo’. Inoltre, la nuova
disciplina contiene pitt di una espressione di quest’'ultimo principio: basta pensare, in
questa sede, all’art. 250 Cédzgo civil ove con riferimento alla curatela si stabilisce che “su
extension vendrd determinada en la correspondiente resolucion judicial en armonia con la
situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo”,
e all’art. 268 Cddigo civil il quale, in via generale, dispone “las medidas tomadas por la
autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos serdn proporcionadas a las
necesidades de la persona que las precise”.

Al principio di proporzionalita si ispira poi la stessa organizzazione della curatela,
che nel nuovo assetto assume la veste di misura di protezione, a carattere giudiziale, per
le situazioni nelle quali la persona necessiti un aiuto continuativo!®, Il significato stesso
dell’espressione curatela rivela la finalita dell’istituto: assistenza, sostegno, aiuto nell’e-
sercizio della capacidad juridica; pertanto, in via di principio, la curatela sara di natura
assistenziale. Soltanto nei casi in cui sia necessario, e solo eccezionalmente, potranno
essere attribuite al curatore funzioni di rappresentanza (art. 249, co. 3, Cédigo civil) 1°.
In ogni caso si prevede che l'estensione della curatela venga stabilita dall’autorita giudi-
ziaria “en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y con
sus necesidades de apoyo” (art. 250, co. 5, Cédigo civil)*°.

4. La Convenzione ONU nell’ordinamento italiano

E tempo di volgere lo sguardo all'ordinamento italiano. LTtalia ha ratificato la
CRPD con la legge 3 marzo 2009, n. 18, che ¢ entrata in vigore il 15 marzo 2010.

Nonostante sia trascorso pitt di un decennio da quella data, né all’impianto com-
plessivo del diritto civile, né piti nello specifico al regime di protezione civilistica delle
persone disabili, ¢ stato apportato alcun cambiamento al fine di trasfondere nell’ordina-
mento italiano i principi innovatori espressi dallo strumento normativo internazionale.

Scarsa € stata pure, in genere, l’'attenzione dedicata dagli studiosi e dalla giurispru-
denza domestica alla Convenzione ONU. Atteggiamento indotto forse, almeno per una
parte, dalla supposizione che I'Ttalia nulla, o ben poco, avrebbe dovuto fare per ade-
guarsi al contenuto della CDPR del 2006, dato che il sistema di protezione del disabile
era stato innovato con I'introduzione nel codice civile dell’istituto dell’amministrazione
di sostegno e la modifica di alcuni articoli in materia di interdizione e di inabilitazione
(legge n. 6 del 2004)?™.

17 Tra le altre, STS 282/2009, 29.4.2009; STS 3168/2014,1.7.2014; STS 654/2020, 3.12.2020, tutte in
www.poderjudicial.es/search/.

18 Nel senso indicato nel testo, v., tra gli altri, Vivas TESON, Curatela y asistencia, in MUNAR BERNAT,
dir., Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica,
Marcial Pons, 2021, 279.

19V ancora GUILARTE MARTIN-CALERO, Articulo 249 CC, cit., 520.

20 Specificando questo criterio, l'art. 269, co. 2 e 3, Cédigo civil stabilisce “La autoridad judicial
determinard los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad
Juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo. Sélo en los casos excepcionales en los que resulte
imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinard en
resolucion motivada los actos concretos en los que el curador habrd de asumir la representacion de la persona
con discapacidad’.

21 Circalatendenziale compatibilita della misura del’'amministrazione di sostegno alla Convenzione,
v. CORTE COST. 7.3.2019, n. 114, in Nuova giur. civ. comm., 2019, 1, 978 ss., con nota di VENCHIARUTTT; CASS.,
25.10.2012, n. 18320, De Jure; LENTI, La implementacion de la Convencion de Naciones Unidas en el entorno
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Tuttavia nel suo primo rapporto alternativo, il Forum Italiano sulla Disabilita invi-
tava ad abrogare le disposizioni di legge sull’interdizione e inabilitazione e a riformare
Iistituto giuridico dell'amministrazione di sostegno??.

Da li a poco il Comitato sui Diritti delle Persone con disabilita nelle Osservazioni
conclusive al primo rapporto dell’Italia, esprimeva preoccupazione con riferimento alla
continuazione della prassi della sostituzione nella presa di decisione anche attraverso 1'i-
stituto dell'amministrazione di sostegno, raccomandando I’abrogazione di tutte le norme
che permettono il meccanismo della sostituzione nei sistemi di protezione dei disabili?’.

