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PREFAZIONE

Parlare di rappresentanza negli atti notarili è un tema che mi ha sempre molto affascinato perché, al di là delle nozioni codicistiche e normative, formali e sostanziali, che si aggregano attorno alla materia in discorso, è da un lato ovvio come l’accertamento, da parte del notaio, dell’esistenza dei poteri effettivi in capo a chi si presenti dinanzi a lui per il perfezionamento dell’atto è attività imprescindibile e assai delicata per il pieno rispetto, tra l’altro, di alcune norme essenziali della legge notarile, come quelle disposte dall’articolo 51 L.N., dall’articolo 54 del Regolamento e, indirettamente perfino dal famigerato articolo 28 L.N.

Dall’altro lato, l’evoluzione in termini moderni delle esigenze della nostra società, ha comportato un approccio al tema della rappresentanza, soprattutto in materia di rappresentanza organica, non sempre in linea con i presupposti ed i requisiti previsti dalla legge in relazione agli atti e, più latamente, alle attività, che stanno a monte dei poteri rappresentativi concessi. Per non ricordare, poi, le frequenti forzature, nei mezzi utilizzati di attribuzione dello stesso potere di rappresentanza in nome e per conto di un ente, e, ancora più a monte, le confusioni, a livello terminologico e sostanziale, nella individuazione delle funzioni riservate ad un organismo societario, piuttosto che ad altro.

Tutto ciò non può che comportare, assai spesso, un notevole disorientamento in chi, come il notaio, ha studiato in primo luogo di diritto e che, pertanto, quel diritto intenderebbe semplicemente applicare. Laddove improvvisati cultori di una semplificazione, invero giocata sempre in funzione della necessità di fare del contratto semplicemente un “affaire” assolutamente privato, rispetto al quale il notaio gioca sistematicamente il ruolo di interlocutore scomodo e guastafeste, vorrebbero indurre all’accettazione di questa o quella soluzione, istintivamente ed istantaneamente propinata esclusivamente alla luce di interessi di parte.

Ne deriva un approccio oggi inusitatamente problematico e complesso nell’accertamento della validità e dell’efficacia concreta del potere rappresentativo conferito ai soggetti. Basti, a tale uopo, pensare a quanto, sintomatica di tali problematiche sia stato, a livello ricostruttivo ed interpretativo, il recente sistema delle aggregazioni bancarie che ha condotto, a volte, a situazioni perfino paradossali. Attribuzioni di poteri rappresentativi da una società ad un’altra, conseguenti a scissioni, fusioni, cartolarizzazioni, conferimenti e quant’altro appaia in prima istanza giustamente risolutivo di dubbi ed incertezze circa gli effettivi poteri di intervento all’atto, finiscono troppe volte per tornare magicamente in capo a chi quel potere aveva conferito, con dinamiche “di rinvio indietro” dalla laboriosa ricostruzione che causano un ispessimento non indifferente del contenuto dell’atto stesso in funzione di individuare chi sia l’effettivo portatore di un interesse sostanziale per conto di altri che egli rappresenta.

Si aggiunga a ciò che la recente evoluzione del diritto societario, con riferimento alla materia del dispiegamento dei poteri rappresentativi in capo agli amministratori, spesso non aiuta certo a ritrovare quella linearità e quella rigidità un tempo richiesta per il soddisfacimento del requisito del corretto intervento in atto da parte di chi effettivamente abbia il potere di rappresentare l’ente societario.

Eppure, ad una casistica a volte perfino comicamente variegata, fa da contraltare ineliminabile una responsabilità notarile non del tutto indifferente. Sebbene, ad una prima risoluzione giurisprudenziale risalente agli ultimi anni sessanta1, secondo la quale il notaio che contravviene al disposto dell’articolo 54 del Regolamento, violando il principio della non ricevibilità di un atto comunque proibito dalla legge ex articolo 28 L.N., pone in essere un atto nullo, con conseguenziale richiamo dell’applicazione della norma da ultimo citata, si sia sostituito altro orientamento che escluderebbe l’applicabilità dell’articolo 28 L.N. in presenza di ipotesi di c.d. “nullità virtuali”2, v’è da dire che l’attività notarile, prima ancora della funzione di adeguamento, è chiamata a svolgere una funzione forse ancora più importante per la certezza del diritto e per la piena efficacia dell’atto: quella di adeguatamente verificare se chi agisce materialmente dinanzi al pubblico ufficiale incaricato, sia, o meno, effettivamente fornito di validi poteri per impegnare il rappresentato in ordine ai diritti di cui si dispone.

È perfino ridondante ricordare come i compiti precipui del notaio non si esauriscono nell’adeguare la volontà espressa dalle parti ai termini di legge, fin dove quella volontà possa avere un legittimo riscontro legale e quindi fino al punto in cui la volontà manifestata sia suscettibile di essere espressa in termini giuridici. Si pone, infatti, ancora più a monte, la necessità di raccordare l’elemento costituito dalla parte del contratto con l’elemento oggettivo del contratto stesso, allo scopo di valutare se chi manifesti una certa volontà, comunque dispositiva, ne abbia effettivamente il potere e fino a quali margini tale potere si possa legittimamente estendere. Va da se che questo accertamento, che costituisce forse la centralità del compito notarile in funzione di garanzia delle parti ed in funzione antiprocessuale, non possa prescindere da un accertamento della qualità dei soggetti e delle “qualifiche” che i soggetti assumono nell’ambito dell’atto stesso. Il compito – come si comprende – diventa assolutamente delicato nelle ipotesi in cui il notaio si trovi dinanzi ad una parte in senso formale che non coincide con il titolare effettivo della posizione giuridica di cui si dispone (parte in senso sostanziale). Qui subentra l’incarico, sottaciuto dalle parti ma che è costantemente insito, sia pure implicitamente, nel compito del pubblico ufficiale, relativo al necessario “raccordo” delle due entità soggettive, “parte in senso formale” e “parte in senso sostanziale”, in funzione di effettuare due tipi di accertamento: a) se la “parte in senso sostanziale” abbia effettivamente attribuito ad altri il potere di agire in nome e per conto di essa; b) se, accertata l’idoneità del conferimento dei poteri, vi siano limitazioni e quali limitazioni vi siano, al potere rappresentativo concesso.

Sotto questo ultimo aspetto, è evidente come il negozio giuridico di procura o, in caso di rappresentanza organica, lo strumento attributivo del potere rappresentativo, sia essa una previsione statutaria oppure una apposita deliberazione dell’organo all’uopo deputato, costituiscano attività giuridiche ancora più delicate dell’atto “definitivo” per il quale il potere di agire è stato conferito dal rappresentato, poiché sono essi gli strumenti che “legano”, da una parte, il rappresentante e, dall’altra, lo stesso notaio, ad eseguire la volontà a monte manifestata, proprio negli esatti termini in cui la stessa è stata manifestata. Sicché l’atto che il rappresentante potrà compiere diviene semplicemente “esecutivo” di tutto quanto, attraverso l’elemento legale attributivo dei suoi poteri, il rappresentato gli ha effettivamente conferito.

È, pertanto, lapalissiano come, ad onta delle considerazioni di mera responsabilità notarile alla stregua dell’articolo 54 del Regolamento, valutabili in termini di nullità o di annullabilità dell’atto, a seconda della diversa rilevanza che si voglia annettere all’una o all’altra delle tesi giurisprudenziali sopra ricordate, la valutazione della legittimità del potere rappresentativo che si adduca concesso e della sua stessa ampiezza, assuma una importanza essenziale per il raggiungimento dello scopo che le parti intendano, con l’atto notarile, effettivamente perseguire e, per questa via, rappresenti il punto di partenza per una corretta espressione della funzione di adeguamento connessa allo svolgimento del ministero notarile.

Ciò considerato, la trattazione che segue non intende assumere alcun carattere di natura istituzionale, né – tanto meno – accademico sui diversi istituti e sulle varie fattispecie che sono collegati o collegabili alle questioni sulla rappresentanza e sull’esternazione dei relativi poteri. Non intende, perciò, recare una valutazione manualistica delle questioni inerenti l’istituto della rappresentanza nelle sue diverse sfaccettature, del che non sarebbe possibile vantare cotanta conoscenza. Essa, piuttosto, vorrebbe costituire, molto più semplicemente, un tentativo di portare chiarezza, attraverso una ricognizione meramente pragmatica delle diverse possibili fattispecie recuperabili nel quotidiano svolgimento della professione, sulle modalità con le quali un rappresentante possa validamente ed idoneamente accedere al perfezionamento dell’atto notarile, potendo realmente eseguire, attraverso la stipulazione di questo, gli interessi di chi ha riposto in lui quella somma fiducia che deriva dall’attribuzione del potere rappresentativo.

L’idea di occupare le pagine che seguono per la trattazione in oggetto, è nata sul tavolo di stipula tutte le volte in cui si è avvertita l’immane fatica di dialogare con interlocutori, ben più forti della comune utenza, arroccati su convinzioni preconcette e, alla bisogna, preconfezionate in clausole di comparenza alquanto discutibili rispetto alle quali, l’intervento critico del notaio, viene sistematicamente vissuto come un inutile, quanto becero, tentativo di scovare il classico ago nel pagliaio. La medesima idea si è poi fortificata in tutti i momenti in cui, di fronte alla richiesta della necessità di approntare un verbale di organo societario collegato direttamente all’atto da stipularsi, formulata a consulenti che rivestono la medesima qualità di liberi professionisti, in parte rivestita anche dal notaio, ci si è sentiti obiettare da questi ultimi, con certa sconcertante sistematicità, quanto fosse singolare ciò che era stato domandato e, per questo, ci si è sentiti accusati di una inutile e tuzioristica pignoleria.

Sennonché l’essere pignolo, semmai proprio di semplice pignoleria dovesse trattarsi, non mi pare sia mai pesato alla categoria notarile come uno sfregio alla propria competenza, sibbene come una virtù naturalmente connaturata a chi, di questo “mestiere”, si occupa quotidianamente.

In conclusione mi pare doveroso passare ad alcuni ringraziamenti.

Anzitutto non posso trascurare come, di questa fatica, sia stato spesso un interlocutore fondamentale il dottor Mario Molinari, Sovrintendente Capo dell’Archivio Notarile Distrettuale di Milano, al quale devo un sincero riferimento per l’opportunità riservatami nel condividere alcune considerazioni.

Last but not the least (be’, con lui, è d’uopo almeno l’inglese!) il Collega Pierluigi Scalamogna, insigne cultore di competenze di diritto internazionale privato con il quale ho avuto la fortuna di poter interloquire per talune questioni che riguardano aspetti di internazionalità del tutto rilevanti rispetto alla trattazione. Grazie davvero ad entrambi.

Questo volume, forse, non avrebbe mai visto la luce, senza la preziosa collaborazione della dottoressa Simonetta Scursatone alla quale desidero rivolgere un sentito grazie.

Monza, giugno 2014

Antonio Testa


Capitolo 1

IL POTERE RAPPRESENTATIVO: GENERALITÀ


Non è possibile parlare di rappresentanza, senza una preventiva digressione sulle distinzioni fondamentali in materia e senza un preventivo accenno all’equivoco di fondo che tradizionalmente ha interessato la fattispecie, laddove si è troppo spesso fatta confusione tra la “fonte” dell’istituto rappresentativo e la “causa” che concretamente dà luogo al potere in capo al rappresentante. Importanza centrale assume, poi, la trattazione dei limiti imposti od imponibili al rappresentante e della possibilità, al contrario, di ampliare il potere rappresentativo, ricomprendendovi non solo gli atti di ordinaria amministrazione, ma anche quelli di straordinaria amministrazione, di guisa che è opportuno il riferimento ad un sicuro criterio discretivo, invero inesistente nella legge, che consenta di stabilire quali atti rientrino nell’ordinaria amministrazione e quali, invece, esulano dai limiti dell’ordinarietà. Nel quadro introduttivo del fenomeno rappresentativo è, infine, opportuno isolare le figure del falsus procurator e del rappresentante agente in conflitto di interessi, cercando di evidenziare i profili di rilievo sotto l’aspetto dell’efficacia dell’atto compiuto e della responsabilità del rappresentante.
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1.1. IL POTERE RAPPRESENTATIVO: CENNI INTRODUTTIVI

La capacità giuridica in capo ai soggetti di diritto, in generale, è attributiva di situazioni giuridiche attive e passive tra le quali rientra, almeno in linea di principio, ovviamente anche il potere, di disporre di tali situazioni giuridiche. Sennonché possono verificarsi situazioni in cui la mancata coincidenza tra capacità giuridica e capacità di agire non consenta l’effettivo esercizio di tale potere da parte di chi ne è titolare. Analogamente potrà capitare che colui in capo al quale vi sia una coesistenza di capacità giuridica e di agire, non possa materialmente o non desideri volontariamente esercitare in proprio la capacità di agire di cui egli dispone. Nell’ambito dei soggetti poi che, pur forniti di una soggettività giuridica, manchino di quella fisicità idonea a consentire una espressione diretta di una manifestazione volontaristica negoziale, è necessario ricorrere ad un organismo, individuato dalla legge o dalle norme interne dell’ente, dotato della fisicità necessaria ad esternare la volontà negoziale per conto e nell’interesse del soggetto giuridico3.

In tutte queste elencate ipotesi, ci si trova di fronte ad uno sdoppiamento tra l’entità soggettiva sulla quale vengono a ricadere gli effetti dell’atto da compiersi, e l’entità soggettiva che l’atto materialmente pone in essere. In gergo tecnico-giuridico si parla di parte in senso sostanziale con riguardo al soggetto sulla cui sfera patrimoniale ricadono gli effetti del negozio compiuto, e di parte in senso formale con riguardo al soggetto che compie materialmente l’atto e che, perciò, è parte dell’atto solo dal punto di vista formale in quanto vi partecipa fisicamente ma senza alcuna sopportazione degli effetti attivi e passivi che l’atto stesso genera.

Il potere rappresentativo indica quindi, in generale, dal punto di vista tecnico-giuridico, una legittimazione ad agire per conto di altri e si estrinseca nel potere che un soggetto ha, in dipendenza di una previsione di legge (rappresentanza legale), in previsione di una attribuzione volontaristica (rappresentanza volontaria), o in forza della necessità di esprimere una volontà per una persona giuridica (rappresentanza organica), di compiere atti giuridici i cui effetti ricadono su una sfera giuridica diversa di quella del soggetto che l’atto materialmente abbia compiuto.

Possono, poi, verificarsi due ipotesi di rappresentanza, quella diretta, in cui il soggetto agente compie l’atto in nome e per conto di altri, e quella indiretta, in cui il soggetto agente pone in essere un’attività giuridica in nome proprio ma con effetti ricadenti, in ultimo, sulla sfera giuridica di altro soggetto. In entrambi i casi colui che compie l’atto si definisce rappresentante, colui in capo al quale si verificano gli effetti dell’atto compiuto dall’agente, si definisce rappresentato.

