L’ATTIVITA’ NEGOZIALE DELL’INCAPACE E DEL CIRCONVENUTO:

IL RUOLO E LA RESPONSABILITA’ DEL NOTAIO

I. Il problema 

Per validità di legge, 

preciso che ho scritto questo tipografico personalmente, 

senza nessuno attorno, 

in sanità di mente e chiarezza di vedute,

 oggi che sono sano di mente come tutti sanno, 

mentre sicuro ero un poco rimbambito 

al momento della scrittura disereditiera di Emilio, 

che perciò dicesi invalidata

 ad uso delle legge che stanno correndo. 

Le leggi vigenti affidano al notaio, nel recepire la volontà negoziale delle parti, un delicatissimo compito. Non soltanto l’art. 54 R.N. fa divieto al notaio di rogare atti per i quali intervengano persone che non siano assistite o autorizzate in quel modo che è dalla legge espressamente stabilito, onerandolo dell’attento e scrupoloso controllo di inesistenza di cause eventuali cause legali di incapacità, ed altresì dell’attenta disamina del contenuto, spesso insidioso,  dei provvedimenti incapacitanti ed autorizzativi
; ma pone a carico dello stesso, altresì, il dovere di accertarsi della conformità dell’atto rogato al volere dei comparenti, imponendogli, in altri termini, un compito di  paziente esplicazione del contenuto di esso  e di attenta introspezione psicologica dei propri clienti (cfr. arg. ex art. 47 L.N. e 67, comma 1, R.N.).

Come attenta dottrina ha acutamente osservato, l’attività del notaio “non si esaurisce in un recepimento passivo ed anodino delle volontà a lui manifestate dalle parti, ma la contrario realizza la sua più specifica funzione allorquando, in chiave critica, e procedendo con il beneficio del “dubbio”, si accosta alla sfera psichica e volitiva della parte o delle parti costituitesi davanti a lui per coglierne i contenuti ed i risvolti (talora non di immediata evidenza); anzi, a ben vedere, è proprio questa particolare funzione a dare valore pregnante ed infungibile alla prestazione notarile che,  lungi dall’esaurirsi sistematicamente in una riduttiva attività certificatrice, suppone nel notaio un’attenzione tutta particolare agli antefatti ed alle modalità di articolazione di una determinata fattispecie, e soprattutto agli stati soggettivi dei suoi protagonisti”
.  

Detto compito diviene assai pericoloso, ed irto di insidie, se la volontà della parte, non interdetta, non inabilitata, né beneficiaria di assistenza di sostegno,  risulti perturbata da fattori, anche del tutto transitori, che determinino l’abolizione totale della capacità di intendere e di volere, o ancora, se l’atto che si sta stipulando sia frutto di un’attività di approfittamento delle condizioni di inferiorità psichica  del disponente, secondo il paradigma delineato dall’art 643 c.p.

II. Lo stato della giurisprudenza in merito ai rapporti tra art. 28 L.N. e art. 54 R.N. 

Testamento di proprio pugno personale, 

per compromettere quello di strumento notarile,

 forzato essendosi la mia signora Concetta Vitelli accordata con la nostra figlia ingrata ed il genero cornuto per fottermi. 

 Con grande minaccia alla caggionevole salute mia, mi hanno obblicato a dichiarare il lascito a favore loro che qui invece neco e abbolisco perché per giustizia ci deve rimanere ‘ncanna” 

Un’unica risalente pronuncia di legittimità
  ritenne che l’omesso espletamento, da parte del Notaio, della verifica della capacità legale delle parti integrasse violazione dell’art. 28 n. 1  L.N., interpretando detta norma come necessariamente complementare all’art. 54 R.N.
; con una lettura estremamente ampia della portata dell’art. 28 citato, la Corte ritenne che la sanzione potesse comminarsi a fronte di qualsivoglia atto contra legem, ovvero in presenza di qualsiasi violazione della disciplina legale, formale o sostanziale, applicabile all’atto compiuto, indipendentemente dal tipo di conseguenza ricollegata dalla legge alla suddetta violazione (nullità, annullabilità, inefficacia, irregolarità); per tale via, l’art. 54 R.N., norma regolamentare, oltretutto diretta, in via precipua, a disciplinare profili formali, e non sostanziali, dell’atto notarile,  faceva assumere all’art. 28 L.N. una formidabile e pressoché illimitata portata sanzionatoria, la cui gravità poteva corrispondere, grazie al “travaso” in essa effettuato per il tramite dell’art. 54 R.N. citato, a violazioni di modesto spessore, in ottica palesemente sbilanciata in eccesso.  

Attualmente, è invalsa opinione assai più prudente e moderata, secondo la quale “poiché l’atto notarile redatto in violazione dell’art. 54 L.N. è solo annullabile e non nullo, non risulta integrata l’infrazione di cui all’art. 28 comma 1 L. 16 febbraio 1913 n. 89”
: si è giustamente ricondotta, in sintesi, la più grave delle violazioni che il notaio può commettere nel prestare il proprio ministero al solo caso di nullità manifesta, testuale o virtuale che sia, escludendo che detta sanzione possa essere applicata ai casi in cui l’atto notarile sia semplicemente annullabile o affetto da irregolarità
.

Ciò, ovviamente,  non può condurre a ritenere che il notaio non abbia alcun obbligo legale di accertare, al di là delle ipotesi di incapacità legale, lo stato di sanità mentale del testatore, come taluni hanno sostenuto, argomentando, dall’art. 54 R.N., che il notaio avrebbe esaurito il proprio compito verificando l’identità del comparente o dei comparenti
.  

Come si è già anticipato,  gli artt. 47 L.N. e 67 R.N. impongono allo stesso di fare quanto possibile al fine di vagliare che l’atto confezionato risponda effettivamente alla volontà che le parti hanno esternato, e, naturalmente, che detta volontà sia stata, a monte, manifestata consapevolmente e liberamente.

Se ciò non viene fatto dal pubblico ufficiale che roga l’atto, possono risultare integrate violazioni disciplinari, ed anche, in estrema ipotesi,  penali; occorre inoltre interrogarsi sulla sorte dell’atto così posto in essere,  atteso che, anche se non legalmente o naturalmente incapace, la parte potrebbe trovarsi in condizioni di infermità o inferiorità tali da porla in condizione di  facile raggirabilità, ovvero non aver compreso in modo corretto la natura dell’atto compiuto, o ancora, esservisi indotta sulla scorta di percorso psicologico non corretto, alterato da fattori devianti esterni.  

III. Attività notarile ed incapacità naturale.

Faccio obbligo a mio nipote erede universale,

col quale abbiamo già fatto le prove, 

di rimanere sintonizzato con la mia salma interrata, 

giorno e notte, almeno per quarantotto ore. 

Se mi sveglio e lo chiamo e lui non risponde gli  mando l’anatema,

e nessuno potrà per questo condannarmi, 

nemmeno San Giuseppe. 

E se poi esco vivo dalla bara gli tolgo l’eredità a lui e a San Giuseppe, 

così avranno più tempo per distrarsi. 

Non ho altro da aggiungere se non baci e abbracci, 

nella speranza di lasciarci il più tardi possibile. 