5. Qualche considerazione conclusiva

E tempo formulare qualche considerazione conclusiva. Ladattamento del sistema
italiano al contenuto della Convenzione sollecitato dal Comitato ONU nelle sue osserva-
zioni conclusive al primo rapporto dell’Ttalia suscita pitt di una questione. In particolare,
anche alla luce di quanto realizzato in Spagna con la Ley 8/2021, pare evidente che non
si tratterebbe soltanto di aggiustare, o di abrogare, qualche norma codicistica*. Oc-
correrebbe invece ripensare in modo sistematico la disciplina in materia di protezione
delle persone con disabilita. Dalla Convenzione emerge come il modello scelto al fine di
promuovere, proteggere e assicurare il pieno ed eguale godimento di tutti i diritti umani
e di tutte le liberta fondamentali da parte delle persone con disabilita si articoli in mi-
sure di sostegno. In secondo luogo, ma in modo connesso con il primo profilo, emerge
che il sostegno proprio per assicurare le finalita appena elencate deve essere ispirato al
rispetto della volonta e delle preferenze della persona con disabilita?. In altri termini,
il criterio ispiratore del modello di sostegno ¢ quello dell’interesse I'interesse preferito
della persona disabile

Sinteticamente per quanto riguardo il nostro ordinamento cid dovrebbe compor-
tare la completa abrogazione della disciplina dell’interdizione e dell’inabilitazione, con
la conseguenza cancellazione dall’'ordinamento giuridico italiano delle disposizioni che
dispongono divieti e incapacita per la persona interdetta e inabilitata®®.

Pur se ¢ vero che lo spazio applicativo attuale delle misure di protezione tradizio-
nali appare, ormai, abbastanza residuo; e cio grazie al diffondersi della nuova cultura del
sostegno, indotta dalla disciplina dell’'amministrazione di sostegno e dalla stessa giuri-

europeo: la “amministrazione di sostegno” italiana, in DE SALAS MURILLO-MAYOR DEL Hovo, dir., Claves para
la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapa-
cidad, tirant lo blanch, 89.

22 V. il documento in https://www.osservatoriodisabilita.gov.it/it/ nella sezione “Documentazione
relativa alla Convenzione delle Nazioni Unite”.

2> Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding observations on the initial re-
port of Italy, 6 October 2016, in particolare §§ 27 e 28.

24 BARBA, Persone con disabilita e capacita. Art. 12 della Convenzione sui diritti delle Persone con
Disabilita e diritto civile italiano, in Rass. dir. civ., 2021, 438 ss.

2 V. General comment No. 1 (2014), Article 12, Committee on the Rights of Persons with Disabilities,
cit., in part. § 21: sul tema, v. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, La Observacion General n. 1 del Conuté de
los Derechos de las Personas con discapacidad jinterpretar o corregir?, cit., 105, TORRES COSTAS, La capacidad
Juridica a la luz del art. 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Di-
scapacidad, cit., 86 ss; noncheé gia ALVAREZ LATA-SEOANE, E/ proceso de toma de decisiones de la persona con
discapacidad, cit. 21 ss;

26 BARBA, El art. 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad de Nueva
York, de 13 de diciembre de 2006, in Dir. pers. fam., 2022, 11, 1550 ss.
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sprudenza della Corte costituzionale e della Corte di Cassazione?’. Permane pero il fatto
che interdizione e inabilitazione hanno molteplici caratteristiche negative e appaiono,
per pill aspetti, in aperto contrasto con il contenuto della Convenzione.

La prima, costituisce evidentemente — per utilizzare le parole del Comitato ONU
nelle sue osservazioni conclusive — una forma di regime decisionale sostitutivo del tutto
incompatibile con il contenuto della Convenzione. La previsione ora contenuta nel primo
comma dell’art. 427 c.c. che consente al giudice di graduarne gli effetti (stabilendo che I'in-
terdetto possa compiere alcuni atti di ordinaria amministrazione senza I’intervento ovvero
con la sola assistenza del tutore) non ha modificato nella sostanza il tenore della misura.

Quanto all’inabilitazione — pur costituendo un “supported decision-making regime”
— il carattere tendenzialmente predefinito degli effetti non pare in grado di soddisfare il
contenuto dell’art. 12 della Convenzione, sotto altri aspetti: in particolare, si pensi alla
circostanza che le forme di sostegno nell’esercizio della capacita legale, anche quelle
pit intensive, devono basarsi sul rispetto della volonta e delle preferenze della persona,
e non su cio che ¢ percepito come il suo migliore interesse oggettivo; o ancora al fatto
che essa non consente all’interessato di scegliere formalmente la persona o le persone
di sostegno.