La fonte di questa legittimazione ad agire per conto di altri potrà essere anzitutto la legge. Si verificano, come si accennava sopra, dei casi in cui un soggetto, pur avendo acquisito la capacità giuridica, e quindi la capacità di essere titolare di diritti ed obblighi, non ha ancora o non ha più, la capacità di agire e quindi la capacità di esercitare legittimamente i diritti di cui è titolare e di assumere altrettanto legittimamente gli obblighi ricadenti sulla propria sfera giuridica. In tali casi interviene la legge, sostituendo al soggetto incapace di agire, altro soggetto, che esprime una volontà giuridica (in nome e per conto del soggetto incapace) i cui effetti si riverberano sulla sfera giuridica dell’incapace.

Ampliando il concetto di rappresentanza legale, in esso viene fatto rientrare anche il caso della rappresentanza organica ove il soggetto agente riveste la qualità di organo di altro soggetto, dotato di personalità giuridica, in nome e per conto del quale egli agisce in dipendenza della qualità di organo che egli ricopre. In sostanza, si parla di rappresentanza organica quando il soggetto sulla cui sfera giuridica si riversano gli effetti dell’atto giuridico compiuto, manchi della possibilità fisica di esprimere, da sé, la propria manifestazione di volontà.

È intuitivo che, quando la legittimazione ad agire per conto altrui derivi dalla legge, per effetto di incapacità di agire del rappresentato o per effetto della particolare qualità rivestita dal rappresentato, incapace di esprimere da sé un consenso volontaristico, essendo esso soggetto diverso dalla persona fisica, non occorre alcun atto negoziale che si ponga in funzione di atto autorizzativo e concessorio del potere stesso.

Vi sono, invece, dei casi in cui, sebbene non esistano fatti oggettivamente impeditivi della manifestazione volontaristica privata, è lo stesso soggetto titolare della sfera giuridica sulla quale si verificano gli effetti dell’atto da compiersi, ad attribuire ad altri il potere di agire con effetti che si riversano sulla sfera giuridica, non di chi agisce, ma del soggetto conferente il potere di agire. Quando la rappresentanza derivi da una specifica volontà espressa da un soggetto a che l’atto, i cui effetti ricadono sulla propria sfera giuridica, venga materialmente compiuto da altri, è necessario che vi sia un atto negoziale attributivo di tale potere in capo al rappresentante e che serva, altresì, a giustificare, nei confronti dei terzi, l’agire del rappresentante per conto di altri.

La necessaria presenza di un atto negoziale in funzione di conferire al terzo il potere rappresentativo, introduce la distinzione tra rappresentanza diretta e rappresentanza indiretta sopra accennata.

1.1.1. La distinzione tra rappresentanza diretta e rappresentanza indiretta

Per comprendere cosa distingue l’una fattispecie dall’altra, è opportuno precisare come il concetto sostanziale di rappresentanza prescinde dalla spendita del nome. In altri termini colui che, in base al conferimento di una legittimazione rappresentativa di altri, è chiamato a compiere uno o più atti giuridici i cui effetti non ricadranno sulla sfera giuridica di colui che agisce, ma del rappresentato, non deve necessariamente dichiarare di agire in nome di altri; anzi neppure potrà dichiarare di agire in nome di altri, se chi gli ha attribuito la legittimazione ad agire nel suo interesse, non lo abbia espressamente autorizzato al compimento dell’atto con la spendita del nome di colui il quale, chi agisce, rappresenta. Con la conseguenza che, se chi agisce lo fa sulla base dell’attribuzione di un potere rappresentativo che comprenda, non soltanto il potere di agire per conto ma anche nel nome altrui, rende per ciò stesso edotto il terzo che chi agisce lo fa con una attività giuridica i cui effetti si riversano sul patrimonio, non dell’agente, ma esclusivamente del rappresentato. Mentre, se chi agisce, pur disponendo di una giustificazione della capacità di agire nell’interesse di altri, agisce in nome proprio, determina per ciò stesso una situazione di apparenza, nei confronti dei terzi, tale per cui il terzo potrà legittimamente presumere che gli effetti dell’atto compiuto abbiano a ricadere esclusivamente sulla sfera giuridica dell’agente. Corollario di ciò è che, da un lato, nel primo caso, chi agisce deve disporre di un atto-documento che giustifichi al terzo l’eccezionalità del fatto che chi agisce compie atti i cui effetti non riguardano la sfera giuridica dell’agente, ma il patrimonio del rappresentato e, dall’altro lato, nel secondo caso – non esistendo alcun atto che riesca a giustificare nei confronti dei terzi l’altruità degli effetti dell’atto compiuto dall’agente – sarà inevitabile che gli effetti dell’atto compiuto riguarderanno, almeno in prima battuta, la sfera giuridica di chi ha agito, il quale poi, ma solo poi, avrà l’obbligo di ritrasferire gli effetti dell’atto, dalla propria sfera giuridica, a quella del soggetto per conto del quale l’atto è stato compiuto.

Sicché, nell’ambito dell’ampio concetto di rappresentanza, occorre sempre distinguere tra il rapporto interno che viene a crearsi tra rappresentante e rappresentato, in base al quale il rappresentante acquisisce la capacità di agire con effetti che riguardano, non la propria sfera giuridica, ma la sfera giuridica del rappresentato, ed il rapporto esterno che serve a giustificare, nei confronti dei terzi, la capacità del rappresentante di agire con effetti che si ripercuotono esclusivamente sul patrimonio del rappresentato. I due rapporti non sempre sono coesistenti.

Chi agisce, in linea generale, può farlo anzitutto in proprio. In tal caso, come è ovvio, gli effetti dell’atto compiuto non sono riferibili a sfere giuridiche differenti da quella del soggetto agente. Ma chi agisce potrà farlo anche, in forza appunto di una legittimazione ad agire da altri conferita, per conto di altri oppure in nome e per conto di altri. Nel primo caso, l’agente, compie l’atto al fine di soddisfare un interesse altrui, ma – non disponendo del potere di spendita del nome altrui – dovrà compiere l’atto in nome proprio, con la conseguenza che gli effetti dell’atto compiuto invaderanno, in prima battuta, esclusivamente la propria sfera giuridica, salvo, poi, l’obbligo di ritrasferire tali effetti sulla sfera giuridica del rappresentato. Nel secondo caso, l’attribuzione al rappresentante del potere di spendere il nome del rappresentato, faculta il rappresentante ad agire, non solo nell’interesse (e quindi per conto) del rappresentato, ma anche nel nome di quest’ultimo, con la conseguenza che gli atti compiuti dal rappresentante sono immediatamente e direttamente ascrivibili alla sfera giuridica del rappresentato, come se li avesse compiuti egli stesso.

Si parla, quindi, di rappresentanza diretta quando chi agisce in rappresentanza di altro soggetto è legittimato a farlo “in nome e per conto”, sulla base dell’attribuzione di un potere rappresentativo che investe, non soltanto gli effetti ultimi dell’atto, ma altresì la spendita del nome, nel senso che chi agisce in rappresentanza, lo fa, sia sulla scorta di un rapporto interno che lo lega al rappresentato (e sulla base del quale egli assume l’obbligo di agire con effetti che dovranno ripercuotersi, in ultimo, sulla sfera giuridica del rappresentato), sia sulla scorta di un negozio attributivo del potere di agire in nome altrui, attraverso un atto negoziale che serve a giustificare e a provare erga omnes che gli effetti dell’atto compiuto dall’agente rappresentante incideranno sulla sfera giuridica di altro soggetto, diverso dall’agente. E con la conseguenza, quindi, che la fattispecie della rappresentanza diretta è definita tale in quanto automaticamente, e senza bisogno di ulteriori attività giuridiche, gli effetti dell’atto compiuto dal rappresentante si compiranno sulla sfera giuridica del rappresentato.

Diversamente è a dirsi nel caso di rappresentanza indiretta, laddove chi agisce lo fa nel solo interesse di altri, ma in nome proprio, con la conseguenza che gli effetti dell’atto compiuto dal rappresentante ricadono sulla propria sfera giuridica, fermo restando il proprio obbligo di ritrasferire tali effetti sul rappresentato.

La distinzione fin qui esemplificata, tra rappresentanza diretta e rappresentanza indiretta introduce altresì i concetti negoziali, ben distinti, di procura e di mandato. Il negozio di procura ha la funzione di attribuire il potere di rappresentanza volontaria determinando, in capo al rappresentante, la facoltà (e non l’obbligo) di agire in nome del rappresentato e nell’interesse di questi, ed ha, altresì, la funzione di provare verso i terzi il potere di agire per conto e nell’interesse di altri. Si tratta di un negozio:

–astratto: in quanto prescinde dal rapporto sottostante che intercorre tra rappresentante e rappresentato (che può essere il più variegato e diverso: contratto di lavoro, contratto di agenzia, contratto di mandato, etc.);

–unilaterale: in quanto il perfezionamento dello stesso dipende unicamente dalla volontà del soggetto rappresentato, senza che occorra alcuna prestazione del consenso da parte del rappresentante;

–recettizio: perché per produrre effetto deve essere portato a conoscenza del rappresentante, ancorché non occorre un formale atto di notificazione quando si tratti di procura rilasciata per atto pubblico o per scrittura privata autenticata;

–formale: perché deve rivestire la medesima forma minima richiesta per l’atto che il rappresentante deve compiere.

Il mandato, invece, non è anzitutto un negozio unilaterale, ma un contratto, ed è un contratto con il quale un soggetto (mandante) attribuisce ad altro soggetto (mandatario) il compito ed il potere di compiere uno o più atti giuridici i cui effetti vanno ad incidere sulla sfera giuridica del mandante. È chiaro come il mandato potrà dare luogo ad una ipotesi di rappresentanza indiretta, quando ad esso non si accompagni il negozio di procura, per cui il mandatario è titolare del solo potere di compiere l’atto nell’interesse del mandante, ma non nel nome di questi, con la conseguenza che, in prima battuta, gli effetti dell’atto andranno ad incidere sulla sfera giuridica del mandatario, salvo l’obbligo di “restituzione” di tali effetti alla sfera giuridica del mandante; oppure dare luogo ad una ipotesi di rappresentanza diretta quando, accompagnandosi ad una procura, consenta al mandatario di spendere direttamente il nome del mandante e quindi di agire in nome e per conto del mandante, facendo sì che gli effetti dell’atto compiuto dal mandatario si abbiano immediatamente ed automaticamente sul patrimonio del mandante. È quindi lapalissiano come non vi sia alcuna coincidenza del mandato con l’ipotesi di una rappresentanza indiretta e come, all’inverso, un negozio di procura dia luogo ad una ipotesi di rappresentanza sempre diretta essendo insito nello stesso potere di spendita del nome, l’attribuzione della titolarità delle situazioni giuridiche che si determinino con l’attività compiuta dal rappresentante, direttamente in capo al rappresentato.

È, poi, quanto mai opportuno sottolineare come il mandato, al contrario della procura, essendo un contratto, determina, non una mera facoltà in capo al rappresentante, ma un obbligo di questi, di compiere l’atto per conto (ed eventualmente anche nel nome) del mandante, laddove il semplice procuratore è libero di decidere se accettare o meno l’incarico ricevuto e quindi libero di decidere se compiere o meno l’atto in nome e per conto del rappresentato.

Fermandoci all’ipotesi della rappresentanza diretta, e quindi, sostanzialmente, alla fattispecie della procura quale negozio funzionalizzato all’attribuzione della legittimazione ad agire in nome e per conto di altri (posto che il mandato sarà oggetto di specifica trattazione presso altro corso), è opportuno valutare quali siano i requisiti richiesti dalla legge nella rappresentanza diretta.

Anzitutto, quanto ai requisiti di capacità, si rende necessario che il rappresentato abbia, al momento del compimento dell’atto da parte del rappresentante, la capacità di agire mentre è sufficiente che il rappresentante abbia la capacità d’intendere e di volere. La sopravvenuta incapacità di agire del rappresentato estingue la procura come la sopravvenuta morte di questi. Ma, fintantoché il rappresentato non sia stato dichiarato interdetto o inabilitato, il rappresentante che sia capace d’intendere e di volere potrà validamente compiere l’atto, anche quando vi sia stata una sopravvenuta incapacità naturale del rappresentato. L’incapacità di agire del rappresentato rende l’atto annullabile, come la sopravvenuta incapacità naturale del rappresentante, a meno che la funzione del rappresentante sia quella di mero nuncius, nel qual caso la predeterminazione di tutti i contenuti dell’atto da compire, effettuata da parte del rappresentato, esclude l’annullamento dell’atto compiuto anche da un rappresentante incapace naturale.

Quanto agli stati soggettivi di buona o mala fede e quanto all’eventualità di un errore, il riferimento deve essere alla manifestazione di volontà contrattuale che, evidentemente, è quella del rappresentante, con la precisazione che giammai un rappresentato che sia in mala fede potrà giovarsi della buona fede del rappresentante. Il riferimento agli stati soggettivi del rappresentato è rilevante nella fattispecie dell’ambasceria, laddove la precostituzione dei contenuti contrattuali da parte del rappresentato, fa sì che a tale soggetto occorre aver riguardo con la sola eccezione dell’errore ostativo commesso dal nuncius nella trasmissione al terzo della volontà precostituita dal rappresentato che determina l’annullabilità del contratto a condizione che l’errore fosse riconoscibile all’altro contraente. Analogamente agli stati soggettivi, rileva, nella procura, l’ipotesi del fallimento del rappresentato e del rappresentante. Ma, mentre il fallimento del rappresentato, sottraendo capacità di agire relativamente al patrimonio di questi, estingue senz’altro la procura, il fallimento del rappresentante determina esclusivamente una presunta sottrazione della fiducia che il rappresentato ha riposto nel rappresentante, con la conseguenza che la procura, pur non estinguendosi per effetto del fallimento del rappresentante, determina la possibilità di revoca da parte del rappresentato. Secondo altra dottrina, invece, il potere di revoca è insito nel negozio di procura che, essendo atto unilaterale, potrà determinare in qualsiasi momento e senza alcuna necessità di giustificazione, la sottrazione al rappresentante di agire in nome e per conto del rappresentato. Sicché, secondo questa dottrina, la necessità di tutelare, a prescindere da qualsiasi considerazione, l’interesse del rappresentato, impone di considerare la procura automaticamente venuta meno a seguito della dichiarazione di fallimento del rappresentante, salvo la possibilità, per il rappresentato, di mantenere espressamente il potere rappresentativo in capo al soggetto rappresentante dichiarato fallito.

In relazione alla forma, il requisito della procura, a livello formale, è voluto quando la forma sia richiesta dalla legge ad substantiam actus e quindi la procura deve rivestire la stessa forma minima richiesta dalla legge per l’atto che il procuratore dovrà compiere. La concessione del potere rappresentativo volontario può trovare la propria fonte anche in una attribuzione tacita del potere di agire in nome e per conto di altri, a condizione che, per l’atto da compiersi, non siano previste forme solenni o quando il requisito formale del contratto sia voluto, ai sensi dell’articolo 1352 c.c., direttamente dalle parti.