Nella bara non dimenticate la dentiera a portata di mano. 

L’incapacità naturale è espressamente prevista quale causa di annullamento del testamento (art. 591 c.c.), della donazione (art. 775 c.c.), e, da ultimo, dei contratti in generale (art. 428, 1425, secondo comma, c.c.). 

La disciplina della relativa azione, tuttavia, non è conforme nelle varie tipologie di negozi giuridici che si sono elencati: mentre, infatti, donazione e testamento sono annullabili sol che si provi che la parte li ha posti in essere in condizione di non possesso delle proprie facoltà mentali (essenziale è che si provi la sussistenza della menomazione nel momento in cui l’atto viene compiuto), viceversa per l’annullamento di tutti gli altri atti negoziali si richiedono ulteriori presupposti.

Più precisamente, l’art. 428 c.c., richiamato dall’art. 1425, secondo comma, c.c., richiede che l’atto negoziale sia stato compiuto dal contraente capace in  malafede, atteggiamento soggettivo che può esser inferito o dal pregiudizio arrecato o che può derivare all’incapace, o in alternativa per la qualità del contratto o altrimenti.

Ne discende l’ovvia constatazione che la tutela del disponente di atti di ultima volontà e di atti di liberalità, nel caso in cui abbia posto in essere detti atti senza essere nella piena padronanza delle proprie facoltà intellettive, è anticipata alla sola constatazione di tale situazione, senza che venga assolutamente in rilievo l’atteggiamento soggettivo dell’eventuale destinatario o beneficiario dell’atto.    

E’ bene rammentare che, secondo la prevalente giurisprudenza di legittimità, l’incapacità naturale che, ai sensi dell’art. 591 c.c., determina l’invalidità del testamento (atto in relazione al quale si è formata una nutrita casistica, se non altro perché lo stesso è quello più frequentemente impugnato per asserita incapacità naturale al momento della testamenti factio), non si identifica in una generica alterazione del normale processo di formazione ed estrinsecazione della volontà, ma richiede che, a causa dell’infermità, al momento della redazione del testamento, il soggetto sia assolutamente privo della coscienza del significato dei propri atti e della capacità di autodeterminarsi
.

Analogamente si ritiene nel caso di donazione,  a proposito della quale l’art. 775 c.c. prevede, stranamente, che rilevi, ai fini dell’annullamento dell’atto, l’incapacità, anche transitoria, di intendere “o” di volere (nonostante l’utilizzo, singolare nel panorama normativo, della “o” disgiuntiva al posto della congiunzione, si ritiene che nella relativa disciplina non insistano differenze di rilievo rispetto all’ipotesi del testamento, in quanto, sia che l’abolizione della capacità attenga alla sfera dell’intendimento, sia che essa attenga alla sfera della volizione, si ha compimento di un atto di cui la parte non è in grado di comprendere il contenuto e gli effetti). 

Si ritiene, in sostanza, secondo l’interpretazione giurisprudenziale più accreditata
, che l’incapacità naturale debba consistere in un perturbamento piuttosto rilevante delle facoltà mentali del soggetto; spesso, anzi, la giurisprudenza ha precisato che l’intensità dell’alterazione deve essere tale che, ove fosse stata accompagnata anche dal requisito dell’abitualità, avrebbe dato senz’altro luogo a pronuncia di interdizione. 

La giurisprudenza, preoccupata evidentemente d’arginare facili tentativi di invalidare l’attività contrattuale, ha nel tempo precisato che  a causa dell’incapacità, anche se determinata da motivi transeunti, la parte deve versare in completa incapacità di autodeterminarsi, e debba esser privo della coscienza del significato dei propri atti: non basta, dunque, un mero stato d’ansia, per quanto marcato, né tanto meno una personalità caratterizzata da un eccesso di affettività
, né una depressione del tono dell’umore
, o l’esser prostrati da un grave dispiacere
, o l’esser animati da ira.

Una situazione di incapacità naturale, sebbene non facilmente accertabile come lo è l’incapacità legale, dovrebbe dunque esser caratterizzata da particolare evidenza, tanto da consentire all’osservatore non dotato di particolari cognizioni tecniche – come il notaio è stato espressamente qualificato dagli stessi giudici di legittimità - di avvedersi, secondo le regole di comune esperienza, dello stato grave perturbamento delle facoltà intellettive in cui il disponente versa nel momento di compimento dell’atto.

In sintesi, per ritenere che il notaio abbia violato gli obblighi della professione, occorre dimostrare che al momento della stipulazione dell’atto la parte versasse, in modo eclatante e visibile anche all’osservatore inesperto, in condizioni tali da non consentirle l’espressione di una volontà consapevole
. 

Nel medesimo tempo, però, ci si rende conto del fatto che spesso l’incapacità naturale è legata a fattori, sedimentati o temporanei, che sarebbe eccessivamente gravoso affidare alla rilevazione del notaio. 

Basta pensare a tutte “le insidie che possono celarsi dietro un comportamento timido o reticente della parte costituita, spesso interpretato come timore reverenziale per la figura notarile”
 , alle patologie psichiatriche non ancora diagnosticate, allo stato ipnotico, all’abituale utilizzo di sostanze stupefacenti o di psicofarmaci.

In tali situazioni, non si può certo addossare al notaio, che non abbia motivo per nutrire dubbi in proposito,  o di insospettirsi,  la responsabilità e l’onere di accertarsi,  in modo tecnico ed inimpugnabile, mediante tecniche diverse e più laboriose dalla semplice constatazione fondata sulle massime di comune esperienza, la capacità di intendere e di volere del soggetto
.

Tant’è vero che, già da tempi risalenti, la giurisprudenza di legittimità ritiene che le attestazioni, effettuate dal notaio, circa lo stato di sanità mentale del disponente, non facciano fede fino a querela di falso
, ma possano, tutt’al più, fornire elementi di prova circa l’atteggiamento assunto e mantenuto dal testatore durante la redazione del testamento
. 

In ogni caso, si precisa che dette attestazioni possono esser contestate, in eventuale giudizio civile per la declatoria di invalidità dell’atto posto in essere, con qualsiasi mezzo di prova
.  

Per concludere: 

a) l’annullamento dell’atto stipulato con il ministero notarile per incapacità naturale postula che, al momento del compimento dell’atto, il soggetto disponente si trovasse, anche per causa transitoria, in stato di incapacità di intendere e di volere; 

b) le attestazioni del notaio circa lo stato di sanità mentale della parte non sono assistite da fede privilegiata ai sensi dell’art. 2700 c.c., in quanto non fanno parte di quel nucleo dell’atto pubblico in relazione al quale sussiste obbligo di certificazione da parte del pubblico ufficiale (provenienza del documento dal pubblico ufficiale, dichiarazioni delle parti, fatti avvenuti in presenza del pubblico ufficiale o da costui compiuti); 

c) l’eventuale annullamento dell’atto per  incapacità naturale non comporta, automaticamente, la responsabilità professionale o disciplinare del notaio. Non rileva, come si è detto, l’art. 28 L.N., in quanto l’atto compiuto dall’incapace naturale è soltanto annullabile; ma neppure è da ritenersi, senz’altro, che il notaio non abbia esplicato i compiti di cui agli artt. 47 L.N. e 67 R.N. con la dovuta diligenza, in specie ove si sia trovato di fronte a cause di incapacità non apparenti, di difficoltosa, se non impossibile  rilevabilità da parte dell’operatore non dotato di cognizioni medico-psichiatriche specialistiche. 