Il ripensamento impone poi di rivedere la stessa disciplina dell’amministrazione di
sostegno. Lo stesso Comitato del resto, nelle sue “Concluding observations on the initial
report of Italy” ha espresso le sue preoccupazioni con riferimento al fatto che attraverso il
meccanismo dell“amministrazione di sostegno” continui ad essere praticato, nel nostro
sistema, un regime decisionale a carattere sostitutivo.

Con riguardo alla misura di sostegno introdotta nel nostro ordinamento nel 2004,
si puo ipotizzare un rafforzamento di alcuni principi che pur gia trovano espressione
nell’'ordito normativo attuale: principi perd che figurano fortemente indeboliti dalla dif-
fusione di prassi che, in molte circostanze, tradiscono le finalita della stessa legge?®.

Ci si riferisce, in particolare, ai casi, purtroppo frequenti, in cui prevalgono prati-
che operative ancorate ai modelli delle misure di protezione tradizionali, per un verso,
e basate sulla semplicita di soluzioni standardizzate e/o caratterizzate dalla ripetitivita.
Con il risultato che, in molte circostanze, dai giudici vengono adottate misure di soste-
gno a carattere sostitutivo e di portata generale, ossia destinate a determinare nei con-
fronti del beneficiario effetti paragonabili a quelli che determina I'interdizione.

Accogliendo le indicazioni della Convenzione ONU, andrebbero affermati con
maggior precisione invece i principi di necessita e di proporzionalita, che almeno per
certi versi sono gia desumibili da alcune trame della disciplina attuale.

Dal testo della l. 6/2004 emerge gia adesso come la capacita legale sia un valore per
quanto possibile da preservare (cfr. art. 1)?°. Tant’é che nella stessa giurisprudenza ¢ ben
saldo il principio secondo il quale nell’applicazione dell’istituto dell’amministrazione di
sostegno ¢ richiesta un’attenta disamina delle dichiarazioni del beneficiario nonché la
valutazione sull’utilizzo di strumenti alternativi’’.

27 Di recente, per le corti di merito, v. TRIB. SCIACCA, 29.9.2021, in DeJure.

28 Al riguardo si rinvia ai diversi contributi a firma di Piccinng, RoMA, CARLESSO et a/., SCHENARDI
et al., DIQUIGTIOVANNI et al., LAZZARI et. al. e DI BENEDETTO ef al., in Nuova giur. civ. comm., 2021, 691 ss.

2% Si ricorda che I’art. 1 della L. 6/2004 stabilisce che: “La presente legge ha la finalita di tutelare, con
la minore limitazione possibile della capacita di agive, le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell'e-
spletamento delle funzioni della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente.

30 Cosi gia Cass., 27.9.2017 n. 22602, in Foro it., 2017, 3307, e in seguito, Cass., 31.12.2020 n. 29981,
in Dir. fam. e pers. 2021, 1, 1043; Cass., 4.11.2022, n. 32542, iv7, 2022, T, 1391.
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Né mancano sempre da parte anche dei giudici le indicazioni volte a privilegiare,
nell’attivazione della misura di sostegno, 'interesse della persona da proteggere — al fine
di escludere il ricorso alla misura protettiva in caso di patologie 0 menomazioni poco
significative, e quando le domande di protezione appaiono dirette alla tutela di interessi
economici, piuttosto che al benessere dell’interessato’!, o quando la pur riscontrata esi-
genza di protezione della persona (capace ma in stato di fragilita) risulti gia assicurata da
una rete familiare all'uopo organizzata e funzionale®.

Pur in presenza di un certo numero di importanti e significative pronunce giuri-
sprudenziali, sarebbe comunque opportuno da parte del legislatore italiano fornire indi-
cazioni pit precise delle attuali in ordine al bilanciamento tra le esigenze di protezione
della persona fragile e la tutela della sua libera autodeterminazione.

Si potrebbe ipotizzare altresi 'abbandono dell’idea di un sostegno sostitutivo a
favore di un sostegno collaborativo, conservando la possibilita di attribuire all’ammi-
nistratore di sostegno poteri rappresentativi soltanto come una scelta residuale, nei casi
in cui non sia possibile assicurare all’interessato un sostegno in forma diversa — alla
stregua di quanto ha fatto la riforma spagnola con riguardo alla curatela. In ogni caso,
cio comporterebbe una riforma dell’art. 405 codice civile che ora prevede 'amministra-
zione di sostegno rappresentativa come una soluzione concorrente o alternativa a quella
di carattere assistenziale.

Poteri di rappresentanza dunque, ma anche di assistenza dovranno essere attribuiti
davvero soltanto in casi eccezionali, in relazione a singole situazioni o atti, nel rispetto
dei principi di proporzionalita e necessita, in modo che la conservazione della capacita
della persona con disabilita non costituisca soltanto una proclamazione formale ma una
realta concreta ed effettiva.

