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PREFAZIONE

11 presente volume raccoglie gli atti del convegno di chiusura del
Progetto dal titolo «Nuovi modelli di diritto successorion, tenutosi,
in modalita webinar, presso i Dipartimento di Scienze Giuridiche,
del Linguaggio, dell'Interpretazione e della Traduzione dell’'Uni-
versita degli Studi di Trieste in data 11 dicembre 2020.

Il convegno, seguito da oltre cento partecipanti, compendianti
studenti universitari, docenti e ricercatori universitari, oltreché pro-
fessionisti legali, ha visto I’adesione, in qualita di relatori, di giovani
studiosi (professori, ricercatori, assegnisti e post-doc) di diritto pri-
vato, provenienti da diverse universita italiane.

I lavori si sono aperti con gli indirizzi di saluto del Prof. Paolo
Ferretti (gia Coordinatore del Corso di Studio in Giurisprudenza
presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche, del Linguaggio,
dell'Interpretazione e della Traduzione dell’Universita degli Studi di
Trieste), seguiti dalla relazione introduttiva della Prof.ssa Lorenza
Rega (gia Direttrice del Dipartimento di Scienze Giuridiche, del
Linguaggio, dell’Interpretazione e della Traduzione dell’'Universita



degli Studi di Trieste e responsabile scientifico del Progetto, as-
sieme alla Prof.ssa Maria Giovanna Cubeddu e, successivamente,
al Prof. Fabio Padovini, entrambi Professori dell’Universita degli
Studi di Trieste).

La prima sessione, moderata dalla Prof.ssa Romana Pacia (gia
Professoressa dell’Universita degli Studi di Trieste), ¢ stata dedicata
alla presentazione e all’approfondimento di alcune questioni attuali
di diritto successorio. I relatori si sono soffermati, in particolare,
sui problemi: della qualita (di erede o di zergo) assunta dal legittima-
rio che agisce in simulazione; della valutazione della capacita del
testatore, in relazione ai profili formali del testamento; della suc-
cessione nel c.d. patrimonio digitale; della morte di un correntista,
in caso di co-intestazione del conto corrente bancatrio.

In una seconda sessione, coordinata dalla Prof.ssa Sandra
Winkler (Professoressa presso la Facolta di Giurisprudenza dell’U-
niversita di Rijeka-Fiume) particolare attenzione ¢ stata poi rivolta
alle successioni internazionali, al Regolamento (UE) n. 650/2012
e, soprattutto, all’istituto del certificato successorio europeo. Nello
specifico, i relatori si sono soffermati sui profili: della legge appli-
cabile alla successione transfrontaliera, alla luce del Regolamento
(UE) n. 650/2012; del coordinamento fra discipline domestiche
del certificato successorio e disciplina europea del CSE; delle rica-
dute della disciplina europea del CSE sulla disciplina interna del-
la accettazione dell’eredita; degli strumenti di tutela dei credito-
ri, nell’ambito della vicenda successoria, alla luce delle discipline
domestiche del certificato di eredita e della disciplina europea del
CSE; della idoneita o no del CSE a costituire titolo per la pubblicita
immobiliare.

I testi delle relazioni presentate al Convegno sono stati raccol-
ti e vengono ora consegnati alla comunita scientifica con la pub-

blicazione del presente volume, resa possibile grazie ai fondi del
Progetto FRA 2016.

I curator:
Trieste, dicembre 2021
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RICCARDO MAZZARIOL

DONAZIONI SIMULATE E LIMITI
PROBATORI DELIEREDE

SommaRIO: 1. Le premesse d’indagine. — 2. I’orientamento tradizionale in tema
di limitazioni probatorie del legittimario agente in simulazione. — 3. Critiche alla
ricostruzione: il legittimario fa valere il proprio diritto alla riunione fittizia. — 4.
11 confronto con la posizione dell’erede collatizio: una conferma della necessita
di superare impostazione tradizionale. — 5. La proposta ricostruttiva: anche
I'erede collatizio puo provare liberamente il carattere dissimulato delle dona-
zioni soggette a collazione.

1. In un’ideale topografia dei ‘luoghi’ del diritto civile in cui la
giurisprudenza persevera nel proporre tralatiziamente concetti tan-
to longevi, quanto poco meditati e compresi, la materia successoria
ricopre verosimilmente una delle aree di maggiore estensione.

Si pensi, per menzionare il caso piu recente ed emblematico, alla
parabola evolutiva segnata dalla divisione ereditaria, sulla cui natu-
ra giuridica la Suprema Corte, dopo un’attestazione quasi secola-
re di efficacia dichiarativa-retroattiva, ha recentemente compiuto
quell’analisi sistematica, piu volte sollecitata dalla maggioranza del-
la dottrina, che ne ha consacrato, anche nelle aule di giustizia, la
natura costitutiva'. E analoga parabola stanno, in parte, seguendo

' Per un’approfondita analisi della questione e per ultetiori riferiment,

si rinvia a G. AMADIO, Lefficacia costitutiva della divisione ereditaria, in Rav. dir. civ.,
2020, 13 ss.



RICCARDO MAZZARIOL

il principio del diritto alla legittima in valore o per equivalente® o,
ancora, ma qui il percorso ¢ ben lungi dal dirsi completato, la situa-
zione di appartenenza di un bene facente parte di una pit ampia
massa ereditaria’.

Anche il tema dei limiti probatori che incontra il legittimario,
quando agisce per far valere la simulazione di un atto posto in
essere dal de cuius in vita, pud annoverarsi tra le ipotesi in cui la
giurisprudenza continua a proporre una lettura del fenomeno non
coerente con il dato normativo e con la ratio degli istituti coinvolti.
Con una differenza pero: piu che di parabola, qui dovrebbe discor-
rersi di ellissi, poiché dalla iniziale «tirannica massima giurispru-
denziale, che fa del legittimario un ‘terzo’ ogni qualvolta e percio
solo che impugna di simulazione l'atto del suo autore», risalente
sino alla prima meta del secolo scorso, si ¢ passati all’attuale presa
di posizione’ che assegna all’erede necessario, salvo la ricorrenza di
particolari e affastellati presupposti, la qualifica di ‘parte’ del nego-
zio simulato®.

> Per tutti v. G. AMADIO, Agione di riduzione e proprieta del legittimario (sul c.d.

principio della legittima in natura), in Dir. succ. fam., 2019, 657 ss.; Ip., Azione di ri-
dnzione e liberalita non donative (sulla legittima «per equivalente), in Riv. dir. civ., 2009,
683 ss.

> Sia consentito il tinvio a R. MazzARIOL, Comunione ereditaria e proprieta dei

beni indivisi, in Dir. suce. fam., 2019, 753 ss.

* Cosi ctiticamente D. BARBERO, Impugnazione ¢ prova della simulazione da

parte del legittimario, in Foro pad., 1953, 1, 726-727.

> 1l revirement deve probabilmente farsi risalire a Cass., 13 maggio 1949, n.

1188, in Rep. Foro it., 1949, voce Successioni, n. 74.

6 Va tuttavia registrata una primissima (e debole) inversione di tendenza.

Si fa riferimento a un obiter dictum presente in Cass., 9 maggio 2019, n. 12317,
in Fore it., 2019, 1, c. 3219, secondo cui «a un attento esame ’esatta compren-
sione del fenomeno impone la formulazione di un principio di ancora pit am-
pia portata: la qualita di terzo compete al legittimario alla sola condizione che
I'accertamento della simulazione sia richiesto in funzione del pieno consegui-
mento della quota legittima, il che non implica necessariamente che, insieme
alla domanda di simulazione, sia stata in concreto proposta una domanda di
riduzione, nullita o inefficacia della donazione dissimulata, essendo a tal fine
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Come si verifichera a breve, la soluzione tradizionalmente pro-
posta dalla Cassazione, oltre a dare luogo a una tale varieta di
classificazioni da rasentare ’evanescenza’, risente dell’influenza di
principi, applicati con evidenza assiomatica, a cui viene attribuita
una portata per lo piu descrittiva e di cui, invece, va recuperata la
valenza propriamente giuridica.

Quanto osservato vale con riguardo alle limitazioni probatorie
imposte non solo al legittimario per dimostrare la simulazione ai
fini della tutela della legittima, ma anche all’erede per ottenere la
collazione del bene, oggetto di donazione dissimulata, in sede di di-
visione. E quest’ultimo ¢ forse il caso in cui la necessita di un ripen-
samento del consolidato orientamento giurisprudenziale, sostan-
zialmente avverso a riconoscere la veste di ‘terzo’ ex art. 1417 c.c.
all’erede collatizio, diviene piu forte, stante 'obliterazione dell’inte-
resse di questo soggetto a ottenere un apporzionamento conforme
al sistema normativo di fronte a una donazione dissimulata.

S’impone dunque l'esigenza di una rilettura della regola, appa-
rentemente preclusiva, secondo cui lerede deve essere considerato
continuatore della personalita del defunto e subentra nell'identi-
ca situazione di questi, al fine di riconoscere al legittimario — a
prescindere dalla sua qualita di pretermesso, chiamato o erede —
la possibilita di ottenere sia I'esatta determinazione della propria
quota di riserva, sia la collazione, al tempo della divisione, dei beni
dissimulatamente donati, tramite una prova libera.

2. E noto che la prova della simulazione si articola in modo
differente a seconda che si tratti di rapporti verso i terzi o di rap-
porti interni alle parti: se la domanda di simulazione ¢ proposta da
creditori o da terzi che, estranei al contratto, non sono in grado di
procurarsi la prova scritta, la prova per testimoni e per presunzioni

sufficiente, anche sotto il profilo dell'interesse ad agire, che la simulazione sia
stata fatta valere in funzione di un effetto dipendente dalla riunione fittizia».

7 In questi termini, R. BERNARDONI, Divisione ereditaria, collazione delle dona-
gioni dissimulate, limiti probatori, in Ginst. civ., 2001, 1, 3065.
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della simulazione non subisce alcun limite?; viceversa, se la doman-
da ¢ proposta da una delle parti, la dimostrazione della simulazione
incontra gli stessi limiti previsti per la prova testimoniale, per cui se
il contratto simulato ¢ stato redatto per iscritto, la prova per testi-
moni o per presunzioni non puod essere ammessa contro il conte-
nuto del documento, poiché le parti hanno la possibilita e 'onere di
munirsi delle controdichiarazioni, salve le eccezioni espressamente
previste dalla legge e salvo che la prova sia diretta a far valere I'illi-
ceita del contratto dissimulato’.

In linea di principio, la Suprema Corte nega al legittimario la
qualifica di ‘terzo’ rispetto all’atto relativamente o assolutamen-
te simulato, di cui era parte negoziale il de cuius, in applicazione
della regola in base alla quale ’erede subentra in tutti i rapporti
giuridici facenti capo al defunto®. Solo in presenza di una serie
di presupposti, variamente combinati tra loro, la giurisprudenza
consente al legittimario, nella veste di ‘terzo’, di dimostrare la
simulazione dell’atto avvalendosi delle facilitazioni probatorie di
cui all’art. 1417 c.c.”

¥ Periterzi e per i creditori la simulazione rappresenta una mera circostan-

za di fatto che puo essere provata con ogni mezzo: A. GENTILL, voce Simulazione
dei negozi ginridici, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XVI1II, Torino, 1998, 523.

?  In termini analoghi v., ad esempio, Cass., 6 settembre 2006, n. 19146, in

Nuova ginr. civ. comm., 2007, 648.

1" Secondo A. Cicu, Successioni per cansa di morte. Parte generale, in Tratt. dir. civ.

comm. Cicu e Messineo, Milano, 1961, 20-21, nella successione ereditaria non
si ha successione per trasferimento di diritti, ma successione conseguente al
subentrare nei rapporti.

" TIsolata e non condivisibile ¢ Popinione di L. COVIELLO, Successione legittima

¢ necessaria, Milano, 1938, 357, secondo cui il negozio simulato sarebbe illecito
per violazione delle norme (imperative) finalizzate a tutelare le aspettative dei
legittimari dell’alienante e di esso potrebbe dunque sempre darsi prova libera.
Per una convincente critica alla tesi, si rinvia a L. MENGONL, Successioni per causa
di morte. Parte speciale. Successione necessaria, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo,
2, Milano, 2000, 183, nt. 24. In giurisprudenza, v. ad esempio Cass., 14 marzo
2008, n. 7048, in Giust. civ., 2008, 1, 1668; Cass., 11 febbraio 2000, n. 1535, in
Rep. Foro it., 2000, voce Simulazione civile, n. 13.
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A tal fine, la Cassazione distingue anzitutto il caso in cui legittimario
accetti 'eredita da quello in cui non abbia potuto o voluto accettatla.

Quest’ultima ¢ la situazione in cui si trovano tanto il legittimario
pretermesso', sino al momento del vittorioso esperimento dell’azione
di riduzione®”, quanto quello chiamato, sino a quando diviene erede":

2 Cosi per Cass., 19 novembre 2019, n. 30079, in Rep. Foro it., 2019, voce
Successione ereditaria, n. 231; Cass., 22 agosto 2018, n. 20971, zvi, 2018, voce cit.,
n. 168; Cass., 22 giugno 2017, n. 15540, in Fam. dir., 2018, 1077; Cass., 3 luglio
2013, n. 16635, in Notariato, 2013, 490; Cass., 11 gennaio 2010, n. 240, 7v7, 2011,
153; Cass., 29 maggio 1995, n. 6031, in Nuova ginr. civ. comm., 1996, 1, 255.

9 Sulla qualita di erede del legittimario si sono succedute in dottrina tre

diverse concezioni. Secondo una prima prospettiva, di derivazione francese e
accolta prima dell’entrata in vigore del Codice del 1942, il legittimario dovreb-
be considerarsi erede 7pso inre, benché pretermesso (v. . FERRARA, La figura del
legittimario, in Ginr. it., 1923, 1V, c. 127; L. COVIELLO, Successione legittima, cit., 307);
in base a una seconda opinione, il legittimario non diverrebbe mai erede, nem-
meno dopo aver esperito I'azione di riduzione, ma avrebbe solamente diritto a
una pars bonorum (€ la tesi di G. AzzARITL, 1/ legittimario ¢ erede?, in Dir. ginr., 1933,
33). La prospettiva oggi accolta dalla maggioranza degli Autori e dalla giuri-
sprudenza a partire dagli anni ’50 del secolo scorso ¢ quella che ricollega la qua-
lifica di erede del legittimario al vittorioso esperimento dell’azione di riduzione,
poiché nel nostro sistema la successione necessaria costituirebbe un argine al
potere di disposizione wortis cansa del testatore, ma non implicherebbe, di per
sé, un’investitura nella titolarita dei beni (v, ad esempio, L. MENGONL, op. ¢it., 43
ss.; A. PINO, La tutela del legittimario pretermesso, Padova, 1954, 266; FUNAIOLL, La
successione dei legittimari, in Rav. dir. civ., 1965, 1, 29; MORELLIL, Presupposti e momento
dell'acquisto della qualita di erede da parte del legittimario preterito, in Temi nap., 1960,
162; Moscatt, Comunione ereditaria e legittimario pretermesso, in Giur. merito, 1970,
I, 89; in giurisprudenza, v. almeno Cass., 23 ottobre 1954, n. 1037, in Foro 2.,
1955, 1, c. 7; Cass., 9 dicembre 1995, n. 12632, in Corr. ginr., 1996, 1138).

" L’esperimento dell’azione di simulazione non comporta ’accettazione

tacita dell’eredita: per un verso, non presuppone necessariamente la volonta di
accettare ex art. 476 c.c., poiché potrebbe essere finalizzato, come verifichere-
mo in séguito, al mero accertamento della consistenza della massa ereditaria in
ordine alla scelta se accettare o meno; per altro verso, non si tratta di un atto
che il chiamato non avrebbe il diritto di fare se non nella qualita di erede, in
quanto anche un terzo o un creditore potrebbero esperire la medesima azione.

5 Sulla discussa possibilita per il futuro legittimario di far valere la si-

mulazione della vendita dissimulante una donazione quando ¢ ancora in
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non potendosi considerare continuatori della personalita del defunto,
gli stessi non vengono considerati “parte’ del negozio di cui chiedono
'accertamento della simulazione'. Di conseguenza, stante la mancata
accettazione dell’eredita, tali soggetti sono sempre ammessi alla prova
per testimoni e per presunzioni semplici al fine di dimostrare la natura
simulata dell’atto dispositivo, anche se funzionale alla sola ricostituzio-
ne della porzione disponibile, avendone interesse.

A partire dal momento in cui il legittimario diviene erede e su-
bentra nella medesima posizione giuridica del de cuins’, la giurispru-
denza introduce una seconda distinzione fondata sulla presenza o
meno di un diritto autonomo, non derivante dal defunto, posto a
tutela di un interesse contrastante con quello delle parti del nego-
zio apparente. In particolare, viene considerata determinante, ai
fini dell’applicazione dell’art. 1417 c.c., l'esistenza del diritto indi-
viduato dalle norme di cui agli artt. 536 ss. c.c.: si ricostruisce la
quota di riserva come oggetto di un diritto proprio, in quanto non
discendente dal de cuius®, appartenente al legittimario, che costitui-
sce titolo di legittimazione ad agire in simulazione.

vita il donante, anche alla luce della riforma dell’art. 563 c.c., si rinvia a M.
CRISCUOLO, I agione di simulazione del futuro legittimario, in Notariato, 2019, 254
ss.; L. GHIDONI, La futela anticipata dei potenziali legittimari fra simulagione nego-
giale privata, presungione legale di affetti ¢ ambizioni ereditarie concrete, in Dir. suce.
Sfam., 20106, 734 ss.; V. VERDICCHIO, Donazione dissimulata e attualita dei «diritti»
del legittimario in pectore, ivi, 2016, 754 ss.; P. PERLINGIERL, I/ diritto civile nella
legalita costituzionale secondo il sistema italo-enropeo delle fonti, 1. Metodi e tecniche, 4*
ed., Napoli, 2020, 238 s.

16 Si tratta di un’azione di accertamento negativo: v. A. GENTILL, Szzulazione,

in Trattato di diritto private, diretto da Bessone, V, Torino, 2002, 666 ss.

7 Secondo Cass., 21 luglio 1984, n. 4275, in Rep. Foro it., 1984, voce
Simulazione civile, n. 15, deve escludersi che 1 successori a titolo universale pos-
sano essere considerati ‘terzi’, salvo che non ricorrano specifiche circostanze (v.
infra in questo paragrafo); in modo analogo, v. anche Cass., 28 ottobre 2004, n.
20868, in Contratti, 2005, 564.

'8 Cass., 30 gennaio 1987, n. 893, in Rep. Foro it., 1987, voce Simulazione
civile, n. 20.

10
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Si argomenta che l'accettazione dell’eredita non esclude, né
estingue o assorbe il diritto dell’erede alla quota di riserva, né tan-
tomeno preclude Pesercizio dell’azione di riduzione”. E dunque
la lesione, in tutto o in parte, della porzione legittima, realizzata
tramite atti dispositivi simulati conclusi dal de cuius, a segnare ele-
mento di discrimine ai fini dell’attribuzione della qualifica di ‘terzo’
al legittimario®. In caso di lesione, quest’ultimo non puo dirsi mero
continuatore della personalita del de cuius poiché, quando agisce in
simulazione, fa valere un diritto in relazione al quale non ¢ suben-
trato al defunto: la simulazione pregiudica il diritto dell’erede leso
nella sua quota di riserva®.

E stata cosi tratta la regola, consolidata in giurisprudenza, se-
condo cui al legittimario, che invoca tutela per la reintegrazio-
ne della porzione riservata, sebbene erede di una delle parti del
contratto, risultano inapplicabili le limitazioni probatorie previste
per i contraenti originari in tema di simulazione. Il ragionamento
appare lineare: in questo caso l'erede si trova in una posizione
antagonista rispetto al de cuzus, opponendosi, come qualsiasi altro
terzo, alla volonta negoziale manifestata dal ‘dante causa’™, po-
tendosi cosi giovare del piu favorevole regime della prova stabili-
to dall’art. 1417 c.c.®

Tuttavia, la mera esistenza di una lesione alla porzione legitti-
ma, realizzata per il tramite del negozio simulato, non ¢ stata dalla
Cassazione ritenuta sufficiente ai fini del riconoscimento della qua-

9" Cass., 31 luglio 2020, n. 16535, in CED online.

* Cass., sez. un., 20 giugno 2014, n. 14041, in R dir. proc., 2015, 1316.
Cass., 12 novembre 2013, n. 25431, in CED online; Cass., 22 ottobre 2013, n.
23960, ivi.

?' Cass., 13 giugno 2018, n. 15510, in Rep. Foro it., 2018, voce Successione
ereditaria, n. 169.

* Benché questa espressione venga comunemente impiegata anche nella

manualistica, la stessa va correttamente intesa: nella successione ereditaria non
si ha successione per trasferimento di diritti, ma successione conseguente al
subentrare di rapporti che permangono immutati (cosi A. Cicu, op. ¢it., 20-21).

» Cass., 18 aprile 2003, n. 6315, in Arch. civ.,, 2004, 283.
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lifica di ‘terzo’ in capo all’erede. A questo presupposto oggettivo,
se ne ¢ affiancato un altro di natura soggettiva, individuato nella
effettiva decisione del legittimario di agire per la reintegrazione del-
la quota riservata®.

Si ¢ fatta cosi strada I'idea della necessaria strumentalita dell’a-
zione di simulazione rispetto a quella di riduzione: affinché gli ven-
ga riconosciuta la veste di ‘terzo’, occorre che I'accertamento della
simulazione, richiesto dal legittimario per rimediare a una lesione
della legittima, sia seguito dalla concreta proposizione della do-
manda di riduzione®. Cio ha comportato I'introduzione di un’ulte-
riore differenziazione, distinguendo il caso in cui legittimario, pur
leso, non possa o non voglia proporre I'azione di cui all’art. 555
c.c., da quello in cui egli, contestualmente all’azione di simulazio-
ne, proponga effettivamente anche la domanda di riduzione®. Solo

* Cosi per Cass., 9 maggio 2019, n. 12317, cit.; Cass., 11 gennaio 2018,
n. 536, in Fam. dir., 2018, 851; Cass., 10 febbraio 2017, n. 3653, in CED online;
Cass., 29 ottobre 2015, n. 22097, in Giur. #t., 2015, c. 1092; Cass., 22 settem-
bre 2014, n. 19912, in Rep. Foro it., 2014, voce Simulagione civile, n. 11; Cass.,
2 settembre 2008, n. 22030, in Notariato, 2009, 14; Cass., 24 marzo 20006, n.
6632, in Contratti, 2006, 1100; Cass., 28 ottobre 2004, n. 20868, cit.; Cass., 29
marzo 2000, n. 3821, in Giust. civ., 2001, 3059; Cass., 5 giugno 1998, n. 5519, in
Contratti, 1998, 464.

» In dottrina, aderiscono a questa opinione, ad esempio, A. TRABUCCHI, in
Ginr. it., 1952, 1, 1, c. 113; D. BARBERO, Impugnazione, cit., 727; N. Distaso, La
simulazione nei negogi ginridici, Torino 1960, 653 ss.; piu recentemente v. anche L.
VaGNL, Collazione della donazione dissimulata e limiti probatori per il coerede legittimario,
in Contratti, 2006, 652 ss.; A. ALBANESE, Collagione delle donazioni, interposizione
fittizia del figlio al genitore e prova della simulazione, in Fam. pers. succ., 2008, 6 ss.; E.
DE BELVIS, I/ legittimario in riduzione ¢ la prova della simulazione degli atti compinti in
vita dal de cuins, in Nuova ginr. civ. comm., 2010, 206 ss.; A. NATALE, La tutela del
legittimario avverso le liberalita dissimulate, in Fam. dir., 2019, 1023 ss.

% Cass., 7 gennaio 2019, n. 125, in CED online; Cass., 11 gennaio 2018, n.
5306, cit.; Cass., 7 marzo 2011, n. 5380, i, 2011, 560; Cass., 21 aprile 1998, n.
4024, in Corr. ginr., 1998, 906; Cass., 5 dicembre 1996, n. 10849, in Foro it., 1997,
1, c. 3337; Cass., 29 ottobre 1994, n. 8942, in Rep. Foro it., 1994, voce Successione
ereditaria, n. 94; Cass., 1° dicembre 1993, n. 11873, in Corr. ginr., 1994, 324. In
senso parzialmente difforme, hanno considerato sufficiente il solo rapporto
di strumentalita (e non anche di contestualita) tra azione di riduzione e quel-

12



DONAZIONI SIMULATE E LIMITI PROBATORI DELI’EREDE

in quest’ultima ipotesi, ’azione di simulazione potrebbe ritenersi
esercitata in funzione di tutela della quota di legittima e consentire
all’erede di fregiarsi della qualifica di ‘terzo’; viceversa, nella prima
vicenda il legittimario continuerebbe a essere considerato ‘parte’
del negozio dispositivo, dato che all’azione di simulazione non puo
far séguito quella di riduzione.

Questa considerazione ¢ stata pero fonte di una nuova suddivi-
sione: si ¢ distinto il caso in cui la riduzione si rivolge contro sog-
getti che sono eredi, da quello in cui viene esercitata verso donatari
non successori. In applicazione dell’art. 564 c.c., 'azione per far
valere la simulazione della donazione nei confronti di persone non
chiamate come eredi ¢ stata subordinata al presupposto dell’accet-
tazione di eredita con beneficio d’inventario. La giurisprudenza ha
cosi ampliato le condizioni legittimanti la domanda di simulazione,
ritenendo che tale azione possa essere proposta solo se sussistono
tutti i presupposti che legittimano il successivo esercizio dell’azione
di riduzione, incluso quello dell’accettazione beneficiata”. Pertanto,
all’erede legittimario, che abbia accettato puramente e semplice-
mente, non ¢ consentito domandare ’accertamento della simula-
zione (per difetto di legittimazione all’azione) qualora gli sia, poi,

la di simulazione: Cass., 9 febbraio 1987, n. 1338, in Rep. Foro it., 1987, voce
Successione ereditaria, n. 105; Cass., 24 maggio 1995, n. 5700, in Nozariato, 1995,
539; Cass., 29 maggio 1995, n. 6031, cit. Aderisce a quest’ultima opinione, in
dottrina, ad esempio, E D1 Ciommo, Collazione e simulazione (con un breve vademe-
cum per il legittimario pretermesso), in Corr. ginr., 1998, 9006 ss.

7 Cass., 22 giugno 2017, n. 15546, cit.; Cass., 31 agosto 2011, n. 17896, in
Notariato, 2011, 632; Cass., 27 giugno 2003, n. 10262, in Giust. civ., 2004, 1570;
Cass., 18 aprile 2003, n. 6315, cit.; Cass., 19 marzo 1996, n. 2294, in Rep. Foro it.,
1996, voce Simulazione civile, n. 89. Posizione analoga in dottrina ¢ stata assunta
da G. AzzARITL, Se 7/ legittimario erede che agisca in simulazione sia da ritenersi «parte»
o «tergor ai fini della prova, in Giust. cip., 1970, 1V, 123-124, il quale distingue la
posizione del legittimario escluso dalla successione da quella in cui egli sia isti-
tuito erede in misura insufficiente a integrare la quota di riserva: nel primo caso,
potra definirsi ‘terzo’ rispetto all’atto simulato; viceversa, nel secondo caso, se
vorra conservare i benefici probatori nell’accertamento della simulazione, do-
vra necessariamente accettare ’eredita con beneficio di inventario.
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preclusa la concreta possibilita di agire in riduzione contro il terzo
donatario ai sensi dell’art. 564 c.c.

La regola ¢ stata pero, in parte, mitigata attraverso la previsione
di un ennesimo distinguo: si ¢ precisato che la concreta proposizio-
ne dell’azione di riduzione (e la ricorrenza della relativa legittima-
zione) deve considerarsi presupposto necessario della domanda di
simulazione solamente se s’intende dimostrare Papparenza di una
donazione dissimulata; viceversa, qualora venga proposta domanda
di inefficacia o di nullita nei confronti di un atto dispositivo simulato
in modo assoluto o di una donazione dissimulata ma nulla per difet-
to di forma, il legittimario, stante I'inefficacia o invalidita dell’atto e
la conseguente impossibilita di esperire 'azione di riduzione, puo
(rectins, deve) limitarsi a comprovare che l'atto simulato comporta
una lesione della sua quota di riserva”. Quest’ultima va dunque in-
tesa in senso ampio, tale da comprendere non solo la reintegrazione
in senso proprio, tramite la riduzione della donazione dissimulata (in
modo da considerarla nel c.d. donatun), ma anche tramite il recupero
all’asse ereditario del bene (cosi da computatlo nel refictum), nel caso

% T domanda volta all’accertamento della simulazione assoluta o alla nul-

lita di quella relativa, in quanto diretta ad accertare che i beni non sono mai
usciti dal patrimonio del de cuins, non ¢ preordinata, nemmeno in via eventuale,
allesercizio dell’azione di riduzione, ma semmai a quella di petizione, al fine
del recupero all’asse dei beni oggetto delle alienazioni simulate. In questi casi,
infatti, il legittimario integra la legittima sul bene oggetto dell’atto assolutamen-
te simulato o nullo per difetto di forma mediante la petitio hereditatis contro il
simulato acquirente: v. L. MENGONL, gp. ¢it., 182-183.

# Cass., 22 dicembre 2020, n. 29252, in CED online; Cass., 9 maggio 2019,
n. 12317, cit.; Cass., 28 ottobre 2004, n. 20868, cit.; Cass., 2 febbraio 1999, n.
848, in R not., 1999, 1260; Cass., 5 dicembre 1996, n. 10849, cit. Viceversa,
il legittimario che impugna per simulazione un atto di vendita posto in essere
dal de cuins, chiedendo contestualmente che venga dichiara la nullita, per vizio
di forma, dell’atto di donazione dissimulato, senza addurre alcuna lesione alla
quota di legittima, non viene considerarsi ‘terzo’ rispetto all’atto impugnato e
non ¢ ammesso a beneficiare delle agevolazioni probatorie disposte dall’art.
1417 c.c.: Cass., 14 marzo 2008, n. 7048, cit.; Cass., 12 giugno 2007, n. 13706,
in Rep. Foro it., 2007, voce Successione ereditaria, n. 107; Cass., 30 luglio 2002, n.
11286, in Giust. civ., 2003, 1, 77.
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in cui sia stato oggetto di alienazione simulata in modo assoluto op-
pure di donazione dissimulata pero invalida per difetto di forma®.

Da questa impostazione, sono stati tratti alcuni corollari.

In primo luogo, tenuto conto della necessaria strumentalita
dell’azione di simulazione rispetto a quella di riduzione, parte della
giurisprudenza, pur non senza recenti voci dissonanti*, limita la
possibilita per I'erede di giovarsi della prova per testimoni e per
presunzioni semplici solo per acquisire 1 beni, di cui il de cuins aveva
disposto in modo simulato, nella misura strettamente necessaria
a impedire la lesione della legittima e non per recuperarli intera-
mente all’asse ereditario®”. In altre parole, si ritiene che I'azione di
simulazione debba mirare alla sola reintegrazione della porzione di
riserva e non possa estendersi anche alla quota disponibile®.

% Cass., 31 luglio 2020, n. 16535, cit.; Cass., 19 novembre 2019, n. 30079,
cit.; Cass., 4 aprile 2013, n. 8215, in Rep. Foro it., 2013, voce Simulazione civile, n.
14; Cass., 6 ottobre 2005, n. 19468, in Contratti, 2006, 479.

' Recentemente la Suprema Corte ¢ orientata a concedere ’esonero dalle

limitazioni probatorie a favore del legittimario, che agisce per il recupero o la
reintegrazione della legittima, anche nel caso in cui 'impugnazione dell’atto sia
destinata a riflettersi comunque, oltre che sulla determinazione della quota di
riserva, anche sulla riacquisizione del bene oggetto del negozio simulato al pa-
trimonio ereditario, «non potendosi applicare, rispetto a un unico atto simulato,
per una parte una regola probatoria e per un’altra parte una regola diversa»:
v. ad esempio Cass., 27 marzo 2013, n. 7789, in CED online; Cass., 6 ottobre
2005, n. 19468, cit.; Cass., 30 luglio 2004, n. 14562, in Rep. Foro it., 2004, voce
Simulazione civile, n. 15.

2 E Potientamento espresso, ad esempio, da Cass., 3 marzo 1954, n. 607,

in Ginr. it,1954,1, 1, c. 596; Cass., 22 giugno 1957, n. 2390, in Rep. Foro it., 1957,
voce Successione legittima o testamentaria, n. 160; Cass., 26 aprile 1969, n. 1361, in
Foro it.,1969, 1, c. 720; Cass., 22 gennaio 1972, n. 167, 7vi, 1972, voce Simulazione
civile, n. 28; Cass., 1° aprile 1997, n. 28306, ivi, 1997, voce Successione ereditaria, n.
7; Cass., 4 aprile 1992, n. 4140, 7z, 1992, voce cit., n. 80. Per un’analisi sempre
attuale dell’evoluzione giurisprudenziale sul tema, v. G. AZZARITL, Ao simulato,
lesione di legittima ed efficacia dell'azione del legittimario, in Rip. dir. civ., 1978, 11, 24-25.

» In modo analogo, v. R. Sacco, Le controdichiarazions, in Tratt. dir. civ. R.

Sacco e G. De Nova, diretto da R. Sacco, I/ contratts, Torino, 2004, 679, per
il quale, nei casi in cui la simulazione risulti provata solo grazie all’esonero
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In secondo luogo, si ¢ reputato che subentri al defunto non
solo il legittimario che agisce al solo e unico fine di avocare alla
massa ereditaria 1 beni oggetto di negozio simulato, in assenza di
una lesione della riserva, ma anche il legittimario che si limiti a far
valere la simulazione relativa ai meri fini della collazione. E cosi
stata costantemente negata la qualita di ‘terzo’ sia all’erede necessa-
rio che agisce in simulazione con lo scopo di richiedere, in sede di
divisione, la collazione della liberalita dissimulata, sia, in ogni caso,
all’erede testamentario o legittimo (non legittimari): si ¢ ritenuto
che tali soggetti non esercitino un diritto proprio, contro la volonta
del defunto, ma si avvalgano di un titolo che li pone nella identica
situazione giuridica del ‘dante causa’ e debbano, quindi, soggiacere
a tutti 1 limiti allo stesso imposti, ivi compreso quello probatorio.