IV. Il delitto di circonvenzione di incapace: brevi cenni. 

Desidero che mio figlio

 non cacci dal fondo Nocelle il colono Luigino. 

Luigino si può tenere il fondo in fitto simbolico 

finché rimarrà scapolo e senza figli.

 Luigino mi ha voluto bene 

e mi ha sostenuta

 alleviandomi notte e giorno 

dalla prematura scomparsa 

di mio marito e dalle grandi sofferenze 

di una vedova con figli piccoli

 che nessuno può immaginare. 

La fattispecie delineata dall’art. 643 c.p. differisce, significativamente, dall’ipotesi di truffa ordinaria, disciplinata dall’art. 640 c.p.; in particolare, il maggior rigore sanzionatorio riservato al primo delitto si giustifica in quanto l’atto di approfittamento, tale da determinare pregiudizio patrimoniale della vittima, è compiuto in danno di un incapace. 

In questo senso, si può affermare che i delitti di circonvenzione di incapace e quello di truffa si pongono, tra loro,  in rapporto di specialità reciproca: fermo il nucleo comune dell’induzione al compimento di un atto pregiudizievole dal punto di vista patrimoniale, l’elemento degli artifici e raggiri proprio della truffa  viene sostituito dall’approfittamento delle condizioni di infermità o deficienza psichica della vittima, giustificando, in ragione del maggior disvalore (non si inganna un soggetto alla pari, bensì un soggetto che non ha possibilità di difendersi adeguatamente), un inasprimento del trattamento sanzionatorio. 

E’ significativo rilevare, ancora, che l’ipotesi di invalidità dell’atto per incapacità naturale del suo autore differisce completamente dall’ipotesi di invalidità dell’atto compiuto dal circonvenuto; mentre l’atto compiuto dall’incapace naturale, di cui poc’anzi ci siamo occupati, è atto compiuto da persona che sia, anche soltanto per causa transitoria, completamente incapace di intendere e di volere
,  assai diversa è la posizione di chi è vittima di circonvenzione di incapace, il cui stato di infermità o deficienza psichica,  contemplato dall’art. 643 c.c., rappresenta  “un minus rispetto al maius dell’incapacità naturale, ben potendo, ad esempio, rilevare la forte suggestione oppure il rallentamento delle funzioni intellettive che rende la persona più facilmente impressionabile”
 .

Potrebbe dunque verificarsi che, pur a seguito di assoluzione nel  processo penale incardinato per circonvenzione di incapace, l’atto compiuto dal soggetto che si era ritenuto vittima di circonvenzione sia annullato per incapacità naturale; così come, pur escludendosi nel giudizio civile la sussistenza di incapacità naturale dell’autore, vi sia, in sede penale, condanna per circonvenzione di incapace in relazione alla medesima vicenda in fatto.   

Preme qui sottolineare, sulla scorta di quanto finora detto, che i requisiti ed i presupposti per la condanna dell’agente ex art. 643 c.p. vengono individuati dalla giurisprudenza nell’induzione di soggetto che, per le cause più svariate, non necessariamente patologiche, versi in condizioni di minorazione. In particolare, operando una “carrellata” della più recente giurisprudenza, pare opportuno segnalare per maggior chiarezza ed intelleggibilità di quanto finora esposto: 

· Cass. Pen. Sez. II, 11 –18 novembre 2005, n. 41600, ha reputato illegittimo l’atto di vendita della nuda proprietà di un immobile posto in essere da donna ottuagenaria, in pessimi rapporti con la figlia, prostrata dalla propria condizione di “ragazza madre”,  in favore di soggetto a lei propostosi in veste amicale. Emergendo, oltretutto, che la disponente aveva sottoscritto l’atto di vendita convinta, addirittura, che si trattasse di un testamento (in tale sentenza nulla si specifica circa il comportamento del notaio che ebbe a ricevere la manifestazione di volontà della circonvenuta);  

· Cass. Pen. Sez. II,  27 gennaio 2006, n. 3458
 ritiene correttamente motivato il convincimento dei giudici di merito, sulla situazione di agevole circuibilità di donna già deceduta all’epoca della condanna, fondato sulla diagnosi di “schizofrenia”, sebbene “a decorso episodico”,   espressa in occasione di alcuni ricoveri, e sulle testimonianze raccolte, che attestavano, in epoca anteriore, prossima e successiva al compimento degli atti negoziali d’interesse, un evidente stato confusionale della donna, solo temporaneamente arginato (ma non certamente escluso) dalle terapie che la stessa continuamente assumeva.  Nella pronuncia si legge, a proposito del comportamento dei notai che rogarono gli atti di disposizione oggetto di denuncia all’a.g.: “A tale proposito deve osservarsi che può darsi che i notai ed i testimoni degli atti di disposizione compiuti dalla R. abbiano avuto l’impressione che questa rispondesse a tono alle domande e che fosse compos sui, considerato il breve periodo di osservazione e la superficialità dell’esame condotto anche dai notai roganti”;   

· Cass. Civ. Sez. I, 23 maggio 2006, n. 12126
, che ha reputato provata la circonvenzione in considerazione dello stato di malattia mentale e depressione in cui versava l’istante, e delle caratteristiche stesse dell’atto; 

· Cass. Civ. Sez. II, 7 febbraio 2008, n. 2860, che per inciso fa riferimento a gravi anomalie delle vendite (nel caso di specie, era già stata, comunque, pronunciata sentenza passata in giudicato per la circonvenzione); 

· Cass. Pen. Sez. IV, 4 luglio 2008, n. 27412:  si sono reputate sufficienti ad integrare il delitto le  piaggerie e le manovre di un vicino di casa che era riuscito a guadagnare la fiducia di due anziani coniugi, prostrati per la morte di un unico figlio, spingendoli ad effettuare una serie di atti di disposizione patrimoniale in suo favore. Si scrive a proposito del notaio che ebbe a stipulare atto di vendita dell’appezzamento di terreno di cui al primo capo d’imputazione contestato: “Quanto al notaio, tenuto a verificare lo stato di salute mentale dei roganti, certamente questi non li aveva sottoposti ad una verifica così penetrante da appurare i motivi della vendita; ne aveva constatato la capacità di partecipare agli atti, di discutere dell’esattezza delle particelle catastali, ma non certo il lato volitivo della determinazione, e per altro non si era meravigliato della richiesta di stipulare l’atto a domicilio”; 

·  Cass. Pen. Sez. II,  25 luglio 2008, n. 31320: si reputa bastevole il fatto che una delle parti offese fosse affetta da disturbo paranoide della personalità, mentre la seconda, che assisteva la seconda al momento del compimento dell’atto, fosse soggetto anziano, caratterizzato da basso quoziente intellettivo e scarsa cultura;  

· Cass. Pen. Sez. II, 11 febbraio 2009, n. 6078: si è valorizzato lo stato di alterazione mentale di cui la p.o. era affetta, pur temporaneamente,  in conseguenza di un’operazione al cranio. Stato successivamente risoltosi, tant’è che il prevenuto veniva in seguito ammesso a testimoniare nel processo. Si sono valorizzate, inoltre, le anomalie insite sia negli atti compiuti, sia nei successivi comportamenti dell’agente, che aveva dissipato e disperso notevoli sostanze della p.o., senza che questi riuscisse a reagire. 