Requisito indispensabile perché l’atto compiuto dal rappresentante produca effetti sul rappresentato e che, quindi, la procura produca tutti i suoi naturali effetti, è che il procuratore abbia rispettato il requisito della contemplatio domini, col che si vuol indicare l’obbligo del rappresentante di portare a conoscenza dei terzi che il proprio agire è un agire che si riferisce ad una sfera giuridica estranea alla propria e riguardi invece il patrimonio di altro soggetto del quale egli spende il nome. Tale regola chiave è contenuta nell’articolo 1388 c.c., la cui norma è chiara nell’esprimere come il negozio che il rappresentante pone in essere potrà essere ascritto al patrimonio di altro soggetto (rappresentato) a due sole condizioni: che vi sia stata la spendita del nome del rappresentato e che il rappresentante abbia agito nei limiti del potere rappresentativo concessogli.

Altro requisito essenziale è che il rappresentante assuma, nel compimento dell’atto, la cura dell’interesse del rappresentato. Egli non può, come nel caso del nuncius, limitarsi a riferire all’esterno, con una attività che è meramente materiale, una volontà contrattuale ascrivibile ad altri. Il rappresentante ha l’obbligo di adempiere all’attività da compiersi con la diligenza richiesta per quello specifico affare, tenendo sempre a mente la cura dell’interesse del rappresentato e perciò scegliendo, tra le varie possibilità di perfezionamento dell’affare da compiersi, quella maggiormente confacente agli interessi del rappresentato e che meglio soddisfi, pertanto, le finalità che il rappresentato si era ripromesso di perseguire. Questa considerazione induce a ritenere annullabile, come in realtà è annullabile, il contratto che il rappresentato abbia concluso in conflitto di interessi col rappresentante, senza neppure che occorra la prova del danno sofferto da rappresentato, essendo sufficiente, a tutela del terzo contraente, la conoscenza del conflitto d’interessi col rappresentato. Conoscenza nel terzo che è in re ipsa quando il rappresentante abbia agito contraendo con se stesso, cioè quale parte in senso formale (in qualità di rappresentante volontario di altri) e quale parte in senso sostanziale (quale portatore di un interesse proprio). In entrambi i casi, fatta avvertenza che l’annullamento si esclude quando il contenuto del contratto era predeterminato dal rappresentato in modo tale da escludere all’origine la conflittualità degli interessi, oppure quando il rappresentante era stato espressamente autorizzato a concludere il contratto con se stesso. Al rimedio dell’annullamento, nelle ipotesi considerate, si potrà accompagnare il rimedio del risarcimento dei danni in dipendenza di una responsabilità di tipo contrattuale per non avere rispettato, il rappresentante, l’obbligo legale di non esercitare la procura in contrasto con l’interesse del rappresentato.

1.1.2. Il problema dell’agire oltre i limiti del potere rappresentativo: il falsus procurator

Infine un requisito a cui si faceva già cenno precedentemente è che il rappresentante non abbia esorbitato dall’ambito del potere rappresentativo concessogli. In questo senso si deve affermare come, dal punto di vista notarile, la redazione del negozio di procura, sia un’attività forse ancor più delicata di quella richiesta dall’atto che il procuratore è chiamato a compiere, proprio perché egli è vincolato, nell’espressione materiale della volontà contrattuale per conto ed in nome di altri, ai limiti del potere concessogli con la procura.

A tal proposito, con una analogia con ciò che è stato affermato dalla dottrina dominante e dalla giurisprudenza prevalente in materia di mandato generale, l’attività che il rappresentante-procuratore potrà compiere è limitata agli atti di ordinaria amministrazione, mentre per quelli di straordinaria amministrazione occorre che gli stessi siano indicati espressamente. Ciò induce a ritenere come non sia affatto ridondante che nella procura generale siano inseriti tutta una serie di atti, sia pure previsti in via esemplificativa e non tassativa, che, eccedendo l’ordinaria amministrazione, conferiscano certezza della possibilità del compimento degli stessi da parte del procuratore. Alla stessa stregua, la procura per il compimento di un solo affare o di più affari determinati, deve circoscrivere con esattezza le modalità ed i termini con cui l’attività del procuratore andrà compiuta, soprattutto quando, di fronte a certe scelte, possa palesarsi una facoltà alternativa del procuratore la cui autonomia decisionale tuttavia è sempre stretta tra l’indirizzo generale, da un lato, di perseguire il migliore interesse per il rappresentato ed il limite, dall’altro, di non porre in essere scelte esorbitanti rispetto a quelle confacenti a chi rivesta unicamente la qualità di rappresentante di altro soggetto.

In questo campo, ad esempio, una annosa questione che ha interessato la dottrina notarile è quella della idoneità, o meno, della procura rilasciata per il perfezionamento di un atto di compravendita, rispetto alla stipulazione, da parte del rappresentante anche di un contratto preliminare. La questione, come vedremo più appresso, non ha avuto risposte certe e definitive. In linea di massima si può, tuttavia, ribadire come la soluzione che appare più coerente e logica rispetto alla natura stessa della concessione del potere rappresentativo è nel senso di adeguare esattamente l’attività che il procuratore è chiamato a compiere con quella che è l’esatta attività che al procuratore è, da un lato, concessa dal rappresentato attraverso il mezzo della procura e, dall’altro lato, richiesta con la concessione del potere gestorio in nome e per conto di altri.

La giustificazione del potere rappresentativo attraverso l’esistenza di una procura non sempre è documentalmente realizzabile. Vi sono innumerevoli casi in cui per l’attività del procuratore non è richiesta alcuna forma e, di conseguenza, il negozio di procura è informale. Si è, addirittura visto, come in taluni casi il conferimento del potere gestorio in nome e per conto altrui, possa essere anche tacitamente rilevabile da un comportamento concludente. Analogamente, potrà capitare che un soggetto induca, con dolo o colpa, altro soggetto a confidare nell’esistenza di un potere rappresentativo, invero inesistente. Tali considerazioni hanno portato a contemplare l’ipotesi del falsus procurator e le conseguenze del suo agire. In linea di massima, la giurisprudenza è indotta a ritenere che il contratto concluso da chi non aveva i poteri di agire in nome e per conto di altri sulla cui sfera giuridica si è inteso far ricadere gli effetti del negozio concluso, deve ritenersi, per un verso inefficace e, per altro verso, abbia a determinare l’esistenza potenziale di una fattispecie a formazione progressiva. Dal vincolo contrattuale sorto per effetto dell’attività del falsus procurator il terzo contraente non potrà infatti unilateralmente sciogliersi con un recesso unilaterale dall’accordo concluso e, d’altra parte, non potrà pretendere adempimento alcuno da parte di chi ha materialmente con lui contrattato. Ha solo la possibilità di attendere che il dominus negotii decida di ratificare l’operato di chi ha agito per suo conto ed in suo nome ed eventualmente far assegnare, per questo scopo, un termine, decorso il quale, egli potrà considerarsi sciolto da ogni impegno contrattuale. Con la conseguenza che se il dominus negotii decide di ratificare, il contratto prenderà a produrre tutti i suoi effetti, come se si trattasse di una fattispecie sottoposta alla condizione della ratifica che, infatti, fa retroagire gli effetti del contratto concluso al momento del suo perfezionamento, al pari di ciò che accade in materia di contratto condizionato; diversamente il contratto concluso dal falsus procurator si considera privo di qualsiasi effetto ed anzi è da considerarsi tamquam non esset. Alla retroattività degli effetti del contratto fanno da contraltare le tutele degli interessi dei terzi che abbiano validamente acquistato diritti, dal dominus negotii, incompatibili con quelli che derivano dagli effetti della ratifica, anteriormente alla ratifica e salvi sempre gli effetti della trascrizione.

Resta, in capo a chi ha agito senza averne il potere, l’obbligo di rispondere dei danni patiti dal contraente in buona fede (intendendosi per tale il contraente che, nonostante l’ordinaria diligenza, non avrebbe potuto accorgersi di stare contrattando con un falsus procurator ed il contraente che si sia trovato a contrattare con chi ha agito con dolo). Si tratta di una responsabilità precontrattuale che impone il risarcimento dei danni derivanti dall’interesse negativo: somma corrispondente alla diminuzione patrimoniale che non avrebbe subito il contraente terzo e al vantaggio patrimoniale che avrebbe lo stesso ottenuto se non avesse contrattato col falsus procurator. Ovviamente, se il dominus ratifica, verificandosi la condizione legale alla quale era collegata l’efficacia del contratto, non c’è più spazio per alcuna responsabilità del falsus procurator, se non per quella derivante dall’eventuale ritardo subito dal contraente terzo rispetto alla immediata efficacia del contratto sulla quale aveva egli riposto fiducia4.

Il principio prevede la prevalenza della situazione apparente rispetto a quella reale, in analogia alla situazione prospettata dall’articolo 1189 c.c., in materia di pagamento effettuato dal debitore nelle mani di chi appariva come creditore senza esserlo quando a tale apparenza abbia contribuito il creditore effettivo. Ciò significa che, in deroga a quanto affermato dagli articoli 1398 e 1399 c.c., il contratto si considera perfettamente concluso e perfezionato, senza alcun bisogno di essere ratificato, obbligando all’adempimento il dominus negotii. Le conclusioni testé argomentate partono dalla necessità di tutelare l’affidamento del terzo che trova la sua giustificazione allorché vi sia la compresenza di tre elementi:

a)una situazione di fatto non corrispondente a quella di diritto;

b)il ragionevole ed incolpevole convincimento nel terzo che lo stato di fatto corrisponda a quello di diritto;

c)un comportamento colposo del dominus negotii, tale da ingenerare nel terzo il convincimento della verità di una situazione, invero solo apparente.

È ovvio come una situazione di tal fatta debba fare i conti con i requisiti formali cui, in certi casi, è sottoposta la procura, perché allorquando la forma richiesta per l’atto da compiersi è forma solenne, poiché la procura deve rivestire le medesime forme dell’atto da compiersi, non vi è ragionevole spazio per assicurare tutela ad un convincimento che l’affidamento del terzo sia da considerarsi legittimo in quanto la propria convinzione di una realtà effettiva a fronte di una mera apparenza avrebbe potuto essere facilmente smontata dalla inesistenza di una formale procura o dalla oggettiva possibilità di verificare la falsità della procura.

Per concludere questo quadro introduttivo d’insieme, è opportuno, infine, ricordare come il conferimento del potere rappresentativo non determina l’attribuzione al rappresentante di una legittimazione negoziale esclusiva che, pertanto, escluderebbe la analoga legittimazione negoziale del dominus negotii, sibbene una legittimazione di secondo grado che lascia intatta, nel titolare, la facoltà di compimento personale del negozio per il quale è stato attribuito incarico al rappresentante. Con la conseguenza, anzi, che il compimento diretto dell’atto da parte del rappresentato, sottrae automaticamente al rappresentante lo stesso potere rappresentativo, salvo l’eventuale esposizione di responsabilità nei confronti di un mandatario al quale il mandato era stato conferito anche nell’interesse proprio e che, dunque, determinava l’esistenza di un mandato in rem propriam la cui irrevocabilità era di natura obbligatoria e non reale.

1.2. LA RAPPRESENTANZA VOLONTARIA

La rappresentanza volontaria rientra nel più generale fenomeno della sostituzione personale che, invero, il nostro Ordinamento tratta attraverso molteplici fattispecie. Si ha una sostituzione personale, ad esempio, a prescindere da una espressa concessione del potere rappresentativo, nel caso della determinazione dell’oggetto del contratto rimessa ad un arbitratore (articolo 1349 c.c.), come anche nel caso del contratto estimatorio (articolo 1558 ss. c.c.) o più semplicemente nel caso della cd. indicazione di pagamento formulata dal creditore al suo debitore, ai sensi dell’articolo 1188, 1° comma, c.c., con la quale il creditore ammette in pratica l’avvenuto adempimento dell’obbligazione del proprio debitore quando quest’ultimo abbia corrisposto il dovuto direttamente alla persona indicata dal creditore medesimo.

La sostituzione, in tutte le fattispecie con cui essa potrà palesarsi, non può mai prescindere da un negozio autorizzativo attraverso il quale vi sia il riscontro della giustificazione a che, l’agire di altri, determini effetti diretti su una sfera giuridica del soggetto diverso da quello agente. Tale autorizzazione, la quale niente altro è se non un negozio giuridico unilaterale e recettizio, assume una valenza meramente interna, essendo destinato a regolare esclusivamente i rapporti tra chi agisce ed il soggetto sul quale vengono a riporsi gli effetti dell’azione compiuta, ma non ha alcuna rilevanza esterna.

Ma la sostituzione crea, invero, un doppio rapporto allorché l’attività dell’agente non esaurisce tutti i propri effetti unicamente con riguardo alla sfera giuridico-patrimoniale del sostituto, coinvolgendo invece anche la sfera giuridica del terzo. Si pensi, in tal senso, al rapporto che sorge in presenza di un mandato senza rappresentanza. Qui, per un lato, l’attività giuridica compiuta dal mandatario è giustificata dall’esistenza del contratto di mandato con il quale il mandante lo ha incaricato. Per altro verso, tuttavia, l’attività giuridica compiuta dal mandatario instaura un rapporto con i terzi i cui effetti saranno da riversarsi sulla sfera giuridico-patrimoniale del mandante, ma per mezzo di un ulteriore negozio giuridico da compiersi.

È evidente, pertanto, come, in presenza di una sostituzione personale, si assista ad una duplicazione di rapporti: uno meramente interno (quello tra mandante e mandatario, sulla base del quale il mandatario trae la giustificazione al proprio agire), l’altro esterno, nei confronti dei terzi i cui effetti, però, non si attuano immediatamente ed automaticamente sulla sfera giuridica del dominus negotii, abbisognando di un ulteriore compimento di attività giuridiche (il ritrasferimento degli effetti del negozio compiuto con il terzo, da parte del mandatario, sulla sfera patrimoniale del mandante) alle quali il terzo resta estraneo. L’estraneità del terzo rispetto all’attività negoziale intercorrente tra mandatario e mandante, rende per il terzo del tutto irrilevante le caratteristiche e le peculiarità e la stessa qualificazione del rapporto interno mandante-mandatario, destinato infatti ad essere confinato esclusivamente al rapporto sottostante tra l’agente e colui il quale abbia obbligato l’agente a porre in essere l’attività giuridica oggetto del mandato.

Diversamente è a dirsi quando l’attività che il sostituto è chiamato a compiere debba determinare effetti direttamente ed immediatamente riconducibili alla sfera giuridica del sostituito. Si comprende come, in tali casi, il profilo dei rapporti meramente interni tra “rappresentante” e “rappresentato” non può restare irrilevante per il terzo il quale, anzitutto, ha bisogno di conoscere – per l’acquisizione della certezza dei propri diritti e dei propri eventuali obblighi – se, ed entro quali limiti, altri abbiano effettivamente la possibilità di agire (in nome, vece e nell’interesse del rappresentato) con effetti del negozio compiuto che abbiano a ricadere sulla sfera giuridica di un soggetto diverso da chi sta agendo negozialmente con lui. Da qui la necessità di un atto che non sia esclusivamente autorizzativo nei confronti dell’agente, e perciò idoneo a giustificare, unicamente per l’agente, con rilevanza meramente interna, l’ammissibilità di un agire per conto di altri, ma è necessario un atto ben più complesso, con rilevanza esterna, che sia, non solo attributivo del potere di sostituzione, ma che compendi altresì una serie di altre indicazioni idonee a rappresentare al terzo le caratteristiche e la stessa qualificazione del potere di sostituzione personale dell’agente, al fine di consentire al terzo l’acquisizione della tranquillità di agire con un interlocutore (il rappresentante) gli effetti della cui azione possano ritenersi legalmente e validamente riconducibili alla sfera giuridica di colui che egli è stato chiamato a sostituire (rectius: a rappresentare). E, semmai di ciò si dovesse dar riprova, basta valutare quanto disposto in tal senso dall’articolo 1393 c.c. che, sebbene per tradizione dottrinale e, da ultimo, anche giurisprudenziale, non pone un vero obbligo, ma piuttosto un onere, sul terzo, chiarisce ampiamente il valore assunto dal documento attributivo del potere in capo al rappresentante.