3. La soluzione proposta dalla giurisprudenza ai limiti di prova
del legittimario risulta inappagante e non condivisibile per una plu-
ralita di ragioni*.

Irrazionale appare, anzitutto, la scelta di considerare sempre
‘terzo’ il legittimario pretermesso o quello che, pur chiamato, sia
stato ‘avveduto’ da non accettare I'eredita, e di condizionare, in-
vece, la qualita di ‘parte’ del legittimario, che ha accettato la chia-
mata, alla presenza di una ridda di presupposti che danno vita a
una serie di distinzioni da risultare talvolta impalpabili. Si finisce
cosl irragionevolmente (e con paradosso) per favorire il legittima-
rio preterito rispetto all’erede, creando una disparita di trattamento
non giustificata da una differente situazione sostanziale di base o

dall’osservanza degli artt. 2722 e 2704 c.c., bisognerebbe accogliere la domanda
solo fino a concorrenza della riserva.

* 1In linea generale, pur con vatieta di argomenti, hanno criticato 'impo-

stazione tradizionale assunta dalla giurisprudenza a partire dalla meta del seco-
lo scorso, ad esempio, L. MENGONI, op. cit., 208 ss.; G. STOLFL, in Foro it., 1951,
1, 1325; A. TORRENTE, Sullinapplicabilita dell'art. 564 c.c. all’azione dichiarativa della
simulazione, ivi, 1954, 1, c. 148, A. PINO, La tutela del legittimario, cit., 102 ss.; N.
Distaso, La simulazione, cit., 641 ss., oltre agli Autori citati nelle note seguenti.
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dalla sussistenza di una reale diversita di interessi da tutelare®, ma
fondata unicamente su una serie di articolati parametri formali, per
non dire formalistici.

La ragione primaria dei numerosi distinguo operati dalla Suprema
Corte va individuata in una lettura assiomatica del principio secon-
do cui P’erede deve considerarsi continuatore della personalita del
defunto.

La regola ha un’origine assai antica, che lascia trasparire una
sua inattualita se non correttamente intesa: come ¢ stato rileva-
to*, I'idea primitiva della continuazione della persona del de cuius
trova fonte nella nozione di hereditas desumibile dalle XII Tavole,
comprendente 1 beni ereditari costituenti il sostrato economico del
nucleo familiare, in base alla quale ’erede diveniva il continuatore
anche (e soprattutto) dei valori della famiglia”. Appare evidente
come una simile prospettiva, che collega strettamente ’Jereditas alla
familia, risulti oggi anacronistica e non piu idonea a delineare la
situazione che sorge a seguito dell’accettazione dell’eredita, se non
in termini meramente descrittivi. D’altronde, la posizione di erede
assume un significato pressoché patrimoniale, tant’e che per taluni
interessi non patrimoniali, che in qualche modo sopravvivono al de

% Come ha efficacemente osservato R. Sacco, Simulazione (dir. civ.), in Enc.

ginr., XXXIII, Roma, 1992, 6, «il legittimario ¢ vittima designata delle alienazio-
ni che un malevolo dante causa potra fingere per ledere la riservan.

% Le notazioni che seguono sono tratte da A. ZACCARIA, Diritti exctrapatrimo-

niali e successione. Dall'unita al pluralismo nelle trasmissioni per causa di morte, Padova,
1988, 51 ss., il quale sottolinea condivisibilmente che «la storia dell’idea se-
condo cui, attraverso la successione, si verificherebbe la continuazione della
persona del defunto ¢, almeno per la sua parte recente, una storia di insuccessi»
(- 57).

7 Osserva A. Cicu, op. cit., 22, che Iidea dell’erede come continuatore della
personalita del defunto si spiega per il fatto che, in epoca romana, «<non dovette
essere estranco al formarsi della figura dell’erede il sentimento della continuita
della vita nelle generazioni che sotto I'aspetto religioso si manifestava come
continuita del culto familiare, sotto I'aspetto etico come continuita del nome,
delle tradizioni, del costume, sotto 'aspetto giuridico come continuita dell’atti-
vita economico-giuridica, dei rapporti giuridici».
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cuins, sono legittimati ad agire 1 prossimi congiunti e non gli eredi
tout court: ci6 conferma come risulti «superata la concezione, per
lungo tempo dominante, che I’erede diviene il continuatore della
personalita giuridica del defunto»®.

Al fine di recuperarne una valenza propriamente giuridica, deve
ritenersi che la formula si limiti a sintetizzare il concetto secondo
cui, sul piano tecnico, erede succede «nei rapporti, attivi e passivi,
che facevano capo al de cuins, se e in quanto trasmissibili»”. La de-
lazione comprende, infatti, il solo complesso di rapporti giuridici,
di cui il defunto era titolare, passibili di trasferimento® e I'idea della
continuazione della sua personalita altro non ¢ che un modo de-
scrittivo per riassumere il concetto stesso di successione ereditaria,
«inteso come sottentrare di un nuovo soggetto al posto del sogget-
to estinto»*, se e in quanto possibile.

Di fronte a ogni successione, occorre percio compiere un’inda-
gine in relazione alla singola situazione giuridica soggettiva fatta
valere dall’erede, cosi da valutarne la derivazione dal de cuius, per

* Cosi G. BoNILINL, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, Totrino, 2005,

9. In senso parzialmente difforme, v. A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali, cit.,
59, limitatamente pero alla tutela post mortems dei diritti della personalita.

* Cosi A. ALBANESE, G/i atti di ordinaria e straordinaria amministrazione nel

diritto privato, Torino, 2007, 150, il quale poi in Ip., L'attuazione della collazione,
in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, diretto da G. Bonilini, Comunione
¢ divisione ereditaria, IV, Milano, 2009, 571 ss., osserva che «’ectoplasmatica re-
gola trasmigra in quasi tutti i manuali si che infine cio che il legislatore aveva
decretato per morto continua, imperterrito, a sopravvivere trasfigurato tra nob».
Secondo P. PERLINGIERL, I/ diritto ereditario all affacciarsi del nuovo millennio: problemi
¢ prospettive, in Tradizione e modernita nel diritto successorio. Dagli istituti classici al patto
di famiglia, a cura di S. Delle Monache, Padova, 2007, 318, «non ¢ ulteriormente
sostenibile la retorica finzione della continuita della persona». Sull’argomento,
v. anche A. Du Cupis, Successione ereditaria, in Enc. dir., X1.I11, Milano, 1990,
1261.

Y Cfr. A. Cicu, op. ait., 65. Per U. GRassl, Simulazione ed eredi: storia di una
norma fantasma, in Rass. dir. civ., 2013, 705, 'erede non puo considerarsi conti-
nuatore dell’intera personalita giuridica del defunto.

' Cosi L. FERR1, Successioni in generale, in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, 11,

Bologna-Roma, 1997, 122.
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verificare se e in che termini Perede vi sia subentrato sotto il pro-
filo soggettivo e se, nei confronti di essa, egli assuma la medesima
posizione del suo ‘dante causa’. Pertanto, limitarsi a evocare sem-
plicisticamente il principio di continuita della persona del de cuius,
per giustificare de plano la qualita di ‘parte’ del legittimario che ha
accettato P'eredita di fronte all’atto simulato, significa obliterare la
necessita di quell'indagine sulla singola posizione soggettiva fatta
valere in giudizio, che funge da prius logico di ogni discorso 7 su-
biecta materia®.

Cosi riconsiderato il principio, per verificare la posizione del le-
gittimario agente in simulazione, I’analisi non puo che muovere da
quanto dispone l'art. 1417 c.c.®

La norma si limita a disciplinare il regime della prova da parte
det terzi, esentandoli dai limiti probatori che incontrano le parti ex
art. 2722 c.c., per le quali risulta inammissibile la prova testimoniale
avente a oggetto patti aggiunti o contrari al contenuto di un do-
cumento, conclusi anteriormente o contemporaneamente a esso*.
L’art. 1417 c.c. non stabilisce pero alcun criterio discretivo in ordine
alla qualifica di ‘parte’ o di ‘terzo’, che viene dato per presupposto®.

2 Cfr. G. IACCARINO, Successioni ¢ donazioni, 1, Torino, 2017, 822; A.

ALBANESE, Sostituzioni, rappresentazione e accrescimento, Padova, 2007, 387-388; F.
GALGANO, Diritto civile e commerciale, 1V, La famiglia. Le successioni. La tutela dei
diritti. 1/ fallimento, Padova, 2004, 149 ss.

# Secondo l'opinione maggioritaria, I’art. 1417 c.c. rappresenta una norma

di carattere speciale rispetto al sistema probatorio dei contratti, la cui funzione
¢ di introdurre casi nei quali i limiti derivanti dalla disciplina generale restano
inoperanti: v. B ANELLL Simulagione e interposizione, in Trattato del contratto, diretto
da V. Roppo, 111, Milano, 2006, 722.

# Tlaccordo simulatotio, oggetto di prova, altro non ¢ se non un patto

contrario al contenuto del documento da cui risulta il negozio simulato: cft.
C.M. BiaNcA, Diritto civile, 3, I/ contratto, Milano, 2000, 709; F. GALGANO, Della
simulagione, della nullita del contratto, dell’annnllabilita del contratto, in Comm. cod. civ.
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1998, 58; M. CASELLA, Simulazione (dir. priv.),
in Ene. dir., X1I1, 1990, 600.

® Cosi anche petr V. BARBA, Azione di simulazione proposta dai legittimari, in

Fam. pers. suce., 2010, 444. Piu in generale, sulla difficolta di individuare un cti-
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I due concetti vanno dunque rinvenuti a/iunde e, in assenza di una
definizione generale, devono essere ricavati dal sistema all’interno
del quale sono impiegati poiché, a seconda dell’area di incidenza
della nozione, ne mutano conseguentemente i confini®.

Al fine di comprenderne la portata, appare centrale il capover-
so dell’art. 1415 c.c.: ¢ opinione comune che la previsione non
consenta di ravvisare un interesse indistinto e generalizzato di
qualsiasi soggetto non contraente a far valere la simulazione e
a ottenere I'accertamento della situazione reale”, ma che 1 ‘terzi’
a cui la norma fa riferimento vadano individuati in coloro che
hanno subito un pregiudizio a un proprio diritto* in conseguenza
del negozio simulato®. In altre parole, non tutti 1 soggetti diversi
dai paciscenti sono ammessi ad agire in simulazione, dovendo-
si al contrario riconoscere il relativo potere di azione soltanto
a coloro che, per un verso, esercitino un diritto autonomo* e
la cui posizione giuridica, per altro verso, risulti negativamente

terio direttivo per definire tale categoria soggettiva, v. G. CHINE, La simnlazione,
in Tratt. dir. civ. Lipari e Rescigno, 1/ contratto in generale, 111, Milano, 2009, 891.

* Diverso sara allora il concetto di ‘terzo’, ad esempio, nell’ambito del

rapporto assicurativo o di trasporto ovvero quello utile a determinare gli effetti
del contratto o della trascrizione.

47 Pertanto, la nozione di ‘terzo’, sottesa al sistema della simulazione, &

differente, ad esempio, da quella di ‘terzo’ ricavabile dall’art. 1372 c.c. in tema
di contratto: trova cosi conferma l'esigenza di procedere alla definizione del
concetto facendo precipuo riferimento alle norme poste dagli artt. 1414 ss. c.c.

# Si ¢ osservato che, «nel nostro caso, diritto ha probabilmente un senso

latissimo, comprensivo di qualsiasi situazione positiva o negativa purché in rap-
porto di derivazione con quella che fu negoziata fittiziamente»: cosi R. Sacco,
Le controdichiarazions, cit., 669.

# In questi termini, v. ad esempio Cass., 20 dicembre 2013, n. 28610, in

CED online; Cass., 30 marzo 2005, n. 6651, in Contratti, 2005, 891; Cass., 13
febbraio 2002, n. 2085, in Giust. civ., 2003, 1, 516; Cass., 5 novembre 1997, n.
10848, 7z, 1998, 1, 717. In dottrina, per tutti v. R. LENz1, Simulazione, in Cod. civ.
Commentario Schlesinger, Milano, 2017, 83 ss.

50 Cass., 13 febbraio 2002, n. 2085, cit.
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incisa dall’apparenza dell’atto®. Si richiede cosi la sussistenza di
uno stato di conflitto, sia pur potenziale?, tra gli effetti giuridici
del contratto denunciato come simulato e il diritto leso, su cui si
riflettono quegli effetti in modo tale da menomarlo®.

Cosi definite le due nozioni nei loro termini essenziali, ai fini
dell’applicazione della disciplina di cui agli artt. 1414 ss. c.c., non
resta che verificare se e quando il legittimario possa dirsi ‘terzo’ e
far valere senza limiti probatori la simulazione, assoluta o relativa,

1 Cass., 21 febbraio 2007, n. 4023, in Rep. Foro it., 2007, voce Simulazione in
materia civile, n. 16.; Cass., 30 marzo 2005, n. 6651, cit.; Cass., 28 febbraio 1998,
n. 2252, in Vita not., 1999, 254. In modo analogo, v. anche Cass., 13 febbraio
2002, n. 2085, cit., secondo cui ‘terzo’ ¢ il soggetto «pregiudicato dalla situazio-
ne apparente, e cioe¢ colui che, in base alla situazione effettiva, vanta un diritto
che viene escluso, reso inopponibile o ridotto in base all’atto simulato». Per una
pit ampia disamina dei casi in cui ¢ stata esclusa la qualifica di ‘terzo’ in ragione
dell’assenza di pregiudizio o conflitto, v. A. ORESTANO, Effetti della simulazione
rispetto ai teri, in Commentario cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Dez contratti in gene-
rale, Artt. 1387-1424, Torino, 2012, 457 ss.

2 Cfr. G. MIRABELLL, Dei contratti in generale, in Comm. cod. civ. Utet, 1V,
Torino, 1980, 467; G. BIANCHL, 1737 del contratto e simulazione, Padova, 2008, 979.
Nel senso, invece, dell’effettivita del pregiudizio, v. R. LENz1, Simulazione, cit.,
86.

> Seguendo questa impostazione, sono stati, ad esempio, considerati ‘tet-
zi’, nell’ambito della simulazione, il debitore ceduto che ha interesse a provare
Papparenza della cessione allo scopo di opportre al reale creditore la compensa-
zione non opponibile a quello fittizio (v. E. CARRESL, I/ contratto, in Tratt. dir. civ.
comm. Cicu e Messineo, 1, Milano, 1987, 40); il mandante interessato a dimostra-
re la simulazione del contratto che il mandatario-rappresentante ha stipulato
in danno del mandante non partecipe e ignaro dell’accordo di simulazione (v.
Cass., 7 giugno 1977, n. 2344, Rep. Foro it., 1977, voce Simulazione in materia
civile, n. 18); il prelazionario che intende far valere la simulazione di un prezzo
superiore a quello reale (v. C.M. BIANCA, Diritto civile, cit., 705); il curatore del
fallimento che vuole far valere la simulazione dei contratti stipulati dal fallito
prima della dichiarazione di fallimento (v. Cass., 28 aprile 1981, n. 2564, Foro
it., 1981, 1, c. 2199). Accanto a questa categoria di ‘terzi’, Part. 1415, comma 1,
c.c. ne prevede specificamente un’altra, ossia coloro che hanno acquistato in
buona fede diritti dal titolare apparente: v. azplius V. Riucciuro, La simulazione,
in Trattato dei contratts, diretto da P. Rescigno ed E. Gabrielli, 11, Torino, 2006,
1649 ss.
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dell’atto posto in essere in vita dal de cuius, non ostante il subingres-
so nella medesima posizione contrattuale spettante a quest’ultimo™.

Secondo la prospettiva che abbiamo cercato di proporre, la cir-
costanza che un soggetto sia ‘avente causa’ a titolo universale di
uno dei contraenti del negozio simulato non vale a escluderne, di
per sé, la qualifica di ‘terzo’, in quanto cio che conta ¢ I'esistenza di
un diritto proprio che sia leso dalla situazione apparente: il termine
‘terzo’, impiegato nel sistema della simulazione, risulta un’espres-
sione sintetica con cui Pordinamento distingue la posizione delle
parti da tutti quei soggetti che, a prescindere dal subentro o meno
nella posizione dei contraenti, possano vantare una situazione giu-
ridica personale e siano legittimati a farla valere in ragione del no-
cumento alla stessa patito in conseguenza del negozio apparente.

Preme sottolineare che ¢ proprio conformemente a queste linee
direttrici che da sempre la giurisprudenza, allo scopo di negare in
taluni casi al legittimario la qualita di ‘parte’, pur a fronte dell’ac-
cettazione dell’eredita, si ¢ spesa nell'individuare tanto un diritto
proprio dell’erede (identificato in quello alla quota di legittima),
quanto un pregiudizio subito (ravvisato nella lesione a detta quota
conseguente all’atto dispositivo simulato), per giustificare il venir
meno delle limitazioni probatorie ex art. 1417 c.c.®

Tuttavia, cio di cui la giurisprudenza continua a non avvedersi ¢
esistenza di altro e diverso diritto del legittimario, ulteriore rispet-
to a quello appena descritto, avente i medesimi caratteri richiesti
dalle norme sulla simulazione ai fini della considerazione in termini

> Un'ulteriore conferma della necessita di tale verifica pud tratsi, a contra-
rio, dalla mancata riproduzione nel Codice del 1942 dell’art. 1319 del Codice
previgente, che parificava espressamente gli eredi al de cuins con riguardo all’o-
nere probatorio (cosi testualmente la norma stabiliva: «le contro-dichiarazioni
fatte per privata scrittura non possono avere effetto che tra le parti contraenti
ed i loro successori a titolo universale»).

> Salvo poi, come si ¢ esposto, subordinate ulteriormente la qualifica di

‘terzo’ del legittimario a un’ulteriore serie di presupposti variamente combinati:
a volte, Peffettivo esercizio dell’azione di riduzione; altre, la mera prova della
lesione alla quota di riserva; altre volte ancora, 'accettazione dell’eredita con
beneficio d’inventatio.
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di ‘terzieta’ del suo titolare: ¢ il diritto, che Luigi Mengoni aveva gia
individuato ben oltre mezzo secolo fa, alla riunione fittizia ex art.
556 c.c.*

E noto che il procedimento giuridico per il calcolo della legit-
tima si articola in quattro fasi”: prima occorre formare la massa
dei beni relitti*; poi si detraggono i debiti”; quindi si procede alla
riunione fittizia delle donazioni®; infine si imputano alla quota di

L. MENGONI, 0p. cit., 181 ss.
7 Lesistenza di queste quattro fasi ¢ confermata, ad esempio, da L.
CoVIELLO, Successione legittima, cit., 349; V.R. CASULLL, Successioni (diritto civile): suc-
cessione necessaria, in Noviss. dig. it., XVIII, Torino, 1971, 800; A. PaLazzo, Le
successioni, 1, Introdugione al diritto successorio. Istituti comuni alle categorie successorie.
Successione legale, in Tratt. dir. priv. Tudica e Zatti, Milano, 2000, 525 ss. Per un’a-
nalisi dettagliata delle singole operazioni, si limita il rinvio a L. MENGONL, 0p. ¢z,
175 ss.

% Nel relictum devono essere inclusi tutti i diritti di ogni specie economica-
mente valutabili e trasferibili zortis cansa, incluse le alienazioni simulate in modo
assoluto oppure, nel caso di simulazione relativa, 1 beni di cui si ¢ disposto
tramite negozio simulato non rispondente ai requisiti di forma o di sostanza
del negozio dissimulato, trattandosi di beni che non sono mai usciti dal patri-
monio del de cuins (v. G. CATTANEO, La vocazione necessaria e la vocagione legittima, in
Tratt. dir. priv. Rescigno, Successionz, V, 1, 2* ed., Torino, 1997, 449); viceversa, le
alienazioni dissimulate riguardano la terza operazione, relativa alla riunione fit-
tizia, con indubbi riflessi operativi nel caso in cui i debiti siano pari o maggiori
rispetto al redictum (v. V. BARBA, Azione di simulazione, cit., 439).

" Detto risultato non pud mai essere negativo, poiché i debiti possono es-
sere dedotti solo dai beni su cui gravano, ossia fino a concorrenza dell’attivo
ereditario: v. L. MENGONL, gp. ¢z, 191. Pertanto, tenuto conto che il passivo ere-
ditario grava soltanto sul relictum e non anche sul donatum (che non rientra nella
massa ereditaria), se il passivo assorbe completamente I'attivo oppure ¢ maggiore
a esso, la legittima viene determinata sul solo donatum. In modo analogo, v. anche
L. CovieLLO, Successione legittima, cit., 351, il quale sottolinea che «se i debiti si
sottraggono non gia dall’attivo lasciato dal defunto, ma dalla massa risultante dei
beni lasciati pitt quelli donati, deriva una conseguenza disastrosa per i donatari, in
quanto essi verrebbero cosi a subire indirettamente il peso dei debiti, che invece
non sopportano quando 'ammontare dei debiti si sottrae dall’attivon.

%0 Trrilevant, a tal fine, sono il tempo della donazione, la circostanza che

sia diretta o ‘indiretta’, la persona del donatario (erede, estraneo, mero chiama-
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riserva le liberalita in conto o sostitutive di legittima. Questo pro-
cedimento ¢ volto a stabilire la misura della quota astratta riservata
dalla legge ai legittimari e determina il sorgere di un diritto di questi
soggetti all’accertamento di detta misura tramite la riunione fittizia,
computando tutte le liberalita.

Evidente ¢ allora il fraintendimento in cui ¢ incorsa la giuri-
sprudenza: il mancato riconoscimento di una situazione giuridica
soggettiva, derivante dall’art. 556 c.c., in capo al legittimario, si basa
su una lettura metagiuridica della disciplina sulla riunione fittizia,
senza avvedersi ch’essa fonda, in realta, un diritto riconosciuto
dall’ordinamento al legittimario. Il procedimento (pur matematico)
descritto dalla norma ha, in ogni caso e prima di tutto, natura giu-
ridica®: le operazioni di calcolo della legittima non rappresentano
una mera operazione aritmetica, ma si basano su precetti giuridici
e la loro inosservanza determina la violazione di una disposizio-
ne imperativa. Nel tratteggiarle, 'art. 556 c.c. fonda una posizione
autonoma in capo al legittimario, il quale ha diritto che il calcolo
della quota venga eseguito secondo i criteri descritti dalla norma. Si
tratta di un diritto ex /ege”, non derivante dal de cuzus, contrapposto
e confliggente con linteresse di quest’ultimo, tant’e che il legitti-
mario calcola la sua quota anche sui beni legati o donati, ossia su
beni di cui il defunto ha disposto a (potenziale) danno degli eredi
necessari®. Esistono percio tutti i presupposti affinché, in tema di
prova della simulazione, possa essere attribuita al legittimario la
qualifica di ‘terzo™.

to o anche lo stesso legittimario), nonché l'esistenza o meno di un’eventuale
dispensa (sia dall'imputazione, che dalla collazione). Per un approfondimento,
si rinvia a M. TATARANO, La successione necessaria, in Diritto delle successioni, a cura
di R. Calvo e G. Petlingieri, 1, Napoli, 2008, 493 ss.

' In termini assai chiarti, v. V. BARBA, Azione di simulazione, cit., 438.

62

Gia E FERRARA, Simulazione dei negozi ginridici, Milano, 1909, 359, lo defi-
niva in questi termini.
L. MENGONI, 0p. cit., 183.

¢ Ne consegue che il legittimatio assume tanto la veste di successore di

uno dei contraenti, quanto quella di ‘terzo’, qualora si erga contro la volonta
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La figura del legittimario risulta allora caratterizzata da un du-
plice diritto di cui egli ¢ titolare: quello alla quota di riserva (a cui
¢ correlato il potere di agire in riduzione) e quello alla riunione
fittizia (a cui ¢ correlato il potere di ottenerne il calcolo secondo
le regole dettate dall’art. 556 c.c.). Rispetto a entrambe queste si-
tuazioni giuridiche soggettive, ’erede necessario assume una po-
sizione autonoma, lesa dall’atto simulato, con la differenza che la
seconda, rispetto alla prima, risulta irrelata rispetto alla lesione e al
successivo esercizio dell’azione di reintegrazione della quota®.

Le conclusioni a cui st ¢ giunti consentono di farsi carico di
un’ultima obiezione: si ¢ sostenuto che, ammettendo il legittimario
a dimostrare con ogni mezzo la simulazione, anche Perede legitti-
mo e lo stesso erede testamentario avrebbero eguale diritto a co-
noscere qual ¢ la composizione dell’asse che va attribuita ai succes-
sori universali, il che finirebbe per vanificare qualsiasi distinzione
in termini di ‘parte’ o di ‘terzo’ degli eredi in quanto tali. Quanto
obiettato non tiene, in realta, conto che il legittimario ¢ esentato dai
limiti probatori solo in quanto titolare del diritto alla riunione fitti-
zia, il che impedisce una indiscriminata estensione della qualifica di

del de cuins e contro le sue disposizioni a tutela di un diritto proprio. Possono,
peraltro, darsi ulteriori esempi in cui erede, pur tale, conserva, di fronte all’ere-
dita, la qualita di ‘terzo’. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui egli sia creditore
dell’eredita: in questo caso conserva la qualifica di ‘terzo’, usufruendo (qua-
le erede) dell’accettazione beneficiata e (quale creditore) della separazione dei
beni del defunto da quelli dell’erede. V. sul punto G. AzzARrTL, Se 7/ legittimario
erede, cit., 122,

% A nulla varrebbe obiettare che il dititto dell’erede pregiudicato ¢ sorto in

un’epoca posteriore al negozio simulato (v. App. Milano, 4 novembre 2008, n.
3290, in Foro pad., 2009, 1, 37). Al riguardo, ¢ agevole replicare che I’art. 1415,
comma 2, c.c. non pone espressamente alcun limite temporale e che la tutela
del diritto del terzo si collega unicamente alla situazione apparente: v. Cass., 5
febbraio 1987, n. 1127, in Rep. Foro it., 1987, voce Simulazione civile, n. 12; Cass.
civ,, 30 marzo 2005, n. 6651, cit. Per un approfondimento della questione, .
anche V. CINTIO, Azione di simulazione e legittimazione del terzo ex 2° comma art.
1415 c.c., in Giur. it., 2015, 1337.

5 F l'obiezione mossa da A. TRABUCCHI, ap. c¢it., 113.
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‘terzo’ anche agli eredi legittimi o testamentari, 1 quali non possono
dirsi titolari di tale situazione giuridica soggettiva ex art. 556 c.c.

Risulta dunque avvalorata la conclusione che la qualita di ‘terzo’
appartiene sempre al legittimario in quanto tale quando domanda
I’accertamento dell’atto simulato ai fini della corretta formazione
della massa di calcolo della legittima, facendo valere il diritto alla ri-
unione fittizia che gli spetta autonomamente e che potrebbe essere
pregiudicato dalla situazione apparente”. E cio a prescindere dalla
circostanza ch’egli sia pretermesso, chiamato o erede, o che possa
o voglia agire in riduzione: in ogni caso ¢ ammesso a provare, con
ogni mezzo e in modo autonomo, la simulazione senza bisogno di
dimostrare preventivamente il carattere lesivo della liberalita dissi-
mulata o di quella simulata in modo assoluto.

Draltra parte, non ¢ sempre vero che ’azione di simulazione, an-
che in caso di lesione della legittima, debba essere sempre preordi-
nata al successivo esercizio di quella di riduzione: una volta provata
la simulazione della donazione, non necessariamente questa sara
soggetta a riduzione, perché potrebbe invece solo importare che
diventino riducibili le disposizioni testamentarie (tenuto conto che
le donazioni si riducono solo dopo aver esaurito il valore dei beni
di cui ¢ stato disposto per testamento ex art. 555 c.c.) ovvero siano
riducibili altre donazioni concluse in epoca posteriore a quella dis-
simulata (seguendo 'ordine stabilito dall’art. 559 c.c.)®.

La strumentalita dell’azione di simulazione con quella di ridu-
zione appare dunque indimostrata, cosi come il riconoscimento
dell’interesse ad agire in simulazione soltanto al legittimario che ha

7 In questi termini, v. L. MENGONI, gp. ¢7t., 183-184. In senso conforme, v.

altresi V. BARBA, op. cit., 444-445; G. TEDESCO, In tema di azione di simulagione pro-
posta dal legittimario contro persone non chiamate come coeredi, in Giust. civ., 2004, 1570
ss.; M. TATARANO, La successione necessaria, cit., 489 ss.; 'T. PERILLO, 1/ legittimario ¢
sempre terzo nell'azione di simulazione: conferme ginrisprudenziali e occasioni mancate, in
Fam. dir., 2018, 851 ss. In giurisprudenza, in un passato ormai remoto v. Cass.,
4 ottobre 1951, n. 2620, in Foro ., 1951, 1, 1323.

% G. AzzARITL, Se il legittimario erede, cit., 123.
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accettato con beneficio d’inventario®: si tratta di asserzioni frutto
di un fraintendimento, che consiste nellidentificare il diritto alla
riunione fittizia con quello alla riduzione delle donazioni qualora
il calcolo della legittima ne rilevi il carattere lesivo™. In realta, la
riunione fittizia puo essere domandata dal legittimario anche se
non ¢ in grado di avvalersene ai fini della riduzione delle donazio-
ni: si pensi, ad esempio, al legittimario che, pur avendo accettato
puramente e semplicemente e pur non potendo agire in riduzio-
ne contro terzi, abbia comunque interesse alla riunione fittizia nel
caso in cui venga all’eredita con coeredi non legittimari o con legit-
timari avvantaggiati dal de cuius sulla disponibile, qualora I'accerta-
mento della simulazione evidenzi una lesione a suo danno, intera-
mente imputabile alla istituzione di altro erede, la quale risulta cosi
riducibile™.

Quanto osservato consente di trarre due rilevanti ricadute
operative.

In primo luogo, la domanda di accertamento della simulazione
senza limiti probatori, tutelando un diritto appartenente al legitti-
mario irrelato rispetto all’azione di riduzione, potra rivolgersi an-
che contro liberalita non riducibili o comprese nella disponibile,
poiché si fonda sull’interesse a un calcolo corretto della quota di
riserva anche al solo fine di valutare la convenienza o meno dell’ac-
cettazione dell’eredita, risultando cosi autonomamente azionabile
in giudizio.

% Ritengono questo onete tanto gravoso, quanto inutile, tra gli altri, A.

TORRENTE, Sull inapplicabilita dell'art. 564 cod. civ., cit., c. 149; A. NATALE, La tutela
del legittimario, cit., 1022; . S. MATTUCCL, Swlla pretermissione del legittimario, in Fam.
dir., 2015, 30.

"0 Cfr. L. MENGONL, op. ¢it., 211, il quale considera questa conclusione «pa-

lesemente arbitraria, sia in linea logica, sia in linea esegetica: I’art. 556 non ac-
cenna a un simile limite del diritto alla riunione fittizia. Probabilmente la giuri-
sprudenza subisce tuttora la suggestione dell’art. 882 c.c. 1865, che prospettava
le operazioni di calcolo della legittima come mezzi preordinati alla riduzione».

"' L. MENGONI, 0p. cit., 211 e, in particolare, nt. 111.
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In secondo luogo, 'attribuzione al legittimario della qualifica di
‘terzo’ consente di offrire soluzione al problema del dies a guo del
termine decennale di prescrizione dell’azione di simulazione rela-
tiva™ il tempo inizia a decorrere non gia dal compimento dell’atto,
bensi dal momento in cui il diritto puo essere fatto valere, ossia
dall’apertura della successione, che segna il sorgere del diritto alla
riunione fittizia.

Ne risulta dunque un quadro di sicura critica verso la soluzione
che la giurisprudenza continua a proporre dalla seconda meta del
secolo scorso, tenendo fede a un orientamento che appare tanto
longevo, quanto poco esplorato e adeguatamente meditato.

4. Gli esiti raggiunti vanno ora confrontati con la posizione as-
sunta dalla Suprema Corte in ordine ai limiti probatori cui soggiace
I’erede collatizio di fronte alla donazione dissimulata, sotto le for-
me di un apparente contratto oneroso, fatta ad altro discendente o
al coniuge del de cuins.

Con orientamento costante la giurisprudenza considera ‘parte’,
ai fini della prova della liberalita, il coerede che chiede I'accerta-
mento della simulazione allo scopo di ottenere la collazione del
bene donato in sede di divisione™.

7 E fuor d’opera spendere tempo nell’indagine sulla imprescrittibilita o

meno dell’azione di simulazione assoluta: si rinvia, per un sunto delle opinioni,
a R. LENz1, Simulazione, cit., 172 ss.

7 Si e gia avuto modo di precisate che, nei confronti di una donazione simu-

lata in modo assoluto o dissimulata ma nulla per difetto di forma, non puo porsi
un problema di collazione poiché i beni fanno gia parte della massa ereditaria da
dividere, dovendosi considerare come mai usciti dal patrimonio del defunto.

™ Minotitatia in dottrina ¢ la tesi secondo cui la simulazione di una dona-
zione sotto le spoglie di un atto a titolo oneroso farebbe presumere I’esistenza
di una dispensa implicita dalla collazione: v, ad esempio, V.R. CasuLLl, La di-
spensa dalla collazione delle liberalita palliate con la forma del contratto oneroso o per inter-
posizione di persona, in Rav. dir. civ., 1941, 68. Per la tesi maggioritaria e opposta, .
tra tutti G. AMADIO, La collazione delle liberalita, in Tratt. dir. civ. Lipari e Rescigno,
11, Successionz, donazioni, beni, Milano, 2009, 311.
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Si argomenta l'assunto tramite un duplice rilievo: da un lato, si
richiamano le differenze che intercorrono tra ’azione di riduzione
e la collazione e, dall’altro, si evoca la regola secondo cui il legitti-
mario deve ritenersi continuatore della persona del defunto anche
in sede di divisione™.