V. Altre fattispecie penali configurabili. 

Vi lascio il mio bastone animato col manico d’argento. 

Tenetelo in mio ricordo, magari a turno, 

così ch’io resti ancora un po’ in vostra compagnia. 

Nel manico che si svita c’è un bel brillante a lungo cercato in famiglia,

 e poi creduto disperso. 

Son io che l’ho sottratto all’onta di figurare sulla pelle squamosa ed unta di mia cognata.

 Immaginavo per lui una migliore sorte e l’avrà.

Il notaio che attesti, contrariamente al vero, l’effettuazione di dichiarazioni negoziali consapevoli, e la manifestata rispondenza dell’atto rogato alla volontà interiore del disponente che, successivamente, risulti affetto da anomalie psichiche o decadimento delle facoltà mentali tali da impedire qualsivoglia manifestazione consapevole  di volontà, non risponde di circonvenzione d’incapace in concorso, quanto piuttosto di falsità in atto pubblico. 

Lo ha stabilito una sentenza del Tribunale di Milano in data 16 gennaio 2007
: pur partendo dalla corretta affermazione che il Notaio non ha obbligo di accertare la capacità naturale dei contraenti, ma soltanto quella legale, il giudicante ha ritenuto integrata la fattispecie di cui all’art. 479 c.p. in un caso in cui le circostanze in cui lo stesso era stato rogato rendevano evidente l’assenza di qualsivoglia volontà di conferma del suo contenuto da parte della  disponente, la quale, pur trovandosi nella medesima stanza dove il Notaio stava compiendo la lettura dell’atto, secondo il deposto dei testi presenti, appariva del tutto assente, guardava fuori dalla finestra e pronunciava, all’indirizzo di uno dei testi, frasi elogiative senza alcun senso o pertinenza a quanto si andava compiendo. Il Tribunale reputa che il Notaio avesse omesso di realizzare, pur secondo prassi di dinamica celerità, “un qualunque atto, quale quello innanzi tutto di rivolgere la parola alla M. comunicandole il motivo della propria presenza allo scopo di sollecitare in quel frangente dalla stessa una risposta”, poiché, diversamente, non poteva affatto escludersi che l’atteggiamento serbato, in concreto, dall’anziana, denotasse una “evidente compromissione psichica ostativa alla formazione del negozio sopra menzionato”. 

In senso analogo si è determinata la Cassazione nella più recente sentenza 5 dicembre 2008, n. 4694 (ined.), secondo la quale “integra il reato di falsità ideologica in atto pubblico la condotta del notaio che, nell’atto di ricevere un testamento in forma pubblica, atto solenne, caratterizzato dal massimo rigore pubblicistico, che postula la piena capacità del testatore di esprimere la sua volontà e di comprendere successivamente la lettura della scheda testamentaria predisposta dal notaio per controllarne la corrispondenza alla propria effettiva volontà, attesti di aver ricevuto dichiarazioni di ultima volontà liberamente e spontaneamente espresse dal testatore che, invece, versi in stato di grave semincoscienza per il suo stato di salute (nella specie, coma diabetico), attribuendo la mancata sottoscrizione dell’atto a grave debolezza della mano anziché alle predette condizioni fisiche”
. 

La ratio di tali pronunce è facilmente comprensibile: si è voluto sanzionare penalmente, al di là della (non contestata) ipotesi di concorso nel reato proprio dei beneficiari dell’atto, l’operato del notaio che non si limiti ad omettere le dovute indagini sulla capacità del comparente che mostri evidenti problemi di comprensione di quanto avviene intorno a lui e  difficoltà ad esternare un pensiero logico e coerente, ma che, avvedendosi della sussistenza di probabilissima causa di incapacità, attesti fatti, avvenimenti e comportamenti in realtà mai avvenuti dinanzi a lui.

VI. Rapporti tra giudizio penale  e giudizio civile incardinato per la verifica di validità dell’atto (art. 3 e  75 c.p.p.; art. 295 c.p.c.) . Effetti del giudicato penale (art. 654 c.p.p.)

Quando sarò morto,

 dovete cercare il mio testamento qui presente dietro l’armadio. 

Se non lo cercate dietro l’armadio non lo trovate, 

e allora è inutile che lo cercate. 

Com’è noto, la riforma del codice di procedura penale del 1988 ha eliminato la cd. pregiudiziale penale, cancellando dal nostro ordinamento il principio di prevalenza dell’accertamento in sede penale sul giudizio civile. 

Ora l’art. 75 c.p.p. si impernia chiaramente sul principio di autonomia, e limita i casi in cui il giudizio civile può trasferirsi nell’ambito di quello penale, tramite costituzione di parte civile in quest’ultimo. 

Non è il caso di dilungarsi, in questa sede, su questo tema; sta di fatto che la pendenza di processo penale a carico del presunto autore di circonvenzione di incapaci rappresenta indubbiamente caso in cui, anche alla stregua della nuova normativa, il processo civile può esser sospeso
: 

dall’accertamento di detta attività criminosa, da parte del soggetto agente,  può scaturire, infatti, l’invalidità del contratto che costituisce il risultato dell’attività di circonvenzione. 

Trattasi quindi di tipico caso in cui, alla stregua dell’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale in merito ai riflessi del giudicato penale sul giudizio civile, l’accertamento effettuato nell’ambito del primo giudizio esplica effetto vincolante nella matheria decidendi sottoposta al giudice della controversia civile, in quanto da esso dipende l’esistenza o la fondatezza del diritto azionato.

Ovviamente, la predetta efficacia vincolante potrà prodursi in tanto in quanto tutte le parti del giudizio penale siano parimenti parti del giudizio civile; nei riguardi delle parti che non hanno partecipato al dibattimento penale, infatti, la sentenza non potrà fare stato in ordine ai fatti accertati, ma potrà tutt’al più rappresentare semplice elemento di prova, discrezionalmente valutabile da parte del giudice della controversia civile
.  

VII. I riflessi del giudicato: la condanna per circonvenzione di incapace; la condanna per falso; la condanna per truffa. Un inciso finale sui rapporti tra condanna per circonvenzione di incapace, conseguente nullità dell’atto rogato e responsabilità ex art. 28 L.N.

Trovandomi momentaneamente sano di corpo e di mente,

 approfitto per disporre dei miei beni nel caso dovessi morire come chiunque altro. 

La condanna per  circonvenzione di incapace ha effetto decisivo sulla validità dell’atto; infatti, secondo la giurisprudenza consolidata
, la consumazione del delitto di ciconvenzione di  incapace, nei riguardi della controparte contrattuale, importa nullità dell’atto, quantomeno nella parte concernente la prestazione compiuta dal circonvenuto. 