Ora, dell’ampia categoria della sostituzione personale, il fenomeno della rappresentanza volontaria costituisce la fattispecie più importante, posto che, nell’ambito della rappresentanza legale, la giustificazione dell’agire per conto, in nome e nell’interesse altrui, deriva da una previsione di legge alla quale è anche riservata la regolamentazione degli interessi in gioco e quindi dei margini di azione del sostituto.

La rappresentanza volontaria nasce sulla base di una fonte privatistica non legata ad alcun “dovere” od “obbligo” posto dalla legge e al di fuori di ipotesi in cui, condizionamenti legali all’agire del dominus negotii, impediscano a quest’ultimo di potere liberamente esercitare in prima persona la propria potestà negoziale. D’altro canto, nel diritto romano, almeno sin dal periodo intermedio, l’influenza economista aveva consentito di giungere ad una legale equiparazione dell’agire in proprio, all’agire per mezzo di altri, senza che, in quest’ultimo caso, potesse legittimamente negarsi che gli effetti ultimi del negozio compiuto dal rappresentante andassero direttamente in capo alla sfera giuridica del rappresentato.

La dottrina comunemente sostiene che gli elementi sostanziali del rapporto posto in dipendenza del verificarsi del fenomeno della rappresentanza volontaria siano essenzialmente costituiti dal potere rappresentativo e dalla spendita del nome del rappresentato. Al di là di disquisizioni meramente scolastiche, appare illogico sostenere che si tratti di due elementi costitutivi davvero autonomi ed indipendenti. Chi agisce negozialmente per conto e nell’interesse di altri, volendo che gli effetti dell’attività compiuta vadano a ricadere direttamente ed automaticamente sulla sfera giuridica di colui nell’interesse del quale si è agito, deve anzitutto spendere il nome dell’effettivo interessato. In mancanza di una contemplatio domini, infatti, è impossibile deviare gli effetti del negozio compiuto dall’agente su una sfera giuridica e patrimoniale diversa da quella dell’agente medesimo, se non in dipendenza di un’ulteriore attività giuridica che questi abbia a compiere e, peraltro, con il concorso, in tale attività, dell’effettivo dominus negotii. Se così è, come è, diviene impossibile teorizzare l’ammissibilità di una legale spendita del nome in mancanza di un valido negozio attributivo del potere rappresentativo. Se, per un verso, in mancanza della spendita del nome, l’atto produce tutti i suoi effetti sulla sfera giuridica dell’agente, perfino quando questi avesse un potere rappresentativo non manifestato, per altro verso è altrettanto innegabile che colui che abbia dichiarato di agire in nome, per conto e nell’interesse di altri, in mancanza di un valido negozio attributivo del potere di rappresentanza, non potrà pretendere di far ricadere gli effetti del negozio compiuto direttamente sulla sfera di colui in nome del quale ha agito, in quanto avrà agito quale rappresentante senza potere, rivelandosi quale falsus procurator del soggetto in nome del quale egli ha agito. Sicché è evidente come la spendita del nome, in virtù dei principi di chiarezza e di certezza dei rapporti giuridici, non può essere considerata suscettibile di avere la rilevanza che ad essa si riconduce in relazione alla produzione degli effetti dell’atto compiuto dal rappresentante direttamente in capo al rappresentato, se non a condizione di essere “supportata” da un idoneo negozio, capace di rendere palese il sottostante rapporto rappresentativo intercorrente tra l’agente ed il dominus negotii.

Questo negozio giuridico, costituente la fonte documentale della rappresentanza volontaria, è il negozio di procura che rappresenta comunque semplicemente un mezzo funzionalizzato a consentire il verificarsi diretto degli effetti della manifestazione volontaristica resa dal procuratore, in capo a soggetto diverso, quale è il rappresentato. Sotto questo aspetto sembra accoglibile la tesi sostenuta dalla maggiore dottrina5 secondo la quale la natura giuridica preferibile della rappresentanza sarebbe quella della “intermediazione” col che vuole intendersi come il negozio attributivo del potere rappresentativo, per quanto negozio giuridico unilaterale, consente di ricollegare gli effetti complessivi che derivano dall’attività di rappresentanza, invero, all’attività congiunta del rappresentato e del rappresentante. In altri termini, senza la manifestazione volontaristica dell’uno e dell’altro, gli effetti che ne deriverebbero, giammai potrebbero condurre alla chiusura di quel cerchio che il dominus negotii si è rappresentato quando avesse realizzato la volontà di far compiere ad altri una certa attività giuridica volendo, al contempo, che gli effetti di tale attività compiuta, fossero da riconnettersi direttamente alla propria sfera giuridico-patrimoniale. È dunque concepibile un agire del rappresentante con effetti che, in ultimo, sono da non ascriversi alla propria sfera patrimoniale, ma, in assenza del negozio di procura, è impossibile emancipare l’azione dell’agente dalla propria sfera giuridica, se non a patto di una successiva ratifica da parte dell’effettivo titolare di quell’agire. Analogamente, è concepibile il rilascio di una procura, che da sola determina l’attribuzione di un potere (secondo Alcuni: di una facoltà) negoziale in capo al procuratore, fermo restando che, fino al momento in cui il procuratore non perfezioni l’atto del cui compimento è stato incaricato, nessuna modificazione può dirsi determinantesi sulla sfera patrimoniale del dominus.

Su tali conclusioni è illuminante quanto dispone, in materia di mandato, l’articolo 1705 c.c., il quale consacra il principio basilare secondo il quale, nell’ambito di un rapporto di rappresentanza, chi non può validamente agire in nome di altri (perché sostanzialmente non supportato da un negozio attributivo del potere di agire in nome altrui) acquista i diritti ed assume gli obblighi derivanti dagli atti compiuti con i terzi, perfino se questi fossero stati a conoscenza dell’esistenza del rapporto sottostante rappresentato-rappresentante che, pur sostanzialmente esistente (l’articolo in esame si riferisce infatti al mandato senza rappresentanza), non si è formalmente perfezionato.

Quanto sin qui detto troverebbe una sola limitazione con riferimento alla questione della rappresentanza apparente. Si tratta, come si sa, di una fattispecie diversa da quella della rappresentanza senza potere della quale costituisce una sorta di costola. È evidente come anche in ipotesi di rappresentanza apparente manchi l’elemento negoziale giustificativo del potere rappresentativo, ma qui l’azione compiuta dal falso rappresentante, per effetto di un comportamento univoco posto in essere dallo pseudo-rappresentato, induce ragionevolmente il terzo a ritenere esistente, in chi agisce, un idoneo potere di rappresentanza. Per questa ipotesi la dottrina più moderna e la giurisprudenza prevalente6 propendono per una maggiore tutela da apprestare in tal caso al terzo contraente, posto che l’affidamento di quest’ultimo sull’efficacia del contratto è, non solo incolpevole, ma addirittura rafforzato dalla situazione di apparenza ingenerata dallo stesso comportamento dello pseudo-rappresentato. La tendenza dottrinale e giurisprudenziale è pertanto quella di considerare il negozio compiuto dal rappresentante apparente come produttivo di effetti sulla sfera giuridica dello pseudo-rappresentato, nonostante sia stato posto in essere da chi lo ha rappresentato senza averne i poteri, con la conseguenza che, in deroga alle disposizioni di cui agli articoli 1398 e 1399 c.c., il contratto concluso dal falsus procurator obbliga comunque all’adempimento colui che appariva quale effettivo dominus negotii.

Le conclusioni sul punto, così lontane da quanto sopra si è detto in ordine agli elementi necessari affinché l’attività giuridica posta in essere dal rappresentante possa generare effetti diretti ed immediati sulla sfera giuridica del rappresentato, possono tuttavia essere giustificate esclusivamente in presenza di sistematici presupposti che sono stati ritenuti, dalla giurisprudenza assolutamente prevalente, come indispensabili in relazione alla rilevanza dell’apparenza nei confronti dei terzi. Occorre, anzitutto, che vi sia effettivamente una situazione di fatto diversa da quella di diritto; che, inoltre, si sia creato il ragionevole e scusabile convincimento del terzo che lo stato di fatto rispecchi quello di diritto; ed infine un comportamento colposo dello pseudo-rappresentato, idoneo ad indurre il terzo a confidare sulla veridicità di una situazione solo apparente. In altri termini, quando l’apparenza del diritto è tale da ingenerare un ragionevole affidamento, lo stesso interesse generale esige che i terzi possano giustificatamente considerare la situazione di apparenza corrispondente a quella reale, senza che vi sia il bisogno di richiedere un necessario accertamento preventivo della realtà quando situazioni di lapalissiana evidenza, anche se solo apparenti, abbiano incolpevolmente portato il terzo a porre affidamento sulle stesse.

Ovviamente, la situazione qui da ultimo considerata, deve comunque essere inquadrata all’interno di un fenomeno che non è più fisiologico, ma assume i connotati di una “patologia” ingenerata dal malevolo comportamento del rappresentante apparente. Ciò induce a ritenere come, la possibilità di invocare il principio dell’apparenza, sia limitata ai casi in cui l’attribuzione del potere rappresentativo non debba essere costituita per effetto di un atto formale, perché altrimenti è chiaro come non vi sia spazio per una tutela del terzo che, onerato della richiesta di una giustificazione documentale del potere rappresentativo, non abbia ottemperato a tale onere che, sotto questo aspetto si tramuta in un vero e proprio obbligo.

1.3. LA RAPPRESENTANZA LEGALE

La norma di riferimento cui normalmente si adduce la giustificazione del rapporto con le fonti in materia di rappresentanza, posta dall’articolo 1387 c.c., lascia letteralmente supporre come si debba parlare di questo istituto in termini sostanzialmente unitari. È innegabile, tuttavia, che la fattispecie rappresentativa assume connotati alquanto diversi, a seconda della diversa fonte dalla quale essa trae origine. Sul punto basti una considerazione, sia pure superficiale, di quanto è sancito dalla successiva disposizione, contenuta nell’articolo 1388 c.c., ove si afferma la produzione diretta ed automatica degli effetti del negozio compiuto dal rappresentante in capo alla sfera giuridica del rappresentato, solo in presenza di una contemplatio domini, e quindi a condizione che il rappresentante abbia dichiarato di agire in nome e nell’interesse di altri. In assenza di ciò, ma senza che la spendita del nome altrui dunque rappresenti un vero e proprio obbligo del rappresentante, gli effetti dell’agire del rappresentante non hanno possibilità di trasmigrare sulla sfera giuridica di altri, se non in dipendenza di una ulteriore azione giuridica.

Laddove, tuttavia, nella rappresentanza volontaria si ha una mera discrezionalità del rappresentante di agire in nome e per conto di altri, attraverso la spendita del nome del dominus negotii, altrove, ove il potere rappresentativo non sia connesso ad una attribuzione volontaristica privata, ma discenda direttamente dalla legge, si riscontra una automatica riconduzione degli effetti dell’attività giuridica posta in essere dall’agente, in capo alla sfera patrimoniale di altro soggetto, sulla base di una previsione in tal senso prodotta dalla legge. Sicché, in presenza di talune disposizioni legali, tutte le volte in cui il rappresentante agisca in tale sua veste, da un lato, non è necessario pervenire ad una espressa contemplatio domini perché gli effetti del negozio compiuto si riverberino direttamente sulla sfera giuridica del dominus, e, dall’altro lato, neanche è possibile che colui che agisca nelle vesti di rappresentante appunto, possa scegliere liberamente se, oppure no, agire in funzione rappresentativa di altri.

Da queste poche battute si ricava immediatamente come l’unitarietà presuntivamente connessa al rapporto giuridico rappresentativo, discendente dall’apparente espressione sintattica in tal senso utilizzata dal legislatore con l’articolo 1387 c.c., è del tutto equivoca; mentre la diversità della fonte, volontaria o legale, vale, in effetti, a far assumere all’istituto della rappresentanza connotati assolutamente diversi, riuniti unicamente da quella funzione materiale che è esplicata dalla fattispecie della rappresentanza, riconducibile all’agire di un soggetto con effetti che, invero, alla fine dovranno prodursi sulla sfera giuridica di altri, diversi dall’agente. Si può asserire, dunque, che l’unica costante rimediabile nell’ambito dell’istituto generale della rappresentanza sia quella posta da una sostituzione, nel compimento di un atto giuridico, del titolare del diritto con altro soggetto che quel diritto è chiamato ad azionare. Ma, se poi questo meccanismo dipende da una manifestazione volontaristica del tutto discrezionale, oppure da una volontà di legge, in presenza di specifici elementi condizionanti il libero agire del soggetto titolare del diritto, ciò comporta situazioni alquanto diverse e diversificate. Il che evidenzia l’opportunità di trattare la rappresentanza in maniera del tutto diversificata, a seconda che essa discenda da una manifestazione volontaristica privata, piuttosto che dalla legge.

È sin troppo ovvio, oltreché esclusivamente scolastico, affermare come la rappresentanza legale è quella la cui fonte, prescindendo dalla volontà privata, trovi luogo in una espressa previsione di legge. Ma, come molto acutamente affermato da qualche insigne Autore: non è del tutto corretto esprimere il concetto di rappresentanza legale in termini di essenza legale della fonte da cui essa deriva. A ben vedere, il fatto che un soggetto agisca compiendo un’attività giuridica i cui effetti si producono sulla sfera patrimoniale di altro soggetto, il tutto prescindendo dalla spendita del nome altrui, non dipende tanto da una specifica previsione di legge che ciò, di volta, in volta, abbia a determinare, quanto, piuttosto, dalla speciale veste ricoperta da un dato soggetto (legale rappresentante) rispetto alla particolare condizione rivestita da altro soggetto (rappresentato) sulla sfera patrimoniale del quale devono prodursi gli effetti dell’azione compiuta dal rappresentante in tale sua veste. (Con simili parole G. Visintini commenta gli articoli 1387 e ss. c.c. nel Commentario al Codice Civile Scialoja-Branca, a cura di F. Galgano, Libro Quarto “Delle Obbligazioni” artt. 1387-1405, 175 ss).

Ciò che si vuol dire, in altri termini, è che il rapporto rappresentante-rappresentato, nell’ambito dell’istituto della rappresentanza legale, non si determina per effetto di alcuna altra norma, diversa da quella del tutto generica e generale posta dall’articolo 1387 c.c., che ciò espressamente preveda nell’ambito dei singoli casi in cui fosse la stessa legge a consentire l’intrusione del rappresentante nella sfera giuridica del rappresentato, ma si determina a causa della particolare qualità rivestita dal rappresentante in relazione alle specifiche condizioni in cui venga a trovarsi il soggetto che egli, appunto, è chiamato a rappresentare. In parole assai povere potremmo affermare che la legge non elenca casi in cui essa medesima sancisce l’obbligo di azione di un soggetto con effetti ricadenti sulla sfera giuridica di altro soggetto, ma determina, invece, le causalità in dipendenza delle quali un soggetto non può agire da sé.