Sotto il primo profilo, la Cassazione sottolinea che i due isti-
tuti, benché presentino alcune affinita dal punto di vista sogget-
tivo (coinvolgono entrambi gli stretti congiunti del defunto) e
oggettivo (riguardano liberalita disposte in vita dal de cuius), si di-
stinguono per scopo, effetti, soggetti e titolo™. E cosi, in termini
sintetici, mentre la collazione ¢ uno strumento di disciplina della
divisione e coinvolge 1 soli discendenti e il coniuge, la riduzione
mira alla reintegrazione della quota di riserva e puo ricompren-
dere tra i legittimati attivi anche gli ascendenti. Inoltre, mentre
la prima riguarda ogni liberalita, salvo dispensa, e si realizza con
il conferimento del bene nei soli casi previsti dall’art. 746 c.c. e
sempre a scelta del conferente, la seconda si rivolge unicamente
contro le donazioni lesive della legittima, a prescindere dalle per-
sone dei donatari, consentendo, di regola, il recupero in natura
del cespite. Non solo: 'obiettivo minimo della collazione consi-
ste nella redistribuzione di un valore”, commisurato al persisten-

> V. tra molte Cass., 25 maggio 2001, n. 7134, in Rep. Ioro it., 2001, voce
Stmulazione civile, n. 9; Cass., 12 settembre 2000, n. 12038, in Riv. not., 2001, 922;
Cass., 29 maggio 1995, n. 6031, cit.; Cass., 6 agosto 1990, n. 7909, in Rep. Foro
it., 1990, voce Successione ereditaria, n. 90.

0 Gli eredi collatizi, pur essendo anche legittimari, non partecipano alla

collazione in questa veste, ma in quanto coeredi: il titolo di legittimazione ¢ dif-
ferente. Sulla distinzione tra le due figure, si limita il rinvio, anche per ulteriori
riferimenti bibliografici, ad A. ALBANESE, Deélla collazione. Del pagamento dei debiti,
in Cod. civ. Commentario Schlesinger, Milano, 2009, 72 ss.; 1. Riva, Sulla possibile
coesistenza tra collazione e agione di riduzgione, in Giur. it., 2016, 1094 ss.; A. SARTOR,
1 problematici rapporti tra collazione e tutela della legittima, in Corr. ginr., 2017, 39 ss.

77 Come ¢ stato efficacemente rilevato, impropriamente puo patlarsi di

«diritto alla collazione»: tra i coeredi collatizi non sorge alcun rapporto ob-
bligatorio poiché non ¢ rinvenibile un comportamento del donatario che I'a-
vente diritto a collazione puo pretendere. Piu che un rapporto tra una pretesa
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te arricchimento che residua in capo al donatario come effetto
della liberalita ricevuta™; la riduzione €, invece, funzionalmente
volta a reintegrare la lesione della quota di riserva, calcolata in
base al procedimento di riunione fittizia. A cio si aggiunga che la
collazione ¢ un profilo della divisione che, a sua volta, ha come
presupposto la qualita di coerede: cio che quest’ultimo consegue
attraverso la collazione non ¢ la quota di riserva, bensi la quota
di coeredita; viceversa, la tutela del legittimario prescinde dalla
situazione di coeredita (ben potendo egli essere anche pretermes-
so) e dalla stessa divisione, fondandosi sulla sola lesione della
quota di legittima calcolata in base alla riunione fittizia.

Gli elementi discretivi appena enunciati hanno dato conferma
che la mera domanda di collazione dei beni oggetto di donazione
dissimulata non vale ad attribuire ai coeredi la posizione di ‘terzi’ ex
art. 1417 c.c.: gli eredi tenuti alla collazione, nel far valere 'apparen-
za dell’atto in sede di divisione, non agiscono in quanto legittimari,
né lamentano una lesione della quota di legittima. Gli stessi non
vantano un diritto autonomo, pregiudicato dall’atto simulato; e a
nulla varrebbe invocare il diritto alla riserva cui beneficiano nella
(diversa) veste di eredi necessari, poiché la collazione, a differenza

e un comportamento dovuto, nella collazione sussiste un rapporto tra un
diritto potestativo e una soggezione. In particolare, il diritto potestativo ha a
oggetto la ricomprensione nella massa dividenda del valore dei beni donati
senza dispensa e altro non ¢ che un profilo del diritto alla divisione, spettante
al coerede, figlio e coniuge del de cuius, in quanto destinatario di una delazio-
ne accettata. In questi termini, v. G. AMADIO, Divisione ereditaria ¢ collazione,
Padova, 2000, passin.

8 Cosi G. AMADIO, #lt. op. ¢it., 165. Con la collazione i discendenti e il coniu-

ge, che accettano 'eredita, conferiscono nell’asse ereditario da dividere quanto
hanno ricevuto dal de cuius a titolo di donazione, con ’obiettivo di redistribuire
'arricchimento donativo presente nel patrimonio dell’erede al momento della
divisione: con essa si determina un aumento della sola massa dividenda, ma
non della massa ereditaria. In altri termini, i beni donati non rientrano nell’asse
(non divengono, cioe, beni relitti e non entrano a far parte della comunione
ereditaria), ma di essi occorre tenere conto ai fini dell’apporzionamento (p.

166).
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dell’azione di riduzione, non ¢ finalizzata alla tutela della legittima
e prescinde da essa”.

Sotto il secondo profilo, si ¢ sostenuto che I’erede collatizio trae
dal defunto il diritto di richiedere la collazione® e fa valere la stessa
posizione del de cuzus®'. Pertanto, chi agisce in collazione non agisce
contro la volonta del defunto e non potrebbe, di conseguenza, es-
sere considerato ‘terzo’ ai fini della prova®.

Un apparente punto di intersezione tra i due istituti si verifica
quando alla successione concorrono piu discendenti (o il coniuge
e almeno uno di essi) e la collazione opera nei confronti dei legitti-
mari, chiamati come coeredi, tenuti alla stessa.

In questa ipotesi, per puro accidente il meccanismo della colla-
zione puo raggiungere il risultato di eliminare di fatto le eventuali
lesioni di legittima realizzate attraverso le liberalita di cui sono be-
neficiari gli eredi collatizi, senza necessita del ricorso alla specifica
tutela apprestata dalla legge alla quota di riserva®. Si ¢ percio ri-
tenuto che I'azione di riduzione contro il coerede donatario (di-
scendente o coniuge del de cuius) risulti ammissibile unicamente nel
caso in cui questi sia stato dispensato dalla collazione, poiché, in

79

La richiesta di collazione proposta nel giudizio di divisione ereditaria,
rispetto ai beni che si assumono donati in vita al coerede con atti di alienazione
simulati, non implica di per sé la domanda di riduzione delle relative attribu-
zioni patrimoniali, essendo diversi sia il pezitum, sia la causa petends: v. ad esempio
Cass., 29 luglio 1994, n. 7142, in Rep. Foro it., 1994, voce Divisione, n. 15.

% Cosi Cass., 31 luglio 2020, n. 16535, cit.; Cass., 29 febbraio 2016, n.
3932, in CED online.

81 In quest termini, v. Cass., 21 aprile 1998, n. 4024, cit.

82 Cosi anche per E D1 Crommo, Collazione ¢ simulazione, cit., 906 ss.

% 1In linea generale, nell’ipotesi in cui 'erede, coniuge o figlio del defunto,

sia chiamato all’eredita assieme ad altri soggetti tenuti alla collazione, egli otter-
ra, in sede di divisione, la reintegra del patrimonio volta a realizzare (non tanto
la sua quota di riserva, quanto) la quota di eredita, ottenendo la redistribuzione
della ricchezza da essi ottenuta tramite le liberalita di cui sono stati beneficiari:
in sede di divisione (e collazione) il legittimario, chiamato all’eredita, fa valere il
diritto che gli deriva dalla successione legittima o testamentaria e non il diritto
ex artt. 536 ss. c.c.
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caso contrario, il solo operare della collazione in sede di divisione
sarebbe sufficiente a far conseguire (benché incidentalmente) ai le-
gittimari, chiamati come coeredji, le quote di riserva a loro spettanti
sull’eredita®. Ne discende, secondo I'opinione tradizionale in giuri-
sprudenza®, che non ogni donazione lesiva della legittima, se fatta
al coniuge e al discendente, ¢ soggetta a riduzione nel caso in cui
sia contemporaneamente soggetta a collazione®.

Le conseguenze di ordine probatorio per il coerede collatizio,
in ipotesi di donazione dissimulata, sono evidenti. Al riguardo si
immagini il seguente caso: Tizio decede ab intestato; gli sopravvivo-
no due figli, Caio e Sempronio, che accettano Peredita e il relictum
¢ pari a 100, senza alcun debito; in vita Tizio aveva donato a Caio,
sotto le spoglie di una finta vendita, un immobile del valore di 500,
per effetto del quale la quota di riserva ex art. 537 c.c., spettante a

¥ Quando il legittimario sia nello stesso tempo, e con riguardo a una me-
desima donazione, legittimato in collazione e in riduzione, occorre dunque
considerare che la collazione attribuisce al coerede un concorso sul valore della
donazione in sede divisionale ex artt. 724 e 725 c.c. Pertanto, in caso di divisio-
ne tra coeredi collatizi, non serve proporre azione di riduzione delle donazioni
quando il meccanismo della collazione risulti sufficiente ad aumentare la massa
dividenda e a ricomprendere in essa gli atti di liberalita compiuti a favore degli
eredi collatizi. Diverso ragionare s'impone, invece, se con i figli o il coniuge
concorrano altri coeredi: le donazioni ricevute da questi ultimi, in quanto non
soggette a collazione, possono essere fatte valere unicamente con I'azione di
riduzione.

%V, ad esempio, Cass., 6 marzo 1980, n. 1521, in Vta not., 1980, 179.

% In ogni caso, se tanto il legittimario quanto il donatario sono coeredi

discendenti del defunto e sono chiamati all’eredita, il fatto che la donazione
anteriore non superi la disponibile non sottrae la liberalita dalla collazione. Per
la collazione, infatti, non esiste differenza tra disponibile e indisponibile e il
riferimento che a tali concetti fa I’art. 737 c.c. non rende rilevante la distinzio-
ne ai fini della collazione, ma costituisce applicazione del principio stabilito
dall’art. 556 c.c., poiché la dispensa da collazione non pud mai risolversi in una
lesione dell’altrui legittima. Se il valore della donazione dispensata eccedesse
la disponibile, ’'eccedenza non sarebbe soggetta a collazione, ma il donatario
sarebbe comunque esposto, per I'eccedenza, all’azione di riduzione. Pertanto,
le donazioni fatte al coniuge e ai discendenti sono indistintamente soggette a
collazione, salvo che il defunto non abbia espresso una volonta contraria.
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ciascun figlio, risulta pari a 200 secondo il calcolo della riunione fit-
tizia. Sempronio, che riuscirebbe a dimostrare il carattere simulato
della vendita solo tramite testimoni, avrebbe in astratto di fronte
due possibili alternative. La prima: agire in simulazione e poi in
divisione, facendo valere la collazione dell'immobile donato per
ottenere il valore di 300 in base alla quota della vocazione legittima.
Tuttavia, non potendo essere considerato ‘terzo’ ai fini probatori,
in quanto «’erede che agisce per ottenere la collazione della dona-
zione dissimulata si trova nella medesima posizione del de cuins¥,
egli non riuscirebbe a dimostrare 'apparenza dell’atto. La seconda:
agire in simulazione, per far valere il carattere lesivo della dona-
zione dissimulata, e poi in riduzione ai fini della tutela della legit-
tima nei limiti della quota ex art. 537 c.c., cosi da rendere la prima
azione strumentale alla seconda e vedersi riconosciuta la qualita di
‘terzo’ ex art. 1417 c.c.® Secondo l'orientamento giurisprudenziale
appena descritto, la domanda risulterebbe pero inammissibile poi-
ché, la donazione al fratello sarebbe, a rigore, soggetta a collazione,
da sola sufficiente a far conseguire in astratto la riserva, con la
conseguenza che 'azione di riduzione non potrebbe essere propo-
sta e Sempronio non sarebbe ammesso a provare per testimoni la
simulazione.

Va tuttavia preso atto che la Cassazione, a partire dall’ultimo
decennio, discostandosi dall’opinione tradizionale, ha ammesso la
proposizione della domanda di riduzione anche contro donazio-
ni soggette a collazione nel caso di concorso di discendenti alla
successione®. In questo caso, I'azione di riduzione «non puo rite-

7 Cosi Cass., 31 luglio 2020, n. 16535, cit.

% Devono qui richiamarsi gli esiti dell’otientamento giurisprudenziale ana-

lizzato nel secondo paragrafo.

¥ Contro il pregresso otientamento giurisprudenziale che escludeva la

scelta tra le due azioni, v. in dottrina A. BURDESE, Nuove prospettive sul fondamento
¢ sulla natura ginridica della collagione, in Rev. dir. civ., 11, 1988, 557 s.; nonché L.
MENGONT, gp. ¢it., 298, secondo cui «non sempre il meccanismo della collazione
¢ idoneo a far conseguire al legittimario la legittima nella sua integrita anche
qualitativay.
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nersi priva di utilita. Solo I'accoglimento di tale domanda, infatti,
puo valere ad assicurare al legittimario leso la reintegrazione della
sua quota di riserva con I'assegnazione dei beni in natura, privan-
do i coeredi della facolta di optare per la imputazione del relativo
valore»”. L.a Suprema Corte ha cosi sostenuto che gli effetti della
collazione non assorbono quelli della riduzione: mentre quest’ulti-
ma obbliga alla restituzione in natura del’immobile donato, ’altra
ne consente 'imputazione del valore. Si ¢ inoltre riconosciuto che
'azione di riduzione, una volta esperita, non esclude la operativita
della collazione con riguardo alla donazione oggetto di riduzione,
con la precisazione che mentre la collazione, qualora venga richie-
sta in via esclusiva, comporta il rientro del bene donato nella mas-
sa, senza riguardo alla distinzione tra legittima e disponibile, nel
caso di concorso con I'azione di riduzione, essa interviene in un
secondo momento, dopo che la legittima ¢ stata reintegrata, al fine
di redistribuire eventuale eccedenza, ossia 'ulteriore valore della
liberalita che esprime la disponibile”.

Pertanto, con I’esercizio dell’azione di riduzione anche contro
1 coeredi collatizi non dispensati, la Cassazione ha inteso tutelare
Pinteresse del legittimario leso, pur chiamato all’eredita e legitti-
mato in collazione, a ottenere una determinata composizione qua-
litativa della quota di riserva, consentendo il recupero in natura
del bene donato”. L’erede, dopo aver dimostrato il carattere dissi-

% Cosi Cass., 29 ottobre 2015, n. 22097, cit. In modo analogo, v. di recente
Cass., 9 maggio 2019, n. 12317, cit., in cui si ¢ precisato che le donazioni fatte
al coniuge e ai discendenti sono indistintamente soggette a collazione, ma sono
nello stesso tempo soggette a riduzione solo quelle che, per essere ultime in
ordine di tempo, abbiano intaccato la legittima. Ne consegue che il problema
del concorso fra collazione e riduzione non si pone in termini generali con rife-
rimento a ogni donazione, fatta senza dispensa, al coniuge o al discendente, ma
riguarda esclusivamente il caso in cui il legittimario sia nello stesso tempo, e con
riguardo a una medesima donazione, legittimato in collazione e in riduzione.

9 Cosi, da ultimo, Cass., 10 dicembre 2020, n. 28196, in CED on/ine. In
questo senso, v. anche L. MENGONI, ap. ¢it., 298.

2 In questo caso Ierede agisce come legittimario e non come coetede col-

latizio: fa valere il diritto che gli deriva dalla successione necessaria e non quello
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mulato della donazione fatta ad altro coerede tenuto a collazione,
sarebbe percio ammesso ad agire in riduzione, facendo valere il
proprio diritto alla riserva, non derivatogli dal de cuius, leso dall’atto
di liberalita. Ne consegue ch’egli riuscirebbe a conseguire la qualita
di ‘terzo’ ai fini della prova del negozio dissimulato, in virta del-
la riacquisita strumentalita tra I’azione di simulazione e quella di
riduzione.

La soluzione proposta finisce cosi per introdurre 'ennesimo
distinguo: occorrera verificare, di volta in volta, 'effettiva propo-
sizione della domanda di riduzione prima della divisione, al fine di
riconoscere 'esistenza o meno di limiti probatori in capo al legit-
timario chiamato all’eredita, determinando un esito che solleva le
critiche di cui si ¢ gia dato conto in precedenza.

Si aggiunga, infine, un ultimo rilievo di carattere generale.

Suscita piu di qualche perplessita ’aver fondato la generale am-
missibilita dell’esercizio dell’azione di riduzione contro liberalita
soggette a collazione in base al principio secondo cui la tutela della
legittima passa necessariamente per il recupero in natura del bene
donato”: il dato normativo conosce eccezioni talmente numerose
alla regola da metterne in forte dubbio la portata generale™.

derivantegli dalla successione legittima o testamentaria, per ottenere la quota di
riserva e non quella ereditatia.

% In modo analogo v. anche S. DELLE MONACHE, Successione necessaria e siste-

ma di tutele del legittimario, Milano, 2008, 37 ss.; L. MENGONI, ap. cit., 103.

% A questo riguardo basti ricordate le non poche ipotesi in cui il legittima-

rio ottiene tutela per equivalente, come accade, ad esempio, quando 'immobile
donato non sia comodamente divisibile e il donatario abbia un’eccedenza che
non supera il quarto della disponibile (art. 560, comma 2, c.c.) o quando il
donatario ¢ legittimario e il valore del’'immobile donato non supera I'importo
della porzione disponibile e della quota legittima a lui riservata (art. 560, com-
ma 3, c.c.); o, ancora, quando 'acquirente del bene donato preferisca pagare
Pequivalente in denaro ex art. 563, comma 3, c.c. 0 nei casi in cui 'immobile
donato sia stato alienato a terzi e il legittimario possa escutere beni del dona-
tario stesso sufficienti a integrarne il valore. Si considerino, poi, le ipotesi di
riduzione delle liberalita non donative (effettuata sempre per equivalente) e le
novelle legislative intervenute a riscrivere tanto gli artt. 561 e 563 c.c., quanto a
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La possibilita di esercitare I'azione di riduzione contro libera-
lita soggette a collazione andrebbe piuttosto fondata sulla natura
disponibile delle norme fondanti il meccanismo della collazione
dopo l'apertura della successione. Quando la donazione fatta ad
altro coerede collatizio ¢ lesiva della legittima, non sembrano sussi-
stere ostacoli a consentire al coerede leso la scelta tra le due azioni:
egli potra alternativamente chiedere tanto la collazione dell’intero
valore del bene donato, agendo in divisione, al fine di ottenere la
quota ereditaria, quanto la riduzione e la conseguente restituzione
del cespite nei limiti necessari a reintegrare la quota necessaria”.

Prima di concludere occorre pero superare una possibile
obiezione.

L’esercizio dell’azione di riduzione contro una donazione sog-
getta a collazione, non interamente lesiva della legittima, finisce per
attribuire al legittimario una quota di comproprieta sul bene donato
differente rispetto a quella spettantegli in sede di divisione”. In altre

introdurre il patto di famiglia, che hanno introdotto nuove deroghe alla asserita
regola della tutela in natura. Per un approfondimento sul tema, si rimanda a G.
AMADIO, Agione di riduzione e proprieta del legittimario, cit., 657 ss.; A. ALBANESE,
Della collazione, cit., 15 ss.; 1. Riva, Sulla possibile coesistenza, cit., 1096-1097; M.
ProTO, Sulla soddisfazione del legittimario con beni estranei alla massa ereditaria, in Dir.
suee. fam., 2016, 152 ss.

% Salvo I'eventuale cumulo delle azioni al fine di ottenere la redistribuzio-

ne del valore della disponibile: v. L. MENGONI, gp. ¢it., 298.

% 1In ipotesi di disposizione parzialmente lesiva della legittima, ’accogli-

mento dell’azione di riduzione determina, di norma, l'instaurarsi di una co-
munione avente effetti diversi a seconda che I’azione si rivolga contro una isti-
tuzione di erede, un legato o una donazione: nel primo caso, si instaura una
comunione ereditaria tra il legittimario vittorioso nell’azione di riduzione e il
beneficiario della disposizione lesiva; nel secondo e nel terzo caso, si instaura
una comunione sul bene (legato o donato) tra il legittimario vittorioso nell’azio-
ne di riduzione e il beneficiario del legato o della donazione. Ne consegue che
la quota di contitolarita, spettante al legittimario vittorioso, sul bene oggetto
della disposizione resa inefficace con la riduzione va calcolata in base alle noz-
me sulla successione necessaria e nei limiti in cui serve a reintegrare la legittima,
mentre la redistribuzione del valore che quello stesso legittimario, chiamato
all’eredita con altri coeredi collatizi, otterrebbe in sede di divisione terrebbe
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parole, per effetto della riduzione, si instaura sul bene una comu-
nione tra coerede-donatario soccombente e legittimario vittorioso in
riduzione, le cui quote — da determinarsi ex artt. 536 ss. c.c. — sono
diverse da quelle della delazione. Tuttavia, la comunione che si in-
staura sul bene a séguito della riduzione e del conseguente operare
della vocazione necessaria non ha natura ereditaria”, poiché il coere-
de soccombente ne ha ricevuto la proprieta a titolo di donazione e
non mortis causa. 11 diverso fondamento della comunione venutasi a
creare sul bene donato consente cosi di superare possibili obiezioni
fondate sulla diversita delle quote di appartenenza e di confermare la
liberta di scelta del legittimario chiamato all’eredita.

5. La soluzione tradizionale, che considera ‘parte’ il coerede col-
latizio salvo non agisca in riduzione contro donazioni soggette a
collazione, puo essere superata valorizzando, ancora una volta, I’e-
sistenza del diritto alla riunione fittizia.

In limine all’analisi, va anzitutto precisato che non s’intende qui
fondare la liberta dei mezzi di prova dell’erede collatizio su una sua
asserita generale posizione di ‘terzieta’ ex art. 1417 c.c. nella fase di
divisione, dovendosi aderire all’opinione giurisprudenziale che lo
considera in tale sede continuatore della personalita del defunto. In
ogni caso, pur condividendo tale esito, un rilievo critico potrebbe
muoversi a uno degli argomenti offerti dalla Cassazione per giusti-
ficare ’assunto, secondo cui nella fase divisionale il coerede ¢ ‘pat-
te’ del negozio dissimulato in quanto trarrebbe dal de c#ius anche il
diritto stesso di chiedere la collazione®.

La giustificazione risente di un certo modo di intendere il fonda-
mento dell’istituto: senza voler entrare nel merito della questione,
sia sufficiente limitarsi a rievocare le molteplici, e mai appaganti”,

conto della quota (pit ampia) prevista in base alle disposizioni sulla successione
legittima o testamentaria.

7 Sull’argomento, v. almeno S. DELLE MONACHE, gp. ¢it., 49 ss.

98

Cosl, ad esempio, per Cass., 25 maggio 2001, n. 7134, cit.

? Secondo L. CARIOTA FERRARA, 172 tema di collazione, in Dir. giur., 1977, 481,

«le varie tesi non sono tali, nelle conseguenze pratiche e giuridiche, da giusti-
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proposte ricostruttive sulla razio della collazione, che vanno, solo
per citarne alcune', dall’eguaglianza di trattamento tra i piu stretti
congiunti® alla proporzione nell’attribuzione delle quote previste
nel testamento o nella legge'®?, dalla volonta presunta o ipotetica
del de cuius alla non definitivita delle donazioni in pendenza della
successione ereditaria'™, dalla tutela dell’interesse superiore della fa-
miglia'® alla anticipata attribuzione sulla successione del donante!™.

ficare cosi laboriose e sottili indagini». A detta di A. Ciatr, Della collazione, in
Commentario cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Delle successioni, a cura di V. Cuffaro e F.
Delfini, Torino, 2010, 209, occorre dubitare dell’esistenza attuale di una ragione
giustificativa del meccanismo collatizio. In precedenza, v. anche P. FORCHIELLL,
La divisione, in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1978, 243, per il
quale «a disciplina positiva della collazione non risponde alla realta pratica, e G.
AMADIO, Divisione ereditaria ¢ collazione, cit., 32, secondo cui «la frattura creatasi nel
tempo tra realta sociale e stratificazione normativa ... priva di reale valore, a fini
ermeneutici, la determinazione preventiva della rasio legis» della collazione.

1" Per un’approfondita analisi delle singole posizioni, si rinvia a G. AMADIO,
ult. op. cit., 8 ss.; A. ALBANESE, Della collazione, cit., 26 ss.; P. FORcHIELLI e E
ANGELONI, Della divisione, in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma,
2000, 346 ss.; N. VISALLL, La collazione, Padova, 1988, 1 ss.

""" F. DEGNL, voce Imputazione e collazione, in Nuovo dig. it., X1, Totrino, 1899,
900; L. BARASSL, Le successioni per causa di morte, Milano, 1947, 183; V.R. CasuLLI,
voce Collazione delle donazioni, in Noviss. dig. it., 111, Torino, 1959, 453.

102 Cass., 11 novembre 2008, n. 26946, in Rz not., 2010, 226.

' G. Piora, voce Successione. Rapporti giuridici tra coereds, in Nuovo dig. it.,
XX1I, Torino, 1902, 518; E. Pactrict MazzoNt, Delle successions, in Istituzioni di
diritto civile italiano, a cura di G. Venzi, V1, 2, Torino, 1927, § 258; V. PorLacco,
Delle successioni, Milano-Roma, 1937, 352 ss., G. AzzARIT1, Dei prelevamenti di cui
all’art. 725 c.c.,in Ginr. it., 1978, 1, 1, 648.

1% 1. CARIOTA FERRARA, Le successioni per cansa di morte, Napoli, 1977, 65.

15 R. Ni1coro, La vocazione ereditaria diretta e indiretta, Messina, 1934, 149; F.
SANTORO PASSARELLL, [ocazione legale e vocazione testamentaria, in Riv. dir. civ., 1942,
197 ss.; A. Cicu, La divisione ereditaria, Milano, 1946, 158; I.. MENGONI, La divi-
sione testamentaria, Milano, 1950, 127; C. GIANNATTASIO, Delle successioni. Divisione.
Donazione, in Comm. cod. civ. Utet, Torino, 1980, 105.

106 P Forcmiernl e F. ANGELONT, Della divisione, cit., 368; F. GALGANO, Diritto
civile e commerciale, 1N, La famiglia. e successioni. La tutela dei diritti. 11 fallimento,
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La giurisprudenza, pur assumendo posizioni assai sfumate'”’,
sembra aderire per antica tradizione alle teorie soggettivistiche sul-
la presunta volonta del defunto'™. Si spiega cosi la ragione per cui
essa ¢ indotta a sostenere che I’erede trae dal de cuzus il diritto stesso
di richiedere la collazione: quando afferma ch’egli ¢ continuatore
anche in sede divisionale della personalita (e volonta) del defunto,
la Suprema Corte non sembra fare altro che desumere la qualita di
‘parte’ dell’erede collatizio da una qualificazione teorica dell’istituto
amplamente criticata e ormai da tempo abbandonata'®.

In realta, piu che fare leva sul profilo dogmatico, sarebbe suf-
ficiente rilevare che la collazione altro non ¢ che un profilo della
divisione: in quanto conformazione legale del procedimento divi-
sionale, essa fa parte del contenuto della quota di coeredita e mira
a realizzare un risultato (i est1a redistribuzione integrale dell’arric-
chimento derivante da donazioni compiute dal defunto a favore
di discendenti e coniuge) riconosciuto al coerede in ragione della
delazione universale accettata'’. Nella collazione 1 soggetti, benché
accidentalmente anche legittimari, vengono in rilievo in quanto coe-
redi, subentrando nelle medesime situazioni giuridiche trasmissibili
appartenute al de cuzus. 11 diritto alla divisione nasce dalla coeredita
e altro non ¢ che un profilo della comproprieta: il coerede suben-

Padova, 2004, 266; CArozz1, Successioni e donazioni, 11, Milano, 2015, 719; A.
BURDESE, La divisione ereditaria, Torino, 1980, 272.

07 Tn tal senso, v. C. GIANNATTASIO, Delle successioni, cit., 105.

1% Esemplificative in questo senso sono, ad esempio, Cass., 2 gennaio 1997,
n. 1, in Notariato, 1997, 309; nonché Cass., 27 gennaio 1995, n. 989, in Giur. it.,
1996, 1, 1, 269.

1 Per un’attenta critica alla tesi volontaristica, v. ad esempio P. FORCHIELLI,
La divisione, cit., 220 ss.; V.R. CASULLL, Fondamento, funzione e struttura della colla-
zione: l'avocazione allo Stato dei beni donati, in Foro it., 1971, 1, 2354; A. ALBANESE,
Della collazione, cit., 30 ss., per il quale costituisce «un grave errore metodologico
far discendere, dalla predominante rilevanza della volonta del testatore, spiega-
zioni in termini volontaristici di istituti che in realta trovano nella legge il loro
fondamento esclusivox (p. 36). In modo analogo, v. anche A. Cicu, op. ¢it., 541,
secondo cui «’effetto ¢ percio da ritenersi operante per volonta di leggen.

" G. AMADIO, Divisione ereditaria e collazione, cit., 174.
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tra al defunto nella titolarita dei rapporti giuridici appartenuti al de
cuius, caduti in comunione, con la conseguenza che non puo dirsi
‘terzo’ exart. 1417 c.c. rispetto a essi. Pertanto, in sede di collazione
(e di divisione), egli non fa valere un diritto autonomo, ma si avvale
della posizione ereditaria in quanto successore del de cuins, subendo
le limitazioni probatorie a cui era sottoposto quest’ultimo!'.

La possibilita per il coerede collatizio di provare senza limiti
I'apparenza della donazione dissimulata, anche ai fini di ottenerne
la collazione, deve dunque trovare diverso fondamento.

I1 dato che non sembra essere stato sinora adeguatamente valo-
rizzato riguarda la circostanza che il coerede collatizio ¢, pur sem-
pre, benché sotto altro profilo, un legittimario chiamato all’eredita
che, in quanto tale, ha diritto a una corretta formazione della massa
di calcolo della legittima'2. Se, come si ¢ gia ampiamente dimostra-
to, l’art. 556 c.c. fonda in capo all’erede necessario una posizione
giuridica autonoma, non derivante dal de cuius, pregiudicata dall’at-
to simulato a prescindere dall’esistenza di una lesione alla quota di
riserva, sarebbe sufficiente al coerede collatizio, prima di procedere
con la divisione, far valere il diritto alla riunione fittizia per assu-
mere la posizione di ‘terzo’ rispetto alla donazione dissimulata. Si ¢
rilevato, infatti, che la qualita di ‘terzo’ appartiene sempre al legit-
timario quando domanda I’accertamento dell’atto simulato ai sensi
dell’art. 556 c.c.'”, a prescindere dalla circostanza ch’egli sia preter-
messo, chiamato o erede, o che possa agire o effettivamente agisca
in riduzione o in divisione. Iazione di simulazione senza limiti
probatori, tutelando un diritto appartenente al legittimario irrelato
rispetto all’azione di riduzione o alla successiva fase divisionale,
puo rivolgersi anche contro liberalita non riducibili o comprese
nella disponibile o soggette a collazione, poiché si fonda sull’inte-
resse a un calcolo corretto della quota di riserva, anche al fine di

"1 11 diritto ad agire in simulazione del coerede collatizio ¢ collegato a un
diritto (la coeredita) che gli viene trasmesso dal de cuius.

"2 Sulla questione si rimanda alle conclusioni a cui si ¢ giunt nel terzo
paragrafo.

' In quest termini, v. L. MENGONL, Swuccessioni per cansa di morte, cit., 183-184.
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valutare la convenienza o meno dell’accettazione dell’eredita. La
riunione fittizia possiede percio una rilevanza giuridica autonoma e
va considerata un’operazione preliminare a qualsiasi iniziativa pro-
cessuale del legittimario, che puo essere azionata giudizialmente al
solo scopo di calcolare il valore della legittima.

Recuperata cosi autonomia funzionale al giudizio di simulazione
fondato sull’art. 556 c.c., il coerede collatizio, in quanto anche le-
gittimario, sara ammesso a domandare I'accertamento della simula-
zione appellandosi primariamente al diritto alla riunione fittizia per
calcolare la propria quota di riserva e per verificare se quanto ha
ricevuto dall’eredita ¢ sufficiente a fargliela conseguire. All’esito del
procedimento, dimostrata anche per testimoni o per presunzioni
semplici la natura dissimulata dell’atto dispositivo compiuto in vita
dal de cuius a favore del coniuge o di altro discendente, egli potra
agire in divisione e chiedere la collazione di quanto donato agli altri
coeredi collatizi, giovandosi degli esiti probatori ottenuti nel primo
giudizio. Pertanto, il coerede collatizio, che presume lesistenza di
una donazione dissimulata ad altro coerede tenuto a collazione,
dovra in via preliminare azionare il diritto alla riunione fittizia (cosi
da fornire prova nella veste di ‘terzo’ dell’apparenza dell’atto) e, in
séguito, chiedere la divisione per far valere la collazione del bene
di cui si ¢ accertata in precedenza la reale attribuzione per spirito
di liberalita. Sara dunque onere dell’erede agire preliminarmente
in simulazione per la corretta formazione della massa di calcolo
della legittima e solo poi chiedere la collazione; viceversa, se egli
agisse direttamente in divisione (e in quella sede volesse dimostra-
re il carattere dissimulato dell’atto) non potrebbe che assumere la
qualifica di ‘parte’ ex art. 1417 c.c,, in quanto in quel giudizio su-
bentrerebbe nella medesima posizione del de cuius.

Il riconoscimento al diritto alla riunione fittizia di una rile-
vanza indipendente e autonoma rispetto alle successive azioni di
riduzione o di divisione consente cosi al legittimario, chiamato
all’eredita, di provare per testimoni o per presunzioni semplici
Papparenza di qualsiasi atto di vendita di un bene celante una
donazione, nonché di ottenerne, in séguito, la collazione qualora
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fosse stato donato al coniuge o ad altri discendenti del de cuins
chiamati come coeredi.