Precisa la Suprema Corte, nel respingere la tesi che vorrebbe far discendere da tale violazione la semplice annullabilità del contratto per incapacità di intendere e di volere, che in questo caso la normativa di riferimento non è l’art. 1425 c.c., o l’art. 428 c.c., bensì l’art. 1418 c.c., in quanto il contratto stipulato costituisce diretto portato del delitto di cui all’art. 643 c.p.

Riconosce la Corte, effettivamente, che il richiamo a detta disposizione ancora non valga ad individuare un’espressa sanzione di nullità, tuttavia, la stessa è ricavabile sulla scorta dell’indagine che l’art. 1418 c.c. demanda al giudice del merito: nel caso di specie, la Corte ritiene che la disposizione contraddetta dall’atto di autonomia privata trovi la sua ratio in esigenze di tutela che trascendono il mero interesse privato all’integrità del patrimonio personale (interesse tutelato dalla fattispecie di truffa), ma tutelano piuttosto un interesse pubblico, ovvero quello di libero esercizio dell’autonomia negoziale della persona che versi in stato di menomazione psichica
. 

La Corte, in altri termini, reputa che anche in difetto di norme espressamente comminanti la nullità, la norma penale violata affermi un principio di carattere primario ed inderogabile, a tutela di interessi di rango sovraordinato,  e debba ritenersi, pertanto, norma imperativa, la cui violazione importa senz’altro radicale nullità del contratto
.

Addirittura, secondo recente e coraggiosa pronuncia, conseguenza della condanna per circonvenzione di incapace dovrebbe essere, se sollecitata dalla parte civile costituita, la declaratoria del contratto concluso in pregiudizio del circonvenuto e la condanna del colpevole alla restituzione della prestazione indebitamente ottenuta, il tutto in applicazione analogica dell’art. 537 c.p. ed estensiva del più generale precetto di risarcibilità del danno da reato di cui all’art. 185 c.p.
. 

Quanto alla condanna per falso in atto pubblico, le conseguenze saranno quelle previste dall’art. 537 c.p., e dunque l’eliminazione del prodotto dell’immutatio veri dal mondo degli atti giuridicamente rilevanti. 
Poco vi è da aggiungere, infine, per quanto riguarda la condanna per truffa: in questo caso, la giurisprudenza è ormai consolidata nel ritenere che, in dipendenza della condanna per tale delitto,  il contratto sia semplicemente annullabile, in quanto il dolo costitutivo della fattispecie penale non è diverso, né ontologicamente, né sotto il profilo intensivo, da quello che vizia il consenso negoziale, atteso che entrambi si risolvono negli artifici e raggiri adoperati dall’agente e diretti ad indurre in errore l’altra parte, così viziandone il consenso
.

Può concludersi questa breve disamina osservando, per ciò che concerne l’ipotesi di circonvenzione di incapace, che l’orientamento della Suprema  desta più di una perplessità: mentre l’atto compiuto da chi si trova, al momento dell’atto, in stato di completa incapacità di intendere e di volere, a causa di infermità che colpisca, sebbene temporaneamente, l’una o l’altra facoltà, è soltanto  annullabile, e non dà luogo a responsabilità ex art. 28 L.N., l’atto compiuto da chi, pur rendendosi perfettamente conto del contenuto e della natura dell’atto compiuto, vi è stato indotto all’esito di percorsi motivazionali interni devianti, alterati da cause di inferiorità o soggezione non necessariamente fondati su substrato patologico, è nullo, con conseguente possibilità che il notaio rogante  incorra nella responsabilità citata. 

VIII. Riflessi della circonvenzione di incapace sull’attività notarile; applicazione dell’art. 28 L.N.: requisiti e presupposti. 

Mia moglie del secondo letto maritandosi alla mia morte esce però fuori del tutto  dalla mia proprietà. 

Io credo che non si marita per memoria di me, 

per amore del figlio Carmine e perché sape come finisce.

Come si è già anticipato, secondo la consolidata giurisprudenza di legittimità, il contratto che risulti stipulato per effetto di circonvenzione di incapace non è semplicemente annullabile: ponendosi in contrasto con l’art. 1418, comma 1, c.c., esso è nullo. 

Si è già detto della ratio sottesa a tale opinamento, per certi versi del tutto irragionevole: basti por mente al fatto che, per tale via, risulta annullabile il contratto stipulato dal soggetto che, al momento della stipulazione, versava in condizione di totale ed assoluta incapacità di intendere e di volere, mentre risulta nullo il contratto stipulato da chi, anche senza trovarsi in dette condizioni, era semplicemente debole e suggestionabile. 

Non convince, inoltre, la motivazione che la Suprema Corte adduce per giustificare l’applicazione al caso di specie dell’art. 1418, primo comma, c.c., in luogo della disciplina dettata dagli artt. 1425  e ss., c.c.: la nullità del contratto per contrasto con norma imperativa attiene infatti, necessariamente, alla struttura causale del contratto, che viene a perseguire, per effetto della violazione di norma imperativa, e non già il modo in cui esso è stato concluso
.

Peraltro, dalla stessa normativa in tema di annullabilità  è dato evincersi come, in svariate occasioni, il codificatore abbia avvertito il bisogno di dare il giusto rilievo a condizioni soggettive meno gravi di quelle contemplate dagli artt. 428 c.c., nella specie altri fattori perturbatori del processo formativo della volontà. 

Si intende fare riferimento, in particolare, alle ipotesi di suggestione e captazione previste, in materia testamentaria, dall’art. 624 c.c.; o ancora, alla disposizione di cui all’art. 1435 c.c., che consente al giudice di apprezzare l’idoneità della violenza esercitata ad integrare causa di annullabilità del contratto sulla scorta (anche) dell’età e della condizione delle persone
.    

In sintesi, non si rinvengono motivazioni, realmente convincenti, della scelta della Suprema Corte di far appello, in presenza di contratto frutto di circonvenzione d’incapace, alla norma,  assolutamente residuale, dell’art. 1418 c.c., anziché, come sarebbe stato logico e coerente, e conforme all’intera disciplina civilistica in materia di tutela dell’incapace in ogni sua manifestazione (anche negoziale), alla disciplina della semplice annullabilità. 

Ma così è, ed è questo l’orientamento, ahimé consolidato, con il quale occorre confrontarsi: se dev’esser nullità virtuale, sia. 

Un correttivo nell’interesse notarile, tuttavia, potrebbe esservi, e forse lo ha avvertito la stessa giurisprudenza, come mostra l’assenza, pressoché totale, di applicazioni concrete di responsabilità ex art. 28 L.N. in presenza di contratti frutto di circonvenzione di incapace: come può desumersi dalla motivazione della sentenza n. 11128/1997, la nullità, per quanto virtuale, deve essere “inequivocamente” (per usare la stessa espressione, assai eloquente, usata dalla Corte) sussistente.