Letta in questi termini la questione, il concetto stesso di “rappresentanza legale”, invero, non serve ad esprimere un’ipotesi di fonte dell’istituto, diversa da quella volontaria, semplicemente perché la stessa “rappresentanza legale” perde i connotati di vero e proprio istituto giuridico autonomo rispetto a quello generale di “rappresentanza”, per assumere la ben più limitata valenza di rimedio legale a situazioni in cui, da un lato la qualità rivestita da un soggetto e, dall’altro, la speciale condizione in cui altro soggetto si trova, non consentono a quest’ultimo un agire, giuridicamente rilevante, del tutto autonomo. Si comprende, per questa via, come, mentre l’ipotesi della rappresentanza volontaria nasce sulla base di una manifestazione volontaristica del tutto discrezionale, sia a livello di conferimento del potere rappresentativo, sia a livello di esecuzione di quel potere concesso, diversamente è a dirsi nell’ipotesi della rappresentanza legale ove, invece, l’intervento dell’istituto rappresentativo è “necessario”, in quanto chiamato ad intervenire in presenza di soggetti che, per effetto di specifiche previsioni normative, non possono esplicare la propria capacità d’agire, se non con l’ausilio di altri soggetti che sono autorizzati, per legge, all’azione per conto e nell’interesse di chi non è in grado di provvedere da solo ai propri interessi.

Il “non essere in grado di provvedere da solo ai propri interessi” è situazione che naturalmente richiama i casi in cui versino soggetti incapaci per deficienze legate all’età o alla situazione psico-fisica in cui essi abbiano a trovarsi (minori di età, interdetti, inabilitati), ma la locuzione, invero, serve, più in generale, ad individuare, ad esempio, anche i casi in cui l’intervento di altri al posto del soggetto che in prima istanza sarebbe chiamato ad agire, è voluto dalla legge per la tutela dell’interesse dei terzi che, dall’agire diretto della persona che è il titolare dei diritti di cui si dispone, potrebbero ricavarne nocumento (come è il caso del soggetto fallito rappresentato, in tutti gli atti giuridici, dal curatore del fallimento). Ma rientrerebbe nell’ampio concetto di rappresentanza legale anche quella, comunemente definita come “rappresentanza organica”, quale figura legata a fattispecie in cui soggetto rappresentante e soggetto rappresentato non sono due entità del tutto distinte, posto che chi, in tal caso, è chiamato a svolgere attività giuridiche per conto e nell’interesse del titolare del diritto, è elemento facente parte della struttura stessa della persona (giuridica) nell’interesse della quale egli è chiamato ad operare. Quanto, poi, in effetti, all’interno del concetto di rappresentanza legale, assumano connotazioni diverse, le diverse fattispecie in cui tale tipologia di rappresentanza viene azionata è cosa di cui ci occuperemo in appresso, senza che qui possano trovare luogo di discussione le annose diatribe sull’appartenenza, o meno, anche della rappresentanza organica, all’ampio genus della rappresentanza legale.

In conclusione, assodato come la fattispecie della rappresentanza possa esplicarsi, sia sulla base di una manifestazione volontaristica e discrezionale meramente privata, sia in dipendenza di particolari situazioni alle quali la legge ricollega il necessario intervento del rappresentante, si comprende, altresì, sulla scorta di quanto sopra detto, come la fattispecie della rappresentanza legale non costituisca essa stessa una fonte, ma trovi, a sua volta, fondamento in discipline che non sono soltanto quelle dettate dagli articoli 1387 ss. c.c., ma che si trovano sparse un po’ in tutto il Codice ed anche in leggi speciali. Senza dimenticare peraltro come, soprattutto al fine di tutelare il rappresentato da facili abusi perpetrabili a suo danno da parte di un rappresentante al quale non pare più possibile limitare l’applicazione delle proprie regole “comportamentali” alle sole norme codicistiche, spesso anacronistiche ed antiquate rispetto all’evoluzione della società in senso moderno, l’interprete sia costantemente sottoposto ad uno sforzo capace di ricreare, in via sistematica, l’effettivo quadro normativo del sistema rappresentativo legale, anche con ricorso a talune conclusioni giurisprudenziali affatto di secondaria importanza.

1.4. LA RAPPRESENTANZA ORGANICA

Di tutte le forme di rappresentanza, quella che, in fondo, determina i maggiori problemi per il corretto svolgimento dell’attività notarile, è proprio la rappresentanza organica. La questione si presenta immediatamente piuttosto complessa a partire dalla considerazione della effettiva natura che a tale fattispecie tradizionalmente viene attribuita, nel senso che, sull’argomento, parte della dottrina è giunta fino al punto di negare che, in merito alla rappresentanza organica, si possa parlare effettivamente di un rapporto rappresentativo nei termini in cui tale fattispecie è conosciuta e disciplinata dal nostro Ordinamento.

Prima però di addentrarci nelle diverse criticità del fenomeno, è opportuno provare a descrivere e più che altro a circoscrivere, l’esatto ambito entro il quale si possa parlare di “rappresentanza organica”. Come si è avuto modo di accennare nelle fase introduttiva di questo capitolo, esistono soggetti di diritto mancanti di quella fisicità idonea a consentire un’autonoma manifestazione di volontà con la quale si esercita la capacità giuridica di cui il soggetto stesso dispone. Questo, tuttavia, non nuoce all’espressione della capacità stessa e non determina, come avviene invece per i soggetti incapaci, alcuna limitazione della capacità di agire la quale si atteggia semplicemente con modalità diverse rispetto a ciò che avviene per i soggetti-persone fisiche.

Nell’ambito dell’ente, infatti, esattamente così come avviene per le persone fisiche, esistono degli “organi” che consentono all’ente di costituire una volontà, di esprimerla e di manifestare all’esterno la volontà stessa preordinata al raggiungimento di un certo risultato giuridicamente rilevante.

Le persone fisiche, come è evidente, dispongono di specifici organi, all’uopo deputati a determinate funzioni: il cervello, attraverso il quale la volontà viene a costituirsi, gli arti, che eseguono la volontà predeterminata dall’organo della ragione, infine la bocca, attraverso la quale la volontà che il cervello ha predeterminato, e che gli arti sono pronti ad eseguire, viene manifestata all’esterno. Questa banale esemplificazione, piuttosto elementare se considerata alla lettera, ci serve per comprendere come, la situazione che si genera nella fattispecie della persona giuridica, non è poi troppo diversa da quella che naturalmente si determina per la persona fisica; il tutto con una sola considerazione: che gli organi della persona giuridica non sono elementi di un corpo fisico ma sono essi stessi costituiti da singole persone fisiche chiamate ad esprimere un consenso volontaristico che assume funzioni diverse, a seconda della qualifica che, all’interno dell’ente, quelle persone fisiche sono chiamate a ricoprire. Così, sempre per esemplificare, prendendo in considerazione il caso, sotto questo aspetto più semplice, di una società di capitali, essa determina la propria volontà sulla base di una manifestazione consensuale espressa dall’assemblea dei soci, organo che, pertanto, ha una funzione analoga a quella del cervello umano. La società, poi, manifesta all’esterno la volontà che i soci hanno confezionato, attraverso l’opera prestata dal proprio legale rappresentante che, pertanto, assume una funzione analoga a quella che, nella persona fisica, è rivestita dalla bocca. In ultimo, la medesima società esegue la propria volontà, predeterminata dai soci e manifestata all’esterno dalla bocca, attraverso l’organo gestionale (amministratore unico, consiglio di amministrazione, co-amministratori, laddove consentito dalla legge) che, pertanto, svolge una funzione analoga a quella che è svolta, nella persona fisica, dagli arti.

Per quanto detto, l’organo del soggetto di diritto, diverso dalla persona fisica, fa un tutt’uno con l’ente del quale esso è parte integrante e senza il quale l’ente medesimo sarebbe destinato a restare una mera struttura amorfa. Il concetto stesso di organo, anzi, implica, in virtù di tale qualificazione, una totale compenetrazione della “persona fisica-organo” all’interno della struttura dell’ente di cui esso è parte integrante ed essenziale. Sicché è possibile accedere al concetto di “rappresentanza organica” tutte le volte in cui ci si trovi al cospetto di un soggetto di diritto per il quale, mancando la fisicità necessaria a consentire l’espressione della propria manifestazione volontaristica, altro soggetto, dotato di fisicità, è chiamato, senza alcuna sostituzione soggettiva, a manifestare una volontà per conto, in nome e nell’interesse dell’ente.

Per meglio comprendere la situazione che si genera, è certamente illuminante l’opinione espressa da Pugliatti secondo il quale: nella rappresentanza organica, il soggetto chiamato ad agire per conto dell’ente, conserva la propria autonomia soggettiva con riguardo alla propria sfera giuridica privata ma, nell’agire quale organo dell’ente, si considera come parte integrante di esso in quanto inserito nella sua organizzazione, strumentale a consentire il funzionamento dell’ente medesimo, creandosi, in tal modo, una immedesimazione dell’organo con l’ente di cui egli è chiamato ad esprimere la volontà (S. Pugliatti, Studi sulla rappresentanza, Milano, 1965, 517).

La considerazione che, da un lato, il rappresentante organico agisca senza effettiva sostituzione soggettiva rispetto al soggetto nel cui interesse egli è chiamato ad operare e, dall’altro lato, la valutazione di questa assunta totale immedesimazione del legale rappresentante dell’ente con la struttura dell’ente stesso di cui egli è parte integrante, ha suscitato – come si diceva – in dottrina una forte critica a che si possano riscontrare nella “rappresentanza organica” i medesimi ordinari caratteri dell’istituto rappresentativo. Infatti, secondo questa opinione dottrinale, il fatto che la rappresentanza presupponga sempre l’esistenza di due soggetti distinti, esclude che il rapporto organico possa farsi rientrare nel rapporto rappresentativo, proprio a causa della mancanza del necessario dualismo tra chi agisce ed il soggetto nel cui interesse l’organo agisce. Nella rappresentanza organica, sostanzialmente, colui che agisce non lo fa, in effetti, “in nome e nell’interesse di altro soggetto”, ma esegue il proprio compito, essendo investito di un ufficio (il rapporto organico) di cui è titolare in virtù dell’appartenenza alla struttura stessa del soggetto nel cui interesse egli agisce. Sicché il rappresentante organico non è proprio “altro soggetto” rispetto al rappresentato ma è egli stesso parte integrante dell’essenza soggettiva del dominus negotii il quale, mancando degli elementi fisici capaci di azionare l’esercizio della capacità giuridica, è costretto a servirsi di altro soggetto il quale, nell’ambito del proprio agire nell’esercizio della funzione organica ricoperta, perde ogni sua autonomia soggettiva, comportandosi quale “meccanismo” di una struttura di cui è parte integrante.

Una tesi un po’ meno rigida, risalente a Mirabelli7 distingue il fenomeno a seconda delle diverse strutturazioni dell’ente. In tal senso, se l’espressione volontaristica dell’ente si ricollega ad un organo che, nello stesso tempo, agisce quale organo che forma la volontà dell’ente ed organo chiamato ad esternarla, perdendosi la possibilità di individuare un dualismo tra soggetto rappresentante e rappresentato, il terreno sul quale la fattispecie si muove non è quello della rappresentanza ma quello, diverso, che l’Autore definisce di “immedesimazione organica”. Se, invece, la costituzione della volontà dell’ente derivasse da un soggetto diverso da quello che è chiamato ad esternarla, come avviene nel caso in cui, nell’ambito di un’attività sociale pienamente rientrante negli scopi che la società si prefigge di raggiungere, a costituire la volontà provvedesse il consiglio di amministrazione mentre ad esternarla fosse compito del suo presidente o di un amministratore delegato, allora il dualismo tra chi agisce ed il soggetto nel cui interesse si agisce consentirebbe il ricorso alla fattispecie della rappresentanza vera e propria.

A parere di chi scrive, la tesi da ultimo esposta trova il suo limite principale nel configurare una natura giuridica differente rispetto ad un fenomeno sempre uguale che viene distinto dall’Autore unicamente in base alle concrete modalità con le quali tale stesso fenomeno viene ad esplicarsi. La volontà, comunque si sia formata, comunque sia stata deliberata, è comunque volontà dell’ente. Non importa, allora, se tale volontà derivi da una deliberazione del consiglio di amministrazione (ammesso che tale organo possa effettivamente considerarsi preposto alla formazione della volontà dell’ente) oppure da una assunzione volontaristica di un amministratore unico. In ogni caso la volontà è ascrivibile, nella sua formazione e quindi nella sua fonte, unicamente al soggetto ente, essendo l’organo deliberante, appunto, non il soggetto al quale tale volontà è imputabile, ma solo il mezzo attraverso il quale l’ente assume la capacità di formare una volontà. Ne più, né meno, di ciò che accade nell’esternazione della volontà medesima: chi la esterna non è il soggetto al quale la volontà è ricollegabile (essendo questa sempre e comunque una volontà dell’ente), ma esclusivamente il mezzo attraverso il quale l’ente assume la capacità, questa volta, di manifestare all’esterno la propria volontà.

Ma, di più, la tesi sostenuta dal Mirabelli sembra non potersi assecondare per una ragione molto più spicciola. Nell’ambito delle persone giuridiche, la determinazione della loro volontà non è appannaggio dell’organo amministrativo, qualunque sia la sua composizione (sia cioè esso organo monocratico od organo collegiale), ma esclusivo appannaggio di chi, della persona giuridica, ha la effettiva titolarità e, quindi, almeno per le società, dall’assemblea dei soci. Perciò, senza che assuma alcuna rilevanza la formazione strutturale dell’organo amministrativo, tale organo è esclusivamente organo di gestione, elemento, cioè, chiamato ad eseguire la volontà altrove formatasi e che altrove trova la propria fonte. Dimodoché, in conclusione, non sembra plausibile ricercare un eventuale dualismo tra l’organo amministrativo (che, lo si ribadisce, non è organo dal quale scaturisce la volontà, ma organo chiamato a dare esecuzione alla volontà stessa) e l’organo di rappresentanza, ma semmai tale dualismo va individuato, se esiste, tra chi costituisce la volontà dell’ente e chi, quella volontà, è chiamato ad esternare.