Le conclusioni a cui si ¢ giunti sembrano dunque confermare
I'assunto di partenza: I'ideale parabola verso soluzioni piu medi-
tate risulta in quest’ambito ben lungi dal dirsi completata, avva-
lorando Iesigenza, se non 'urgenza, di un’analisi della materia
in cui venga ridotta al minimo la portata di talune strutture con-
cettuali tralatizie non solo di dubbia valenza giuridica, ma altresi
foriere di equivoci di fondo che comprimono irragionevolmen-
te esigenze, meritevoli di tutela, dei legittimari chiamati o meno
all’eredita.
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VALUTAZIONE DELLA CAPACITA DEL
TESTATORE E FORMA DEL TESTAMENTO

SommArIO: 1. La capacita testamentaria e il caso dell’incapacita naturale. — 2.
La valutazione della capacita testamentaria. — 3. La prova dell’incapacita. — 4.
11 controllo del notaio che riceve le disposizioni di ultima volonta. — 5. Segue.
Incertezze e criticita del metodo tradizionale. — 6. La valutazione della fesza-
mentary capacity nel diritto inglese e il ruolo del drafiman. — 7. La responsabilita
del professionista che redige o riceve le disposizioni di ultima volonta. — 8. 11
testamento dell’incapace sotto il controllo del giudice.

1. In base alla disciplina del codice civile non possono disporre
per testamento le persone che non hanno compiuto la maggio-
re eta e gli interdetti per infermita di mente (art. 591 nn. 1 e 2).
Inoltre, non possono disporre per testamento 1 soggetti che, «seb-
bene non interdetti, si provi essere stati, per qualsiasi causa, anche
transitoria, incapaci di intendere e di volere nel momento in cui
fecero testamentox» (art. 591 n. 3). L’ipotesi da ultimo ricordata,
della c.d. ‘incapacita naturale’ del testatore, assume una particolare
rilevanza, posto che la capacita puo sussistere anche ove il testatore
sia inabilitato' o sottoposto ad amministrazione di sostegno®. Essa,

' Per un caso in cui il soggetto inabilitato ¢ stato ritenuto capace di testare,

v. da ultimo Cass., 4 marzo 2020, n. 6709, in Familia, 2020, 515, con nota di V.
ATTADEMO, Testamento redatto dall'inabilitato ¢ capacita a ricevere da parte del curatore.

> V.spec. G. BONILINY, La capacita di testare e di donare del beneficiario dell’am-

ministrazione di sostegno, in Fam. pers. suce., 2005, 9-16, spec. 14 s., il quale osserva
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al pari delle ipotesi di incapacita giuridica, presuppone I'inidoneita
del soggetto a determinarsi coscientemente’, «’inettitudine ad in-
tendere o a volere al momento dell’atton®.

Nelle impugnative testamentarie per incapacita, ai sensi dell’art.
591 n. 3 c.c, la valutazione della capacita del testatore ¢ postuma e
si basa essenzialmente su documentazione medica e testimonianze
di soggetti che hanno avuto contatti con il de cuius nel periodo in
cui il testamento ¢ stato redatto. Il problema giuridico da affronta-
re attiene all’individuazione delle «condizioni mentali del soggetto,
che sono senz’altro di impedimento ad una volonta attuale del sog-
getto stesson’.

Gli indirizzi giurisprudenziali sono molto rigorosi e possono
sintetizzarsi con la ricorrente massima, secondo cui «’incapacita
naturale del testatore postula la esistenza non gia di una sempli-
ce anomalia o alterazione delle facolta psichiche ed intellettive del
de cuins, bensi la prova che, a cagione di una infermita transitoria
o permanente, ovvero di altra causa perturbatrice, il soggetto sia
stato privo in modo assoluto, al momento della redazione dell’atto
di ultima volonta, della coscienza dei propri atti o della capacita di
autodeterminarsi»®. Si discorre in proposito di «una conduzione di

che «la regola, riguardo al beneficiario, ¢ quella della capacita di disporre mortis
cansay eccezionalmente, il giudice tutelare puo privarlo di detta capacita, nel qual
caso, il testamento sarebbe annullabile ex se, senza possibilita di provare che le
disposizioni furono dettate in un momento di lucido intervallo». Tale potere

compete al giudice in base all’art. 411, ult. comma, c.c. Sulla questione, v. anche
nt. 50.

> G. ARENA, Incapacita (dir. priv.), in Enc. dir., 1970, XX, 909-922, spec. 916.
Per un’indagine comparatistica, estesa ai principali ordinamenti europei, v. J.P.
Scumint, Grundlagen der Testierfihigkeit in Dentschland und Europa, in RabelsZ 76,
2012, 1022-1050.

* P RESCIGNO, Incapacita naturale ¢ adempimento, Napoli, 1950, 195.

> M. ALLARA, L'elemento volitivo nel negozio testamentario, Totino, 1964, 20.

¢ CosiCass., 19 febbraio 2018, n. 3934, in Rep. Foro it., 2018, voce Successione
ereditaria, n. 132; Cass., 23 dicembre 2014, n. 27351, vz, voce cit., n. 131; Cass.,
10 marzo 2014, n. 5527, in Dir. succ. fam., 2015, 577, con nota di A. GENOVESE,
Annullamento del testamento per incapacita naturale e onere della prova; Cass., 11 gen-
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totale obnubilazione della mente del testatore, tale da precludergli
non solo la redazione del testamento, ma anche il compimento di
qualunque atto, cio¢ da renderlo totalmente incapace di intendere
il significato della sua condotta e di assumerne volontariamente le
conseguenzey’. 1l carattere assoluto dell’incapacita in passato si ¢
giustificata in considerazione della riconosciuta capacita di testare
dei soggetti inabilitati, i quali non sono menzionati nell’art. 591 c.c.
Poiché I'inabilitato ¢ ritenuto capace di testare, non ogni menoma-
zione della capacita puo privare il testatore della capacita di testare.
LLa norma, recepita dal codice civile francese, non appare decisi-

naio 2012, n. 166, in Fam. dir., 2012, 894, con nota di L.. VIGNUDELLL, Su//unita
di misnra dell'incapacita naturale del testatore; Cass., 15 aprile 2010, n. 9081, in Rep.
Foro it., 2011, voce Successione ereditaria, n. 133; Cass., 11 giugno 2009, n. 13630,
in Rev. not., 2010, 500; Cass., 11 aprile 2007, n. 8728, in Fam. dir., 2007, 676, con
nota di A. BULDINY, [ncapacita naturale e invalidita del testamento; Cass., 6 maggio
2005, n. 9508, in Rep. Foro 7., 2005, voce Successione ereditaria, n. 115; Cass., 18
aprile 2005, n. 8079, in Riz. not., 2006, 559, con nota di G. MUSOLINO, L incapacita
naturale nel testamento, Cass., 6 dicembre 2001, n. 15480, in Rén not., 2002, 1531,
con nota di G. MUSOLINO, La capacita dj testare; Cass., 24 ottobre 1998, n. 10571,
in Giur. it., 1999, 1815 ss.; Cass., 23 gennaio 1991, n. 652, in Foro it., 1991, 1,
758; Cass., 5 novembre 1987, n. 8169, in Rep. Foro it., 1988, voce Successione ere-
ditaria, n. 62; Cass., 22 marzo 1985, n. 2074, vz, 1985, voce cit., n. 76; Cass., 17
giugno 1983, n. 4171, 7z, 1983, voce cit., n. 61; Cass., 4 maggio 1982, n. 2741,
i, 1982, voce cit., n. 56; Cass., 8 gennaio 1981, n. 162, ivi, 1981, voce cit., nn.
79-81; Cass., 28 aprile 1981, n. 2578, zbid., n. 78; Cass., 29 luglio 1981, n. 4856,
ibid., n. 76; Cass., 10 novembre 1960, n. 3010, in Giur. it., 1961, 1, 1, 1304, con
nota di A. TRABUCCHI, Ancora sulla capacita a far testamento. Nello stesso senso,
nella giurisprudenza di merito, App. Cagliari-Sassari, 25 giugno 2018, in Rin
ginr. sarda, 2019, 1, 27, con nota di G. ZUDDAS, Appunti sull incapacita di intendere e
di volere del testatore; App. Napoli, 17 aprile 2003, in Rass. dir. civ., 2005, 246; Ttib.
Savona, 21 novembre 2017, in Nuova ginr. civ. comm., 2018, 482, con nota di A.
MARTINI BARZOLAL, La mutevolezza d'intenti non é cansa di invalidita del testamento,
Trib. Milano, 25 novembre 2010, in Giur. merito, 2011, 1258, con nota di V.
SANTARSIERE, Impugnazione del testamento olografo per incapacita di intendere ¢ di volere
del de cuius ed asserita mancanza di data.

7 A. VENTURELLL, La capacita di disporre per testamento, in Trattato di diritto delle
successioni ¢ donazioni diretto da G. Bonilini, 11, La successione testamentaria, Milano,
2009, 115. Per ulteriori rilievi, v. G. CRISCUOLL, 1/ festamento. Norme ¢ casi, Padova,
1991, 185-187.
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va, poiché occorre comunque avere riguardo alla ragione sottesa al
provvedimento del giudice®.

Soprattutto alla luce del sempre piu diffuso fenomeno del te-
statore anziano e vulnerabile’, I'otrientamento giurisprudenziale ¢
stato negli ultimi anni criticato da parte della dottrina. Si ¢ messo in
luce che I'incapacita naturale avrebbe perso il carattere dell’assolu-
tezza dell’istituto dell’interdizione e che si presenterebbe ingiustifi-
cata la differenza di trattamento riconosciuta al caso dell'incapacita
naturale prevista dall’art. 428 c.c.'’, per cui i giudici sembrano aver

¥ Sul punto, cft. gia V. Poracco, Delle successions, 2* ed., 1, Successioni legittime

¢ testamentarie, Milano-Roma, 1937, 174, secondo cui «se I'inabilitazione fosse
stata pronunciata per leggerezza di mente, essa fornirebbe un argomento in ap-
poggio degli interessati che assumessero di provare [...] che I'individuo, quando
testava, era infermo di mente a segno di non avere coscienza dei suoi atti». Nel
caso dell'inabilitato per prodigalita potrebbero invece non sussistere ragioni
per annullare il testamento (#bzd., 176). Nello stesso senso, v. A. Cicu, Testamento,
2% ed., cit., 111.

V. soprattutto S. ParT1, I/ testamento olografo nell’era digitale, in Riv. dir. civ.,

2014, 1009 ss.; M. CINQUE, Capacita di disporre per testamento e «vulnerabilita seniley,
in Dir. suce. fam., 2015, 361-381; V. BR1ZZOLARL, Annullamento del testamento per
dolo ¢ incapacita naturale: uno sguardo comparatistico, in Nuova ginr. civ. comm., 2018,
763-774; A. FUSARO, L atto patrimoniale della persona vulnerabile, Napoli, 2019, 157
ss.; C. CARICATO, La solitudine del testatore anziano, in Familia, 2019, 549-560.

" V.in particolare S. PATTL, I/ festamento olografo nell'era digitale, cit., 1003 s.; M.
CINQUE, Capacitd di disporre per testamento e «onlnerabilita senile», cit., 361-381, spec.
364 ss.; in senso conforme A. FUSARO, L atto patrimoniale della persona vulnerabile,
cit., 157 ss. Meno critico E. PADOVINY, Incapacita di disporre per testamento fra disciplina
positiva e prospettive di riforma, in F. VOLPE (a cura di), I/ festamento: fisiologia e patologie,
Napoli, 2015, 53-59, spec. 58, il quale ritiene sufficiente predicare una applicazio-
ne coerente delle regole positive sulla capacita di testare. Negli anni sessanta, so-
steneva la correttezza dell’orientamento giurisprudenziale, A. TRABUCCHL, Ancora
sulla capacita a far testamento, cit., 1305 s., osservando che alcuni indici normativi, tra
i quali 'acquisto della capacita di testare a 18 anni invece che a 21, e irripetibilita
dell’atto in caso di annullamento imponessero di valutare con maggiore rigore i
casi di incapacita naturale del testatore rispetto a quelli in cui veniva in conside-
razione la capacita di concludere un contratto. Cfr. anche C. GANGL, La successione
testamentaria nel vigente diritto italiano, 2* ed., 1, Milano, 1964, 82, il quale rileva che
Pincapacita deve almeno menomare gravemente la capacita di intendere o volere
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accolto una definizione di incapacita «piu sfumata, rispetto a quel-
la «assoluta» richiesta per 'annullamento del testamento'".

Al di 1a delle espressioni utilizzate, appare errato che la giuri-
sprudenza nel risolvere i casi di impugnazione del testamento per
incapacita si riferisca generalmente alla nozione di infermita di
mente, propria della disciplina dell'interdizione di cui all’art. 414
c.c. o comunque a un difetto assoluto di capacita. Gia negli anni
quaranta, un autorevole studioso aveva criticato I'indebita commi-
stione tra interdizione e incapacita naturale del testatore sulla base
di argomentazioni di carattere letterale e sistematico, giungendo
ad affermare che, a prescindere dai presupposti concernenti I'in-
terdizione, il giudice ¢ tenuto a dichiarare il difetto di capacita «se
la diagnosi del caso lo persuade che il testamento non sia stato
serlamente inteso o voluto (dove il seriamente sta a denotare quel
tanto di intelligenza e di volonta che sono sufficienti a garantirne
la funzione sociale)»'?. In dottrina si ¢ anche osservato che le con-
dizioni mentali del testatore nel caso di malattia in senso tecnico
non devono essere tali da giustificare una sentenza di interdizione"
e che anormalita delle condizioni mentali potrebbe anche dipen-
dere da un fatto non riconducibile allo schema concettuale dell’in-

del testatore. L’a. ritiene sufficiente «un’infermita patziale [...] ossia un’infermita
che perturbi la psiche solo in dati campi o in date direzioni [...] quando essa abbia
avuto un’influenza determinante sulle disposizioni testamentarie» (727, 84).

"' V. ancora M. CINQUE, 0p. loc. ult. cit. e A. FUSARO, op. loc. ult. cit. Sulle
differenze tra 'incapacita di testare, ai sensi dell’art. 591 n. 3 c.c,, e I'incapacita
naturale, di cui all’art. 428 c.c., v. P. RESCIGNoO, voce Capacita di agire, in Dig. disc.
priv. sez. civ., 11, Torino, 1998, 209 —217, spec. 214.

2 In relazione alla disciplina del codice previgente, v. E CARNELUTTI,

Incapacita del testatore per infermita di mente, in Foro it., 1941, 1, 1165-1168, il quale
afferma che la formula dell'incapacita di testare «la seconda dall’essere non
sano di mente quando si fa il testamento senza nessun limite o requisito intor-
no alla gravita dell’zufirmitas; che, pertanto, questa debba raggiungere il grado
necessario alla pronunzia dell’interdizione ¢ qualcosa che la legge non dice».

Y M. ALLARA, L'elemento volitivo nel negozio testamentario, cit., 45. Sia pure con

riguardo a una problematica diversa, v. P. ZATTL Spunti in tema di limitata capacita
di fatto, in Nuova giur. civ. comm., 2003, 11, 315-320.
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fermita di mente (ad esempio, nel caso di uso di stupefacenti o di
abuso di alcolici). Nella prospettiva del codice civile del 1942, non
assume precipuo rilievo il tipo di patologia o la causa perturbati-
va, ma gli effetti sulla formazione e sulla manifestazione della vo-
lonta'. Sotto questo profilo, si ¢ esattamente rilevato che lerrore
metodologico (ormai da decenni) compiuto dalla giurisprudenza
risiederebbe nella tendenza a eseguire una valutazione eccessiva-
mente astratta, che non tiene conto delle caratteristiche specifiche
del testatore e del rischio che possa essere stato influenzato'.

2. A fronte delle critiche rivolte all’orientamento giurisprudenziale
che richiede 'accertamento di una incapacita assoluta ai fini dell’an-
nullamento del testamento, occorre elaborare criteti idonei a stabi-
lire se il testatore era in grado di comprendere quanto faceva o di
determinare quanto voleva nel momento in cui il testamento ¢ stato
fatto'®. In proposito, sembra necessario considerare soprattutto due

' In questo senso, A. VENTURELLL, Ia capacita di disporre per testamento, cit.,
110 e ivi 1 riferimenti bibliografici.

5 Cfr. A. FusAro, L'atto patrimoniale della persona vulnerabile, cit., 167, la quale
contesta alla giurisprudenza di aver elaborato «una nozione astratta di incapa-
cita, che prescinde da qualunque dimensione relazionale, come se la persona
— oltre ad essere sempre uguale a se stessa e alle altre — fosse avulsa dal suo
contesto, dal suo ambiente, non avesse relazioni e non potesse essere influen-
zata dal rapporto con gli altrix.

' E rimasta isolata la tesi secondo cui la capacita di testare deve persistere

dal momento della redazione del testamento a quello della morte del testatore, in
modo che quest’ultimo possa revocare le proprie disposizioni testamentarie fino
alla fine dei suoi giorni: v. P. GEFFRIAUD, De /[incapacité du testatenr survenue entre la
confection du testament et le décés, Rennes, 1938 (these). Cfr. F. TERRE, Y. LEQUETTE, S.
GAUDEMET, Les successions. Les libéralités, 4* ed., Paris, 2014, 309, i quali rilevano che
la correttezza della tesi ¢ smentita da un orientamento giurisprudenziale conso-
lidato. Nella nostra dottrina, nel senso che la validita dell’atto ¢ indipendente dal
permanere di una concreta possibilita di esercizio del potere di revoca, v. per tutti
M. ALLARA, La revocagione delle disposizioni testamentarie, Torino, 1950 (rist. Napoli,
2012), 93; G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria
dell'atto di ultima volonta, Milano, 1954 (rist. Napoli, 2010), 136 e 143.
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aspetti. Il primo attiene alle possibili cause dell'incapacita di intende-
re e di volere, il secondo agli elementi dai quali ¢ possibile evincere
Iesistenza di anomalie nella manifestazione di volonta del testatore.

Relativamente al primo, sembra necessario accogliere una pro-
spettiva interdisciplinare e considerare dal punto di vista della me-
dicina legale quali sono gli elementi idonei ad incidere sulla capa-
cita di testare'’. Non sembra sufficiente il riferimento a disabilita
cognitive di origine neurologica'®, essendo necessario considerare
fragilita decisionali di natura psichiatrica’, disturbi neuropsicolo-
gici da dipendenza ambientale, nell’autocontrollo e nel ragiona-
mento sociale®, nonché lesistenza della ‘consapevolezza di sé™'.
Soprattutto, appare necessario tenere conto della vulnerabilita so-
ciale e del possibile sfruttamento degli anziani fragili*®. Rispetto ai

' In questo senso, in prospettiva comparatistica, v. S. LAIMER, Die Feststellung

der Geschdffts-  beziehungsweise Lestier(un)fihigkeit: Frankreich, Italien, Osterreich,
Dentschland, in RabelsZ 77, 2013, 555-591, spec. 561 s. Per una panoramica di
carattere generale, relativa ai profili che vengono in considerazione da un punto
di vista medico, v. S. BONZIGLIA, A. ANGLESIO, Testamento ¢ capacita, in AANV., I/
testamento dell'incapace, con introduzione di R. Calvo, Napoli, 2013, 9-42.

% Su cul v. A. STRACCIARL, La disabilita cognitiva di origine nenrologica, in A.

Bianchy, P.G. MAcri (a cura di), La valutazione delle capacita di agire, Padova, 2011,
111-148; A. ANGLESIO, M. ZETTIN, La diagnosi clinica e cognitiva, in R. AANV V., op.
ult. cit., 43—70. Da una prospettiva piu generale, v. L. TAFARO, Nexuroscienze e dirit-
1o civile: nuove prospettive, in Biol_aw Journal — Rivista di BioDiritto, 2017, 251-272.

" Cft. V. VOLTERRA, La fragilita decisionale di natura psichiatrica, in A. BiaNcHI,
P.G. MAcRri (a cura di), gp. #lt. cit., 149-155.

2 V. in particolare A. Bianchi, C. Beni, A. Mact, Neurgpsicologia cognitiva

delle capacita di agire, in A. BiaNcHI, P.G. MACRI (a cura di), gp. wit. cit., 157185,
spec. 177-184. Con riferimento alle ipotesi di monomania, v. relativamente al
contesto statunitense B.E.S. FOGEL, The Completely Insane Law of Partial Insanity:
The Impact of Monomania on Testamentary Capacity, in 42 Real Property, Probate and
Trust Journal, 2007, 67-111.

?t Cftr. D. HoeroLD, D. PiErINI, A. CANTAGALLO, La consapevolezza di sé e i

suoi disturbi, in A. BIaNcHI, P.G. MACRI (a cura di), op. #lt. cit., 187-218.

* V.in argomento D.M. PINSKER, V.E. STONE, KEN MCFARLAND, Lo sfrutta-
mento finanziario degli anziani fragili, in A. BIANCHI, P.G. MACRI (a cura di), op. ult.
¢it., 219-235.
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diversi fattori individuati dalla medicina legale, sussiste la tendenza
a elaborare delle scale o det livelli di incapacita e 1 protocolli pre-
vedono leffettuazione di un colloquio tra il medico e il soggetto
interessato. Per la verifica postuma della capacita di testare si pone
il problema dellimpossibilita di avere un contatto personale con
il testatore e della prassi dei consulenti a esprimere un giudizio in
termini di probabilita®. I.’accertamento spesso si basa soltanto su
riscontri documentali e puo riguardare fatti avvenuti molti anni pri-
ma rispetto all’apertura della successione. Non di rado il testatore
mostra significativi segni di cedimento, ma non risulta possibile
escludere con certezza la capacita di agire.

Le difficolta di un accertamento condotto sulla base dei soli
parametri della medicina legale ha spinto la dottrina a rivolgere
I’attenzione altresi al contenuto e alla forma della scheda testamen-
taria allo scopo di valutare la capacita del testatore®. In proposito,
alcuni autori hanno messo in luce ’erroneita di una verifica conte-
nutistica del testamento, non essendo giudicabile la scelta del testa-
tore, la quale ¢ libera e potrebbe perfino risolversi in un arbitrio o
in un capriccio®. Non sussistono incertezze in metito alla liberta di

» V.in particolare S. BONZIGLIA, A. ANGLESIO, Testamento ¢ capacita, cit., 31

SS.

V. specialmente A. VENTURELLL, La capacita di disporre per testamento, cit.,
120: «Se, infatti, oggetto della valutazione giudiziale ¢ il discernimento del de cu-
7us, essa non potra che muovere dal contenuto e dalla forma della scheda testa-
mentartiaw; ID., Incapacita naturale del testatore e conoscibilita dell’esecuzione testamenta-
ria, in Fam., pers. e suce., 2011, 759-768, spec. 762—766. Cfr. anche l'interessante
parere di G. PERLINGIERL, La rilevanza del testo nell individuazione dellincapacita na-
turale di testare, in Rass. dir. civ., 2005, 273—-289, ove si afferma che la valutazione
della capacita del testatore «non puo prescindere dall’analisi, in primo luogo,
del contenuto dell’atto, al fine di acquisire utili elementi di giudizio attraverso
I'indagine circa la serieta, la normalita e la coerenza delle disposizioni».

» In questo senso, v. A.M. BENEDETTL, I/ testamento dell'incapace naturale, in

S. PAGLIANTINI, A.M. BENEDETT! (a cura di), Profili sull'invalidita e la caducita delle
disposizioni testamentarie, cit., 65-93, a 83. In senso conforme, A. Fusaro, L atto
patrimoniale della persona vulnerabile, cit., 173. Sul punto si richiama in genere A.
TRABUCCHL, Ancora sulla capacita a far testamento, in Ginr. it., 1961, 1, 1, 1304: «e
certo che la determinazione testamentaria ¢ spesso arbitraria e personalissima.
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scelta del testatore, il quale gode di un ampio margine di discrezio-
nalita nella definizione delle disposizioni testamentarie, che trova il
proprio limite soltanto nell’ordine pubblico®. Tuttavia, pur essen-
do talvolta ridotto il confine tra un testatore affetto da patologie
mentali e un testatore che opera male”’, 'osservazione assume rile-
vanza soltanto se il testatore ¢ pienamente consapevole degli effetti
che scaturiscono dal testamento. Come ¢ stato esattamente rilevato
nell’esperienza giuridica tedesca, la liberta testamentaria deve es-
sere difesa soltanto nelle ipotesi in cui il testatore sia in grado di
esprimere una volonta spontanea e consapevole®.

Pertanto, diversamente dalle opinioni sopra riportate, sembra
certamente opportuno prendere in esame il profilo sostanziale del
testamento e valutare se esso corrisponda a un canone di ‘norma-
lita’®. Tale canone non coincide necessariamente con lordine di
devoluzione della successione legittima di cui all’art. 565 ss. c.c.,

dovendosi considerare — in primo luogo — gli affetti e 1 rapporti

Nessun negozio ¢ aperto alla scelta individuale dei motivi, diciamo pure dell’ar-
bitrio, come il testamentoy.

% TLa questione ¢ affrontata da G. PERLINGIERI, [nvalidita delle disposizioni

mortis causa, in Dir. suce. fam., 2016, 125, secondo cui puo assumere un peso
decisivo — assieme ad altri elementi indiziari — 'incoerenza tra il comportamen-
to del de cuius anteriore o posteriore alla redazione della scheda e il contenuto
della scheda stessa.

?7 Per un’ampia rassegna di casi particolari nel contesto nordamerica-

no, in cui il confine tra ‘s’ e ‘disease’ del testatore si presentava esiguo, v. S.L.
BLUMENTHAL, The Deviance of the Will: Policing the Bounds of Testamentary Freedom
in Nineteenth-Century America, in 119 Harv. L. Rev. (20006), 959—-1034.

» V. in proposito A. ROTHEL, Testierfreibeit und Testiermacht, in AcP 210,
2010, 32—60, spec. 55 ss.

# Sono esemplati le indicazioni di Cass., 5 gennaio 2011, n. 230, in Rep. Foro

it., 2011, voce Successione ereditaria, n. 129 e Cass., 22 maggio 1995, n. 5620, ivi,
1995, voce cit., n. 72, secondo cui «l giudice del merito non puo ignorare il con-
tenuto del testamento medesimo e gli elementi di valutazione da esso desumibili,
in relazione alla serieta, normalita e coerenza delle relative disposizioni, nonché
ai sentimenti ed ai fini che risultano avetle ispirate». Tuttavia, in entrambe le de-
cisioni il rilievo ¢ stato utile a salvaguardare la validita del testamento.
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di vicinanza coltivati dal de cuius. Nelle ipotesi in cui il testamento
esclude, mediante la c.d. ‘pretetizione’, uno degli eredi legittimari®,
si dovra indagare in merito alle motivazioni che hanno indotto il
testatore a compiere una scelta che si discosta dall’abituale piano
di affetti che connota la vita di una persona. Sembra che questi
elementi, uniti ad altri di indole medica, possano contribuire in
modo significativo a stabilire se il testatore fosse in grado di in-
tendere e volere gli effetti delle disposizioni testamentarie. Sotto il
profilo contenutistico, assume rilievo anche lesistenza di pesanti
incongruenze, contraddizioni o assurdita nell’ambito del testamen-
to’". Da tali indicazioni non si pud pero dedurte a contrario che la
redazione di un testamento dotato di logicita e rigore terminolo-
gico costituisca espressione genuina della volonta del testatore™.
L’elemento, ove siano individuabili discrasie tra le effettive compe-
tenze del testatore e le caratteristiche delle disposizioni testamenta-
rie, potrebbe anche deporre per I'esistenza di forti condizionamen-
ti esterni congiunti a una non piena capacita di intendere e volere
del testatore™.

% In merito alla distinzione tra «esclusione expressis verbis» e «pretetizioney,

v. ora G. D1 LORENZO, Testamento ed esclusione dalla successione, Milano, 2017, 6—10.
Da una prospettiva comparatistica, movendo da un caso deciso dalla Supreme
Court del Regno unito, v. F. BartoLiNtg, EP. Parri, The Freedom to Disinberit
Children, in ZEuP, 2018, 428445,

1 Cft. G. AzzaRITL, voce Successione testamentaria, in Noviss. dig. ., XVIII,
Torino, 1957, 805-862, a 809; C. SCOGNAMIGLIO, La capacita di disporre per te-
stamento, in Trattato breve delle successioni ¢ donagioni, diretto da P. Rescigno e co-
ordinato da M. leva, Padova, 2010, 747-772, spec. 768 s. Per uno studio em-
pirico concentrato sulle ultime volonta del testatore suicida, v. M. SINYOR, A.
ScHAFFER, 1. HuLL, C. Prisan, K. SHULMAN, Last wills and testaments in a large
sample of suicide notes: implications for testamentary capacity, in The British Journal of
Psychiatry 206 (2015), 72-76.

> Sul punto, v. S. BoNzIGLIA, A. ANGLESIO, Testamento e capacita, cit., 23,
secondo cui la capacita deve essere valutata tenendo conto non solo del grado
di compromissione cognitiva ma anche della complessita del documento.

» V. ad esempio il caso (erroneamente) deciso da Cass., 11 aprile 2017, n.

9309, con nota di S. PATTL, Invalidita del testamento olografo per mancanza di volonta:
non occorre la prova di mezzi frandolents, in Nuova ginr. civ. comm., 2017, 1063-1070.
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Anche il profilo formale dei testamenti olografi, consistente
in possibili cedimenti o imperfezioni della grafia, puo costituire
un punto di analisi per la valutazione della capacita del testatore™.
Tuttavia, occorre procedere con cautela. La forma puo fornire in-
dicazioni sull’evoluzione del quadro psichico del soggetto, in parti-
colare nel confronto con scritti precedenti, ma gli esperti segnalano
che valutazioni di natura grafologica, tendenti a esprimere dati rela-
tivi alle funzioni cognitive sono da evitare™. Alterazioni del segno
grafico potrebbero dimostrare la presenza di disturbi motori o del-
la programmazione della scrittura, non necessariamente connessi
allo stato cognitivo del testatore.

Invero, sembra piu proficuo un confronto tra i contenuti del
testamento e la storia personale del de cuins, in modo da verificare
quali siano stati 1 rapporti affettivi. Ovviamente, un tale riscontro
non puo indurre a escludere in ogni caso la capacita del testato-
re ove la disposizione sia in favore di un soggetto che soltanto
nell’ultima parte della vita del testatore era entrato nella sua sfera di
affetti e del quale, in molti casi, i parenti non erano a conoscenza.
Sentimenti di riconoscenza possono certamente essere la base di
un atto di liberalita. Deve pero sussistere una giustificazione plau-
sibile sottesa alla disposizione, la quale dovra essere verificata sulla
base dei rapporti personali del de cuins. Come si vedra nel prosie-
guo, la giurisprudenza, appare ancora eccessivamente focalizzata
sul quadro medico, che in assenza di esami specialistici condotti
anteriormente alla morte risulta difficilmente accertabile.

Nella fattispecie in esame, invero, le condizioni del testatore, un soggetto an-
ziano di 92 anni, in preda tra I’altro a confusione mentale e irascibilita, tanto da
imporre il ricorso a misure di contenzione, apparivano particolarmente gravi.
Inoltre, il testatore, non vedente, aveva avuto bisogno di sostegno fisico (da
parte del cugino, poi beneficiario) per redigere il testamento e aveva utilizzato
un linguaggio preciso anche dal punto di vista giuridico, certamente a lui sco-
nosciuto. 1l caso ¢ discusso anche da A. FUusaro, L'atto patrimoniale della persona
vulnerabile, cit., 171, la quale conclude affermando: «Una serie di elementi pote-
va dunque far dubitare che si trattasse di una valida manifestazione di volonta.

¥ Cfr. AM. BENEDETTL, I/ festamento dell'incapace natnrale, cit., 84.

% S. BONZIGLIA, A. ANGLESIO, Testamento ¢ capacita, cit., 23 s.
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3. Secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza,
I'onere della prova dello stato di incapacita nel momento in cui il
testamento ¢ stato redatto deve essere soddisfatto da chi impugna
il testamento, salvo che il testatore non risulti affetto da incapacita
totale e permanente, nel qual caso chi vuole avvalersi del testamen-
to deve dimostrare che la redazione ¢ avvenuta in un momento

di lucido intervallo®

. La ripartizione dell’onere della prova viene
spiegata dalla giurisprudenza alla luce della considerazione secon-
do cui o stato di capacita costituisce la regola e quello di incapa-
cita Peccezione»”’.

I1 suddetto indirizzo giurisprudenziale appare confacente alle
regole sulla ripartizione dell’onere della prova ed ¢ nella sostanza
seguito anche in ordinamenti giuridici a noi culturalmente vicini®.
Infatti, in base all’art. 2697 c.c., non sembra potersi mettere in dub-
bio che 'onere della prova relativo all’incapacita sia da porre in
capo a chi impugna il testamento.

Nel caso dell’incapacita totale e permanente, la presunzione in
favore di chi impugna opera in realta soltanto in relazione alla pro-
va dello stato di incapacita nel momento in cui il testamento ¢ stato
redatto. In altri termini, chi impugna deve dimostrare lo stato di
incapacita totale e permanente e puo giovarsi della presunzione al
fine di provare che il soggetto era incapace nel momento in cui il
testamento ¢ stato fatto®. Lo stato in cui versa il testatore € infatti

% Cosi ancora Cass., 19 febbraio 2018, n. 3934, cit. Nello stesso senso, in
dottrina, M. ALLARA, Lelemento volitivo nel negozio testamentario, cit., 60.

7 L’inciso, presente in molte decisioni della giutrisprudenza, ¢ utilizzato, tra

Paltro, da G. S(toLr1), nota a Cass., 28 gennaio 1947, n. 91, in Foro i, 1947, 1,
452; C. GANGI, La successione testamentaria, 1, cit., 87; G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto
atipico del testamento, cit., 141.

® Cfr. S. LAMER, Die Feststellung der Geschifts- beziehungsweise Testier(nn)
fabigkeit: Frankreich, Italien, Osterreich, Dentschland, cit., 584.