Non deve dipendere tale nullità, vale a dire, da complesse, tortuose ed opinabili operazioni ermeneutiche, di cui oltretutto il notaio dovrebbe assumersi la responsabilità nel rifiutare il proprio ministero (art. 27 L.N.);  ovvero, come siamo costretti ad affermare nel caso di specie, in cui, stranamente, la massima sanzione civilistica viene fatta dipendere dal comportamento criminoso di una  parte, e dalla particolare suggestionabilità di un’altra, soltanto in quanto  di detta situazione vi siano segnali ed indizi che possano esser colti. 

Detta particolare evidenza dovrà scaturire, ovviamente, non già in esito ad approfondite e cavillose investigazioni,  che certamente il notaio non può esser tenuto a compiere ogni volta; bensì a fronte delle indagini, ordinarie e sommarie, che egli effettua per assicurarsi che l’atto sia conforme ad una volontà scientemente manifestata, o di altre anomalie oggettive (importo dell’atto, circostanze di esso, qualità dei disponenti, eventuali disequilibri non convincentemente motivati)  che dovranno indurre il pubblico ufficiale, secondo scienza e coscienza,  a volerci “vedere più chiaro”.

IX. Casi ed ipotesi di concorso del notaio nei reati in contratto, in particolare nella circonvenzione di incapace: in particolare, l’elemento soggettivo rilevante. 

Tuttavia da qualche giorno, specie al mattino, 

ho sensazioni di vuoto e giramenti di testa.

Questi sono sintomi di vere e proprie lesioni al cervello (tumore), 

oppure di esaurimento abbastanza frequente negli europei che arrivano ai 2640 metri di questa per me funesta città.   

Preso atto dell’orientamento, piuttosto severo, che la giurisprudenza di legittimità sostiene con riferimento ai riflessi civilistici del delitto di circonvenzione di incapace, è tuttavia opinione di chi scrive che detti principi non possano esser portati alle estreme conseguenze, sanzionando sempre e comunque il notaio rogante non soltanto ai sensi dell’art. 28 L.N. (soluzione che, come si è visto, dovrebbe esser ragionevolmente esclusa salvo i casi di circonvenzione evidente), ma addirittura ritenendolo, quasi in applicazione di una sorta di estensione automatica ed oggettiva della responsabilità penale, concorrente nel reato di circonvenzione di incapace che rappresenta il presupposto fondante l’atto compiuto. 

Escluderei decisamente (e l’assenza di precedenti mi dà ragione) tale eventualità, che andrebbe a porsi in insanabile contrasto sia con il principio costituzionale di personalità della responsabilità penale (art. 27 Cost.), sia con il principio di colpevolezza (art. 5 c.p.), pur interpretato alla luce dei recenti arresti del giudice delle leggi. 

Occorre infatti rilevare che, pur essendo il notaio soggetto qualificato, avente dovere istituzionale di verificare la corrispondenza del contenuto dell’atto al volere delle parti, siamo di fronte ad una nullità virtuale
, che deriva da reato (commesso con il contratto stipulato) di rilevabilità nient’affatto agevole anche per l’osservatore esperto, e soprattutto,  non punibile a titolo di colpa (cosciente o non), né di dolo eventuale, trattandosi di fattispecie a dolo specifico.   

Anzi, vi è da rilevare che una delle poche massime giurisprudenziali reperite in punto a concorso del notaio nel reato di circonvenzione di incapace, recita: “ai fini della sussistenza del delitto di circonvenzione di persone incapaci, di cui all’art. 643 c.p., il concetto di induzione, la quale è un elemento del tutto distinta e non va confusa con il mezzo usato (atto giuridico), postula una attività positiva diretta a determinare, o quantomeno, a rafforzare (ostacolando ripensamenti) nel soggetto passivo il proposito di compiere un determinato atto giuridico. Invero, indurre vuol dire convincere, influire sulla volontà altrui, e quindi esige da parte dell’agente uno stimolo che poi determina il soggetto passivo al compimento dell’atto dannoso. Pertanto, non basta che l’agente si giovi delle menomate condizioni psichiche del soggetto passivo come non possono ritenersi sufficienti semplici richieste rivolte alla vittima, essendo invece necessaria un’attività di apprezzabile suggestione, di pressione morale, di persuasione, per determinare la volontà minorata del soggetto passivo (fattispecie relativa ad annullamento, per difetto di motivazione, di sentenza di condanna di notaio che aveva redatto testamento pubblico di persona affetta da infermità mentale)”
. 

Occorre dunque dimostrare, per ritenere che il notaio rogante debba rispondere a titolo di concorso, che questi non soltanto sia stato consapevole dello stato di infermità o inferiorità psichica della parte lesa, e dell’attività di induzione dell’autore principale del reato, ma abbia apportato al piano di quest’ultimo un contributo attivo e consapevole. 

Al di là di questa ipotesi, che ritengo di infrequente realizzazione (salvo recenti fatti di cronaca),  reputo non possa ipotizzarsi un concorso a diverso titolo, ed in particolare un concorso  colposo nel reato doloso altrui, come pure taluno ha ipotizzato
.

In altre parole, mai il notaio potrebbe esser chiamato a rispondere, in concorso con l’autore dell’induzione, del reato ex art. 643 c.p., per il solo fatto di non aver diligentemente indagato sul processo di formazione della volontà delle parti, e sui motivi reconditi della stipulazione, a volte non percepibili neppure dal più esperto degli investigatori.

Non potrà esser punito penalmente, dunque, il comportamento soltanto disattento e negligente del Pubblico Ufficiale, salvo ovviamente il caso in cui il suo “chiudere gli occhi” di fronte a stipulazioni oggettivamente connotate da profili di grave  anomalia non rappresenti un consapevole e volontario contributo alla riuscita del piano criminoso di chi si avvantaggia della stipulazione, in danno del circonvenuto. 

X. Strumenti di tutela preventiva. 

A questo proposito, per certi miei progetti, 

dispongo che il sarcofoma (sarcofago n.d.r.) sotto la mia bara, 

posto sotto a quella di mia moglie, 

deve esser usato solo dal cadavere di Giovannina, 

e da nessun altro. Ossia, voglio stare in mezzo. …

Resta perciò inteso che vale sempre il testamento più posteriore,

e che se desidero posso cambiare sarcofoma 

Volendo ipotizzare strumenti di tutela preventiva, per far sì che il notaio non si trovi a dover rispondere in sede penale di concorso in circonvenzione di incapace, oltre che della violazione dell’art. 28 L.N., mi sentirei di affermare, con l’avvertenza che, in ogni caso, non sono pensabili rimedi di valenza generalizzata, che particolare attenzione dovrà prestare il notaio alla situazione di persone che, per l’età o le particolari problematiche di salute (es. persone necessitanti continuativa assistenza), ovvero per le condizioni sociali, appaiano soggetti facilmente convincibili e suggestionabili.

In tal caso, il notaio dovrà applicare con estremo rigore quanto la legge ed il regolamento notarile, nonché  il codice deontologico,  già prevedono, ovvero dovrà indagare, in modo approfondito e completo, con proposizione di domande e scambio di informazioni, circa i reali e circostanziati motivi dell’atto, o sulle ragioni che, per esempio, hanno determinato la decisione di modificare una precedente disposizione (es. testamento).  