Non sembra, allora, che vi sia spazio alcuno per distinguere il fenomeno della cosiddetta “rappresentanza organica” a seconda che vi sia, o meno, coincidenza tra l’organo che delibera una volontà e quello che è chiamato a manifestarla all’esterno, poiché in entrambi i casi, se un dualismo possa considerarsi esistente, esso non si configura certo, come detto, tra l’organo deliberante e l’organo che rivesta la qualifica di legale rappresentante (organico), bensì tra il soggetto a cui la volontà è ascrivibile (che è sempre e comunque l’ente) ed il soggetto (organo) che quella volontà è chiamato a manifestare all’esterno. E se, sotto tale aspetto, si sposi la tesi per cui l’organo non è elemento a se stante rispetto all’ente, ma “meccanismo” facente parte integrante della struttura dell’ente stesso, allora è inequivocabilmente esclusa quell’esistenza di due soggetti distinti (rappresentato e rappresentante) che si individua tradizionalmente nell’ambito della rappresentanza volontaria. Qui, se un dualismo di posizioni possa assumersi esistente, esso non si connota di una matrice giuridica, ma costituisce un dualismo prettamente materiale in quanto dunque chi forma la volontà e chi la manifesta all’esterno costituiscono entità materialmente differenti.

Per quanto sin qui detto, è possibile pervenire ad alcune conclusioni. È evidente, da un lato, come, anche nell’ipotesi della rappresentanza organica vi sia spazio per una bipolarità meramente materiale tra il soggetto al quale ascrivere la volontà effettivamente manifestata ed il soggetto che quella volontà, concretamente e materialmente, è chiamato a manifestare all’esterno. Ciò è sufficiente per condurre anche il fenomeno della rappresentanza organica all’interno del più ampio fenomeno rappresentativo.

D’altro canto è altrettanto evidente come debba evidenziarsi una differenza strutturale tra il fenomeno della “rappresentanza volontaria” ed il diverso fenomeno della “rappresentanza organica” i quali non costituiscono fattispecie del tutto distinte ma inducono a ritenere individuabili, nell’uno e nell’altro, sfaccettature diverse di un medesimo concetto. Nella rappresentanza volontaria, l’efficacia diretta che l’attività negoziale compiuta dal rappresentante determina sulla sfera patrimoniale del rappresentato si fonda su un atto volontaristico dell’interessato (il conferimento della procura), nella rappresentanza organica la riferibilità all’ente dell’attività compiuta dal proprio organo rappresentativo dipende dal ruolo che quell’organo ricopre all’interno della struttura stessa dell’ente, che è struttura complessa in quanto finalizzata al soddisfacimento di tutta una serie di esigenze concretamente necessarie a consentire lo svolgimento della vita giuridica stessa dell’ente.

Esistono, dunque, radicali differenze tra la fattispecie della rappresentanza volontaria e quella organica, a partire dalla stessa funzione che nei due casi l’organo di rappresentanza è chiamato a svolgere. Se, nell’ambito della rappresentanza organica, l’organo chiamato ad esporre all’esterno la volontà dell’ente è un mero esecutore materiale di una dichiarazione volontaristica che, nella sua sostanza, è già preconfezionata, il rappresentante volontario, sia pure nell’ambito di un incarico conferitogli, ha margini di discrezionalità nell’agire che partono dalla stessa facoltà, o meno, di assumere l’incarico, e finiscono nelle modalità attraverso le quali quell’incarico andrà concretamente eseguito. Ciò induce a considerare esistente, nel rapporto di rappresentanza organica, una forte compenetrazione del rappresentante nella struttura del soggetto rappresentato, così intensa che, addirittura, la giurisprudenza si è più volte espressa nel senso di escludere la necessità per il rappresentante organico di utilizzare sistematicamente quella “contemplatio domini” altrimenti necessaria, nel rapporto di rappresentanza volontaria, per ascrivere al rappresentato l’azione compiuta dal rappresentante.

E, se si vuole, tale compenetrazione è stata integralmente recepita dalla riforma del diritto societario che ha, sotto certi aspetti, fortemente trasformato il rapporto rappresentativo organico in un rapporto meramente “meccanico” dove ad esempio sono stati drasticamente ridotti gli spazi per dimostrare una limitazione del potere rappresentativo nei rapporti coi terzi. Il che porta alla considerazione di come, oggi più che mai, il legale rappresentante della società, non sia più considerato, nemmeno marginalmente, soggetto distinto rispetto alla società per la quale egli agisce, ma è egli stesso componente interno dell’ente, attraverso il quale l’ente potrà svolgere le proprie funzioni, con la conseguenza che il proprio agire è “agire dell’ente”. Sicché, una volta accertata la legittimazione rappresentativa in capo al soggetto che ha agito per conto della società ed una volta soddisfatto dunque l’accertamento del collegamento organico tra colui che ha agito e la società, ne scaturirà una totale estraneità della persona fisica agente rispetto ai terzi nei confronti dei quali assumerà unicamente rilevanza, salvo fatti eccezionali, l’ente nell’interesse del quale è stata manifestata, dall’agente fisico, la volontà.

Le differenze tra il rapporto rappresentativo organico e quello prettamente volontario, si colgono ancora meglio, laddove venga sottolineato come, non solo all’interno dell’ente, possono esistere organi con funzioni rappresentative ed altri organi che ne sono privi, pur partecipando alla costituzione della volontà dell’ente, ma – di più – nulla può escludere che anche l’ente possa servirsi di forme di rappresentanza volontaria derogando momentaneamente, per singoli affari, per singoli atti o categorie di atti, al rapporto rappresentativo organico, attraverso il conferimento di apposita procura speciale a soggetti diversi da quelli che rivestono la qualifica di organi o che, pur essendo organi, non hanno abitualmente la legittimazione ad agire per quella determinata attività negoziale.

Tutto quanto sostenuto fin qui, tuttavia, mancando una istituzionalizzazione ufficiale della fattispecie di rappresentanza organica quale tertium genus, accanto a quella volontaria e a quella legale, della fattispecie rappresentativa, non basta ad inquadrare, dal punto di vista normativo, il fenomeno della rappresentanza organica in via del tutto autonoma rispetto a quello della rappresentanza volontaria. Sicché, così come confermato anche a livello giurisprudenziale dalla Suprema Corte, dal punto di vista della disciplina entro la quale la fattispecie della rappresentanza organica vada trattata, questa è da ricercarsi nell’ambito normativo dell’istituto della rappresentanza in generale (quale apprestato dalle disposizioni di cui agli articoli 1387 ss. c.c.), salve le espresse deroghe che dovessero rintracciarsi nella disciplina tipica, legalmente apprestata proprio per la regolamentazione di taluni aspetti della rappresentanza organica nell’ambito del Libro Quinto del Codice Civile.

1.5. LA RAPPRESENTANZA ED IL CONCETTO DI AMMINISTRAZIONE DEL PATRIMONIO: LA NECESSARIA DISTINZIONE TRA ATTO DI ORDINARIA AMMINISTRAZIONE E ATTO DI STRAORDINARIA AMMINISTRAZIONE

Il concetto di amministrazione, in linea generale, indica quel complesso di attività necessarie alla gestione di un patrimonio. A tale asserzione deve accompagnarsi, per quanto possa sembrare del tutto scontato ed elementare, il richiamo al significato tecnico-giuridico tradizionalmente attribuito alla definizione di patrimonio che non è solo un compendio di mere attività aventi una valenza economica positiva, come si sarebbe portati a supporre istintivamente, ma costituisce l’insieme dei rapporti attivi e passivi facenti capo ad un soggetto8.

Gestire un patrimonio, significa, quindi, porre in essere tutte le attività e gli atti che siano funzionali, non necessariamente, a perseguire un incremento economico o una conservazione del valore economico iniziale, ma anche tutti gli altri atti che, più generalmente, servano al cosiddetto “buon governo del patrimonio”, rientrando in tali atti, pertanto, anche attività determinanti un impoverimento, in termini strettamente materiali, del patrimonio stesso ma che, in ultima analisi, siano poi tuttavia atti necessari alla conservazione dell’integrità economica patrimoniale nel suo complesso considerata, altrimenti posta a rischio di depauperarsi a seguito, ad esempio, di reazioni sanzionatorie conseguenti a determinati inadempimenti.

Da tali premesse si può intendere come il criterio generale che sta alla base della diversa valutazione dell’attività che il legale rappresentante è chiamato a compiere, ovvero quello basato sulla tradizionale formula distintiva tra atto di ordinaria ed atto di straordinaria amministrazione, sia già in partenza un criterio del tutto privo di sicuri appigli logici e poi anche (salvo rare eccezioni limitate alla materia della rappresentanza dei soggetti incapaci) testuali che possano consentire l’individuazione di un diaframma netto tra ordinaria e straordinaria amministrazione.

Non sempre, anzitutto, ciò che in apparenza possa far pensare ad un attività ordinaria perché non compendiante un’attività patrimoniale dispositiva (come la riscossione di un capitale) è effettivamente atto di ordinaria amministrazione, così come – al contrario – non sempre ciò che rientra nella dimensione logica della straordinarietà, come l’attività di alienazione, costituisce comunque un atto di straordinaria amministrazione (è di ordinaria amministrazione, ad esempio, per concorde tradizione giurisprudenziale, l’atto di alienazione dei frutti civili e commerciali).

Ma v’è di più. Non sembra possibile, qualunque sia l’elemento che si voglia considerare alla base dello stesso distinguo, e ciò aumenta ancora il rischio di una catalogazione aprioristica degli atti tra l’ordinaria e la straordinaria amministrazione, assumere un’unica distinzione tra ordinarietà e straordinarietà, applicabile sempre a qualsiasi tipo di amministrazione. Vagliare l’appartenenza di un atto all’una o all’altra categoria in una dimensione operativa del tutto astratta, infatti, fa perdere di vista quello che rappresenta l’elemento dal quale partire: lo scopo perseguito da ciascun tipo di amministrazione della quale si tratta. È ovvio, per questa via, che – ad esempio – un atto assolutamente straordinario, se valutato secondo i principi prevalentemente conservativi dell’amministrazione attinente all’incapace, non può, probabilmente, subire analoga considerazione se valutato alla stregua di un’amministrazione d’impresa la quale, per sua stessa natura, ha una funzione, non meramente conservativa, ma tendenzialmente produttiva alla quale è naturalmente correlata anche l’attività di alienazione che, in tale prospettiva, smette certamente i panni di atto straordinario (perché incidente sull’integrità materiale del patrimonio), assumendo quelli dell’ordinarietà, in quanto attività normalmente immanente all’attività aziendale.

Proprio a causa di questa prima relativizzazione del concetto di ordinarietà e straordinarietà, occorre procedere, allora, preventivamente ad isolare la tipologia di amministrazione, identificandone anzitutto, in funzione dello scopo da perseguire, il tipo di attività che possa considerarsi normale. E di quanto importante fosse, con riferimento alla distinzione tra atto ordinario ed attività di straordinaria amministrazione, la considerazione dello scopo per la quale la stessa attività amministrativa veniva posta in essere, si era già accorta la giurisprudenza in tempi addirittura precedenti l’emanazione del Codice del ‘42. Interessante sul punto quanto statuito da Cass. 11.3.1935, Giur. it., 1935, I, 1 424. La dottrina più moderna ha fatto tesoro di quanto detto, convenendo che l’ordinarietà, o meno, dell’atto, vada ragguagliata comunque al criterio di “normalità” dell’atto in quanto pertinente ad una determinata amministrazione e non esulante dagli scopi che con essa si tende a perseguire. In tal senso, tra tutti, è illuminante l’ampio studio di Corsi, invero limitato al campo dell’amministrazione societaria, ma che offre gli elementi per una nuova considerazione del concetto di netto diaframma tra atti ordinari ed atti straordinari che dapprima si pensava potesse ritrovarsi nella catalogazione offerta dalle norme sulla tutela del patrimonio degli incapaci (si veda: F. Corsi, Il concetto di amministrazione nel diritto privato, Milano, 1974).

Nemmeno questa soluzione può, tuttavia, dirsi del tutto esaustiva e soddisfacente. Basti considerare, al riguardo, come lo scopo perseguito con una certa amministrazione, se da un lato, induce un grosso ausilio nella valutazione dell’atto, prescinde comunque dal criterio, ugualmente importante, dell’incidenza dell’atto sulla consistenza materiale del patrimonio stesso. Sotto tale aspetto, un atto assume economicamente un’incidenza diversificata a seconda della consistenza iniziale di un patrimonio. E ciò che, per un certo patrimonio, rappresenterebbe comunque un atto straordinario perché determinante un impoverimento patrimoniale di una certa consistenza, per altro patrimonio è atto assolutamente “normale”, in quanto non incidente sostanzialmente sulla consistenza patrimoniale del complesso sottoposto ad amministrazione di un terzo. Perciò, in dipendenza della rilevanza che assume anche la consistenza patrimoniale del complesso amministrato, la valutazione dell’ordinarietà o della straordinarietà va condotta tenendo presente l’ulteriore variabile sancita dal valore complessivo del patrimonio amministrato rispetto al valore economico che l’atto da compiersi ha; il che, unitamente al criterio dello scopo ultimo per il quale l’attività di amministrazione viene posta in essere, rappresenta il necessario aggiustamento per il raggiungimento del risultato di un’adeguata differenziazione tra ordinarietà e straordinarietà dell’atto che si cali nel concreto dell’indagine da effettuarsi volta per volta.

1.5.1. La relativizzazione del concetto di ordinarietà e di straordinarietà

Sotto questa ottica, allora, non v’è più da doversi effettuare una valutazione astratta, capace di attribuire all’atto una individuazione di ordinarietà o di straordinarietà valutata come costantemente valida per tutti i casi, altrimenti questo modus operandi rischia di conseguire risultati paradossalmente nocivi per l’amministrato, proprio laddove quella stessa valutazione sarebbe dovuta servire al fine di meglio tutelare i suoi propri interessi. In altri termini, l’atto che è di ordinaria amministrazione con riferimento ad un determinato patrimonio, può non esserlo se riferito ad altro patrimonio, e ciò può accadere anche quando si tratti del medesimo tipo di amministrazione e quindi l’atto sia idoneo, teoricamente, a realizzare le medesime finalità con riguardo all’attività amministrativa per l’esecuzione della quale esso sia stato posto in essere. È del tutto coerente, quindi, una valutazione dell’atto che non si curi soltanto di prendere in considerazione la “normalità” dell’atto in riguardo a quella che è la funzione per la quale l’attività di amministrazione venga posta in essere ma che aggiunga, a questo criterio, quello che derivi dalla considerazione economica dell’atto, a seconda del diverso peso assunto rispetto all’ammontare economico del patrimonio amministrato complessivamente considerato.