* Cio si ricava chiaramente da sentenze risalenti agli anni settanta e ottan-

ta, in cui si affermava che il giudice di merito puo trarre la prova dell’incapacita
del testatore dalle sue condizioni mentali in epoca anteriore o posteriore al te-
stamento, sulla base di una presunzione, potendo I'incapacita essere dimostrata
con qualsiasi mezzo di prova. I giudici di legittimita affermavano che «ricorren-

54



VALUTAZIONE DELLA CAPACITA DEL TESTATORE E FORMA DEL TESTAMENTO

idoneo a escludere che possano configurarsi momenti di lucido
intervallo®. L’incapacita del testatore deve in ogni caso emergere
con certezza alla base delle circostanze sottese alla domanda del
soggetto interessato ad impugnare®'.

do tale ipotesi spetta alla parte che sostiene la validita del testamento I'onere
di provare un eventuale lucido intervallo nel momento della formazione del
testamenton: Cass., 7 luglio 1978, n. 3411. Conferma del desctitto modus operandi
si rinviene anche in sentenze piu recenti. V. ad esempio il caso deciso da Cass.,
10 ottobre 2018, n. 25053, in Rep. Foro it., 2018, Successione ereditaria, n. 135.
L’impugnazione riguardava due testamenti che ne revocavano uno precedente.
11 giudice del merito riteneva che dalla documentazione medica si evinceva un
grave stato di demenza della testatrice, quando, in occasione dell’ultimo ricove-
ro, manifesto un grave disorientamento temporale e I'incapacita di riconoscere
le persone. Inoltre, le condizioni di degrado mentale della de cuins erano state
confermate da alcuni testi, dall’esame diretto della scheda testamentaria, redatta
con una grafia incomprensibile, disordinata e stentata, e dalla consulenza tec-
nica d’ufficio. Il giudice d’appello aveva altresi accertato che le condizioni di
incapacita di intendere e di volere risalivano a un momento antecedente alla re-
dazione della scheda, allorché la testatrice era gia affetta da sindrome involutiva
secondaria da demenza vascolare, patologia che comporta un deficit progressi-
vo. Gli stessi principi sono applicati in Cass., 22 ottobre 2019, n. 26873, in Rep.
Foro it., 2019, voce Successione ereditaria, n. 210, secondo cui «l giudice di merito
puo presumere I'incapacita del testatore dalle sue condizioni mentali, anteriori
o posteriori, potendo I'incapacita stessa essere dimostrata con qualsiasi mezzo
di prova; ne deriva che, quando I'attore in impugnazione abbia fornito la prova
di una condizione di permanente e stabile demenza nel periodo immediata-
mente susseguente alla redazione del testamento, poiché in tal caso la normalita
presunta ¢ I'incapacita, spetta a chi afferma la validita del testamento la prova
della sua formazione in un momento di lucido intervallo». Nello stesso senso,
v. Cass., 16 novembre 2017, n. 27161, in Rep. Foro it., 2017, voce Successione
ereditaria, n. 172; contra Cass., 30 luglio 1983, n. 5248, in Giust. civ., 1984, 1, 173.

“° 11 suddetto aspetto ¢ messo in luce da L. BARASSI, La successione testamen-

taria, cit., 62 s.

‘1 Lorientamento giurisprudenziale risale a un periodo antecedente ’en-

trata in vigore del codice civile del 1942. Nel codice civile del 1865 la norma
concernente I'incapacita naturale del testatore (art. 763 n. 3) faceva riferimento
al ‘tempo’ in cui ¢ stato redatto il testamento e non al ‘momento’, come ora sta-
bilito dall’art. 591 n. 3 c.c. (v. per tutti M. GIORGIANNL, La c.d. incapacita naturale
nel Primo Libro del Nuovo Codice Civile, in Ra. dir. civ., 1939, 389—415, spec. 404,
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In relazione alla suddetta presunzione ‘giutisprudenziale’” —

che, come si ¢ detto, incide soltanto sul profilo temporale relativo
al momento in cui il testamento ¢ stato redatto — non sembrano
quindi giustificati i timori connessi a una sostanziale equiparazio-
ne tra la figura dell’incapacita naturale e quella dell’interdizione®.
Nell’ipotesi in esame, la circostanza che il testatore versi in una si-
tuazione assimilabile a quella dell'interdetto per ragioni di coerenza
deve indurre I'interprete ad una soluzione analoga a quella prevista
dal codice civile per il testamento dellinterdetto™. Inoltre, il fatto
che la suddetta presunzione in alcuni casi sia basata su un concetto
di infermita psichica non sembra in contrasto con l'attuale con-
formazione dell’istituto®. L’incapacita per infermita psichica non
esclude che possano venire in considerazione anche altre tipologie
di incapacita, anche temporanee. A fronte della prova di un’inca-
pacita totale e permanente, per qualsiasi causa, in un momento

nt. 1). La nuova formulazione non ha inciso sull’utilizzabilita della presunzione:
in questo senso, v. C. SCOGNAMIGLIO, La capacita di disporre per testamento, cit., 762.
Del resto, la tesi ¢ suffragata da chi afferma che la modifica normativa «non
implica che chi impugna il testamento debba provare che la causa del vizio
della volonta sussisteva nel preciso momento del testamento»: cosi A. Cicu,
Testamento, cit., 112.

2 Secondo S. Party, Note in tema di presunzioni semplici, in Riv. trim., 2020,

891-921, a 918, le presunzioni giurisprudenziali riguardano «le ipotesi in cui la
glurisprudenza introduce presunzioni (a volte in assenza dei requisiti previsti
dall’art. 2729 c.c.) dettando una regola di ripartizione dell’onere della prova che,
diversa da quella prevista dall’art. 2697 c.c., prescinde dalle caratteristiche della
singola fattispecie concretay.

# In questo senso, v. A. FUsArO, Latto patrimoniale della persona vulnerabile,

cit., 164 s.

Tl punto ¢ colto da C. GANGI, La successione testamentaria, 1, cit., 82, il quale

osserva che nei suddetti casi, I'incapacita del testatore «¢ innegabile, tanto ¢
vero che, se egli fa testamento, il testamento ¢ annullabile, cosi come ¢ annulla-
bile il testamento fatto dall’interdettox». Discorre invece di un «equivoco» A.M.
BENEDETTI, I/ testamento dell incapace naturale, cit., 74.

* Cosi invece A. GENOVESE, Impugnazione del testamento per incapacita naturale:
«whi deve provare che cosa»?, in Riv. trim., 2018, 192 ss.
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4 alla redazione del te-

antecedente o immediatamente successivo
stamento, quest’ultimo in linea di principio deve essere considerato
invalido.

Il problema connesso agli indirizzi giurisprudenziali sopra esa-
minati riguarda, in effetti, soltanto il livello di incapacita richiesto ai

fini dell’annullamento del testamento®’. Gli accertamenti basati su

% Cft. Cass., 22 ottobre 2019, n. 26873, in Rep. Foro it., 2019, voce Successione
ereditaria, n. 210, secondo cui «l giudice di merito puo presumere la prova
dell’incapacita del testatore dalle sue condizioni mentali, anteriori o postetio-
ri, potendo I'incapacita stessa essere dimostrata con qualsiasi mezzo di prova;
ne deriva che, quando l'attore in impugnazione abbia fornito la prova di una
condizione di permanente e stabile demenza nel periodo immediatamente sus-
seguente alla redazione del testamento, poiché in tal caso la normalita presunta
¢ I'incapacita, spetta a chi afferma la validita del testamento la prova della sua
formazione in un momento di lucido intervallo». In senso conforme, v. gia C.
GANGI, La successione testamentaria, 1, cit., 87; contra M. ALLARA, L'elemento volitivo
nel negogio testamentario, cit., 66, il quale rileva la mancanza di una base normativa
per sostenere tale tesi.

#7 Nella giurisprudenza di merito, ad esempio, risulta inaccettabile la deci-

sione Trib. Parma, 2 febbraio 2018, n. 174, in De Jure, ove la Corte ha accertato
che il medico curante del testatore, visitando il paziente due giorni prima della
redazione del testamento, aveva concluso che lo stesso non fosse in grado di in-
tendere e di volere, non avendo la cognizione del valore del denaro. Il paziente
credeva di guadagnare con attivita di giardinaggio, mentre percepiva due pen-
sioni e non era consapevole del passaggio dalla Lira all’Euro. La testimonianza
del medico curante — incredibilmente — non ha impedito al Tribunale di Parma
di affermare: «Quanto osservato dal medico curante due giorni prima del testa-
mento impugnato non consente di reputare accertata un’infermita transitoria
o permanente, tale da averlo reso privo in modo assoluto, al momento della
redazione dell’atto di ultima volonta, della coscienza dei propri atti o della ca-
pacita di autodeterminarsi». Colpisce altresi la conclusione di Trib. Napoli, 16
marzo 2005, con nota di A. BUCELLL, Testamento olografo redatto da persona anziana:
questioni di validita e gualificazione, in Fam. pers. succ., 2005, 711-725, ove testimoni
hanno riferito di episodi durante i quali il de cuins era solito aggirarsi in piazza
Dante in Napoli, rovistando nei contenitori dell'immondizia e che avvicinato
per aiuto, questi aveva difficolta a riconoscere le persone che gli si avvicinava-
no, emettendo delle parole in parte incomprensibili. Il Tribunale conclude af-
fermando: «Tuttavia, tali comportamenti, ancorché anomali, e verosimilmente
dettati soprattutto dall’anzianita dell’[...], non appaiono pero sintomatici di una
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meri riscontri medici concernenti la salute del de cuius, ove non sia
possibile evincere una incapacita totale del testatore, non sembra-
no idonei a risolvere le questioni relative al testatore vulnerabile. A
fronte di un contenzioso molto esteso, non sorprende che siano
ben piu frequenti le sentenze di rigetto delle domande di annul-
lamento del testamento per incapacita, rispetto a quelle di acco-
glimento®. A questa problematica, si ricollega quella relativa agli
effetti della pronuncia di annullamento per incapacita e al rischio
che la volonta del testatore sia frustrata da un accertamento po-
stumo condotto erroneamente”. Le difficolta inducono a presta-
re maggiore attenzione ai mezzi per prevenire la festamenti factio di
persone incapaci. Di certo 'amministrazione di sostegno potrebbe
rappresentare uno strumento rilevante nei casi di maggiore gravita,
posto che ai sensi dell’art. 411 c.c. il giudice puo escludere la capa-
cita testamentaria®. Tuttavia, appare certamente piu significativo

condizione psichica suscettibile di rientrare in quella che legittima I'azione di
annullamento di cui al citato art. 591 c.c.».

*®  Cosi E. PADOVINL, Incapacita di disporre per testamento, cit., 57 s. e ivi i riferi-

menti giurisprudenziali. Analogamente A.M. BENEDETTI, I/ testamento dell incapa-
ce naturale, cit., 81 rileva di una «prevalenza netta delle decisioni che salvano la
validita del testamento». Per un caso in cui il testamento ¢ stato annullato per
incapacita, v. Trib. Milano, 14 marzo 2011, n. 3457, su De Jure.

¥ Nell’ordinamento tedesco, con specifico riferimento al trattamento degli

atti giuridici posti in essere da soggetti incapaci, v. F. WEDEMANN, Die Rechzsfolgen
der Geschdftsunfibigkert, in AcP 209, 2009, 668—705.

" Risultano in proposito di rilievo le considerazioni di Trib. Vercelli, 4

settembre 2015, in Fam. dir., 2016, 283 ss., con nota di G. BONILINI, Beneficiario
di amministragione di sostegno, ¢ privazione, da parte del gindice tutelare, della capacita di
testare; in Dir. suce. fam., 2018, 251 ss., con nota di M. Rizzurt, Capacita testamenta-
ria ¢ amministrazione di sostegno, secondo cui, ove chiamato ad esprimersi sull’op-
portunita di privare il beneficiario di amministrazione di sostegno della capacita
di negoziare validamente un testamento, il giudice tutelare deve approfondire:
«a) se lo stessi versi in condizioni di infermita o inferiorita tali da potlo in stato
di facile raggirabilita e che non gli consentono di giovarsi di intervalli di lucidita;
b) se comprenda in modo corretto o meno la natura dell’atto da compiersi; c)
ancora, se vi possa essere indotto sulla scorta di percorso psicologico non cor-
retto, alterato da indebiti fattori devianti esterni; cid puo fare avendo riguardo,
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il ruolo del notaio nel testamento pubblico, il quale in ogni caso ¢
chiamato a ‘indagare’ la volonta del testatore®. In proposito, I'ana-
lisi condotta nelle pagine che precedono fornisce spunti di rilievo
in merito agli elementi da prendere in considerazione nel valutare
la capacita del testatore.

4. St afferma comunemente che, rispetto al testamento olografo, il
testamento pubblico costituisce una forma maggiormente idonea a
proteggere la volonta del testatore. La partecipazione del notaio e la
presenza dei testimoni assicurano al testatore un ambiente piu ripa-
rato da influenze esterne. Inoltre, il notaio ha la possibilita di accerta-
re se il testatore abbia realmente consapevolezza in merito agli effetti
che scaturiranno dall’atto di ultima volonta. In questo senso, il notaio
puo quindi valutare se il testatore ¢ capace di intendere e di volere.

Tuttavia, le formalita previste per il testamento pubblico non
sembrano garantire che solo soggetti capaci possano esprimere la
propria volonta™. Secondo lart. 603, comma 1, c.c. il testamento
pubblico ¢ ricevuto dal notaio in presenza di due testimoni. In base
al secondo comma dell’articolo citato, il testatore, «in presenza dei
testimoni, dichiara al notaio la sua volonta, la quale ¢ ridotta in
iscritto a cura del notaio stessor. Il notaio ¢ inoltre tenuto a dare
lettura del testamento ai testatori in presenza dei testimoni e men-

in via analogica, alle disposizioni che disciplinano attivita notarile di raccolta
degli atti — imponendo al rogante un’indagine sulla volonta delle parti — nonché
a tutte le norme del codice civile che disciplinano l'invalidita successiva del te-
stamento o delle singole disposizioni». In senso critico rispetto alla possibilita
di privare il soggetto sottoposto ad amministrazione di sostegno della capacita
di testare, v. C.M. BiaNca, Diritto civile, 2.2. Le successioni, Milano, 2015, 274.

UV infra n. 4.
2 Cfr. S. Parri, 1/ testamento pubblico della persona anziana «vulnerabiles, in
Festschrift fiir Herbert Kronke zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 2020, 1791-1799, spec.
1795, il quale mette in luce il (tenue) controllo esercitato dal notaio in merito
alla volonta del testatore, affermando che «la forma pubblica non puo consi-
derarsi senz’altro adeguata per escludere che il testamento non sia il frutto di

un’autonoma decisione della persona “vulnerabile”».
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zionare ciascuna formalita nel testamento. Il testamento indica il
luogo, la data e I'ora della sottoscrizione.

Non sempre il testamento si profila come atto particolarmente
complesso. 1l testatore potrebbe recarsi dal notaio e di fronte a
due testimoni istituire come erede universale un soggetto, senza
rendersi conto della consistenza del proprio patrimonio e degli ef-
fetti giuridici derivanti dall’atto. Altri rischi potrebbero sussistere
nei casi in cui le disposizioni di ultima volonta si presentano piu
complesse. Invero, 1 problemi sembrano riguardare il ruolo che
I'ordinamento giuridico attribuisce al notaio nella valutazione della
capacita del testatore, posto che le norme in materia non forni-
scono indicazioni precise. Nell’affrontare 'argomento, in genere,
vengono in primo luogo prese in considerazione le norme deon-
tologiche previste dalla legge notarile (1. 16 febbraio 1913, n. 89).

I’art. 28 L. not. vieta al notaio di ricevere atti che siano «espres-
samente proibiti dalla legge, o manifestamente contrari al buon
costume o all’ordine pubblico». Secondo l'orientamento giurispru-
denziale consolidato, la norma non riguarda gli atti annullabili e,
quindi, non copre le fattispecie di cui all’art. 591 c.c.”” Pertanto, il
testamento dell’incapace non dovrebbe, in linea di principio, de-
terminare per il notaio le sanzioni disciplinari previste in caso di
violazione dell’art 28 1. not. In ambito testamentario, 'indirizzo
non appare condivisibile. La ratio sottesa all’orientamento riposa
sulla distinzione tra atto nullo, per il quale 'ordinamento preclude
in modo assoluto il perseguimento dell'intento delle parti, e atto
annullabile, la cui efficacia ¢ rimessa alla scelta degli interessati. La

> L’indirizzo ¢ stato inaugurato da Cass., 11 novembre 1997, n. 11128, in

Giust. civ., 1998, 1, 380 s., secondo cui I’art. 28, comma 1, n. 1, L. 16 febbraio
1913 n. 89, imponendo il divieto di ricevere atti «espressamente proibiti dalla
leggen, si riferisce ai soli vizi che diano luogo, in modo inequivoco, alla nullita
assoluta dell’atto per contrarieta a norme imperative. Nello stesso senso, v.
Cass., 7 novembre 2005, n. 21493, in Foro 7., 20006, 1, 1811; Cass., 12 aprile
2000, n. 4657, in Rep. Foro it., 2000, voce Notaio, n. 91; Cass., 4 novembre 1998,
n. 11071, in Rév. not., 1999, 1014 ss. Per una riflessione che tiene conto dei nuovi
profili delle nullita contrattuali, v. N. LIPARL, I/ ruolo del notaio nella nuova realta delle
nullita contrattual, in Riv. trim., 2002, 361 ss.
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distinzione sembra avere minor rilievo nel contesto degli atti di
ultima volonta, in cui 1 soggetti interessati ad annullare I’atto sono
sempre diversi rispetto a chi I’ha redatto. Se ¢ vero che il notaio
dovrebbe agire per prevenire la lite, ossia cercando di evitare con
il proptio ufficio il contenzioso tra i soggetti interessati™, sembra
opportuno prevedere che il notaio debba evitare la confezione di
un testamento pubblico potenzialmente annullabile. In questa di-
rezione, non appare condivisibile I'indirizzo giurisprudenziale, se-
condo cui la norma sarebbe applicabile anche a casi di annullabilita
manifesta, cio¢ quelli che il notaio avrebbe dovuto rilevare sulla
base di un primo riscontro. In questo senso, sia pure nell’ambito di
un contesto diverso, una sentenza del giudice di legittimita si ¢ op-
portunamente discostata dal suddetto orientamento®. L’estensione
dell’ambito applicativo della norma potrebbe indurre il notaio ad
esercitare maggiore cautela e a rifiutare la confezione di testamenti,
ove sussista il rischio che il testatore non sia capace o sia stato in-
fluenzato da terzi.

Vengono in considerazione anche gli artt. 47 1. not. e 67 reg,
not., che stabiliscono in capo al notaio il diritto-dovere di «inda-
gare la volonta delle parti». Sulla base di tali norme il notaio non

> Ossia, in funzione ‘antiprocessuale’ cft. il celebre sctitto di F. CARNELUTTI,
La fignra ginridica del notaio, in Rip. not., 1951, 1-14 (gia pubblicato in Rin. trim.,
1950, 921 ss.); nonché A. JanNvzz1, La funzione del notaio nel processo, in Riv. not.,
1953, 431, spec. 8 ss. e C. VOCINO, La funzione processuale del notaio, ivi, 1950,
1-22,219. Ad avviso di S. SATTA, Poesia ¢ verita nella vita del notaio, in Riv. dir. proc.,
1955, 264-273, a 268 s., la «funzione antiprocessuale» sarebbe una «formula
troppo fortunatax, «esatta sul piano sociologico, ma di nessun valore sul piano
giuridicor. Tuttavia, ’a. specifica anche che I'atto pubblico «¢& essenzialmente
giudizio». Di recente, v. A. FUSARO, I/ notaio esercita attivita ginrisdizionale?, in Riv.
dir. priv., 2017, 497 ss.; P. GROSSL, I/ ruolo del notaio nel tempo ginridico pos-moderno, in
Rev. trim., 2019, 653 ss.

% Cfr. Cass., 19 luglio 2016, n. 14766, in Rz not., 2016, 1170 ss., con nota
di M. MALTONL, I/ controllo notarile sugli atti societari ex art. 2436 alla lnce di una recente
sentenza della corte di cassazione, secondo cui «Incorre nella responsabilita disci-
plinare ex art. 28, 1° comma, n. 1, e 138 bis, 1° comma, L. notarile il notaio che
richieda ’iscrizione di una delibera societaria affetta da invalidita “manifesta”,
cio¢ inequivoca, anche ove si tratti di mera annullabilita e non di nullitay.
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dovrebbe ricevere ’atto nei casi in cui si avveda che il testatore ¢ in-
capace di disporre, in quanto la volonta della parte deve intendersi
come ‘consapevole™. I’indagine condotta dal notaio sulla volonta
del testatore impone al professionista di non ricevere il testamento
quando si renda conto dell’incapacita di intendere e di volere del
testatore o di una forte influenza esterna, idonea ad incidere sulla
liberta del testatore.

La suddetta disciplina, tuttavia, non chiarisce in cosa consista la
verifica che il notaio ¢ tenuto ad effettuare. Qualche ulteriore infor-
mazione’’ si ricava dall’art. 37 dei principi di deontologia professio-
nale dei notai®, secondo cui il professionista deve adottare «tutti i
comportamenti necessari [...] per I'indagine della volonta delle par-
ti, da svolgere, in modo approfondito e completo, mediante pro-
posizione di domande e scambio di informazioni intese a ricercare
anche i motivi e le possibili modificazioni della determinazione vo-
litiva come prospettategli». Tuttavia, non si specifica quali debbano
essere le domande e le informazioni e quali siano 1 motivi rilevanti
ai fini dell’eventuale modificazione della determinazione volitiva®.

In assenza di determinati indici o protocolli ai quali il pubblico
ufficiale dovrebbe attenersi, non sorprende che nei commenti si
tenda a porre in capo al notaio esclusivamente 'obbligo di non

0 Cfr. M. CINQUE, I/ ruolo del notaio nel testamento pubblico e il problema della
capacita naturale dell’“ageing testator”, in Nuova giur. civ. comm., 2011, 1, 1030-1040.

7 Lo ricorda G. RE, Testamento ¢ capacita. Il ruolo del notaio, in AANV., I/ testa-
mento dell incapace, cit., 141-157, a 154.

1 suddetti principi sono stati approvati con delibera del Consiglio

Nazionale del Notatiato n. 2/56 del 5 aprile 2008 e pubblicati sulla Gazzetta
ufficiale n. 177 del 30 luglio 2008.

% Per alcune indicazioni, sulla base di interviste a notai, v. F. Zoppas, I/

comportamento testamentario come osservato dai notai, in G. GULOTTA, L. PriNo, E
Z.0PPAS, M. ZUFFRANIERI, Psicologia, psicopatologia e devianza nel testamento, Milano,
2003, 51-69, spec. 64 ss., ove si descrivono alcune ‘precauzioni’ prese dai notai:
ad esempio, diffidare dai clienti che non fissano I'appuntamento in studio, cer-
care di parlare nei colloqui telefonici direttamente con il testatore, non redigere
Iatto al primo appuntamento, fare domande semplici sui dati anagrafici, rifiu-
tarsi di redigere ’atto se sorgono dubbi.
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ricevere atti da soggetti la cui incapacita risulti in modo «palese» o
pet la sua «conclamata evidenza»®. Peraltro, la tesi trova un certo
sostegno nel suddetto orientamento giurisprudenziale relativo alla
incapacita assoluta del testatore, richiesta ai fini dell’applicazione
dell’art. 591 n. 3 c.c.’! In effetti, si ritiene che, in base alla suddetta
disciplina, al notaio non sia richiesta una ‘vera’ indagine sulla ca-

62 ma una sorta di verifica ‘incidentale’,

pacita naturale della parte
limitata a casi di emersione di un evidente stato di incapacita del
testatore nel corso della ricerca della volonta espressa con I'atto®.
In altri termini, il notaio dovrebbe verificare se la volonta espressa
nell’atto corrisponda alla volonta effettiva del testatore. In merito
alla questione, rileva altresi I’art. 27 1. not., in base al quale «Il nota-
ro ¢ obbligato a prestare il suo ministero ogni volta che ne ¢ richie-
stox. Tale obbligo potrebbe costituire un ulteriore incentivo per il
notaio a rifiutare di ricevere I’atto soltanto in casi in cui l'incapacita
del testatore appaia sulla base di un riscontro immediato®. Infine,
in molti contributi assume rilievo la circostanza che il notaio non
dispone delle competenze medico-scientifiche per valutare la capa-
cita del testatore®.

% A.M. BENEDETTL, I/ testamento dell'incapace natnrale, cit., 87.

' In questo senso, v. G. RE, Testamento e capacita, cit., 154.

62 V. in questo senso, A.M. BENEDETTL, I/ testamento dell'incapace naturale, cit.,

86; S. PATTL 1/ testamento pubblico della persona angiana «wnlnerabile», cit. 1765, non-
ché, in giurisprudenza, Trib. Milano, 16 gennaio 2007, in Rep. Foro it., voce
Falsita in atti, n. 25, secondo cui «la legge notarile non impone al notaio di
verificare P'esistenza della capacita naturale in capo alle parti dei negozi da lui
perfezionati».

3 Cosi M. CINQUE, I/ ruolo del notaio nel testamento pubblico, cit. 1034.

% 1In questo senso, ancora M. CINQUE, op. loc. ult. cit., secondo cui appare

«plausibile che il notaio, maggiormente legato all’obbligo di prestare il suo mini-
stero, concludera, iz dubio, per 1a non-incapacita». Ma v. anche G. R, Testamento
¢ capacitd, cit., 155: «se si “puo” rogare, si “deve” rogare».

% A.M. BENEDETTL, I/ testamento dell'incapace natnrale, cit., 88.
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5. Le segnalate insufficienze determinano due effetti negativi,
non trascurabili: da un lato, la giurisprudenza non ha sviluppato un
orientamento univoco in merito all’incidenza dell’adozione della
forma del testamento pubblico sulla valutazione relativa alla capa-
cita del testatore; dall’altro, in assenza di specifici doveri di condot-
ta, appaiono limitati i possibili profili di responsabilita in capo al

notaio®

. Per quest’ultimo non sussistono quindi particolari incenti-
via svolgere un accurato esame in merito alla capacita del testatore.

Per quanto concerne il primo aspetto, 1 giudici talvolta attribui-
scono rilevanza alla presenza del notaio. Ad esempio, si ¢ afferma-
to che «¢ incontestabile che l'intervento di detto pubblico ufficia-
le, con la presenza dei testimoni, [...] comporta necessariamente,
anche in relazione alle particolari articolazioni delle disposizioni
contenute nell’atto, un virtuale controllo delle condizioni fisiche
del ricorrente»®’. In una diversa occasione, la giutisprudenza si ¢
espressa nel senso che lattestazione del notaio in merito lo stato di
piena capacita mentale del testatore, «pur non impedendo ai sog-
getti interessati di provare il contrario, rappresenta tuttavia un fatto
da cui ¢ lecito dedurre almeno la mancanza di segni apparenti di
incapacita del testatore all’atto della presentazione della scheda»®.
In ogni caso, anche ove il notaio affermi nel testamento pubblico
lo stato di sanita mentale del testatore per mancanza di segni appa-

% Non verranno considerati nella presente indagine questioni che coin-

volgono la responsabilita penale del notaio, relative a condotte molto gravi. V.
per un’ipotesi di falsita ideologica che ha coinvolto il pubblico ufficiale, Cass.
pen., 5 dicembre 2008, n. 4694, in Rep. Foro it., 2010, voce Falsita in atti, n. 30,
secondo cui integra la fattispecie di cui all’art. 479 c.p. «la condotta del notaio
che, in un testamento pubblico, attesta falsamente I'incapacita del testatore di
sottoscrivere latto per via di impedimento rappresentato da grave debolezza
della mano, laddove si tratti, invece, di soggetto privo della capacita di intendere
e di volere». Cfr. anche G. RE, Testamento ¢ capacita, cit., 148 s.

7 Cosl, sebbene nel quadro di una motivazione pit ampia, basata sulla

documentazione medica e sulle testimonianze esaminate nel corso del giudizio
di merito, Cass., 23 gennaio 1991, n. 652, cit.

% In questi termini, in relazione a un caso di presentazione di un testamen-

to segreto, Cass., 4 maggio 1982, n. 2741, in Vita not., 1983, 692 ss.
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renti di incapacita, il fatto puo essere contestato con ogni mezzo
di prova®.

Invero, la valutazione effettuata dal notaio non assume partico-
lare rilevanza. In questo senso — diversamente rispetto a quanto av-
viene nell’ordinamento tedesco ai sensi del § 28 Bewrkundungsgeset”,
il notaio non ¢ neppure tenuto a indicare nel testamento le proprie
considerazioni in merito alla capacita del testatore. Tuttavia, I'in-
dicazione non sarebbe superflua perché obbligo di esprimere le
proprie considerazioni relative alla capacita del testatore, avendo
efficacia probatoria, potrebbe indurre il notaio a effettuare un esa-
me accurato del suo stato mentale’!. Iassenza di un siffatto ob-
bligo contribuisce a generare incertezza, poiché il notaio talvolta

% Cft. Cass., 30 gennaio 2019, n. 2702, in Rep. Foro it., 2019, voce Successione
ereditaria, n. 209: «In tema di testamento pubblico, lo stato di sanita mentale
del testatore, seppure ritenuto e dichiarato dal notaio per la mancanza di segni
apparenti di incapacita del testatore medesimo, puo essere contestato con ogni
mezzo di prova, senza necessita di proporre querela di falso, poiché, ai sensi
dell’art. 2700 c.c., 'atto pubblico fa piena prova delle dichiarazioni delle parti
e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesti essere avvenuti in sua presenza
o da lui compiuti, ma nei limiti della sola attivita materiale, immediatamente
e direttamente richiesta, percepita e constatata dallo stesso pubblico ufficiale
nell’esercizio delle sue funzioni»; conf. Cass., 9 marzo 2012, n. 3787, 7vi, 2012,
voce Prova documentale, n. 11; Cass., 27 aprile 20006, n. 9649, v, 2006, voce cit.,
n. 17.

0§ 28 BeutkG: «Der Notar soll seine Wabrnebmungen iiber die erforderliche
Geschiftsfiahigkeit des Erblassers in der Niederschrift vermerken». Nell’ordinamento te-
desco, in linea di principio, il notaio accerta la capacita di agire del disponente
nel corso di un colloquio. Sebbene non sia configurabile un vero e proprio
obbligo in tal senso, si afferma che, in caso di dubbi — e al fine di evitare qual-
siasi tipo di responsabilita —, il notaio dovrebbe interpellare un medico (che
non conosce il testatore) per una consulenza: v. K.W. LANGE, Erbrecht, 2 ed.,
Miinchen, 2017, 54 s., il quale segnala altresi che il coinvolgimento del tecnico
rafforza lefficacia probatoria della dichiarazione del notaio.

" Secondo C. CopProLA, Lincapacita naturale del testatore, in Fam. pers. succ.,

2005, 521-5206, a 524, non puo negarsi che le attestazioni del notaio costitu-
iscano un valido elemento di prova, «circa il vero atteggiamento assunto dal
testatore durante la redazione dell’atton.
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prende posizione sulla questione e altre volte desiste. Tanto che
— non di rado — si discorre in proposito di «clausole di stile»™.

In ogni caso, non appare corretto ritenere le dichiarazioni del
notaio, contenute nel testamento, come delle mere clausole di stile.
Il notaio deve assumersi la responsabilita delle proprie dichiarazio-
ni. Se ad esempio dal quadro clinico del testatore dovessero emer-
gere gravi ed evidenti patologie mentali al momento della ricezione
del testamento la condotta del notaio che attesti la piena capacita
del testatore si configurerebbe come una grave negligenza.

Un altro aspetto problematico attiene alla gia ricordata osservazio-
ne, secondo cui il notaio non disporrebbe delle competenze mediche
per valutare la capacita del testatore, né il quadro probatorio sulla base
del quale il giudice esprime successivamente la proptia valutazione™.
L’osservazione non appare decisiva. Il notaio ovviamente non ha il po-
tere di svolgere un’istruttoria nel contraddittorio tra i diversi soggetti
interessati; ha pero la possibilita di operare con I'ausilio di un medico
per ottenere un parere tecnico in merito alla capacita di intendere e di
volere del testatore™. In realta, risulta significativo che la consulenza
medica richiesta dal notaio possa basarsi su colloqui intervenuti con

2 Cosi G. Azzarrri, voce Successione testamentaria, cit., 809. V. altresi C.

SCOGNAMIGLIO, La capacita di disporre per festamento, cit., 769: «quella che — in
un dato contesto fattuale — puod sembrare una semplice clausola di stile, come
tale del tutto irrilevante, risultera invece, all'interno di un differente quadro, un
elemento dotato di una certa suggestione». Ad avviso di G. BONILINI, Manuale
di diritto ereditario e delle donazioni, 10* ed., Milano, 2020, 275, la clausola dimo-
strerebbe I'assenza di segni esteriori dell’incapacita del testatore. Su questioni
interpretative relative alle clausole di stile, v. per tutti E. CARBONE, Le¢ clausole di
stile nei negozi ginridici: interpretazione utile e vizio oggettivo, in Nuova ginr. civ. comm.,
2015, 11, 68 ss.

3 AM. BENEDETTL, I/ festamento dell’incapace naturale, cit., 88: «il notaio non

€ un tecnico, né un giudice [...] ma ha solo “visto” il testatore». Nello stesso
senso, M. CINQUE, Capacita di disporre per testamento, cit., 373.

™ In questa prospettiva, assume interesse il punto di vista del medico le-

gale, tratteggiato con esempi concreti da A. LoM1, La valutagione diagnostica a
protegione del cliente e del notaio, in 5 Italian Jonrnal of 1egal Medicine (2016), 60—60,
il quale mette in luce che la condotta del notaio, che spesso si limita ad acquisire
un certificato del medico di famiglia, si profila insufficiente.
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il testatore e che Pesperto sia quindi in grado di ricostruire con mag-
glore attendibilita il quadro clinico del paziente. Appare quindi errata
l'affermazione contenuta in una sentenza di merito secondo cui «(i]
1 notaio che roga un testamento pubblico deve effettuare una valu-
tazione discrezionale, autonoma e necessariamente contingente della
capacita naturale del testatore, e non ¢ tenuto a compiere accertamenti
approfonditi quali quelli che vengono eseguiti a successione aperta,
dovendo soddisfare I'interesse ptimatio alla rogazione dell’atto»™. 1
confronto con una diversa esperienza giuridica permettera di mettere
ulteriormente in luce le carenze del descritto approccio e le reali pos-
sibilita offerte al professionista che entra in contatto con il testatore di
accertare che le disposizioni di ultima volonta siano I'espressione di
una scelta libera e consapevole.