Pare fin troppo ovvio sottolineare che speciali cautele, del tipo più sopra individuato,  dovranno essere apprestate quando si sia di fronte ad atti di liberalità effettuati da persone anziane, o da persone sole a favore di soggetti che, apparentemente, non hanno alcun vincolo significativo con il disponente.  

Preferibile è che, in tali eventualità, venga curato l’inserimento in atto di clausole particolarmente curate ed approfondite sulla giustificazione pratico-concreta dell’atto, per far sì che, in un futuro, sia difficilmente contestabile la capacità della parte disponente di esternare un proprio volere  cosciente e libero da condizionamenti o pressioni (non v’è chi non vede che, a fronte di un “dichiara di donare”, nudo e crudo, appare preferibile la disposizione che enunci le ragioni interiori dell’atto di liberalità, le quali, sebbene costituiscano meri motivi, potranno in un futuro fornire elementi di valutazione circa la capacità del disponente di determinarsi autonomamente).   

Pare inoltre potersi suggerire, anche nel caso in cui non si sia di fronte ad un negozio donativo, che il notaio curi  la presenza all’atto dei testimoni, che egli, d’altra parte, anche dopo le recenti modifiche apportate all’art. 48 L.N.,   è sempre libero di far intervenire ove ne ritenga la necessità e l’opportunità. 

Non credo invece che sia opportuno, come pure taluno ha ipotizzato,  che uno dei testimoni, o addirittura entrambi, siano dal notaio scelti tra medici specializzati in psichiatria o neurologia; i testimoni, infatti, nell’atto notarile, hanno soltanto la funzione di presenziare all’atto,  assistere alla formazione del documento, rendendosi garanti del contenuto di esso e delle menzioni ivi contenute, corrispondenti alla realtà di quanto accaduto:  in ciò si esaurisce la loro funzione
.

Essi non possono, viceversa, ricoprire la veste di collaboratori o consulenti del notaio, divenendo, durante l’espletamento delle loro funzioni,  veri e propri ausiliari del pubblico ufficiale
. Perderebbero, in tal modo, la loro imparzialità, poiché la loro responsabilità, in qualità di organi di prova, è limitata alla verità estrinseca della formazione materiale del documento, i relazione all’oggetto di esso, senza la possibilità di sindacare, controllare o addirittura (come nel caso di specie) avvalorare la correttezza dell’attività del notaio ed i criteri che questi, quale responsabile dell’atto, ritenga di dovere adottare. 

In tale eventualità, è evidente che i testimoni diverrebbero, con il notaio, corresponsabili dell’atto, e dunque ad esso interessati, in contrasto con quanto dispone la legge notarile al riguardo. 

Credo sia preferibile, invece, se talune circostanze abbiano condotto il notaio a dubitare della piena capacità della parte disponente, pur non interdetta, non inabilitata, né soggetta ad amministrazione di sostegno, pretendere, prima di stipulare, la consegna di una perizia asseverata, che attesti l’inesistenza di alterazioni patologiche della volontà del disponente.   

XI. Conclusioni.

“Non credere” aggiunse  con magnanimità,

“che voglia approfittare della tua fiducia.

Non voglio che tu decida niente mentre ci troviamo a quattr’occhi.

Adesso  vado a chiamare Endre. Lui è un amico di famiglia. 

E’ un notaio, riveste una carica ufficiale.

Sarà meglio che firmi in sua presenza” .

(Sàndor Màrai, L’eredità di Eszter, Adelphi, 1999, p. 125).  

La delicata situazione che si crea quando il disponente giunge dinanzi al notaio,  deciso a compiere l’atto richiesto, perfettamente consapevole di quanto sta facendo, ma perturbato nei propri sentimenti, ed al termine di percorsi spesso drammatici, mi ha richiamato alla mente, immediatamente, un bellissimo racconto di Sàndor Màrai, “L’eredità di Eszter”, che ho letto qualche anno fa, ma merita indubbiamente di esser riletto, e ciò mi ripropongo di fare quanto prima. 

Tutta la trama si sviluppa intorno ad una ormai attempata ereditiera, Eszter, ed all’attesa, spasmodica, di Lajos, l’uomo che ella ha, per tutta la vita,  desiderato, naturalmente solo illusa da costui con tante parole, ma mai contraccambiata. Un giorno, inaspettatamente, Lajos preannuncia il proprio arrivo, ma non certo perché, finalmente, ha deciso di coronare il sogno d’amore di Eszter, ormai irrimediabilmente zitella: egli – personaggio senza scrupoli, che vive di espedienti – verrà a farle visita con l’unico scopo, malcelato, di farle sottoscrivere un atto di liberalità a proprio favore (un mandato a vedere l’intera eredità di Eszter, senza rendiconto, a fronte di un formale obbligo di mantenerla decorosamente in una casa di riposo, che mai verrà adempiuto). 

Eszter lo sa perfettamente, e nell’attesa dell’amato, è combattuta tra mille pulsioni e sentimenti; altrettanto prevede che l’uomo, non appena l’avrà privata di ogni bene, certo non la amerà. Ma ugualmente non riesce a resistere, e non appena costui arriva, pur di compiacerlo e guadagnare un suo sguardo, pur di far pulsare nel suo cuore, anche soltanto per un momento,  un sentimento nei propri confronti,  acconsente a firmare l’atto. 

Il farabutto trionfante, conseguito il proprio unico fine, lascerà Eszter sola più di prima, e se ne andrà stringendo in pugno l’ambita carta. Eszter assiste alla sua partenza,  ben sapendo che non lo rivedrà mai più.

La rappresentazione è ovviamente romanzata, e priva di “particolari tecnici”, ma trasportando questa vicenda, tutt’altro che irrealizzabile, a quanto qui occupa, vi è da chiedersi in che cosa essa differisca da quelle che, portate all’esame della magistratura, hanno dato luogo a condanne per circonvenzione di incapace. 

E vi è parimenti da chiedersi chi tra di noi, nei panni del notaio richiesto di ricevere quell’atto, avrebbe potuto cogliere i sottili e reconditi retroscena di esso, il travaglio interiore della povera Eszter, ed avrebbe avuto la prontezza e decisione di rifiutare il proprio ministero,  per essere detto atto in contrasto con l’art. 28 L.N.
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� E’ bene che il notaio conosca perfettamente le limitazioni che la sentenza di interdizione, inabilitazione o di applicazione dell’amministrazione di sostegno contengono, diversificabili a seconda del caso concreto; così come egli è tenuto ad attenersi, scrupolosamente, a quanto stabilito nel provvedimento autorizzativo emesso dal giudice competente.  
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� A pagina 8 della motivazione di Cass. 11 novembre 1997, n. 11128, è possibile oltretutto evincere che, laddove s’intenda affermare la responsabilità ex art. 28 L.N. in caso di nullità virtuale, lo si potrà fare solo in presenza di ipotesi di nullità eclatanti, risultati da orientamenti giurisprudenziali consolidati. Non certamente in caso di nullità discendenti da complesse operazioni interpretative o d’indagine tecnico-scientifica. Aggiunge infatti la Corte, a pag. 9 della propria motivazione: “al notaio non possono certo addossarsi compiti ermeneutica (con le connesse responsabilità) in presenza di incertezze interpretative oggettive, invece l’irricevibilità dell’atto si giustifica quando il divieto possa desumersi invia del tutto pacifica ed incontrastata da un orientamento interpretativo ormai consolidato sul punto”.  