A questo punto sarebbe possibile obiettare a quanto sin qui considerato come nessuno possa dubitare del fatto che il legislatore, almeno con riguardo all’amministrazione relativa al patrimonio degli incapaci legali, abbia apprestato una serie di norme (il riferimento principale è alle disposizioni di cui agli articoli 374 e 375 c.c.) idonee a consentire la definizione di una linea di confine abbastanza netta tra attività che sono di ordinaria amministrazione ed altre che da questa esulino. Il rigore con il quale normativamente viene trattata l’amministrazione del patrimonio dell’incapace, avuto riguardo alla funzione prevalentemente conservativa dell’amministrazione della sfera patrimoniale del pupillo, impedisce, in effetti ad avviso di chi scrive, qualunque diversa elaborazione induttiva e deduttiva, idonea ad alterare la visione dell’ordinarietà e della straordinarietà elaborata in questo campo dal legislatore. È altresì vero che non tutti gli atti di amministrazione del patrimonio dell’incapace sono esattamente e puntualmente catalogati dal legislatore, ma è anche vero che l’esemplificazione delle attività amministrative contenuta nelle norme preposte alla tutela dell’incapace, palesino indizi sufficienti a che l’interprete possa, per analogia con altre categoria espressamente considerate, catalogare l’atto al fine di individuare di quali autorizzazioni o di quali provvedimenti giudiziali abbia bisogno il legale rappresentante per il compimento dell’atto. In linea di principio, il criterio di cui lo stesso legislatore ha tenuto conto, si basa sulla distinzione tra atti che impieghino esclusivamente le rendite e quelli che coinvolgono il capitale, statuendo l’ordinarietà dell’atto tutte le volte in cui lo stesso non intacchi il capitale ed assuma una funzione meramente conservativa del patrimonio iniziale o, al massimo, determini impiego delle rendite, senza, dunque, alcuna alterazione nell’entità del patrimonio, ed invece relegando l’atto all’ambito della straordinarietà quando l’atto determini un impoverimento della consistenza patrimoniale originaria o, più semplicemente, possa arrecare un rischio di depauperamento del patrimonio a causa dell’impiego di elementi non costituiti da rendite.

Le difficoltà, a questo punto, possono essere, per l’operatore, di due ordini: comprendere a quale categoria un atto appartenga quando non si tratti proprio del compimento di quel dato atto di cui il legislatore si è direttamente occupato nella norma e, d’altro canto, stabilire a quale categoria appartenga l’atto quando esso, pur determinando l’impiego di rendite, in effetti determini una utilizzazione delle stesse, ma nel momento in cui esse siano da considerarsi ormai capitale.

Adesso, se la questione, però, la si sposta nel campo delle altre tipologie di amministrazione, diverse da quella attinente la gestione patrimoniale dell’incapace legale, il problema si complica. E, per quanto sopra detto, si capisce come nessuno dei criteri elaborati nel tempo dalla giurisprudenza e dalla dottrina, siano del tutto soddisfacenti. Se è vero, da un lato, che il criterio, cosiddetto “della normalità”, cioè quello che parte dalla considerazione dello scopo al quale una certa amministrazione, affidata a soggetti diversi dal legittimo titolare di un patrimonio, è preordinata, rappresenta oggi il fulcro attorno al quale, per pressoché concorde parere espresso dalla dottrina più moderna e da buona parte della giurisprudenza più recente, ruota il distinguo tra l’amministrazione ordinaria e quella straordinaria, è altrettanto vero come i risultati concreti non sono mai del tutto univoci. Anzi, in queste sedi di criticità, si assiste spesso ad una sovrapposizione di criteri utilizzati che non portano alcuna certezza nell’individuazione della natura (ordinaria o straordinaria) della fattispecie.

1.5.2. Conclusioni sul tema

È innegabile, allora, come la ricerca, a volte disperata, di una linea di demarcazione tra ordinarietà e straordinarietà, non possa giungere a risultati effettivamente conclusivi con riferimento almeno ad una catalogazione generale che, degli atti, si voglia fare. È opportuno, al contrario, giungere ad una considerazione che, questa sì, valga quale considerazione di massima: ad eccezione delle attività da compiersi da parte del legale rappresentante del soggetto incapace, per i quali il criterio giuridico, e cioè quello che fa leva sul dato normativo, pur con i necessari aggiustamenti che a suo tempo vedremo, rappresenta l’unico criterio discretivo perché letteralmente determinato dalla volontà normativa, non suscettibile di interpretazioni in deroga, per tutti gli altri casi di amministrazione, diversa da quella apprestata all’incapace, gli atti non possono mai considerarsi attraverso una valutazione aprioristica che li qualifichi di ordinaria o di straordinaria amministrazione. Essi, al contrario, lo diventano. Lo diventano a seconda del risultato determinato dalla diversa incidenza economica che l’atto acquisisce in considerazione del valore complessivo del patrimonio amministrato e a seconda del diverso raffronto che si possa fare tra l’atto da compiersi e la funzione alla quale l’amministrazione, in dipendenza della quale quell’atto viene compiuto, è preordinata. Sicché una prima conclusione cui è possibile accennare comporterebbe la necessaria applicazione di una sorta di “combinato disposto” tra i due criteri, quello “economico” e quello della “normalità”, attraverso la quale si riesce a giungere ad un risultato quanto più possibile conforme alla realtà.

E quanto questo risultato sia importante per l’economia complessiva dell’affare da compiersi, lo si intuisce, non soltanto in considerazione delle gravi responsabilità cui è esposto il notaio che abbia ricevuto un atto privo delle necessarie autorizzazioni da richiedersi da parte del legale rappresentante o privo di quelle “cautele legali” cui soggiace lo stesso legale rappresentante in funzione del perfezionamento del negozio giuridico, ma soprattutto in considerazione del grave nocumento che possa prodursi per il terzo. Questi, sebbene in totale buona fede, infatti, potrebbe dover subire l’annullamento dell’atto e l’eventuale conseguente azione restitutoria nel momento in cui, ancorché con un giudizio a posteriori, si dovesse accertare una straordinarietà dell’atto compiuto, tale per cui l’atto stesso avrebbe dovuto essere preventivamente abilitato con certe autorizzazioni o, peggio, dovesse essere declarata, nelle ipotesi in cui non sia la norma a statuire, con il ricorso al criterio legale, la distinzione tra ordinaria e straordinaria amministrazione, l’inefficacia dell’atto conseguente all’accertamento, anch’esso successivo, dell’incompetenza del legale rappresentante che abbia agito senza avere preventivamente richiesto ed ottenuto le specifiche autorizzazioni da parte di altri organi allo stesso sovrapposti. Quanto, a tal riguardo, sia deteriore la posizione del terzo, lo si comprende considerando che colui il quale si trovi a contrattare con il legittimo legale rappresentante, pur in assenza di un effettivo pregiudizio che, dall’atto compiuto, possa sorgere per il rappresentato, è costretto a subire comunque le conseguenze dell’annullamento o dell’inefficacia, senza alcuna difesa che possa determinarsi nemmeno a seguito della prova di un raggiro posto in essere dallo stesso rappresentante che lo abbia convinto dell’ordinarietà dell’atto o della non necessità di alcuna autorizzazione o, perfino, dell’esistenza di un’autorizzazione, invero mancante.

In questo vero e proprio guazzabuglio di incertezze è chiaro come, allorché l’intervento notarile sia del tutto necessario, la criticità nell’individuazione della fattispecie, a seconda che si tratti di attività di ordinaria amministrazione o di straordinaria amministrazione, riflette la sua rilevanza su tutta l’attività precedente la stipula la quale sarà volta, caso per caso, ad individuare (ma forse sarebbe ancora più corretto dire: intuire) se l’atto rientri nell’ordinaria o nella straordinaria amministrazione, dovendo accertare, in quest’ultimo caso, se l’amministratore abbia, o meno, adempiuto agli obblighi autorizzatori impostigli dalla legge o dall’organizzazione interna dell’ente per il quale egli agisce.

Volendo, a questo punto, imbarcarsi in un tentativo di organizzare le fila del discorso sin qui compiuto, è ovvio come la soluzione della questione inerente la specificazione, ordinaria o straordinaria, di una data fattispecie debba essere anzitutto distinta a seconda della species di rappresentanza con la quale si ha a che fare.

1.5.3. I criteri concreti di distinzione: il caso della rappresentanza volontaria

È abbastanza scontato come, in ipotesi di rappresentanza volontaria, la rilevanza ordinaria o straordinaria dell’atto di gestione sia del tutto marginale. Colui il quale conferisca a terzi il potere di porre in essere attività (giuridiche) i cui effetti vadano a ricadere poi sulla sfera giuridico-patrimoniale propria, è per ciò stesso arbitro del proprio destino. È il conferente procura o il mandante a stabilire volontariamente l’attribuzione al terzo del potere di agire per conto e nell’interesse della propria sfera giuridica. In questa volontarietà è insita, allora, la stessa cosciente valutazione degli effetti dell’atto da compiersi, con la conseguenza che, anche quando l’attività fosse esuberante rispetto ai limiti dell’ordinarietà, l’autorizzazione al compimento della stessa e quindi l’implicita sopportazione degli effetti (anche rischiosi, e perfino eventualmente nocivi) dell’atto da compiersi, sono stati evidentemente tenuti in debita considerazione preventiva da parte dello stesso dominus. Non v’è, dunque, alcun pericolo, né per l’agente, né per il notaio rogante, né, tanto meno, per il terzo, di vedersi, a posteriori obiettata un’eventuale inefficacia dell’atto o un annullamento dello stesso per difetto di rappresentanza, viziata da mancanza di poteri o dalla mancanza delle autorizzazioni legali od organizzative richieste, a norma di legge o a norma “di statuto”. Il tutto, ovviamente, con il pressante controllo dell’effettivo rispetto, nel compimento dell’atto, di tutte le limitazioni e di tutti gli accorgimenti eventualmente imposti al procuratore o al mandatario in seno alla procura o al mandato. Né alcun problema di tal fatta si potrebbe porre con riferimento ad atti di procura o a conferimento di mandati ove il potere di amministrare concesso al rappresentante volontario sia stato scarsamente circoscritto. È anzi proprio nella scarsa delimitazione di potere che è, in tal caso, ravvisabile l’ampiezza di autonomia concessa al rappresentante dalla quale, per la fiducia riposta, da parte del rappresentato, nel procuratore o nel mandatario, è individuabile l’avvenuta e, logicamente, avveduta considerazione degli eventuali effetti nocivi dell’atto da compiersi. Il che è ancora di più intuibile nel caso di una procura generale, laddove, l’ampiezza delle attività le cui facoltà di compimento sono concesse al procuratore, lasciano supporre come il rappresentato abbia avuto una fiducia pressoché illimitata nel suo rappresentante, abilitato a compiere, sia atti di ordinaria, che atti di straordinaria amministrazione.

1.5.4. I criteri concreti di distinzione: il caso della rappresentanza legale

Più complesso è il discorso relativo al caso della rappresentanza legale. Come si è avuto modo di vedere, la dizione di “rappresentanza legale” raggruppa tutta una serie di ipotesi in cui un soggetto non possa provvedere da sé ai propri interessi, o perché soggetto a determinate menomazioni che lo rendono inidoneo a curare in forma personale i propri interessi, o perché, per ragioni oggettive, si tratta di soggetti di diritto impediti ad esercitare la propria capacità giuridica per effetto della mancanza di fisicità, come accade per il caso degli enti locali (i cui legali rappresentanti, per alcuni, devono farsi rientrare nella diversa categoria della rappresentanza organica) o per il caso delle masse patrimoniali attive relative a procedure concorsuali.

Qui, volendo essere brevi e concisi, va effettuata una distinzione nella distinzione. Per quanto attiene la legale rappresentanza dei soggetti incapaci, per fortuna, la maggioranza delle norme preposte alla tutela di essi, esplicitano, in maniera diretta o indiretta, quali atti debbano considerarsi di ordinaria amministrazione e quali siano quelli relativi ad una amministrazione straordinaria. Succede comunque che la norma vada ad allargare la catalogazione prevedendo, accanto ai precisi riferimenti di singoli atti considerati di straordinaria amministrazione, un allargamento generico della categoria con il ricorso alla tradizionale dicitura astratta: “altri atti di straordinaria amministrazione”. In tal caso, viene in soccorso anzitutto il criterio della normalità, supportato, peraltro, dal criterio economico, nel senso che l’atto dovrà necessariamente considerarsi di straordinaria amministrazione quando esuli dallo scopo prevalentemente conservativo dell’amministrazione patrimoniale dell’incapace e quindi quando esso comporti rischi di depauperamento del capitale di titolarità del pupillo. In tale contesto assume una rilevanza assolutamente centrale il riferimento al concetto di alienazione, intesa quale attività che genericamente abbia a determinare una alterazione del patrimonio originario. Concetto al quale il legislatore ha attribuito, sia pure implicitamente, una valenza, per così dire, “indiziaria” in relazione alla caratterizzazione di straordinarietà di un atto. Nella generica categoria degli atti di alienazione, infatti, vanno fatti rientrare, oltre la vendita vera e propria, anche qualsiasi altro atto dispositivo di diritti, indipendentemente dal corrispettivo, in natura o in denaro che se ne possa ricavare. In coerenza con questo largo margine in cui il concetto di “alienazione” viene considerato, si devono ricomprendere nella straordinaria amministrazione dunque tutte le attività che possano determinare un vincolo (atti costitutivi di servitù, ad esempio), una limitazione al godimento (atti costitutivi di un diritto reale minore), una vera e propria diminuzione patrimoniale (un mutuo dal lato attivo, una costituzione di rendita, una cessione di beni ai creditori, la cessione del credito, etc.); tutti atti che, dunque, determinino o possano determinare una decurtazione materiale del patrimonio originario affidato all’amministratore. Più di un Autore, invero, ha tentato di applicare, per la soluzione della questione attinente gli atti straordinari, il diverso criterio, più strettamente economico, che fa leva sugli elementi patrimoniali impiegati, nel senso che l’atto deve dirsi ordinario tutte le volte che determini l’impiego delle sole rendite ed invece straordinario quando determini impiego di capitali. Si tratta di criterio alquanto complicato e certamente assai delicato che lascerebbe troppo spesso l’individuazione della straordinarietà dell’atto alla sola sensibilità del singolo operatore, senza alcun appiglio di certezza capace di stabilire l’esatto punto in cui le rendite, essendo state capitalizzate, non abbiano più la propria primitiva essenza e siano da considerarsi a tutti gli effetti ormai elementi patrimoniali facenti parte del capitale. Qui, allora, è il caso che i piedi si facciano davvero di piombo a causa dell’estrema raffinatezza che occorre investire nell’individuazione dell’esatto margine, per così dire “temporale”, entro il quale sia possibile considerare evitabile una avvenuta trasformazione delle rendite in capitale. Diversamente, la frequenza con la quale si possa attuare una confusione tra “rendite” e “capitale” e la mancanza di qualunque appiglio normativo capace di porre un netto limite tra i due concetti, rischia di condurre a risultati poco equi e non conformi alle esigenze di effettiva tutela del patrimonio dell’incapace.