Sotto un diverso profilo, peraltro necessariamente connesso a quello che ora si
¢ analizzato, occorre evidenziare come la persona che presta sostegno debba agire in
modo da realizzare e attuare la volonta, i desideri e le preferenze della persona con disa-
bilita. Il comma 4° dell’art. 12 della Convenzione stabilisce, tra I’altro, che gli Stati Parti
assicureranno che tutte le misure relative all’esercizio della capacita legale rispettino i
diritti, la volonta e le preferenze della persona. Nel suo General Comment, il Committee
on the Rights of Persons with Disabilities, ha precisato che secondo una lettura dell’artico-
lo 12, paragrafo 4, insieme all’intera Convenzione, gli Stati sono tenuti a creare garanzie
appropriate ed efficaci per I'esercizio della capacita legale. Lo scopo principale di queste
garanzie deve essere quello di assicurare il rispetto dei diritti della persona, della volon-
ta e delle preferenze della persona. E quando, dopo aver compiuto sforzi significativi,
non sia possibile determinare la volonta e le preferenze di un individuo, il criterio della
“migliore interpretazione della volonta e delle preferenze” deve sostituire il paradigma
del “miglior interesse” per garantire che le persone con disabilita godano del diritto alla
“Legal capacity” su base paritaria con gli altri®.

Anche per questo aspetto occorre pensare ad un rafforzamento di principi gia pre-
senti nella disciplina domestica vigente. Basta in questa sede qualche sintetico riferimen-
to: all’art. 405 c.c. che consente la personalizzazione della misura di sostegno in ragione
dei bisogni di protezione e del grado con il quale I'infermita o la menomazione ha inciso
sulla possibilita della persona di provvedere ai propri interessi; all’art. 407, co. 2, c.c,,

31 Cass., 27.12.2017, n. 22602, in Delure.
32 Cass., 31.12.2020, n. 29981, in DeJure
3 General comment No. 1 (2014), Article 12, cit., in particolare §§ 20 ss.



DESERCIZIO DELLA CAPACITA LEGALE DA PARTE DELLE PERSONE CON DISABILITA 1379

ove si prevede che il giudice tutelare, nel corso del procedimento di istituzione dell’am-
ministrazione di sostegno, debba sentire direttamente la persona alla quale la procedura
si riferisce, al fine di raccoglierne “bisogni e richieste” dell’interessato; all’art. 408, co.
1, c.c.,, che, nel dettare i criteri di scelta dell’amministratore di sostegno, indica anzitutto
come la stessa debba avvenire avendo “esclusivo riguardo alla cura e agli interessi della
persona del beneficiario”; e, ancora all’art. 410, co. 1, c.c., ove si prevede che, nello svol-
gimento dei suoi compiti, 'amministratore di sostegno “deve tener conto dei bisogni e
delle aspirazioni del beneficiario™4.

Per concludere alcuni cenni su quanto in concreto si sta facendo in Italia in vi-
sta dell'adeguamento dell’ordinamento italiano al contenuto della Convenzione. E noto
come gia da alcuni anni si susseguano le iniziative volte all’abrogazione dell’interdizione
e dell’inabilitazione e rafforzamento dell’amministrazione di sostegno®. Fino ad ora
pero quelle iniziative pur giunte anche alla ribalta del nostro Parlamento non sono ap-
prodate ad alcun concreto risultato.

Diventa cosi attuale I’invito — formulato dal Maestro che si intende in questo scritto
onorare — ai giuristi che hanno ingegno, forza e voglia di progettare, di pensare a leggi
nuove integrando nel progetto il problema della loro attuabilita e attuazione: di battersi,
cioé perché ogni legge nuova nasca attrezzata di quelle misure — economiche, organizza-
tive, formative — che consentano almeno di rendere pensabile la sfida dell’innovazione?®.

%4 Su questi temi, mi si consenta il rinvio, anche per ulteriori riferimenti di dottrina e giurispruden-
za, VENCHIARUTTI, La sfera affettiva e sessuale della persona fragile: il ruolo per l'amministratore di sostegno,
in Rzv. dir. civ., 2022, 379 ss.

3 Tl testo aggiornato del progetto abrogativo di P. Cendon si puo leggere nel sito dell’Associazione
dei civilisti italiani: www.civilistiitaliani.eu/iniziative/notizie/ 715-proposta-di-abrogazione-dell-interdizio-
ne-del-prof-paolo-cendon-ed-altri.

36 7ZarT1, Lintendance suivra...?, in Nuova giur. civ. comm., 2021, 11, 183.