� A. Pischetola, op. cit., p. 399.


� Tra le più recenti, si veda: Cass. Civ. Sez. II, 10 aprile 2007, n. 8728, in Fam. Dir. 2007, fasc.  7, p. 676 e ss., con nota di A. Buldini. 


� Cass. Civ. Sez. II, 24 ottobre 1998, n. 10571, in Riv. Not. 1999, II, pagg. 1037 e ss.


� Cass.  25  ottobre  1997, n. 10505, in Mass. Giust. Civ. 1997, p. 2010.


� Cass. 27 gennaio 1977, n. 418, in Rep. Foro It. 1977, p. 1463. 


� Cass. 8 marzo 2005, n. 4967, in  Mass. Giust. Civ. 1968, p. 1039. 


� La prova di ciò può essere, ovviamente, anche di carattere logico  o presuntivo, come potrebbe verificarsi, per esempio, dalla disamina di documentazione medica dalla quale risulti che, nel medesimo periodo in cui l’atto notarile era compiuto, il disponente fosse stato ripetutamente ricoverato a causa di degenerazione cognitiva, subendo trattamenti ripetuti del tipo elettroshock. Ben può immaginarsi che, negli intervalli tra un ricovero ed un altro, le condizioni psichiche della persona in oggetto non fossero migliorate, salvo l’onere, incombente su chi intende opporsi all’annullamento dell’atto, che quest’ultimo fosse stato posto in essere durante “un lucido intervallo”. 


� A. Pischetola, op. cit.,  pag. 401-402.  


� Si inserisce qui il tema dell’eventuale perizia medico-psichiatrica di cui  il notaio richieda alle parti l’allegazione, in vista della stipulazione dell’atto, sulla quale si ritornerà in prosieguo. 


� V. tra le più puntuali, Cass. 28 gennaio – 20 novembre 1998, n. 12099, in Notariato, 1999, fasc. 3, pag. 225 e ss., con nota di A. Riganò,  secondo la quale “l’apprezzamento, da parte del notaio rogante, della capacità della R. non è coperto dalla fede privilegiata di cui all’art. 2700 c.c., e neppure costituisce una fonte di prova tipica, costituendo il contenuto del giudizio di un terzo, peraltro neppure fornito di particolari cognizioni tecniche, che possano attribuire a tale giudizio una particolare attendibilità”. Nel caso di specie, è interessante rilevare come le attestazioni del notaio circa lo stato di sanità mentale della venditrice (di atto di vendita si trattava) sfiorassero gli estremi della falsità in atto pubblico, atteso che, oltre ai ripetuti ricoveri in ospedale psichiatrico, avvenuti nel medesimo periodo, con diagnosi di totale compromissione delle facoltà intellettive, risultava dalle prove dichiarative acquisite che, nei periodi di permanenza al proprio domicilio, la venditrice non era, già da tempo,  in grado di provvedere autonomamente a sé stessa, non riconosceva i parenti, non comunicava. Altro segnale della falsità delle attestazioni compiute era rappresentato dal fatto che l’atto di vendita non era stato neppure  sottoscritto dalla donna, essendosi dato atto del forte tremore alle mani che la stessa lamentava e della di lei dichiarazione di non essere abituata a sottoscrivere.     


� Cass. 2 agosto 1966, n. 2152, rv. 324196.


� Cass. 15 luglio 1968, n. 2536, rv. 334980. 


� Sulla possibile rilevanza della distinzione tra “capacità di intendere” e “capacità di volere”, v. approfonditamente  A. Buldini, op. cit., p. 681-682. 


� A. Buldini, op. cit., p. 682. 


�  In Giur. It. 2007, III, p. 738.


� In Le Società, 2006, 9, p. 1105, con nota di V. Carbone, Circonvenzione di incapace e nullità dell’atto di compravendita di quote di s.r.l.


� In Foro Ambrosiano, 2007, p. 13 e ss. con nota di S. Lalomia. 


� Nella motivazione, la S.C. chiarisce che non può reputarsi scientemente, e soprattutto realmente,  manifestata la volontà di colui che si limiti, in stato di torpore, a compiere brevi cenni del capo, le cui pretese intenzioni vengano di fatto esternate, in verbo comprensibile, da soggetto diverso, pur legato al disponente da vincoli amicali o di assistenza. 


� Cass. Civ. Sez. II, 12 luglio 2007, n. 15657 (ord.), rv. 598752; in  precedenza, ordinanza delle SS.UU. della Corte, n. 14670/2003, la quale aveva statuito che “ai sensi dell’art. 295 c.p.c., 75 c.p.p., 211 disp. att. c.p.p., fuori del caso in cui i giudizi di danno possono proseguire davanti al giudice civile ai sensi dell’art. 75, comma 2, c.p.p., negli altri casi, il processo può esser sospeso se tra processo penale ed altro giudizio (anche contabile o amministrativo n.d.r.) ricorra il rapporto di pregiudizialità previsto dall’art. 295 c.p.c. o se la sospensione sia prevista da altra specifica norma, e sempre a condizione che la sentenza penale esplichi efficacia  di giudicato nell’altro giudizio, ai sensi degli artt. 651, 652 e 654 c.p.p.”.  


� Cass. Sez. Un. 8 luglio 1993, n. 7482, in Dir. Fam. 1995, p. 76, con nota di G. Di Chiara. 


� Tra le più recenti, Cass. Civ. Sez. II; 4 dicembre 2007 – 7 febbraio 2008, n. 2860, ined., 


� Cass. 4 dicembre 2007 – 7 febbraio 2008, n. 2860.


� Numerosi sono le precedenti pronunce conformi: Cass. 8 luglio 2003 – 27 gennaio 2004, n. 1427; Cass. n. 8948/1994; Cass. n. 3272/01.


� Si tratta di Cass. Pen. Sez. IV, 23 aprile – 4 luglio 2008, n. 27412, cit.


� Cass. Civ. Sez. II, 26 maggio 2008, n. 13566, ined.   


� M. LEO, op. cit. p. 1044. 


� M. LEO, op. cit., p. 1046. 


� In tal senso pare orientarsi, chiaramente, Cass. n. 2860/2008, cit.  


� Cass. Pen. Sez. II, 24 giugno 1985, n. 9731, imp. Granzella, rv. 170826. 


� A.Pischetola, op.cit., p. 407.


� L. Genghini, La forma degli atti notarili, Padova 2009, p. 31-32.


� Cass. 9 febbraio 1963, n. 243, in Foro It. 1963, p. 1196. 


� A proposito, per chi avesse curiosità di saperlo, i brani riportati all’inizio di ogni paragrafo, tranne l’ultimo,  sono stati da me tratti dalla spassosa raccolta di olografi autentici curata da Salvatore De Matteis, intitolata sagacemente “Essendo capace di intendere e di volere”, editore Sellerio.
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