Quando il concetto di legale rappresentanza acceda alle ipotesi di rappresentanza relativa alla gestione degli enti locali, il discorso va ad avvicinarsi di parecchio alle questioni che saranno dibattute in materia di rappresentanza organica. In tale campo, al di là delle determinazioni di massima effettuate dal TU sugli enti locali, il riferimento sarà poi da ragguagliarsi alle disposizioni statutarie vigenti per ciascun ente e alla diversa rilevanza che il concetto generico di amministrazione acquisisce nell’ambito dell’attività extra privatistica. In linea di massima si può dire che l’attività di amministrazione, in tali casi, esula da un’attività propriamente conservativa del patrimonio, non è nemmeno attività propriamente produttiva, e men che meno assume i connotati di un’attività di liquidazione. Esaurite le tre branche fondamentali in cui tradizionalmente si articolano, nell’ambito del diritto privato, le possibili attività di amministrazione, è logico supporre come l’attività di amministrazione degli enti locali sia più ancora un’attività di mera gestione, non tanto strettamente patrimoniale, ma oserebbe ritenersi più astrattamente riferentesi al complesso della vita dell’ente e al suo funzionamento. Si tratta, perciò, di attività per la quale la linea di demarcazione tra ordinarietà e straordinarietà assume connotati più propriamente “politici” e va quindi rintracciata in norme e disposizioni che esulano dal tema strettamente privatistico per addentrarsi in questioni più propriamente appartenentesi all’ambito del diritto amministrativo. Il tutto con l’avvertenza che quando si parla di “connotati politici” è ovvio come la terminologia utilizzata sia da riferirsi all’etimologia più classica della parola. Non si vuole, cioè, effettuare dei richiami alla rilevanza delle scelte di gestione collegate ad ideologie partitiche, ma più semplicemente al concetto del governo della polis nel senso più nobile ed antico della parola. In altri termini, in tale contesto ciò che si vuole evidenziare è come l’amministrazione di un ente territoriale esula da scelte comportamentali che siano esclusivamente legate alle esigenze economiche di un patrimonio, come invece avviene nella maggioranza degli altri casi di rappresentanza nell’ambito del diritto privato, per assumere ben altro significato: il “governo” di un elemento strutturale della società al cui destino sono legati interessi diffusi che si appartengono all’intera collettività.

Per quanto riguarda, invece, l’amministrazione fallimentare e, più in generale, quella attinente alle procedure concorsuali, deve dirsi che la novella che di recente ha investito il settore, ha apportato pesanti novità, proprio con riferimento alla rilevanza della distinzione tra atti di ordinaria ed atti di straordinaria amministrazione. In particolare, la scomparsa del potere direttivo in capo al giudice delegato che, a seguito della Riforma, ha assunto esclusivamente poteri di vigilanza e di controllo nei riguardi dell’amministrazione condotta dal curatore fallimentare, avrebbe, secondo Alcuni, eliminato conseguentemente la necessità di effettuare una cernita tra atti di ordinaria ed atti di straordinaria amministrazione alla cui esecuzione può essere chiamato il curatore. Sennonché, sempre per effetto della Riforma fallimentare, il curatore dovrà essere specificamente autorizzato ancora per il compimento di determinati atti, dal comitato dei creditori ed eccezionalmente, solo per gli atti di valore superiore al limite di Euro 50.000,00 e per la conclusione delle transazioni, ha obbligo di informare preventivamente il giudice delegato.

Ora, tenuto conto che, a parte la presenza di un’elencazione precisa di atti per i quali il curatore dovrà richiedere l’autorizzazione del comitato dei creditori, l’attuale formulazione dell’articolo 35 l. fall. contiene il ricorso alla solita formulazione generica di riferimento agli altri atti di straordinaria amministrazione, per i quali ugualmente il curatore dovrà premunirsi di analoga autorizzazione, si pone il problema di individuare quali siano, per l’attività del curatore, gli atti che eccedano i limiti dell’ordinaria amministrazione. Se il fine per il quale, in conseguenza del fallimento, si attua una sottrazione dei poteri di amministrazione del patrimonio al suo legittimo titolare per affidarlo ad un soggetto terzo, è quello della garanzia di adempimento delle obbligazioni nei confronti dei creditori del soggetto in crisi, è chiaro come la funzione amministrativa legata all’attività del curatore sia principalmente una funzione conservativa del patrimonio alla quale si accompagna, quasi di pari passo, una funzione liquidatoria a vantaggio del soggetto attivo dell’obbligazione. In relazione a ciò, si comprende come la tutela dell’integrità del patrimonio del soggetto fallito in correlazione agli scopi conservativo-liquidatori, tipicamente appartenenti alla procedura fallimentare, determinino – con riferimento alla definizione di una linea di demarcazione tra atti di ordinaria ed atti di straordinaria amministrazione – un’assoluta prevalenza, quale logico criterio discretivo, del cosiddetto criterio di normalità rispetto anche allo stesso criterio economico. Per cui, indipendentemente dal valore economico che, in termini di relatività rispetto alla consistenza patrimoniale complessiva dell’attivo fallimentare, assume l’atto da compiersi, l’atto diventa rilevante, per i nostri fini, tutte le volte in cui lo stesso vada ad intaccare comunque l’integrità iniziale del patrimonio attivo e non sia giustificato, d’altro canto, da una finalità liquidatoria che rispetti i termini della ordinaria par condicio creditorum.

Con questa ottica, come è ovvio, tutto ciò che non riguardi le attività di puro mantenimento del patrimonio fallimentare attivo, deve considerarsi soggetto al vaglio del comitato dei creditori, pur alla luce di una indiscutibile assunzione, da parte del curatore, nell’ambito della Riforma, di un sicuro maggiore potere decisionale. Ciò, tuttavia, se da un lato ha emancipato il curatore medesimo dal sistematico controllo giudiziale, allo stesso tempo, non permette di collocare la sua figura al di fuori di quell’ambito, costituito dalla titolarità di un ufficio al quale è preposto in funzione della tutela di interessi diffusi presso i terzi, che fa, del curatore fallimentare, il conservatore, non di un interesse esclusivamente legato alla sfera giuridico-patrimoniale del rappresentato, ma di un interesse prevalentemente collegato all’utilità della massa dei creditori e ai loro legittimi diritti.

La Riforma, in altri termini, ha inteso avvicinare le esigenze astratte di tutela della massa dei creditori ai concreti interessi di quest’ultima specificamente rilevati nelle singole situazioni di crisi dell’imprenditore, eliminando del tutto, per tanti versi, quel potere decisionale del giudice delegato il quale, troppo spesso ovviamente scollegato da una legittima “giustizia del caso singolo”, spesso non era in linea con l’effettiva realtà di ogni singola procedura. Di conseguenza, se questo si è voluto al fine di assicurare la maggiore e più proficua protezione degli interessi legati al fallimento, non può non tenersi conto di come l’amministrazione riservata alla curatela sia ormai divenuta un’amministrazione che anzitutto è chiamata ad interloquire costantemente con chi è l’effettivo portatore di quegli interessi. Perciò, in considerazione del controllo che è oggi demandato, a seguito della novella, al comitato dei creditori, ovvero a quell’organo che direttamente rappresenta, nell’ambito della procedura concorsuale, l’interesse primario che l’amministrazione fallimentare del curatore deve perseguire, è logico concludere nel senso che l’attività del curatore, un tempo filtrata dal controllo esclusivo del giudice delegato, che poneva per ciò stesso l’agire del curatore al riparo da responsabilità per atti abusivi o comunque ultra vires, dev’essere considerata, al fine di amalgamare quanto più possibile l’azione del curatore con gli effettivi interessi dei creditori, un’attività tendenzialmente posta al cospetto della straordinarietà, almeno tutte le volte in cui non si estrinsechi in un’attività puramente conservativa.

1.5.5. I criteri concreti di distinzione: il caso della rappresentanza organica

Per quanto riguarda il caso della rappresentanza organica, premesso che le questioni saranno sistematicamente affrontate nel prosieguo di questa trattazione in maniera più approfondita, qui è intanto possibile accennare a come il distinguo tra ordinarietà e straordinarietà di un atto, assuma, con riferimento ai casi di rappresentanza organica, un connotato proprio e del tutto differente dai concetti con i quali si è abitualmente avvezzi a trattare la materia nel campo strettamente civilistico inerente soprattutto la tutela degli incapaci e l’attribuzione dei poteri di rappresentanza volontaria.

L’attività svolta dal rappresentante della persona giuridica, nonostante la Riforma della materia societaria, che peraltro ha investito esclusivamente le società di capitali, abbia determinato una relativizzazione della rilevanza dell’oggetto sociale rispetto alla gestione dell’ente e quindi rispetto ai limiti in cui legittimamente il rappresentante avrebbe potuto muoversi, implica comunque uno stretto collegamento con l’attitudine alla realizzazione dello scopo per il quale l’ente è stato costituito. Alla luce di ciò sembra corretto argomentare che la distinzione tra i rapporti di ordinaria amministrazione in contrapposizione a quelli di straordinaria amministrazione, così come tradizionalmente vengono valutati, qui non trovi quello spazio adeguato a definire la legittimità dell’agire del rappresentante. Non si tratta, infatti, di individuare se un certo atto posto in essere dal legale rappresentante sia conforme ad esigenze di conservazione o di ampliamento o di liquidazione del patrimonio dell’ente, poiché l’unica vera esigenza gestoria legata alla vita dell’ente è data dal perseguimento dello scopo per il quale l’ente stesso è stato creato. Pertanto, i tradizionali criteri legati alla distinzione tra atti di ordinaria amministrazione ed atti eccedenti i limiti dell’ordinarietà, quali enucleati fin qui, devono adeguarsi quanto meno al diverso contesto in cui un atto possa dirsi ordinario o straordinario con riferimento allo scopo-mezzo per il quale l’ente-persona giuridica è stato costituito. È giusto quindi che l’ordinarietà o la straordinarietà dell’atto sia valutata alla luce e al cospetto dell’attività d’impresa, a seconda che l’atto sia coerente, o meno, alla normale attitudine che lo stesso può assumere con riguardo allo scopo aziendale.

La rilevanza dell’atto con riferimento all’attività del rappresentante organico non deriva, pertanto, dalla sua ordinarietà o dalla sua straordinarietà ma, piuttosto dalla valutazione, sia aprioristica, che ex post, dell’atto stesso in relazione all’oggetto dell’attività che con l’ente ci si prefigge di svolgere per il raggiungimento dello scopo ultimo rappresentato, almeno nelle fattispecie societarie, dallo scopo lucrativo. Si comprende come, in questo ambito, un atto che tradizionalmente si consideri di ordinaria amministrazione, possa rivelare poi un’eccedenza dai limiti d’azione del rappresentante in quanto non dimostri alcuna conformità allo scopo normale perseguito dall’ente. Così come, al contrario, un atto normalmente considerato come eccedente i limiti dell’ordinaria amministrazione, come possa essere un atto dispositivo (perfino dell’azienda o di un ramo di essa), possa rivelarsi del tutto coerente con la realizzazione dello scopo dell’ente e quindi perfettamente rientrare nei limiti delle facoltà d’azione riconoscibili al rappresentante.

È quindi errato pensare che all’attività del rappresentante organico possano applicarsi i normali criteri di distinzione tra attività ordinaria ed attività straordinaria. Anzi, con riferimento al suo agire, lo stesso criterio che fa leva, per individuare eventuali eccedenze di competenze e quindi di potere, basato sulla distinzione tra atti di ordinaria amministrazione ed atti di straordinaria amministrazione, è criterio del tutto inapplicabile. Con la conseguenza che, né il criterio giuridico, che fa leva sul dato normativo, né il criterio economico, che fa leva sull’incidenza patrimoniale dell’atto sul valore capitale, né il criterio della normalità, che fa leva sulla coerenza dell’atto rispetto alla funzione esercitata dall’attività di amministrazione, possono ritenersi criteri in qualche modo capaci di circoscrivere o, a seconda dei casi, ampliare le “capacità d’azione” del rappresentante organico.

Non deve, in particolare, ingannare, a tal proposito, la possibile adozione del criterio della normalità. Un conto è, infatti, considerare di ordinaria amministrazione un atto che venga compiuto dal legale rappresentante in quanto coerente con la funzione per la quale è stata allo stesso attribuita la gestione di un certo patrimonio, ed altro conto è considerare come conforme ai poteri attribuiti al rappresentante organico il compimento di un atto in quanto considerabile “normale” perché coerente con la funzione che lo stesso è chiamato ad esercitare per il perseguimento dello scopo dell’ente che egli rappresenta. Se dovessimo applicare il criterio della normalità così come tradizionalmente applicato alla questione del discernimento tra atti di ordinaria e atti di straordinaria amministrazione, se ne dovrebbe concludere che tutti gli atti compiuti dal rappresentante organico, in quanto atti di gestione, sarebbero comunque “coerenti” con la sua attività, in quanto attività che ha una funzione essenzialmente gestoria. La questione, per il rappresentante organico, è diversa. Egli è chiamato a compiere anzitutto atti che siano coerenti con la funzione dallo stesso svolta, di gestire l’ente che egli rappresenta. Ma, di più, egli può legittimamente compiere solo gli atti che siano coerenti con quella particolare gestione che sia supportata dalle sole attività aventi attitudini con la realizzazione dello scopo per il quale l’ente è stato creato. Non si tratta, quindi di un richiamo al tradizionale criterio della normalità, quale sostenuto con riferimento ad altre attività di amministrazione, in quanto nel caso in esame, la normalità non è da riferirsi alla funzione dell’amministrazione dell’ente, ma allo scopo per il quale l’ente deve svolgere la propria attività9.


Notes

1 Cass. 11.6.1969, n. 2067, Giur. it., 1970, I, 1, 295.

2 Cass. 11.11.1997, n. 11128, CED, 589865 e Cass. 4.5.1998, n. 4441, CED, 515034.

3 L’istituto generale della rappresentanza è riconosciuto dal nostro Ordinamento secondo due tipologie, l’una facente riferimento alla legge e definita, appunto, “rappresentanza legale” e l’altra riferibile alla volontà privata e definita, perciò, “rappresentanza volontaria”. Sembrerebbe potersi concludere nel senso che in entrambi i casi la fonte della rappresentanza sia unitaria e la si ritrovi comunque nella legge, tenuto conto che anche nel caso della rappresentanza volontaria, la sostituzione di un soggetto ad altri nella gestione della manifestazione di volontà facente capo ad una determinata sfera giuridico-patrimoniale è pur sempre possibile in quanto consentita dalla legge.

4 La giurisprudenza della Suprema Corte (Cass. n. 746/1966 e n. 4645/1978), unitamente alla dottrina prevalente (in particolare Bianca), propendono per una maggiore tutela da apprestarsi a favore del terzo contraente quando il suo convincimento circa la piena efficacia del contratto concluso dal rappresentante senza potere, fosse confermato da un comportamento del dominus negotii che abbia indotto alla convinzione dell’esistenza del potere rappresentativo in capo a colui che, in realtà, non ne disponeva.

5 Al riguardo si veda quanto sostenuto da F. Messineo, Il Contratto in genere, in Trattato di diritto Civile e Commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1968/1972, 229-230.

6 C.M. Bianca, Diritto Civile: Il Contratto, III, Padova, 1987 e, quanto alla giurisprudenza, si abbia riguardo a Cass. n. 746/1966 e n. 4645/1978.

7 Mirabelli, Dei contratti in generale, in Commentario Utet, Torino, 1980, 358.

8 È importante isolare, all’interno della rappresentanza, il diverso concetto di amministrazione di un patrimonio col quale le norme dettate in materia di rappresentanza non hanno nulla a che vedere, sebbene in qualche modo il concetto di amministrazione sia incidente sulla sfera dei limiti che possono toccare al rappresentante.

9 Come dire che l’attenzione deve essere spostata, dal patrimonio che è oggetto di amministrazione, all’amministrazione intesa come attività caratterizzata, non da una funzione fine a se stessa, ma dalla funzione che sia coerente con lo scopo perseguito dall’ente. (In questi termini si è espresso, richiamando i maggiori risultati raggiunti sul punto dalla dottrina commercialistica, F. Corsi, Il concetto di amministrazione nel diritto privato, Milano, 1974).
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