6. Il problema relativo alla valutazione della capacita del testato-
re ¢ avvertito anche in altri ordinamenti giuridici. Assume partico-
lare rilievo il diritto inglese, in cui il diritto successorio, movendo
da una concezione piu ampia dell’autonomia testamentaria, non
riserva una quota dell’eredita in favore dei legittimari’™. I’assenza di

7 Trib. Voghera, 17 novembtre 2007, in Resp. civ. prev., 2008, 887, con nota
di V. DL RE, Responsabilita civile del notaio per rogazione di testamento successivamente
annullato per incapacita naturale del testatore. Risulta altresi eccessiva I'enfasi tipo-
sta sull’«obbligo pubblicistico» di cui all’art. 27 1. not. che induce il giudice ad
affermare che il notaio «assume una posizione indipendente e scevra da ogni
ripercussione eventualmente derivante dal successivo giudizio di impugnazione
del testamento per incapacita del testatore, il cui esito, pertanto, non solo non
gli ¢ opponibile, ma ¢ irrilevante rispetto al suo operato, ai fini della cui valuta-
zione, comunque, le capacita psichiche del testatore dovrebbero essere stabilite
con un giudizio ex ante, e non certo alla luce dei pit approfonditi accertamenti
effettuati nel giudizio di impugnazione del testamenton.

" In favore di determinati soggetti (tra i quali il coniuge e i figli del de

cuins) il diritto inglese prevede soltanto la possibilita di chiedere un sostegno
finanziario (financial provision) a carico dell’eredita a fronte della dimostrazione
di versare in stato di bisogno. Le norme di riferimento si trovano nell’Inberitance
(Provision for Family and Dependants) Act 1975: ctr., anche con riguardo alle evo-
luzioni della legislazione e della casistica, R. PROBERT, Disguieting Thoughts: Who
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un forte strumento di tutela per i membri della famiglia del de cuius
sembra determinare una maggiore attenzione per il formarsi della
volonta testamentaria, poiché le impugnative relative alla capacity e
all’intention costituiscono spesso 'unico mezzo di reazione in favo-
re dei soggetti esclusi dall’eredita.

Per valutare la capacita del testatore sono quindi state sviluppate
specifiche modalita di accertamento, idonee a far emergere I'inca-
pacita del testatore. Inoltre, nei casi dubbi ¢ stato configurato il do-
vere di coinvolgere un medico in grado di accertare se il testatore
abbia la capacita per disporre dei propri beni.

11 test relativo alla capacita di disporre del de cuius, da condurre in
via retrospettiva al momento dell’apertura della successione, risale
al caso Banks v. Goodfellow del 18707 e si articola in quattro diversi

passaggi:

a. il testatore deve rendersi conto della natura dell’atto e dei
suoi effetti. Deve cio¢ essere consapevole che il testamento
riguarda la disposizione dei beni per il momento successivo
alla morte;

b. il testatore deve comprendere I'estensione del patrimonio
oggetto della disposizione. Non ¢ tenuto a ricordare ogni sin-
golo componente, ma deve essere almeno consapevole del
valore dei propri beni;

c. il testatore deve essere in grado di individuare le persone
— parenti e amici, facenti parte della cerchia dei suoi affet-
ti — che potrebbero avanzare delle pretese (anche di indole
morale) relativamente all’eredita, pur nell’ipotesi in cui deci-
desse di escludetle dal novero dei beneficiati. Occorre che il

will Benefit when we are Gone?, in B. HACKER, C. MITCHELL (eds.), Current Issues in
Succession Law, Oxford, 2016, 31-49; R. KERRIDGE, Family Provision in England
and Wales, in K.G.C. REID, M.]. DE WaAL, R. ZIMMERMANN (eds.), Comparative
Succession Law, 111, Mandatory Family Protection, cit., 384—415. Da una prospettiva
esterna, v. anche A. ROTHEL Vermagensteilbabe im englischen Recht: Entwicklungen
und Erklarungsversuche, in RabelsZ 76,2012, 131-160.

" Bantks v. Goodfellow (1870) LR 5 QB 549.
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testatore sappia valutare 1 suoi legami affettivi con 1 possibili
beneficiari e la natura delle loro pretese in caso di esclusione
dal testamento;

d. il testatore non deve essere affetto da un ‘disordine mentale’
che potrebbe alterare la percezione dei propri affetti e in-
durlo a disporre in maniera diversa rispetto a come avrebbe
razionalmente operato.

Il Banks-test ¢ tuttora considerato dalla giurisprudenza e dalla
dottrina inglesi uno strumento idoneo a indicare il livello di capa-
cita del testatore™. Si segnala anche 'importanza di valutare I’esi-
stenza di precedenti disposizioni testamentarie e le ragioni sottese
alla scelta di revocarle™. Inoltre, assume rilievo la complessita della
scheda testamentaria, nel senso che disposizioni particolarmente
sofisticate richiedono un livello di capacita piu elevato®. Viceversa
la semplicita delle disposizioni costituisce un fattore che consente
di sostenere I’efficacia del testamento®.

V. soprattutto P. REeD, Capacity and Want of Knowledge and Approval, in
B. HAckeR, C. MrtcHELL (eds.), Current Issues in Succession Law, cit., 169-188;
J. Brook, The Neighbour, the Carer and the Old Friend — The Complex: World of
Testamentary Capacity, in H. Convay, R. HICKEY (eds.), Modern Studies in Property
Law, Cambridge, 2017 e ivi i riferimenti giurisprudenziali. Tra 1 casi recenti,
ove si ¢ fatto uso del suddetto test, si segnalano in particolare Re Walker [2014]
EWHC 71 (Ch) e Sharp v. Adam [2006] EWCA Civ. 449. 11 fest costituisce un
punto di riferimento anche in altre esperienze giuridiche: v. per ’Australia Ie-
same critico di K. PURSER, Assessing Testamentary Capacity in the 21st Century: Is
Banks v Goodfellow Still Relevant?, in 38 UN.S.W.L.J. (2015), 854-879; in merito
al Sud Africa, cfr. invece M. SCHOEMAN-MALAN, The Reguirements and Test to
Assess Testamentary Capacity, in 78 THRHR (2015), 605-621.

" P. REED, op. ult. cit., 181.

% V. in particolare In the Estate of Park [1953] P 112, CA, concernente un
testatore malato di 78 anni, gia colpito da due ictus. Il testatore, un uomo d’af-
fari di grande successo, in fin di vita decise di sposare la cassiera del proptio
club e redasse il proprio testamento il giorno del ricevimento. Il testamento, dal
contenuto complesso, ¢ stato ritenuto invalido, poiché il testatore non era piu
in grado di curare i propri affari.

8U Hoff v. Atherton [2004] EWCA Civ 1554.
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Un altro dato interessante attiene all’onere della prova. Secondo
un consolidato orientamento, in linea di principio ¢ il ‘propounder’,
ossia colui che intende far valere il testamento, il soggetto tenuto a
dimostrare la sussistenza della capacita di agire al momento in cui
il testamento ¢ stato redatto™. La prova ¢ agevolmente raggiunta in
via presuntiva nel caso in cui il testamento presenti un contenuto
‘razionale’. In quest’ultimo caso, onere della prova ¢ posto in capo
alla parte che afferma Iincapacita del testatore®. Nella valutazione
della capacita del testatore si tiene inoltre conto della partecipazio-
ne di un solicitor alla redazione della scheda. Se un professionista
indipendente ha incontrato il testatore e illustrato i contenuti della
scheda, la Corte deve essere molto cauta nel sindacare in metito
all’assenza di capacita del testatore™.

In questo quadro, assume rilevanza la questione della forma del
testamento. Il diritto inglese conosce una sola forma ordinaria di
testamento scritto, in cui non ¢ richiesta la presenza di un profes-
sionista®. Tuttavia, ¢ raro che il testatore predisponga da solo la

82 V. Barry v. Butin (1838) 2 Moo PC 480: «the onus probandi lies in every case
upon the party propounding a Will; and he must satisfy the conscience of the
Court that the instrument so propounded is the last Will of a free and capable
Testator.

% Le regole sulla ripartizione dell’onere della prova possono essere ben

esemplificate con il caso Symes v. Green (1859) 1 Sw & Tr 401. 1l testamento
¢ stato impugnato da un nipote del de cuins, il solo parente sopravvissuto a
quest’ultimo. 1l testamento ¢ stato considerato ‘razionale’ e rispettoso dei pre-
scritti requisiti formali e, in via presuntiva, si ¢ dunque ritenuto che la scheda
fosse stata preparata da un soggetto sano di mente. Il nipote, tuttavia, ¢ riuscito
nuovamente a ribaltare ’'onere della prova dimostrando che il testatore presen-
tava un disturbo mentale che in parte lo induceva a credere di essere destinato
alla perdizione eterna poiché aveva partecipato a un sacramento pur essendo
indegno. 1l propounder non riusci a contrastare efficacemente le allegazioni del

nipote e il testamento venne considerato privo di effetti. La stessa situazione si
¢ verificata nel recente caso Re Key, Key ». Key [2010] WTLR 623.

8 V. Re Ashkettle [2013] EWHC 2125 (Ch).

11 diritto inglese, a partire del 1837, alla section 9 del Wills Act (da ultimo
emendato nel 1983) prevede i requisiti di validita della sola forma di testamento
scritto (a e b), prevedendo che la sottoscrizione del testatore ¢ fatta o ricono-
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propria scheda, essendo in genere coadiuvato dal c.d. draftman, os-
sia il soggetto — in genere un so/zcitor o un altro professionista esper-
to in ambito successorio — chiamato a redigere la bozza della sche-
da testamentaria che quest’ultimo sottoscrive. Il ruolo del draftman
diverge notevolmente rispetto a quello del notaio. In proposito, ¢
sufficiente rilevare che 'esperto inglese potrebbe preparare il testo
delle ultime volonta anche anni prima rispetto alla sua confezione
da parte del testatore; inoltre, il drafiman in linea di principio non ¢
neppure tenuto a incontrare il testatore™.

11 fatto che nel diritto inglese si tenda a valorizzare la presenza di
un professionista che abbia incontrato (e parlato con) il testatore,
ancorché anziano, quale elemento idoneo a corroborare la presun-
zione di capacita, dovrebbe far riflettere Uinterprete italiano posto
di fronte, in alternativa, a un testamento pubblico o a un testamen-
to olografo. Quest’ultima forma non offre alcun supporto utile per
sostenere la presunzione di capacita del testatore. Il riscontro com-
paratistico sembra dunque confermare la tesi, secondo cui di fron-
te a un testamento olografo dal contenuto anomalo, redatto da un
testatore molto anziano o malato, si debba muovere da un criterio

sciuta dal testatore in presenza simultaneamente di due o piu testimoni (c), i
quali sono tenuti ad attestare e sottoscrivere il testamento o a riconoscere la
sottoscrizione del testatore (d). Sui predetti requisiti, v. azplius R. KERRIDGE,
Parry & Kerridge The Law of Succession, 13* ed., London, 2016, 43-55; B. SLoaN,
Borkowskis Law of Succession, 3* ed., Oxford, 2017, 108-132. Ne deriva che il
diritto inglese non conosce la forma del testamento olografo: cft. R. KERRIDGE,
Testamentary Formalities in England and Wales, in K.G.C. REID, M.]. DE WAAL,
R. ZIMMERMANN (eds.), Comparative Succession Law, 1, Testamentary Formalities,
Oxford, 2011, 303—328, a 325; contra, con riguardo alla fase antecedente all’en-
trata in vigore del suddetto atto normativo, R.H. HELmHOLZ, The Origin of
Holographic Wills in England, in 15 Legal History (1994), 97 ss. In prospettiva
storica, v. in particolare B. HACKER, Testamentsformen in England — unter besonderer
Beriicksichtignng ihrer historischen Entwicklung, in M. SCHMOECKEL, G. OTTE (Hrsg,),
Europdische Testamentsformen, Baden-Baden, 2011, 105-135, spec. 119-130.

8 Segnala che il drafiman dovrebbe ricevere le istruzioni dal testatore in

assenza di persone che potrebbero beneficiare dal testamento o comunque
influenzarne i contenuti, P. REED, Capacity and Want of Knowledge and Approval,
cit., 181.
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di ripartizione della prova che ponga in capo al beneficiario 'onere
di dimostrare la capacita del testatore.

Ortbene, ai fini della presente indagine, interessa rilevare che la
giurisprudenza a partire dagli anni settanta ha iniziato a prendere
in considerazione Iespletamento di un protocollo, denominato
Golden Rule, secondo il quale in presenza di testatori molto anzia-
ni, infermi (o comunque in caso di dubbi sulla capacita del testa-
tore) sarebbe buona prassi richiedere un parere medico in merito
alla capacita di intendere e di volere del testatore®”. Non sussiste
un vero e proprio onere di ottenere una consulenza medica, né
la consulenza dell’esperto esclude definitivamente 'incapacita del
testatore®. La finalita del coinvolgimento del consulente ¢ so-
prattutto quella di evitare che il testatore disponga dei suoi ave-
ri senza essere capace di intendere e di volere e che in merito
alla questione della capacita del testatore sorga un contenzioso.
Infatti, il parere positivo dell’esperto determina una presunzione
difficile da superare circa la capacita del de cuzns al momento della
confezione dell’atto di ultima volonta. Pur in assenza di un obbli-
go del draftman, la giurisprudenza ha iniziato a considerare profili
di responsabilita del professionista che non acquisisce un parere

¥ V.in particolare i casi Kenward v. Adams (1975) The Times, 28 November,
Re Simpson (1977) 121 S] 224 e Buckenbam v. Dickinson [1997] 4 CL 661. Cfr.
altresi M. Frost, S. LawsoN, R. Jacosy, Testamentary Capacity, Oxford, 2015,
130-137 e ivi i riferimenti giurisprudenziali. Gli aa. segnalano in particolate i
casi Cowderoy v. Cranfield [2011] WTLR 1699 e Re Key, Key v. Key [2010] 1 WLR
2020, in cui, rispettivamente, si ¢ dato atto che il Drafiman non dispone delle
competenze per valutare la capacita del testatore e che sussiste una condotta
negligente nel caso in cui non sia stato richiesto un parere medico. In Re Key,
si ¢ affermato: «The substance of the golden rule is that when a solicitor is
instructed to prepare a will for an aged testator, or for one who has been se-
riously ill, he should arrange for a medical practitioner first to satisfy himself
as to the capacity and understanding of the testator, and to make a contempo-
raneous record of his examination and findings» (izz, 2022 s.).

8 V. chiaramente Sharp v. Adam [2006] WTLR 1059: «The golden rule is
a rule of solicitors’ good practice, not a rule of law giving conclusive status to
evidence obtained in compliance with the rule».
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medico nel caso di un cliente testatore anziano o che presenti
segni di infermita®.

Il parere del medico dovrebbe riguardare i quattro punti del
suddetto Banks-test e il draftman ¢ tenuto ad informarlo dettagliata-
mente in merito agli elementi che formano il patrimonio e ai con-
tenuti della scheda testamentaria®. Particolare cautela ¢ richiesta
nei casi dei c.d. deathbed wills in cui il professionista acquisisce le
informazioni relative al testamento direttamente al capezzale della
persona prossima al decesso e la pressione derivante dal voler aiu-
tare il paziente potrebbe essete fonte di errori’.

Anche nella dottrina e nella giurisprudenza inglesi spesso si sot-
tolinea la legittimita di un testamento ‘capriccioso’ e, come talvolta
¢ avvenuto nella nostra dottrina, si mette in luce che 'autonomia
testamentaria ¢ il regno dell’arbitrio®. Invero, pur non potendosi
affermare che I'approvazione sociale del testamento costituisca un
suo requisito, il discostarsi in modo sorprendente rispetto a cio
che normalmente si attenderebbe da un testatore nella medesima
posizione del disponente gioca senza dubbio un ruolo significati-
vo nella complessiva valutazione della capacita del testatore™. In

¥ V. M. Frost, S. LAWSON, R. JAcOBY, Testamentary Capacity, cit., 134 ss. V.
anche fran. 7.

% Cft. ancora M. Frost, S. LAWsON, R. JACOBY, ap. #lt. cit., 304-300, i quali
in una delle appendici al volume (denominata Specimen ‘Golden Rule’ to a Medical
Practitioner Reguesting an Opinion on Lestamentary Capacity) riportano una bozza
che riproduce i contenuti della lettera di incarico che il Draftman dovrebbe sot-
toporre al medico ai fini della consulenza.

' Cfr. M. Frost, P. REED, M. BAXTER, Risk and Negligence in Wills, Estates,
and Trusts, Oxford, 2009, 105; M. FrosT, S. LAWSON, R. JACOBY, op. #it. cit., 154;
nonché, per i risvolti medici, K. PURSER, T. ROSENFELD, Too #// to will? Deathbed
wills: assessing testamentary capacity near the end of life, in 45 Age and Ageing (2016),
334-336. Dalla prospettiva della psicogeriatria, v. C. PEISAH e# aliz, Deathbed
wills: assessing testamentary capacity in the dying patient, in 26 Int. Psychogeriatr. 2014,
209-216.

%2 V. B. SLOAN, Borkowski’s Law of Succession, 3* ed., cit., 74.

93

Cosi avviene nel diritto inglese. V. ad esempio Cowderoy v. Cranfield [2011]
EWHC 1616 (Ch), par. 133: «f the provisions of a will are surprising, that
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termini generali, si osserva che il testamento puo essere il risultato
di un intento capriccioso, frivolo o addirittura malvagio™, purché
risulti rispettato il suddetto Banks-test.

7. 11 livello di effettivita delle norme a protezione del testatore
dipende altresi dalla responsabilita in cui incorre il notaio che re-
dige un atto annullabile per incapacita del testatore o che avrebbe
dovuto accorgersi della presenza di un evidente vizio di volonta.
La questione si collega alla funzione preventiva della disciplina
della responsabilita civile” che, ponendo in capo al professionista
I'obbligo di risarcire il danno, nel caso in esame potrebbe indurre
quest’ultimo ad esercitare la propria attivita con un piu elevato gra-
do di diligenza.

Non risultano frequenti i contributi concernenti ipotesi di in-
validita del testamento. Invero, si profilano problematiche sia la
qualificazione della responsabilita in cui incorre il notaio che I'in-
dividuazione del danno risarcibile. La tesi piu convincente sembra
quella secondo cui il notaio risponde per responsabilita contrat-
tuale, ai sensi dell’art. 1218 c.c., nei confronti dei propri clienti, e a
titolo di responsabilita extracontrattuale, in base all’art. 2043 c.c.,
nei confront di terzi danneggiati dall’atto™.

may be material to the court’s assessment of whether the testator did have
capacity».

% Sul punto si richiama in genere Boughton v. Knight (1873) LR 3 P&D 64,
in cui Hannen | ha affermato: «the law does not say that a man is incapacitated
from making a will if he purposes to make a disposition of his property moved
by capricious, frivolous, mean, or even bad motivesy.

% V. soprattutto i saggi raccolti in P. SIRENA (a cura di), La funzione deterrente

della responsabilita civile. Alla luce delle riforme straniere e dei Principles of Enropean Tort
Law, Milano, 2011.

% V. in particolate C. GANGL, La successione testamentaria, 1, cit., 265 s. e, in

tempi piu recenti, G. ALPA, Aspetti attuali della responsabilita del notaio, in Riv. not.,
1984, 989-994. Per una esposizione delle diverse teorie esistenti in argomento,
v. per tutti B ANGELONL, La responsabilita civile del notaio, Padova, 1990, 79-110.
In giurisprudenza, cfr. Trib. Voghera, 17 novembre 2007, cit.: «l.a responsabili-
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I problemi relativi alla responsabilita del notaio per la confe-
zione di un testamento invalido presentano caratteri peculiari.
Anzitutto, si potrebbe considerare la posizione del testatore, che ha
intrattenuto un rapporto contrattuale con il notaio. L’invalidita del
testamento elide in modo definitivo ulteriori possibilita di esprime-
re la volonta testamentaria e configura con certezza un inadempi-
mento del contratto d’opera intellettuale”. Si ¢ messo in luce che
tale inadempimento non cagionerebbe, tuttavia, un danno patri-
moniale risarcibile e potrebbe semmai, sulla scorta degli obblighi
conseguenti alla risoluzione del contratto, permettere agli eredi di
ottenere la restituzione dell’onorario percepito™. In effetti, la resti-
tuzione dell’onorario ¢ espressamente prevista dall’art. 76, comma
2,1. not. in presenza di un atto nullo per causa imputabile al notaio.
Il risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento puo
essere chiesto soltanto in presenza di una violazione di diritti invio-
labili, che in questa ipotesi non sembrano presidiare il testamento.

In prospettiva aquiliana, avendo quindi riguardo alla posizione
dei beneficiari delusi, si ¢ invece messa in luce la possibile assen-
za del presupposto del danno ingiusto allorché il beneficiario non
possa godere dei diritti relativi alla disposizione testamentaria nul-
1a”. In proposito, si segnala che non si configura un diritto dei
beneficiari a succedere, leso dal notaio che ha ricevuto le disposi-
zioni di ultima volonta'”. In senso contratio, si ¢ in passato soste-
nuto che tale diritto non esiste, ma che si sarebbe configurato se
il notaio non avesse commesso I’errore!™. Inoltre, in sentenze di

ta del notaio per rogazione di testamento invalido ha natura extracontrattualey.
In merito alle modalita con le quali valutare la diligenza richiesta dalla natura
dell’incarico, cfr. M. FRANZONL, La responsabilita civile del notaio. La colpa professio-
nale del notaio, in Giur. it., 2017, 2523 ss.

7 V. daultimo A. CiaTTI, Responsabilita del notaio e testamento invalido, in Contr.
impr./ Eur., 2010, 23-31.

% A. CIaTTL, 0p. wit. cit., 27-29.

% V.ancora A. CIATTL, op. ult. cit., 30 s.

1AL CIaTTL, 0p. ult. cit., 31.

" N. CovieLLo, Delle successiont, IV, Napoli, 1899, 277.
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legittimita di poco successive all’entrata in vigore del codice civile
del 1942 non si sono ravvisati problemi nel riconoscere in favore
del soggetto che sarebbe stato beneficiato dalla disposizione testa-
mentaria nulla un risarcimento del danno, sulla base di una volonta
testamentatia «esistente», ma «inefficace» petr colpa del notaio'”.
Secondo un autore assumerebbe rilievo la presenza di un interesse
leso, idoneo insieme agli altri elementi di cui all’art. 2043 c.c. a ge-
nerare un’obbligazione risarcitoria'”.

Il problema ¢ affrontato anche in altri ordinamenti di common
law e di cvil law. In quello inglese, in relazione alla responsabilita

104 "in una decisione si €

del professionista che assiste il testatore
affermato che la questione giuridica «lies at the interface of what
has traditionally been regarded as the separate domains of contract

and tort»'” ed ¢ stata riconosciuta la responsabilita per la confezio-

12 Cass., 31 luglio 1948, n. 1313, in Giur. it., 1950, 1, 310, con nota di E.
SIMONETTO, Swlla capacita del notaio per la nullita del testamento pubblico derivante da
incapacita di un testimonio: «Quando un testamento pubblico sia dichiarato nullo
per inidoneita di uno dei testi assunti nell’atto (nella specie: minore eta), il no-
taio, responsabile per negligenza nell’'osservanza dell’obbligo di compiere gli
opportuni accertamenti, ¢ tenuto a risarcire i danni al beneficato, quando la
volonta del disponente sia certa, anche se manifestata in forma illegaley. 1l caso
¢ ricordato anche da G. ALPA, Aspetti attuali della responsabilita del notaio, cit., 992.

1% E. SIMONETTO, 0p. loc. cit.
V. supra n. 6.

% Cosi Steyn LJ in White v. Jones [1995] 2 A.C. 207, 235. Per un’attenta
disanima del caso v. M. Frost, P. REED, M. BAXTER, Risk and Negligence in Wills,
Estates, and Trusts, 2* ed., cit., 24-35; B. SLOAN, Borkowski’s Law of Succession, 3*
ed., cit., 142 s. Nel caso di specie, il de cuius, dopo essersi riconciliato con due
sue figlie, avrebbe voluto revocare un precedente testamento per assegnare a
ciascuna una somma di denaro. Lo studio legale al quale ha dato le istruzioni
ha pero tardato molto nel predisporre la scheda e nel frattempo il testatore ¢
deceduto. La House of Lords ha confermato la decisione della Court of Appeal,
secondo cui i negligenti so/icitors erano tenuti a risarcire alle figlie del de cuins una
somma pati a quella che sarebbe stata disposta in loro favore nel testamento,
con una maggioranza di 3 a 2. Nel decidere il caso (di notevole interesse per
profili riguardanti la qualificazione del duty of care nel diritto inglese: cfr. ad
esempio M. LUNNEY, K. OLIPHANT, Tort Law. Text and Materials, Oxford, 2013,
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ne di un testamento nullo nei confronti del soggetto che sarebbe
stato beneficiario. Il cuore della motivazione della House of Lords,
si € sostanziato nell’osservazione secondo cui il rimedio ha la fun-
zione di colmare una lacuna ed evitare I'ingiustizia che altrimenti si
verificherebbe!®.

In ogni caso, il problema sembra porsi in maniera parzialmente
diversa nel caso del testamento invalido per incapacita del testatore
o per la presenza di un vizio di volonta, riconoscibile dal notaio. In
questo caso 1 soggetti danneggiati non sono i beneficiari, i quali po-
trebbero anche aver esercitato una pressione illecita sul testatore,
bensi i soggetti che avrebbero acquistato wzortis cansa in assenza del
testamento. Il danno risarcibile in via extracontrattuale in queste
ipotesi sembra riguardare i costi sostenuti per ottenere una pro-
nuncia di invalidita del testamento!"”.

Nella casistica si segnala una interessante decisione di un giu-
dice di merito, chiamato a valutare la responsabilita di un notaio
recatosi al capezzale di un soggetto ricoverato in fin di vita in
ospedale per riceverne le ultime volonta in forma di testamento
pubblico'®. Nel caso di specie, il testatore muore il giorno suc-
cessivo alla redazione del testamento, a causa della patologia che
lo aveva colpito, e I'atto di ultima volonta viene annullato poi-
ché si accerta che il de cuins era incapace di intendere e di volere
al momento della sua redazione. Il beneficiario del testamento

431-449) i giudici inglesi hanno applicato la concezione di assumption of respon-
sability accolta nel noto caso Hedley Byrne & Co. Ltd. 1. Heller & Partners [1964]
A.C. 4065.

1% V. Lotd Goff in White . Jones [1995] 2 A.C. 207, 268: «a remedy to fill a
lacuna in the law so as to prevent the injustice which would otherwise occum.
La responsabilita si estende anche a ipotesi in cui il solcitor avrebbe dovuto
presentare un’istanza per ottenere uno statutory will (su cui v. infra n. 8): v. B.
RicH, Adult Incapacity and Liability for Professional Negligence, in Elder L.]. (2012),
343-347.

7 In questo senso, relativamente al dititto inglese, R. KERRIDGE, Parry &
Kerridge The Law of Succession, 13* ed., cit., 388 e ivi i casi richiamati.

1% Ttib. Voghera, 17 novembre 2007, cit.
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annullato cita in giudizio il notaio che lo aveva rogato, afferman-
do la sua responsabilita professionale per aver raccolto le volon-
ta di un soggetto poi ritenuto incapace dall’autorita giudiziaria,
e chiedendo la condanna, a titolo di risarcimento del danno, al
pagamento di tutti gli oneri derivatigli dalla intercorsa vicenda
giudiziale. Il Tribunale adito, esclusa la natura contrattuale della
domanda risarcitoria formulata a carico del pubblico ufficiale, la
respinge, non ravvisando alcuna negligenza né un nesso causale
rilevante tra la rogazione dell’atto e I’asserito pregiudizio sofferto
dalla parte attrice.

Tralasciando la questione relativa alla diligenza del pubblico uf-
ficiale, si osserva che in relazione alla posizione del beneficiario
del testamento annullato non ¢ in effetti presente il nesso causale
tra la condotta del notaio e l'asserito danno subito. Infatti, le spese
sostenute non avevano lo scopo di annullare il testamento, bensi
quello di salvaguardare 1 suoi effetti. In definitiva, in assenza della
condotta illecita del notaio il soggetto non avrebbe beneficiato del-
le disposizioni testamentarie e si sarebbe trovato in una situazione
analoga a quella successiva all’esito del giudizio di annullamento.
La fattispecie decisa dal Tribunale ha riguardo a un tipico caso di
deathbed will che, sotto il profilo della responsabilita, richiede una
valutazione molto attenta della condotta del notaio'”. Infatti, ge-
neralmente non sussiste il tempo per coinvolgere un esperto ai fini
della valutazione della capacita del testatore e il rifiuto del notaio
potrebbe determinare la sostanziale impossibilita di testare.

8. Alcuni sistemi giuridici di common law prevedono delle forme
speciali di testamento, che permettono al soggetto incapace di te-
stare con l'assistenza di un tutore. La finalita ¢ quella di assicurare
al soggetto incapace 'esercizio di un atto di autonomia, nell’ambito
di una sede ‘protetta’, ossia sotto il controllo dell’autorita giudizia-
ria. Tale testamento permette di ottenere un’allocazione dell’eredi-

' La questione ¢ segnalata anche nel commento di V. DEL RE, Responsabilita
civile del notaio per rogazione di testamento, cit., 895 ss.
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ta diversa rispetto a quella della successione legittima, in grado di
rispecchiare maggiormente le inclinazioni e 1 rapporti affettivi del
soggetto divenuto incapace. La speciale regolamentazione consen-
te altresi di individuare e risolvere prima della morte eventuali si-
tuazioni di incertezza, concernenti soggetti non ancora sottoposti
a una misura di interdizione, ma affetti da patologie che incidono
sulle facolta di discernimento, o casi di indebite influenze esterne
che possono anche aver portato alla redazione di un testamento
sospetto.

Nella nostra esperienza giuridica sono rari i riferimenti a tali for-
me di testamento. Secondo 'inseghamento comune, pur in assenza
di una espressa statuizione del legislatore, la volonta deve essere
manifestata «personalmente dal testatore e non da altra persona»''’.
In passato, in relazione all’autonomia testamentaria dell’incapace,
si affermava che un’eventuale approvazione dell’autorita tutelare
ripugnerebbe alla natura del testamento, «atto personalissimo, che
deve essere improntato alla massima spontaneita»'''. In tempi pit
recenti, sulla scorta di un rinnovato interesse per lo statuto nor-
mativo del ‘malato di mente’ ¢ stato messo in luce che anche gli
incapaci, financo gli interdetti, potrebbero avere un interesse a te-
stare, non soltanto in relazione a disposizioni aventi contenuto pa-
trimoniale'"”. Si ¢ quindi proposta una nuova forma di testamento

"0 Cosi A. Cicu, Testamento, cit., 16, il quale aggiunge: «[nJon ¢ quindi il te-
stamento negozio che possa concludersi per mezzo di rappresentante, né volon-
tario, né legale. Percid non puo aversi testamento di un incapace ad opera del
genitore o tutore». Analogamente, C. GANGL, La successione testamentaria, 1, cit., 50;
G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto atipico del testamento, cit., 119; N. Irt1, Disposizione testa-
mentaria rimessa all arbitrio altrut. Problemi generali, Milano, 1967, 9—11; L. BiGLiAZz1
GER1, I/ testamento, 1, cit., 131. V. anche M.C. TATARANO, 1/ festamento, cit., 44.

" Cosi, sia pute con riferimento al testamento del prodigo, V. Poracco,
Delle successioni, 2* ed., 1, cit., 175.

"2 V. amplins G. BONILINY, I/ testamento dell'infermo di mente, in P. CENDON (a
cura di), Un altro diritto per il malato di mente, Napoli, 1988, 511-521. Propone
di proteggere il testatore fragile o anziano mediante la partecipazione di un
medico, con adeguate qualifiche per valutare la capacita di discernimento del
testatore, J.C. SONNEKUS, Freedon of ‘Lestation and the Ageing Testator, cit., 88: «A
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nuncupativo alla presenza di un giudice. 1l giudice, affiancato da un
perito, dovrebbe assicurarsi che la dichiarazione di volonta sia resa
liberamente e con ponderazione'”. La proposta non sembra aver
avuto alcun seguito.

Una forma di testamento della persona adulta incapace, a par-
tire dagli anni settanta, ¢ invece prevista nel diritto inglese, attual-
mente sotto la supervisione della Cowurt of Protection che decide
in merito ai contenuti della scheda. Il testamento, denominato
‘statutory will’ e ora disciplinato dal Mental Capacity Act 2005, ¢
idoneo a contenere qualsiasi disposizione che il soggetto avreb-
be potuto fare se non avesse sofferto di «an impairment of, or
a disturbance in the functioning of, the mind or brain»''*. 11 te-
stamento ¢ sottoscritto per conto della persona incapace dalla
persona autorizzata dal giudice (normalmente il tutore, il deputy).
La sottoscrizione deve contenere il nome dell’incapace e quello
della persona autorizzata dal giudice e avvenire in presenza di
due o piu testimoni. Inoltre, deve essere attestato e sottoscritto
dai testimoni in presenza della persona autorizzata e deve essere
altresi apposto il sigillo ufficiale della Corte.

La domanda per uno statutory will puo essere proposta da qual-
siasi soggetto interessato all’eredita, ad esempio dai parenti del
testatore, sebbene normalmente sia formulata da parte del depuzy
della persona incapace'”. La domanda ¢ corredata da una con-

possible reform would be to require the frail and the elderly to execute wills
in the presence of a medical practitioner qualified to verify their mental state».

' G. BONILINI, 0p. ult. cit., 519: «Attraverso opportune domande, il giudice
dovrebbe essere in grado di appurare se il soggetto intenda, indi voglia».

"% Section 2 Mentaly Capacity Act 2005. In definitiva, la normativa riguar-
da soggetti incapaci di testare in base ai criteri di valutazione stabiliti nel caso
Banks v. Goodfellow: su cui v. supra n. 6. Sussistono, tuttavia, ancora dei problemi
di coordinamento tra il citato atto normativo e il 7es? per valutare la capacita del
testatore sviluppato in common law: v. P. REED, Capacity and Want of Knowledge and
Approval, cit., 182.

"5 V. amplins K. MiLwarD, M. CURTICE, R. HARDING, Statutory wills: doing
the right thing under the Mental Capacity Act 2005, in 23 BJPsych Advances (2017),
54-62.
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sulenza relativa allo stato di incapacita del soggetto e dalle indi-
cazioni in merito al patrimonio e ai contenuti del testamento. Di
tronte alla Court of Protection viene sentito il testatore e si forma
un contraddittorio tra i soggetti individuati come beneficiari dal
testamento, quelli che sarebbero beneficiari in base a un eventua-
le precedente testamento, nonché i soggetti che succederebbero
ab intestato.

Prima dell’entrata in vigore del Mental Capacity Act 2005, nel definire
le disposizioni di ultima volonta si seguiva un approccio denominato
‘substituted judgment’. I.a Corte muoveva da una prospettiva sogget-
tiva e personale nel tentativo di ricalcare le decisioni che il testatore
avrebbe preso ove non fosse stato incapace di intendete e di volere!'.
Sebbene non sia possibile identificarne con esattezza i termini'’, si so-
stiene generalmente che il Mental Capacity Act 2005 abbia determinato
un mutamento di impostazione. Secondo la section 4 della normativa,
sulla base di un ampio catalogo di criteri, ¢ necessatio determinare
quali siano i ‘migliori interessi’ (best interests) della persona incapace. Si
discorre in proposito di un ‘balance sheet approach’ che dovrebbe te-
nere conto di ogni possibile circostanza'™® e, in particolare, del modo
in cui la persona verra ricordata dopo la morte'”. Apparentemente,

" Cfr. D. LusH, The evolution of the statutory will jurisdiction, in Elder 1..]. (2014),
173-180, a 177: «When the court makes a decision on the basis of substituted
judgment, it ceases to take an impersonal, objective point of view, and adopts a
personal, subjective perspective. It attempts to enter the mindset of the indivi-
dual who is required to make the decision, and aims to make the decision that
they would have made if they didn’t lack capacity».

"7 In questo senso, v. R. KERRIDGE, Parry & Kerridge The Law of Succession,
13% ed., cit., 75.

"8 Cfr. Lewison ] in Re P (Statutory Will) [2009] EWHC 163 (Ch): «best
interests is not a test of “substituted judgement” (what the person would have
wanted), but rather it requires a determination to be made by applying an
objective test as to what would be in the person’s best interestsy.

" Cfr. Munby | in Re M (Statutory Will) [2009] EWHC 2525, 38 (Fam):
«Best interests do not cease at the moment of death. We have an interest in
how our bodies are disposed of after death, whether by burial, cremation or
donation for medical research. We have [...] an interest in how we will be re-
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quest’ultimo elemento induce spesso a disporre in favore di organiz-
zazioni non-profit'®.

Acute critiche hanno avuto ad oggetto le modalita con le quali
le Corti hanno applicato il ctiterio del best interests'*'. In particola-
re, il carattere paternalistico della valutazione porrebbe in molti
casi in secondo piano il punto di vista del testatore, e 'esigenza di
tutelare la sua autonomia, a favore dell’orientamento del ‘doctot-
knows-best’. Inoltre, il nebuloso parametro coprirebbe altre ragio-
ni rilevanti ai fini della valutazione giudiziale, quali i valori sociali e
culturali del giudicante. II criterio si risolverebbe quindi in un asso-
luto diniego della capacita di prendere decisioni in caso di malattie
mentali.

Le problematiche messe in luce denotano le difficolta di sostitu-
ire le scelte del testatore con una determinazione giudiziale, attuata
sulla base di parametri che non necessariamente rispecchiano la
volonta del testatore. Tuttavia, assume una crescente rilevanza I'u-
tilizzazione della procedura quale strumento per evitare le liti, re-
vocando testamenti sospetti e ripristinando 'efficacia di testamenti
redatti quando il testatore con certezza era capace di intendere e di
volere'?. Si segnala che la Court of Protection non avrebbe la compe-

123

tenza per decidere liti concernenti il testamento'*’, ma la procedura

permette di evitare controversie relative a testamenti la cui validita

membered, whether on a tombstone or through the medium of a will or in any
other way. In particular [...] we have an interest in being remembered as having
done the ‘right thing’, either in life or, post mortem, by will».

120 Cfr. R. KERRIDGE, 0p. loc. ult. cit.; S. HAMILTON, Best Interests in Statutory
Will and Gift Applications: Practical Implications of Re G, in Elder 1..]. (2011), 331
ss.; P. HEwrTT, S. RICHARDS, N. STOURTON, The Court of Protection, Charities and the
Evolution of Best Interests, in Elder L.]. (2012), 264 ss.

2 V. Paccurato studio di R. HARDING, The Rise of Statutory Wills and the
Limits of Interests Decision-Matking in Inberitance, in 78 Modern Law Review (2015),
945-70. Del resto, critiche rivolte allo statutory will si rinvengono anche in altre
esperienze giuridiche: v. per il diritto della California H.T. KRiMMEL, .4 Criticism
of the California Statutory Will, in 19 W. St. U. L. Ren. (1991), 77-106.

122 R. KERRIDGE, Parry & Kerridge The Law of Succession®, cit., 76 s.

'2 V. in senso critico R. HARDING, The Rise of Statutory Wills, cit., 959.
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non appare certa. In una di queste ipotesi, la Corte ha affermato
semplicemente che in virtu dell’importanza di ricordare la persona
protetta per aver fatto la ‘cosa giusta’, nel migliore interesse del te-
statore, la ‘cosa giusta’ da fare ¢ ordinare la predisposizione di uno
statutory will, piuttosto che consentire al testatore di essere ricordato
per essere stato la fonte di una controversia tra parenti e beneficiari
istituiti con una scheda impugnata'**.

Non sono infondate le osservazioni secondo cui, nei casi in esa-
me, il testamento diviene sostanzialmente il risultato di una valu-
tazione esterna condotta secondo i canoni della giustizia distribu-

12> Peraltro, la finalita di evitare il contenzioso successivo alla

tiva
morte del testatore e di affrontare immediatamente le questioni
relative a un testamento sospetto nel contraddittorio tra gli interes-
sati appare un elemento di indubbio valore. Incidendo su una situa-
zione gia compromessa e dovendo risultare accertata l'incapacita
del testatore ¢ incapace, lo statutory will assicura che le disposizioni
di ultima volonta non saranno oggetto di dissidi.

Le esperienze del diritto continentale non prevedono la sud-

detta forma di testamento per il soggetto incapace'®. Si ¢ soste-

2 Re D (Statutory Will) [2010] EWHC 2159 (Ch): «Given the importance
attached by the court to the protected person being remembered for having
done the ‘right thing’ by his will, it is open to the court, in an appropriate case,
to decide that the ‘right thing’ to do, in the protected person’s best interests,
is to order the execution of a statutory will, rather than to leave him to be re-
membered for having bequeathed a contentious probate dispute to his relatives
and the beneficiaries named in a disputed will».

125 Cosi R. HARDING, The Rise of Statutory Wills, cit., 959. Da una prospettiva
pitt ampia, che ricomprende le scelte di fine vita, v. M. S. WriGHT, End of Life
and Autonomy: The Case for Relational Nudges in End-of-Life Decision-Making Law
and Policy, in 77 Md. L. Rep. (2018), 1062—1139, la quale propone di fare ricorso
agli insegnamenti della psicologia cognitiva.

126 Tn effetti, nel diritto francese sussistono alcune norme del Code civil
concernenti la capacita testamentaria del soggetto incapace sottoposto a tu-
tela (zutelle) introdotte con gli interventi normativi del 23 giugno 2006 e del
5 marzo 2007 (v. G. RaouL-CORMEIL, L ncapable du nounvean droit des libéralités
et des successions, in JCP N, 2007.1202; J. HAUSER, Le testament de la personne
valnérable, in RTD civ., 2015, 356 ss.). L’art. 476 Code civil prevede che, a pena
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nuto che siffatto superamento del carattere personalissimo del
testamento non si sostanzierebbe in una maggiore tutela per il
testatore, bensi nella definitiva cancellazione della sua autono-
mia negoziale, a vantaggio dei parenti o di altri soggetti vicini al
testatore che potrebbero in tal modo ottenere una sorta di dela-
zione ab intestato personalizzata sulla base delle proprie esigen-
ze'?’. Le critiche non sembrano pero tenetre in considerazione la
situazione in cui versa il testatore e i vantaggi conseguibili con lo
statutory will. Quest’ultimo, ¢ ammissibile soltanto nel caso in cui
il testatore non sia capace, ossia in assenza di uno dei requisiti
di validita del testamento. Non potendo il soggetto redigere un
testamento valido, il pregiudizio alla sua autonomia non appare
giuridicamente rilevante. L’alternativa al testamento autorizzato
dal giudice e sottoscritto dal tutore sarebbe la successione ab inte-
stato, il mantenimento di un testamento che non corrisponde alla
volonta del testatore o — come suggeriscono alcuni casi inglesi —

di nullita, in assenza di autorizzazione giudiziale (o del conseil de famille, ove
costituito) la persona sotto tutela non puo fare testamento da sola. Inoltre, il
tutore non puod né rappresentare né assistere 'incapace (comma 2). 11 diritto
francese consente all’incapace, in ogni caso, di revocare da solo il testamento
fatto prima o dopo l'apertura della tutela (comma 3). Infine, ¢ prevista una
sorta di revoca giudiziale, ove sia venuta meno la causa che aveva determinato
il testatore a disporre prima dell’apertura della tutela (comma 4). In dottrina,
si afferma che la nuova disciplina non ¢ priva di rischi, alla luce delle possibili
influenze esercitate da membri della famiglia; inoltre, si ricorda che il testa-
mento ¢, in ogni caso, annullabile per insanité d’esprit (ai sensi dell’art. 901): cfr.
PH. MALAURIE, L. AYNES, Droit des successions et des libéralités, 8* ed., Paris, 2018,
201 s. Su quest’ultimo aspetto risulta d’interesse la riflessione di J. HOUSSIER,
La successione della personne vulnérable, in Aa.Vv., Casi controversi in materia
di diritto delle successioni, 11, Esperienze straniere, Napoli, 2019, 933-954, spec.
941-947, la quale rileva che "autonomia riconosciuta alla persona vulnerabile
¢ sostanzialmente infranta all’apertura della successione alla luce delle pluri-
me impugnative testamentarie previste dal diritto francese (per: incapacita,
vizi della volonta, ecc.).

"7 In questo senso, in prospettiva comparatistica, v. G. CHRISTANDL,

Selbsthestimmtes Testieren in einer alternden Gesellschaft. Eine Untersuchung gum Schutz
des Erblassers vor Fremdbestimmung, Ttbingen, 2016, 316-318.
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di un testamento il cui contenuto ¢ determinato da terzi vicini al
testatore. In molti casi, attesa 'idoneita a contemperare i diversi
interessi in gioco e ad evitare il contenzioso, sembra utile riflette-
re sullopportunita di ricorrere a uno statutory will.
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SULILA TRASMISSIBILITA A CAUSA DI
MORTE DEI ‘DATI PERSONALLI”:
[’INTRICATO RAPPORTO TRA
DIGITALIZZAZIONE E RISERVATEZZA

SomMARIO: 1. L’accostamento tra tecnologie digitali e persona: prime interferen-
ze. — 2. La privacy e la riservatezza ai tempi della digitalizzazione. — 3. La dissocia-
zione tra esistenza fisica ed esistenza virtuale: il fenomeno della moltiplicazione
delle ‘identita personali’. — 4. La tutela dei ‘dati personali’ nel composito mosaico
delle legislazioni nazionali. Tentativi di regolamentazione organica della materia:
Iemanazione del Regolamento (UE) 2016/679 (GDPR). — 5. L’accesso ai ‘dati
personali’ del de cuins: dititto mortis cansa o iure proprio dei successibili. — 6. Segue. 11
potere di autodeterminazione dell’interessato e i suoi confini. — 7. Segze. I primi
timidi segnali di un cambiamento di rotta. — 8. Rilievi conclusivi.

1. Nell’era digitale il tema della protezione dei ‘dati personali’1 assu-

' Al sensi dell’art. 4, n. 1 del Regolamento (UE) 2016/679 (GDPR) del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, dato personale ¢ «qual-
siasi informazione riguardante una persona fisica identificata o identificabile
“interessato”)».

Ad ogni modo si precisa che la locuzione impiegata nel presente lavoro
deve essere necessariamente intesa in senso ampio, ossia secondo un’accezio-
ne volta a ricomprendere gli elementi di identificazione sia diretta sia indiretta
dell’interessato. Sul punto, per ulteriori approfondimenti, v. C. PERLINGIERI,
Creazione e circolazione del bene prodotto dal trattamento algoritmico dei dati, in P.
PERLINGIERI, S. G1ovA e 1. Prisco (a cura di), I/ trattamento algoritnico dei dati tra
etica, diritto ed economia, Atti del 14° Convegno Nazionale, Napoli, 2020, 180-
181, spec. note 6 e 7; ma anche M.G. STANZIONE, I/ regolamento enropeo sulla
privacy: origini e ambito di applicazione, in Enr. dir. priv., 2016, 1949 ss., secondo
il quale, specificamente, «gli individui potrebbero essere associati con identi-
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me un’indiscutibile centralita®. Il progtessivo sviluppo della tecnologia
e il suo crescente impiego in ogni attivita quotidiana ha radicalmente
modificato lo stile di vita di ciascun individuo®, condizionando le sue
abitudini, i suoi comportamenti, le modalita stesse attraverso le quali
puo realizzarsi la sua personalita (art. 2 cost.)*, non soltanto nel corso
della vita ma anche per il tempo nel quale avra cessato di vivere.

Il pervasivo processo di digitalizzazione della societa moderna’
ha comportato una complessiva dematerializzazione della realta.
Sempre piu spesso, 'insieme di atti e attivita compiuti dal singolo
si traduce nella dimensione virtuale in un flusso potenzialmente
indefinito di dati, destinato a circolare rapidamente, attraverso

ficativi online forniti dai loro dispositivi, come indirizzi IP, marcatori tempo-
ranei (i cc.dd. cookies) ovvero fag di identificazione a radiofrequenza (RFID
tags), [con 'automatica conseguenzal che i trattamenti — come la profilazione
— [potrebbero] anche concernere soggetti che non saranno mai identificati
con il proprio nome».

> Comm. EU, A Eurgpean Strategy for Data, 19.2.2020 COM (2020) 66 final, in
enr-lexc.enropa.en/ legal-content/ EN/ TX T/ HTML/ 2uri= COM:2020:66:FIN&>rid=4.

3 Inargomento, v. S. RODOTA, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecno-

logie della comunicazione, 2* ed., Roma-Bari, 2004, passin; M. DE CARO, L’era
delle macchine: tre problemi morali e politici, in P. PERLINGIERI, S. Glova e 1.
Prisco (a cura di), I/ trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia,
cit., 7 ss.

*  Sul tema v, ampiamente, P. PERLINGIERL, La personalita umana nell ordina-

mento ginridico, Camerino-Napoli, rist. 1982, passinz, 1D., Mercato, solidarieta e diritti
umant, in Rass. dir. civ., 1995, 84 ss.; ID., La persona ¢ i suoi diritti. Problemi del diritto
civile, Napoli, 2005, passinz; N. LIPARL, Diritto e valori sociali. 1 egalita condivisa e digni-
ta della persona, Roma, 2004, passim.

> J.P. Hopkins, Afferlife in the Clond: Managing a Digital Estate, in Hastings
Science and Technology L.J., 2013, 211 ss.

¢ 1In tal senso, C. PERLINGIERI, gp. ¢/t., 178. Pongono in evidenza tale aspet-

to anche A. ALPINI, Identita, creativita e condizione umana nell'era digitale, in Tecn.
dir., 2020, 4 ss.; L. FLORIDL, La quarta rivoluzione. Come l'infosfera sta trasformando il
mondo, Milano, 2017, 106. In questa prospettiva altresi S. CALZOLAIO, Profezione
dei dati personali (dir. pubbl.), in Dig. disc. pubbl., Agg., Torino, 2017, 598, discorre
di vera e propria «datificazioney.
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una gestione fortemente semplificata’, sui circuiti — spesso im-
perscrutabili® — della Rete.

L’enorme quantita di informazioni raccolte e catalogate me-
diante un numero tendenzialmente illimitato di canali e di stru-
menti contribuisce al progressivo assottigliamento della linea di
confine tradizionalmente configurabile tra la dimensione reale e
lo ‘spazio digitale” e, per 'effetto, genera un incontrollabile feno-
meno di moltiplicazione delle identita di ciascun soggetto'’. Pid
precisamente, la proiezione della vita reale nel contesto informa-
tizzato comporta un’automatica dissociazione tra esistenza fisica
ed esistenza digitale'' che, in concreto, si estrinseca nella creazione
di un alter ego virtuale' pid o meno cortispondente, a seconda del-

7 A. MANTELERO, Responsabilita e rischio nel Reg. UE 2016/679, in Nuove leggi
cv. comm., 2017, 144 ss.

8 S. RODOTA, I/ mondo nella rete. Quali i diritti, guali i vincoli, Roma-Bati, 2014,
30; P. PERLINGIERL, S#/ trattamento algoritnico dei dati, in Tecn. dir., 2020, 181 ss.

? Con il sintagma ‘spazio digitale’ si allude, sovente, a quel luogo nel quale

si manifesta il fenomeno di Internet, ossia a quello «spazio fisico nel quale
viaggiano algoritmi di &, espressione di «una mappa senza confini, in conti-
nua mutazione, senza regole, che procede a folle velocita». In proposito, v. A.
GORASSINY, Lo spazio digitale come oggetto di un diritto reale?, in Medial aws — Riv. dir.
media, 2018, 53 ss.

" In argomento, v. S. RopOTA, Elaboratori elettronici e controllo sociale,

Bologna, 1973, passims; 1D., La privacy tra individuo e collettivita, in Tecnologie e
dirittr, Bologna, 1995, 19 ss.; Ib., Tecnopolitica, cit., 134 ss.; ID., I/ mondo nella
Rete, cit., 30; G. RESTA, Identita personale e identita digitale, in Dir. inf., 2007, 511
ss.; G. ALPA, L'identita digitale e la tutela della persona. Spunti di riflessione, in Contr.
impr., 2017, 723 ss. Da ultimo, sia consentito rinviare anche a I. MARTONE,
Sulla trasmissione a cansa di morte del «patrimonio digitaley, in Tecn. dir., 2020, 420
ss., spec. 427.

""" G. RestA, La morte digitale, in Dir. inf., 2014, 891 ss., spec. 893.

12 Benché, come acutamente osserva S. RODOTA, I/ diritto di avere diritts, Bari,

2012, 395, «non siamo [ancoéra] di fronte ad una persona virtuale, contrapposta
a quella reale» trattandosi, nella specie, «di un suo attuale modo di essere nel
mondo, in una dimensione nella quale la rete gioca un ruolo in cui devono es-
serne considerate le peculiaritay.

89



ISABELLA MARTONE

la correttezza dei dati forniti ed elaborati’; alla relativa persona
fisica. In questo scenario, si assiste ad un inevitabile mutamento
del concetto di ‘identita della persona™ che, nel passaggio dalla
classica connotazione statica dell*io fisico™” a quella matcatamente
dinamica dell*io digitale’, assume una portata c.d. ‘liquida™® — dif-
ficilmente incasellabile nelle tradizionali categorie civilistiche'” —,

Y In relazione alla problematica desctitta, G. RESTA, Identita personale ¢ iden-

tita digitale, cit., 522, puntualizza che «[l]e tecniche di raccolta dei dati e profila-
zione individuale, rese possibili dalle nuove tecnologie, determinano il rischio
che I'io venga frammentato, a sua insaputa, in una molteplicita di banche dati,
offrendo cosi una raffigurazione parziale e potenzialmente pregiudizievole del-
la persona, la quale verrebbe cosi ridotta alla mera sommatoria delle sue proie-
zioni elettronichew; ID., La morte digitale, cit., 891 ss.

" La profonda trasformazione del concetto ¢ sottolineata anche da I.

Sasso, La tutela dei dati personali ‘digitali’ dopo la morte dell'interessato (alla luce del
Regolamento UE 2016/ 679), in Dir. suce. fam., 2019, 181 ss., spec. 182-183.

5 Per una ricostruzione della nozione di identita intesa staticamente si rinvia,

senza alcuna pretesa di esaustivita, a G. FALCO, Identita personale, in Nuovo dig. it., V1,
Totino, 1938, 649; E MESSINEO, Probleni dell'identita delle cose ¢ delle persone nel diritto
privato, in_Annali del seminario ginridico dell' Universita di Catania, Napoli, 1950, 64 ss.

Per un’analisi dettagliata dell’evoluzione giurisprudenziale registrata sulla
nozione di identita personale, v. spec. G. PINoO, I/ diritto all'identita personale ieri e
oggi. Informazione, mercato, dati personalz, in R. PANETTA (a cura di), Libera circolazio-
ne e protezione dei dati personali, Milano, 20006, 258 ss.

' G. Area, Lldentita digitale ¢ la tutela della persona, cit., 726, ritiene che I'i-
dentita sia diventata «un concetto liquido». Nella medesima prospettiva, Z.
BauMaN e T. LEONCINI, Nati liguid. Trasformagioni nel tergo millennio, Milano,
2017, 25, sottolineano che la «flessibilita/manipolabilita dell’identita» sottende
la propria intrinseca capacita di «incarnare parallelamente una serie di identita
diverse». Gia in precedenza, I D1 CiommMo e R. PARDOLESI, Da/ diritto all’oblio in
Internet alla tutela dell'identita dinamica. E la Rete, bellezzal, in Danno resp., 2012, 706;
S. RODOTA, Quattro paradigmi per lidentita, in Nuova giur. civ. comm., 2007, 206 ss.

In giurisprudenza, cfr. spec. Corte Edu, 16 luglio 2013, WI:gr@/mu/skz' e
Smolezewski v Polonia, in Medial_aws, 6 dicembre 2013.

' Sull’opportunita di un ripensamento delle tradizionali categotie del dirit-

to civile nell’esperienza contemporanea v. V. SCALISL, Categorie e istituti del diritto
civile nella transizione al postmoderno, Milano, 2005, 19 ss.; N. L1PARL, Le categorie de/
diritto civile, Milano, 2013, 11-20 e 41. Sulla relativita e storicita dei concetti e
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in grado di orientarne I'interpretazione in chiave necessariamente
evolutiva'®,

Come puo dunque desumersi, ’'accostamento tra tecnologie di-
gitali e persona dischiude problematiche completamente rinnovate
che, anche in virtd della peculiare natura degli interessi coinvolti,
rendono piu che mai indispensabile un approccio interdisciplinare
al tema. Del resto, soltanto una corretta impostazione del bino-
mio rappresentato consentirebbe di colmare in via ermeneutica le
numerose lacune del tessuto normativo, pur nella consapevolez-
za dei limiti intrinseci di una riflessione in argomento', stante la
vorticosa rapidita con la quale il costante processo di innovazione
tecnologica investe ogni aspetto della vita di relazione, sottraendosi
a qualsiasi forma di controllo o di regolamentazione preventiva.

2.1a profonda evoluzione che ha segnato 'intima essenza dell'iden-
tita personale si riverbera, con immediatezza, sui profili — ad essa in-
scindibilmente connessi — della privacy e della riservatezza®. L'avvento

delle categorie, v. G. PERLINGIERL, Venticingue anni della Rassegna di diritto civile e la
«polemica sui concetti ginridiciv. Crisi e ridefinigione delle categorie, in P. PERLINGIERI (a
cura di), Tewmi e problemi della civilistica contemporanea. VVenticingne anni della Rassegna
di diritto civile, Napoli, 2005, 543 ss.

'8 G. PwNo, Lidentita personale, in S. RODOTA e M. TALLACCHINI (a cura di),
Ambito e fonti del biodiritto, in Tratt. biodiritto, diretto da S. Rodota e P. Zatt,
I, Milano, 2010, spec. 301. In giurisprudenza, si segnala, per tutte, Cass., 22
giugno 1985, n. 3769, in Fore 7., 1985, 1, 2211, dal momento che 1 giudici di
legittimita, per la prima volta, affermano la diretta riconducibilita del diritto
all'identita personale all’art. 2 cost.

¥ E D1 Crommo, Archivi digitali (onnivori) e diritti fondamentali (recessivi), in P,

PERLINGIERL, S. GIovA e 1. Prisco (a cura di), I/ #rattamento algoritmico dei dati tra
etica, diritto ed economia, cit., 231 ss.

20 Sui rapporti tra identita personale, privacy e tiservatezza, si rinvia alla

dettagliata analisi di A. De Curls, I/ diritto all’identita personale, Milano, 1949.

Per una rilettura della privacy come profilo essenziale della nozione di identita
personale v, da ultimo, C. MARCHISOTT1, Digitali Identity and Posthumous Protection,
in O. PorriciNo, V. LUBELLO e M. BAsSINT (a cura di), Identita ed eredita digitals.
Stato dell’arte e possibili solugioni al servizio del cittadino, Roma, 2016, 87 s., secondo
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della tecnologia e, con essa, I'inesorabile informatizzazione della so-
cleta, resa sempre piu incalzante dalla diffusione e dal largo impie-
go della Rete, costituiscono senza dubbio gli assi portanti di questo
mutamento.

La raccolta e la conseguente conservazione nello spazio virtuale di
un’incommensurabile mole di dati, liberamente accessibile e fruibile
da qualsiasi utente con un semplice c/ic&”, rappresentano, sin da su-
bito, 1 principali ostacoli per la tenuta delle originarie concezioni della
privacy e della riservatezza. Tali diritti, infatti, come tradizionalmente
intesi, si rivelano inadatti a far fronte alle rinnovate istanze promanan-
ti dall’attuale contesto socio-economico® sia in relazione al metodo
adottato per la raccolta dei dati®, sia in relazione al controllo delle

il quale, «the wider concept of personal identity finds its meaning in opposition
to the right to privacy, although not in conflict with it; rather, this could be said
to be its counterpart».

Sullintenso dibattito sollevato dalla reale portata attribuibile al diritto alla
riservatezza dei dati personali, nella specifica accezione della loro protezione,
si rinvia, per un’ampia panoramica, a G. REStA, I/ diritto alla protezione dei dati
personali, in F. CARDARELLL, S. SICA e V. ZENO-ZENCOVICH (a cura di), I/ codice dei
dati personali, Milano, 2004, 16 ss.; . GIOVANELLA, Le persone ¢ le cose: la tutela dei
dati personali nell ambito dellInternet of Things, in V. CUFFARO, R. D’OrazIO e V.
Riccwuro (a cura di), I dati personali nel diritto enropeo, Torino, 2019, 1213 ss.

*' P. PERLINGIERL, L 7nformazione come bene ginridico, in Rass. dir. civ., 1990, 326

ss. e in Ip., I/ diritto dei contratti fra persona e mercato. Problemi del diritto civile, Napoli,
2003, 333 ss.

2 Per una ricostruzione del processo evolutivo che ha coinvolto le nozioni

di privacy e di riservatezza si rinvia, tra gli altri, a T.E. FrOSINI, Le sfide attuali
del diritto ai dati personali, in P. PERLINGIERI, S. GIOVA e 1. Prisco (a cura di), I/
trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia, cit., 395 ss.; G. VISINTINI,
Dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali, in Dir. inf., 2019, 1 ss.;
C. FOCARELLL, La ptivacy. Proteggere i dati personali oggi, Bologna, 2015, 36 ss.; M.
GAMBINL, Dati personali ¢ internet, Napoli, 2008, 19, nota 23; A. MANTELERO, La
privacy all'epoca dei big data, in V. Curraro, R. D’Orazio e V. Ricciuro (a cura
di), I dati personali nel diritto enropeo, cit., 1181 ss.

»  Si pensi alle numerose questioni sollevate dai c.d. «Big Data». Per un ap-

profondimento sul tema v., senza alcuna pretesa di esaustivita, A.C. D1 LANDRO,
Big data. Rischi e tutele nel trattamento dei dati personali, Napoli, 2020; M. DELMASTRO
e A. Nicrra, Big data. Come stanno cambiando il nostro mondo, Bologna, 2019; A.C.
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informazioni individuali*. Cio, ancor pit avuto riguardo al fatto che
il relativo processo di elaborazione, condotto nel tempo secondo tec-

NAzzARO, L utilizzo dei Big Data ¢ 7 problemi di tutela della persona, in Rass. dir. cin., 2018,
1239 ss.; M. BooN1 e A. DEFANT, Big data: diritti IP e problemi della privacy, in Dir.
ind., 2015, 117 ss.; V. MAYER-SCHONBERGER ¢ C. CUKIER, Big Data: A Revolution That
Will Transform How We Live, Work and Think, New York, 2013, passinz;, 'T. WEICHERT,
Big Data und Datenschutz, in Zeitschr. fiir Datenschutz, 2013, 251 ss.; J. WOLF, Der recht-
liche Nebel der dentsch-amerikanischen “INSA-Abborafféire, in Juristenz., 2013, 1039 ss.; C.
ZIEGER e N. SMIRRA, Fallstricke bei Big Data-Ampvendungen - Rechtliche Gesichtspuntkte bei
der Analyse fremder Datenbestinde, in Multimedia und Recht, 2013, 418. Per un’analisi del-
le principali implicazioni bioetiche del fenomeno dei «Big Data» si rinvia, da ultimo,
a A. DA RE, Big data e aspetti bivetici, in P. PERLINGIERT, S. GIOvA e . Prisco (a cura
di), I/ trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia, cit., 19 ss.

* Da questo punto di vista, le criticita che si pongono sul piano giuridico

investono in particolare il principio del consenso al trattamento dei dati perso-
nali e la pienezza della garanzia del diritto di autodeterminazione informativa.
Per un approfondimento sul tema v., da ultimo, A. VIVARELLL, I/ consenso al trat-
tamento dei dati personali nell’era digitale. Sfide tecnologiche e soluzioni ginridiche, Napoli,
2019; L. SeecHt, Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisiernng nach einem
nenen Vetragstypuse, in JuristenZ, 2017, 763 ss.; A. DE FRANCESCHI, La circolazione
dei dati personali tra privacy e contratto, Napoli, 2017, spec. 25 ss.; A. METZGER,
Dienst gegen Daten: Ein synallagmatischer 1 ertrag, in Arch. civ. Praxis, 2016, 817 ss.

Con riguardo alla natura del consenso al trattamento dei dati personali v, in
particolare, S. RODOTA, Persona, riservatezza, identita. Prime note sistematiche sulla protezio-
ne dei dati personali, in Rav. erit. dir. priv., 1997, 583 ss.; 1D., La vita e le regole. Tra diritto ¢
non diritto, Milano, 20006, 82 ss.; M. BIN, Privacy e trattamento dei dati personali: entriamo
in Eurgpa, in Contr. impr./ Eur., 1997, 459 ss.; S. PATTL, I/ consenso al trattamento dei dati
personals, in Rip. dir. civ., 1999, 11, 455 ss.; A. ScALSy, 1/ diritto alla riservatezza, Milano,
2002, 1 ss.; L. CHIRIACO, Autonomia negoziale e dati personali, Napoli, 2010, 42 ss.; M.
MASNADA, I/ diritto alla protezione dei dati personali, in G. ALpa e G. CAPILLI (a cura di),
Lezioni di diritto privato eurgpeo, Milano, 2007, 163 ss.; S. THOBANL, I/ consenso al tratta-
mento dei dati personali come condizione per la fruizione dei servizi on line, in C. PERLINGIERT
e L. RUGGERI (a cura di), Internet ¢ diritto civile, Napoli, 2015, 459 ss.

Per una dettagliata analisi delle problematiche sollevate dagli sviluppi tecnologici
in materia di protezione dei dati personali, con specifico riferimento al contesto
sanitario, si rinvia alle dettagliate analisi di A. MARCHESE, Profili civilistici del/Infor-
mation Technology i dmbito sanitarie, Napoli, 2021, e di M. CIANCIMINO, Protezione ¢
controllo dei dati personali in ambito sanitario e intelligenza artificiale. I dati relativi alla salute tra
novitd normative ¢ innovagioni tecnologiche, Napoli, 2020, e zi per gli ulteriori riferimenti
bibliografici. Nella medesima prospettiva, v. anche le riflessioni di V. RoToNDO,
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niche sempre piu sofisticate®, realizza uno stringente controllo sulla
vita di ciascun utente, finalizzato a carpire il maggior numero di indi-
cazioni utili per il soddisfacimento delle ragioni del mercato®.

In questo scenario, il dibattito®” sulla necessita di prevedere una
tutela specifica per 'informazione, da intendersi quale ‘bene giuri-
dico™ meritevole di protezione, e quello relativo all'individuazio-

Responsabilita medica e antodeterminazione della persona, Napoli, 2020, spec. 113 ss.; non-
ché di E CarmviNg, Ars medica e futela del pagiente, Napoli, 2019, 62 ss.

25

P. ZELLINY, La matematica degli dei e gli algoritmi degli nomini, Milano, 2016,
passing, ID., La dittatura del caleolo, Milano, 2018, 51 ss.

% Sul fenomeno della c.d. ‘information economy’, v. G.I. STIGLER, The

Economics of Information, in The Journal of Political Economy, 1962, 213 ss.; R.
VAN DEN BERGH e M. LEHMANN, Informationsikonomie und Verbrancherschut im
Wetthewerbs- und Warenzeichenrecht, in Gewerblicher Rechtsschutz und Urbeberrecht -
Internationaler Teil, 1992, 588 ss.; BE. MACKAAY, Law and Economics for Civil Law
Systems, Cheltenham, 2013, 300 ss.; B. RaBat, I big data nellecosistema digitale: tra
liberta economiche e tutela dei divitti fondamentali, in Amministrare, 2017, 405 ss.; S.
CRESPL, Steuregza nazionale e diritti fondamentali alla luce della giurisprudenzga Ue in ma-
teria di tutela dei dati personali, in Rip. it. dir. pubbl. comm., 2017, 983 ss. In argomen-
to, P. PERLINGIERI, L informazione come bene giuridico, cit., 333 ss., sottolinea che
I'informazione, quale risultato del procedimento di elaborazione, ¢ suscettibile
di essere utilizzata sul mercato per gli scopi piu vari.

77 Per un esame dettagliato del valore asctivibile all'informazione sia nel conte-

sto economico sia in quello strettamente giuridico, nonché del dibattito dottrinale
sorto in relazione al suo ruolo, v. la recente ricostruzione di E. CALISAL, Dat, informa-
gloni e conoscenge: inquadramento ginridico e regolazione. Appunti su un potengiale paradigma
appropriativo, in Teen. dir., 2020, 13 ss., e zvi per ulteriori riferimenti bibliografici.

*# In argomento, P. PERLINGIERL, gp. #lt. cit., 330-333 e passim, puntualizza

che il concreto valore dell’informazione deriva dal suo effettivo ruolo nelle
dinamiche sociali. In precedenza, gia S. SCHAFE, La nogione di informazione e la sna
rilevanza ginridica, in Dir. inf., 1987, 452-453, qualificava 'informazione in termi-
ni di «bene giuridico». In particolare, secondo Ia., 'informazione integrerebbe
una realta intrinseca che preesiste alle utilizzazioni delle quali puo costituire
oggetto. Propensi a considerare I'informazione alla stregua di ‘bene giuridico’
sembrano anche R. PARDOLESI, C. MOTTI, «L.idea ¢ mial»: lusingbe e misfatti dell 'eco-
nomics of information, in Dir. inf., 1990, 345. Analogamente, F. CALISAL op. cit., 22.

In senso parzialmente difforme, S. PUGLIATTI, Beni (teoria gen.), in Enc. dir.,
1959, 173; V. ZENO-ZENcovicH, Cosa, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Torino, 1989, 1V,
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ne degli strumenti idonei ad assicurarla®, specialmente nei casi nei
quali oggetto di circolazione siano dati personali, e ancor pid se
digitalizzati, si arricchisce di nuova linfa vitale.

Loriginaria concezione del right to privacy®, cortrispondente al
diritto a evitare intrusioni nella sfera privata e familiare di ciascun
soggetto’’, si presta ad una rilettura completamente rinnovata
nel contesto moderno. Sullo sfondo dei valori dell’autonomia
e della dignita della persona®, il «dititto a essere lasciati soli»™,

453, secondo il quale I'informazione potrebbe essere oggetto di protezione sol-
tanto in via indiretta, come conseguenza della tutela di interessi pit ampi quali, ad
esempio, la segretezza professionale o commerciale e la stessa privacy. Cid soprat-
tutto in considerazione del fatto che la qualificazione in termini di ‘bene giuridi-
co’ dovrebbe essere intrinsecamente connessa alla nozione di utilizzo esclusivo.
Al riguardo, per tutti, D. MESSINETTI, Oggettivita ginridica delle cose incorporali, Milano,
1976, 36; Ib., Beni inmateriali, in Enc. ginr: Treccani, V, Roma, 1988, 1.

» 1In proposito, S. SCHAFF, La nozione di informazione e la sua rilevanza ginridica,

in Dir. inf., 1987, 450, mette in evidenza la necessita di individuare strumenti di
tutela dell'informazione dal momento che la stessa puo essere utilizzata milioni
di volte, puo perdere il suo valore economico o il suo valore pratico (divenire
obsoleta), ma cio nonostante rimanete utilizzabile.

% Per un’efficace ricostruzione storica, v. P. PATRONO, Privacy ¢ vita privata,

in Enc. dir, XXXV, Milano, 1986, 557 ss.

' G. FINOCCHIARO, Identita personale (diritto alla), in Dig. disc. priv., Sez. civ.,

Agg., Torino, 2010, 730.

2 Labibliografia sul tema ¢ sterminata. Per tutti, v. P. PERLINGIERL, La persona-

litd umana nell ordinamento ginridico, cit., 12 ss.; ID., La persona e i suoi diritti. Problemi del
diritto civile, cit., passim. Ancora, P. FEMIA, Interessi e conflitti culturali nell autonomia pri-
vata e nella responsabilita civile, Napoli, 19906, 38 ss.; L. LONARDO, 1/ valore della dignita
della persona nell'ordinamento italiano, in Rass. dir. civ., 2011, 773; N. L1PAR1, Personalita e
dignita nella giurisprudenza costituzionale, in G. CONTE e S. LANDINI (a cura di), Principi,
regole, interpretazione, contratti e obbligazion, famiglia e successioni, 1, Mantova, 2017, 261
ss.; S. RoDOTA, I/ diritto di avere diritti, cit., 191 ss.

Per una dettagliata analisi degli effetti della digitalizzazione sulla dignita v.,
spec., R. MESSINETTL, La tutela della persona umana versus lintelligenza artificiale.
Potere decisionale dell’apparato tecnologico e diritto alla spiegazione della decisione antoma-
tizzata, in Contr. impr., 2019, 862 ss.

¥ Si tratta di un’espressione testualmente riferibile a S.D. WARREN e L.D.

BRANDEIS, The right to privacy, in Harvard I..Rer., 1890, 193 ss.
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evidente estrinsecazione di un profilo di tutela sostanzialmente
passivo, si colora altresi di una componente attiva, sinteticamen-
te descritta come il «diritto a disporre dei propri dati»**. In altri
termini, ’esponenziale incremento di violazioni alle quali ciascun
soggetto ¢ quotidianamente esposto, direttamente proporzionale
alla velocita dei processi di informatizzazione e digitalizzazione
della societa, induce a ricostruire la privacy non come ostacolo alla
circolazione dei dati personali®, bensi come forma di stringente
controllo della stessa’.

* 1In tal senso, T.E. FROSINI, Le sfide attuali del diritto ai dati personali, cit.,
395-396; V. FROSINL, La protegione della riservatezza nella societa informatica, in N.
MartTEUCCI (a cura di), Privacy e banche dei dati, Bologna, 1981, 37 ss., ora in Ip.,
Informatica diritto e societd, 2* ed., Milano, 1992, 173 ss.

»  Fermo restando che la portata del concetto va ben oltre 'ampio ambito

dei dati personali, C. FOCARELLL, La privacy, cit., 36 ss.

* 1In tal senso, A.R. MILLER, The assanlt on Privacy: computers, data banks, and

dossiers, Ann Arbor, 1971, 25, secondo il quale «the individual’s ability to control
the circulation of information relating to him — a power that often is essential
to mantaining social relationships and personal freedom». Analoga ricostru-
zione ¢ ravvisabile nelle pagine di S. RODOTA, Elaboratori elettronici e controllo
sociale, cit., 78 ss.; ID., La ptivacy #ra individuo e collettivita, cit., 557; Ip., Privacy e
costruzione della sfera privata. Ipotesi e prospettive, in Pol. dir., 1991, 521 ss. Da ultimo,
secondo M. GAMBINL, Dati personali e internet, cit., 19, il diritto dovrebbe inten-
dersi come facolta riconosciuta a ciascun soggetto di «proiettarsi liberamente
nel mondo attraverso le proprie informazioni, mantenendo pero sempre il con-
trollo sul modo in cui queste circolano e vengono utilizzate da altri». In questa
prospettiva, anche C. ALVISIL, Dati personali e diritti dei consumatori, in V. CUFFARO,
R. D’Orazio e V. Riccuro (a cura di), I dati personali nel diritto enropeo, cit., 676
ss. Ma v., A. ALPINY, Identita, creativita e condigione umana nell'era digitale, cit., 7,
secondo la quale, muovendo dalla premessa che «’'uomo non ¢ i suoi dati |[...J;
di conseguenza il controllo dell’'uso dei dati non [potrebbe] rappresentare una
garanzia di tutela della personax.

A livello comparatistico, nell’ordinamento tedesco la rilettura in chiave
evolutiva della nozione di privacy quale perfetto coordinamento tra «persona,
informazione, circolazione e controllo» risulta sancita dalla nota pronuncia
Volkszahlungsurteil, Bundesverfassungsgericht 15 dicembre 1983, 1 BvR 209/83, in
NJW, 1984, 419, con commento di S. SMr11S, Die informationelle Selbstbestimmung
- Grundbedingungen einer verfassungskonformen Informationsordnung, 398.
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Da questo angolo visuale, appare dunque condivisibile la rap-
presentazione della privacy e della riservatezza come due facce, tra
loro complementari”’, della stessa medaglia. Nella sua moderna
accezione infatti, la prima ben potrebbe essere qualificata come
una manifestazione dinamica della seconda. Si che, se dal punto
di vista operativo, non sembra revocabile in dubbio che un sog-
getto, compiendo atti o attivita, possa condividere, pit o meno
consapevolmente, i propri dati personali su determinati circuiti
(generalmente imputabili ai grandi ‘colossi dell’informatica™®),
alimentando in tal modo un (seppur minimo) affievolimento
del diritto alla riservatezza™; appare altrettanto indiscutibile la
pretesa — insita nella divulgazione stessa — che il trattamento e
Ielaborazione delle informazioni fornite avvengano secondo le
modalita previste dalla legge, rigorosamente rifuggendo da qual-
siasi rischio di abuso®. In altri termini, in virtd della loro intima
e inscindibile connessione, il diritto alla riservatezza, pur se par-
zialmente compresso in una prima fase, rinverrebbe piena tutela,

7 P. DE HERt, The Right to Protection of Personal Data. Incapable of Autonomons
Standing in the Basic EU Constituting Documents?, in Utrecht J. of International and
European 1.., 1, 31(80), 2015, 1 ss.

#  Generalmente cosi definiti in ragione del fatto che esercitano un potere

sostanzialmente /legibus solutus, rendendo contestualmente la gran parte degli
utenti della Rete «acritici consumatori di beni di lusso [...] persuasi dalla ne-
cessita sociale di un certo status symbol |...] |e illusi| della propria importanza
professionale dimostrata dal fatto di dover essere sempre connessi». In questi
termini, U. MATTEL Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 2012, 93, e zvi per ul-
teriori approfondimenti sul tema.

¥ In proposito, J.R. REIDENBERG, The Transparent Citizen, in Loyola University

Chicago L.J., 2015, 363-440, discorre di vera e propria ‘trasparenza’ della riser-
vatezza e della sfera privata di ciascun soggetto.

“° Sul tema dell’abuso del dititto sia consentito rinviare per tutti a L.

JOSSERAND, L'abuso dei diritti, 1905, rist., Napoli, 2018, passim. Per ulteriori spunti
di riflessione v. G. PERLINGIERL, Profili civilistici dell’abuso tributario, Napoli, 2012,
spec. 10 ss.

Con specifico riferimento al tema degli abusi informatici v., spec., V. ZENO-
ZENCOVICH, Profili di uno statuto dell'informazione economica ¢ finanziaria, in Tratt. dir.
comm. Galgano, Padova, 2006, 157 ss.
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riacquisendo la propria autonoma portata, soltanto quando risulti
assicurato il legittimo trattamento dei dati*' e, quindi, si riesca ad
evitare che notizie riguardanti la sfera intima di un soggetto pos-
sano essere veicolate e impropriamente utilizzate su canali spesso
ignoti, con tutti i rischi in punto di discriminazione® e di eventua-
li “furti di identita’” che una profilazione incontrollata potrebbe
comportare™.

3. Di la dalle incertezze riconducibili alla intrinseca nebulosita
del fenomeno, destinato peraltro ad estendere la propria sfera ap-
plicativa ben oltre i confini sino a questo momento esplorati, sem-
brano potersi delineare con sufficiente convinzione alcuni punti
fermi. Nelle sue dinamiche in costante divenire, 'inesorabile pro-
cesso di evoluzione tecnologica attribuisce al soggetto un ruolo

1 In questa prospettiva, il dititto alla riservatezza dei dati personali ¢ con-

siderato una diretta estrinsecazione del pid ampio valore della persona (art.
2 cost.). In tal senso, G. MIRABELLL, Le posizioni soggettive nell elaborazione elettro-
nica dei dati personalz, in Dir. inf., 1993, 323; E. GIANNANTONIO, Sub Arz 7, in
Ip., M.G. LosaNO e V. ZENO-ZENCOVICH (a cura di), La tutela dei dati personals.
Commentario alla I. 675/ 1996, Padova, 1999, 6.

2 Si pensi a tutti i problemi connessi al trattamento dei dati sanitati e quin-

di alla possibilita che la conoscenza di tali informazioni possa esporre ad una
palese discriminazione chiunque sia affetto da una determinata patologia. In
argomento, T.E. FROSINI, Le sfide attuali del diritto ai dati personal, cit., 396.

# Sul tema, con specifico riferimento alla tutela dell’immagine dell’'utente,

v. M. D’AMBROSIO, Diritto all'immagine ¢ reputagione nell’era dei social network, in
C. PERLINGIERI ¢ L. RUGGERI (a cura di), Internet e diritto civile, cit., 155 ss.; M.
ProTO, Diritti sull immagine personale e successione mortis causa, in Fam. pers. suce.,
2011, 560 ss.

# Sul punto v, in particolare, G. FINOCCHIARO (a cura di), I/ nuovo regolamen-

to enropeo sulla privacy e sulla protegione dei dati personali, Bologna, 2018, 95 ss., 242
ss.; B. PELLECCHIA, Profilazione e decisioni automatizzate al tempo della black box so-
ciety: gualita dei dati e leggibilita dell'algoritmo nella cornice della responsible research
and innovation, in Nuove leggi civ. comm., 2018, 1209 ss.; E. LUCCHINI GUASTALLA,
17 nuovo regolamento enropeo sul trattamento dei dati personali. I principi ispiratori, in
Contr. impr., 2018, 106 ss.
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ambivalente®: da una parte egli ¢ artefice e dominus delle trasforma-
zioni moderne, dall’altra parte ne ¢ assoggettato®.

Sempre pit frequentemente, infatti, nell’era digitale si assiste ad
uno sdoppiamento dei piani destinati ad assumere giuridica rile-
vanza. Il tradizionale assunto in virtd del quale nella vita reale non
sia in astratto configurabile una scomposizione del corpo fisico o
della mente del soggetto*” subisce un’integrale rimodulazione nel
contesto virtuale ove, per converso, ogni profilo dell’individualita ¢
potenzialmente suscettibile di distaccarsi da quest’ultima, assumen-
do la dimensione di ‘dato’ in formato digitale percepibile come en-
tita autonoma®. La possibilita di smaterializzare ogni aspetto della
vita quotidiana del singolo, petsino quello pit intimo e personale®,
riproducendolo, attraverso I'impiego delle tecnologie informatiche,
in un numero imprecisato di dati, destinato a essere custodito nella
dimensione virtuale per uno spazio di tempo indefinito, suggella
Iintegrale dissociazione tra esistenza fisica ed esistenza virtuale™.

In questa prospettiva, se la sintesi delle informazioni codificate,
raccolte e catalogate puo essere intesa come I'immagine «elettroni-
ca» e «liquida»”' che rappresenta, nel contesto digitale, la proiezione

* Come sottolinea A. ALPINI, Identita, creativita e condizione umana nell'era di-

gitale, cit., 10.

% In proposito, si rinvia alle riflessioni di G. CAPOGRASS, Incertezze sull'indi-

vidno, Milano, 1969, 447 ss.

47
429.

® Cosi, C. CAMARDI, Ieredita digitale. Tra realta ¢ virtnale, in Dir. inf., 2018,
69. Nella medesima direzione, anche G. RESTA, Identita personale ¢ identita digitale,
cit.,, 511 ss.; nonché G. Avpa, L'identita digitale ¢ la tutela della persona, cit., 723,
727, secondo il quale i dati possono essere considerati «il prolungamento della

1. MARTONE, Sulla trasmissione a causa di morte del «patrimonio digitale, cit.,

dimensione di una personay.

“ Sul punto, v. C. CAMARDI, gp. cit., 662 ss.; S. DELLE MONACHE, Swuccessione
mortis causa e patrimonio digitale, in Nuova ginr. civ. comm., 2020, 460.
% G. RestA, La morte digitale, cit., 893.

' Cosi, C. CAMARDL, gp. ¢it., 666 ¢ 669.
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della personalita del singolo®, occorre interrogatsi dapprima, sul
modo nel quale tale sdoppiamento sia in grado di riverberarsi sul
concetto di ‘identita personale™ e, dunque, sulle possibili forme di
adattamento dello stesso alle rinnovate esigenze promananti dalla
realta moderna; in secondo luogo, sulle conseguenze che la molti-
plicazione delle identita potrebbe produrre in relazione alla gestio-
ne dei dati personali digitalizzati. Profilo che, a ben vedere, assu-
me rilievo non gia soltanto durante la vita del soggetto, ma anche
e soprattutto per il tempo successivo alla sua morte, con tutte le
problematiche che ne conseguirebbero in termini di pianificazione
ereditaria. Del resto, la mutata composizione del compendio patri-
moniale™, ampliando 'oggetto della delazione ereditaria®, alimen-
terebbe nuove questioni che, a seconda dei casi concreti, possono
snodarsi dalla sfera di protezione dei diritti della personalita a quel-
la relativa alla trasmissibilita #ortis causa delle situazioni giuridiche
soggettive patrimoniali e non patrimoniali.

Nel quadro rappresentato, muovendo dalla premessa che le ri-
flessioni svolte in queste pagine dovranno necessariamente essere
articolate nella pit ampia cornice del fenomeno della ‘successione
digitale™, il profilo che pit di ogni altro ha animato il dibattito dot-

>2 Si tratta di un’espressione riconducibile a R. CLARKE, The Digital Persona

and its Application to Data Surveillance, in The Information Society, 1994, 77 ss.

> In proposito, A. VESTO, Successione digitale e circolazione dei beni online. Note

in tema di eredita digitale, Napoli, 2020, 43, discorre di vera e proptia transizione
dell’istituto «dalla identita a/le identita» (corsivo aggiunto).

> E GERBO, Dell'eredita informatica, in Dir. succ. fam., 2016, 303.

» Cft., in questo senso, A. MAGNANL, La figura di erede ¢ la qualita eredita-

ria, comprendenti sia rapporti e diritti patrimoniali sia qualita personali, morali, ideals.
Conseguenge ed applicazioni, in Riv. not., 1998, 1044 ss. Da ultimo, per un appro-
fondimento sul tema, sia consentito rinviare a 1. MARTONE, Swulla trasmissione a
cansa di morte del qpatrimonio digitaler, cit., 429 ss., § 3.

> In dottrina, tra gli autori che per primi hanno affrontato il tema, si se-

gnalano in particolare M. CINQUE, La successione nel «patrimonio digitaley: prime
consideragiont, in Nuova ginr. civ.comm., 2012, 645 ss.; V. ZENO-ZENCOVICH, La
successione nei dati personali e nei beni digitali, in Riv. giur. sarda, 2013, 448 ss.; B.
MIGLIORINY, Eredita telematica, dal Notariato in arrivo una procedura ad hoc, in Italia
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trinale riguarda le molteplici incertezze sulla sorte dei diritti con-
cernenti dati personali digitalizzati a séguito della morte del loro
titolare®. L.a complessita del tema indagato postula una necessatia
precisazione.

Ritenendo condivisibile 'assunto in forza del quale non ¢ sem-
pre agevole distinguere lo specifico contenuto di un dato e la sua

Oggi, 5 dicembre 2014, 31 ss.; E. MiLANO, Eredita digitale, un protocollo per i beni
wirtnaliy, in Sole 24 ore, 5 dicembre 2014, 48 ss.; A. MAGNANL, Leredita digitale,
in Notariato, 2014, 519 ss.; 1D., 1/ patrimonio digitale ¢ la sua devolnzione ereditaria, in
Vita not., 2019, 1281 ss.; S. DEPLANO, La successione a causa di morte nel patrimonio
digitale, in C. PERLINGIERI e L. RUGGERI (a cura di), Internet e diritto civie, cit.,
427 ss.; B DELeING Ue, Usa and China approaches on Digital Identity Management
— Gli approcci di Unione Europea, Stati Uniti d’America e Cina nella gestione dell'iden-
tita digitale, in Riv. dir. priv., 2015, 335 ss.; R. TucciLLo, La successione ereditaria
avente ad oggetto le carte, i documenti, i ritratti e i ricordi di famiglia, in Dir. succ. fam.,
2016, 159 ss.; E. GERrBO, Dell’eredita informatica, cit., 303 ss.; G. Ziccarpi, I/
libro digitale dei morti, Totino, 2017; C. CAMARDL, L'eredita digitale, cit., 65 ss.; D.
SisT0, La morte si fa social. Immortalita, memoria e lutto nell'epoca della cultura digitale,
Torino, 2018; R. MATTERA, La successione nell'acconnt digitale. 1/ caso tedesco. Nota a
sent. Bundesgerichthof civ. 12 luglio 2018 n. 183/17 (Germania), in Nuova ginr. civ.
comm., 2019, 703 ss.; A.A. MOLLO, Successione “mortis causa” nel patrimonio digitale e
diritto alla protezione dei dati personali, in Familia, 2020, 181 ss.; S. DELLE MONACHE,
Successione mortis causa e patrimonio digitale, cit., 460 ss.; ID., Successione mortis
causa ¢ patrimonio digitale, in P. PERLINGIERL, S. GIovA e 1. Prisco (a cura di), I/
trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia, cit., 271 ss.; A. VESTO, op.
cit., passins; B MASTROBERARDINO, I/ patrimonio digitale, Napoli, 2019; A. MANIACI
e A. D’ARMINIO MONFORTE, Leredita digitale tra silenzio della legge ed esigenze di pia-
nificazione negoziale, in Corr. ginr., 2020, 1367 ss.; 1. MARTONE, Sw/la trasmissione a
cansa di morte del «patrimonio digitaler, cit., 420 ss.

7 1l tema ¢ oggetto di approfondimento in diversi contributi dottrinali. Per
tutti, v. A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati personali
digitalizzati, in Studium inris, 2020, 1368 ss.; A.A. MoLLo, 1/ diritto alla protezione
dei dati personali quale limite alla successione mottis causa nel patrimonio digitale, in
Juscivile, 2020, 430 ss.; E TROLLL, La successione mottis causa nei dati personali del
defunto e 7 limiti al loro trattamento, ivi, 2019, 313 ss.; 1. SASSO, La tutela dei dati per-
sonali ‘digitali’ dopo la morte dell'interessato (alla luce del Regolamento UE 2016/679),
cit., 181 ss.; Ip., Privacy post-mortem ¢ successione digitale, in E. TosI (a cura di),
Privacy Digitale. Riservatezza e protezione dei dati personali tra GDPR e nunovo Codice
Privacy, Milano, 2019, 553 ss.
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reale natura®, lattenzione riservata alla tutela dei dati personali,
con particolare riferimento alla configurabilita di un diritto alla tra-
smissione ortis causa degli stessi, affonda le proprie radici in due
rilievi interconnessi e sostanzialmente incontestati. Nel tentativo
di fornire una corretta classificazione dei cespiti che compongono
il c.d. ‘patrimonio digitale’, i dati personali possono agevolmente
essere ricondotti nella pit ampia categoria dei beni immateriali — a
sua volta declinabile nella speczes dei beni mobili in tutti i casi nei
quali risult sussistente una consistenza fisica® — ossia di quei «beni
”»°! sui quali insistono tutti i diritti che contribuiscono

a formare e sviluppare l'identita di un soggetto. Da questo angolo

c.d. “valore

visuale, in breve tempo le innovazioni tecnologiche e il loro inarre-
stabile processo di affermazione hanno rivelato due problematiche:
da un lato, la potenziale conservazione ad infinitum dei dati in Rete,
finanche a séguito del decesso della persona fisica; dall’altro lato,
la tendenziale immutabilita dell’identita virtuale, cristallizzata nei
circuiti digitali come sintesi di informazioni non sempre aggiornate
e, in quanto tali, ostative al pieno e libero sviluppo della persona.

* In argomento, M. DELMASTRO e A. Nicrra, Big data. Come stanno cambian-

do 7l nostro mondo, cit., 36. Per ulteriori rilievi v., spec., C. PERLINGIERL, Creazgione ¢
circolagione del bene prodotto dal trattamento algoritmico dei dati cit., 183 ss., secondo
la quale la sovrapposizione tra le due categorie (dati personali e non personali)
«puod agevolmente desumersi dalla trasformabilita anche di dati anonimizzati in
dati personali con conseguente operativita della disciplina del trattamento dei
dati personali».

> Sulla terminologia pit adatta per desctivere la complessita del fenome-

no, si rinvia in particolare alle riflessioni di M. CINQUE, La successione nel «patri-
monio digitaley, cit., 645 ss.; ID., L “eredita digitale” alla prova delle riforme, in Riv. dir.
¢n., 2020, 72 ss., spec. 75; S. DEPLANO, La successione a causa di morte nel patrimonio
digitale, cit., 427 ss.; V. BARBA, Inferessi post mortem #ra testamento e altri atti di nlti-
ma volonta, in Riv. dir. civ., 2017, 342 ss.; ID., Contenuto del testamento e atti di ultima
volonta, Napoli, 2018, 282 ss.; G. MARINO, La «successione digitales, in Oss. dir. civ.
comm., 2018, 169 ss.

% 1In tal senso, anche A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di

disporre di dati personali digitalizzati, cit., 1370.

' In quest termini, A. ALPINI, Identita, creativita e condizione umana nell'era

digitale, cit., 11.
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A questo punto se, come chiarito, 'identita digitale altro non ¢ che
una mera trasposizione in Rete di quella personale® e, ad eccezione
del contesto nel quale si estrinseca, non presenta elementi di estra-
neita rispetto ad essa, non sembra revocabile in dubbio che le forme
di tutela previste per I'una debbano necessariamente essere estese
anche all’altra. In altri termini, 'identita virtuale, quale proiezione
della personalita del soggetto nella dimensione digitale®, richiede-
rebbe una protezione «pressoché analoga a quella riservata [all'iden-
tita personale] nel mondo reale dalle norme di dititto positivor®™.

4. 11 tema della protezione dei dati personali calato nel contesto
digitale evoca scenari completamente rinnovati e, come general-
mente accade dinanzi a trasformazioni cosi radicali, il legislatore in
parte insegue, in parte indirizza il cambiamento. Per quanto la ce-
lerita degli sviluppi tecnologici renda estremamente arduo qualsiasi
tentativo di regolamentazione organica della materia, ancor piu in
una dimensione priva per natura di confini certi e completamente

% In proposito, cfr. O. PorriciNo, V. LUuBeLLO e M. BassiNi, Conclusions,

in Ip. (a cura di), Identita ed eredita digitali, cit., 141 ss., secondo 1 quali I'iden-
tita digitale ¢ «un diritto sovrapponibile e in larga misura coincidente con il
diritto all’identita personale, espressione entrambi di quel fascio di diritti che
costituiscono il “patrimonio irretrattabile della persona umana’»; nonché A.
VESTO, Successione digitale e circolazione dei beni online, cit., 12-13, secondo la quale
«la trasposizione in rete dell’identita — unica e indivisibile con riferimento alla
persona fisica — ¢ tale da renderla poliedrica, moltiplicandola (o scomponendo-
la), a tal punto che i relativi diritti finiscono con lo strutturarsi intorno ad una
dialettica binaria, quella della “costruzione” e del “controllo” [...]».

6 «[...] non necessatiamente con essa coincidente e comunque ad essa non

subordinata, dal momento che ¢ assai probabile che la trasformazione del dirit-
to in frontiera digitale cambi il mondo gfffine e non viceversar, in questi termini,
U. MattEl e A. QUARTA, Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal
capitale ai beni comuni, Sansepolcro, 2018, 16.

% Cosi, espressamente, S. BONAVITA, Identita digitale, corpo elettronico e reputa-

zione, in G. ZICCARDI e P. PERRI (a cura di), Tecnologia e diritro, 11, Informatica giuri-
dica. Data governance, protezione dei dati e GDPR, mercato unico digitale, blockchain,
Pubblica Amministrazione digitale, Milano, 2019, 28.
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sottratta alla limitatezza del tempo, I'eterogeneita delle legislazioni
nazionali sembra rinvenire una potenziale quadratura del cerchio
con 'emanazione del Regolamento europeo 2016/679 (GDPR)®.

Da questo angolo visuale, il composito mosaico normativo® si
arricchisce di un tassello particolarmente significativo che, nell’ot-

©  Tltesto integrale del Regolamento UE 2016/679 (Regolamento Generale
sulla Protezione dei Dati) del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile
2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento e
alla libera circolazione dei dati personali, entrato in vigore il 24 maggio 2016 e
direttamente applicabile in tutti gli Stati membri dal 24 maggio 2018, ¢ consul-
tabile al seguente /nk: garanteprivacy.it/ documents/ 10160/ 0/ Regolamento+UE+20
16+679.+Arricchito+con-+riferimenti-+ai+ Considerando+Aggiornato+alle+rettifiche+
pubblicate+sulla+Gazzetta+t Ulficiale+~+dell%27 Unione+enropea+127+del+23+mag
gio+2018.

Per un’analisi del contenuto e dei principali profili applicativi del dettato
normativo si segnalano, tra gli altri, F Przzerr1, Privacy e i/ diritto europeo alla pro-
tezione dei dati personali. Dalla direttiva 95/46 al nuovo Regolamento enropeo, Totino,
2016, 1 ss.; G. RESTA e V. ZENO-ZENCOVICH, La protezione transazionale dei dati
personali dai “safe harbour principles” a7 “privacy shields”, Roma, 2016, passins
S. Sica, V. D’Antonio e GM. Riccio (a cura di), La nuova disciplina enropea
della privacy, Padova, 2016, 1 ss.; L. Borooning, E. PELino e C. Bistovrr, 1/
regolamento privacy eunropeo. Commentario alla nuova disciplina sulla protezione dei dati
personali, Milano, 2016, 1 ss.; M.G. STANZIONE, I/ regolamento eunropeo sulla privacy,
cit., 1249 ss.; G. FINOCCHIARO (a cura di), 1/ nnovo Regolamento enropeo sulla privacy
¢ sulla protegione dei dati personali, cit., passins, 1., Introduzione al regolamento enropeo
sulla protegione dei datr, in Nuove leggi civ. comm., 2017, 1 ss.; E PIRAINO, 1/ regola-
mento generale sulla protezione dei dati personali e i diritti dell'interessato, ivi, 2017, 369
ss.; U. Tasciorrl, La privacy esiste ancora?, Canterano, 2017, 453 ss., 663 ss.; E.
LuccHINt GUASTALLA, I/ nuovo regolamento enropeo sul trattamento dei dati personalr,
cit., 106 ss.; A. MANTELERO e D. POLETTI (a cura di), Regolare la tecnologia: il Reg.
UE 2016/679 ¢ la protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, Pisa,
2018, 9 ss.; G.M. Riccio, G. Scorza e E. BELLISARIO, GDPR ¢ normativa privacy.
Commentario, Milano, 2018, 3 ss.; V. CUFFARO, R. D’Oraz10 e V. Ricciuro (a cura
di), I dati personali nel diritto enropeo, cit., 3 ss.; E. Tost (a cura di), Privacy digitale.
Riservatezza e protegione dei dati personali tra GDPR e nunovo Codice privacy, cit., pas-
sim.; R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protegione dei dati personali, tra liberta e
regole del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/ 679 (GDPR) e al novellato
d.lgs. n. 196/ 2003 (Codice privacy), Milano, 2019.

5 In proposito, v. G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, Napoli,

2005, 218; H. ROSLER, Dignitarian Posthumons Personality Rights — An Analysis of
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tica di arginare le possibili frizioni tra il diritto alla riservatezza e
all’integrita dell’identita personale del singolo® e il diritto all’ac-
cesso e alla conoscibilita dei relativi dati sensibili®, fa da apripista
ad un approccio necessariamente sistematico. Sullo sfondo di un
costante bilanciamento tra tutti gli interessi coinvolti, emerge la
necessita di disciplinare in dettaglio le modalita di trattamento e di
circolazione dei dati personali, si da escludere ab origine qualsiasi 1i-
schio di intralcio o limitazione alla loro diffusione®. Problematica,
questa, che assume contorni ancor pit definiti se riferita al tempo
dell’apertura della successione del rispettivo titolare, non gia sol-
tanto per I'ovvia ragione legata al fatto che la morte cerebrale del
soggetto — quale momento ultimo della vita umana’™ — segna la de-

U.S. and German Constitutional and Tort Law, in Berkeley Journ. of International Law,
2008, 153 ss.; E. HARBINJA, Does the Eu Data Protection Regime Protect Post-Mortem
Privacy and What Could Be the Potential Alternatives?, in Scripted, 2013, 26 ss.; M.
TESCARO, La tutela postmortale della personalita morale e specialmente dell'identita perso-
nale, in Juscivite, 2014, 316, nota 3.

7 Sul punto v. i rilievi di L. EDWARDS e E. HARBINJA, Profecting Post-Mortem

Privacy: Reconsidering the Privacy Interests of the Deceased in a Digital World, in Cardozo
Arts & Entertainment 1..]., 2013, 101 ss.; nonché di S. CALZOLAIO, Protegione dei
dati personali (dir. pubbl.), cit., 626 ss.

% Cio sul presupposto che la nuova regolamentazione considera le infor-

mazioni personali sin dall’origine destinate alla circolazione. In proposito, v. le
riflessioni di F. PIRAINO, p. ¢it., 377 e di V. CUEEARO, I/ diritto enropeo sul trattamen-
10 dei dati personali, in Contr. inpr., 2018, 1105.

% 11 medesimo principio di libera circolazione viene sancito all’interno

dell’Unione anche per i dati non personali, salvo che una limitazione o un di-
vieto siano giustificati per motivi di sicurezza pubblica. Sul tema sia consentito
rinviare al testo integrale del Regolamento (UE) 2018/1807, consultabile al
seguente /nk: enr-lex.europa.en/ legal-content/ IT) TXT/ PDF/ 2uri=CELLEX:32018
R1807&from=LT.

" Come chiariscono la 1. n. 578/1993 e il d.m. n. 582/1994 indicando le
modalita per I'accertamento e la certificazione. Sul punto, tra le principali pro-
nunce giurisprudenziali, cfr. App. Milano, 31 dicembre 1999, in Giur. milanese,
2000, 279; Corte cost., 27 luglio 1995, n. 414, in Giur. it., 1996, 26 ss.; Cass.,
12 luglio 2006, n. 15760, in Dejure online; nonché Cass., 24 novembre 2009, n.
24679, in Arch. giur. circol. sinistri, 2010, 3006 ss.
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finitiva cessazione di ogni forma diretta di controllo sugli stessi, ma
anche e soprattutto perché, in virtd dell’acclarata dissociazione tra
esistenza fisica ed esistenza virtuale”, I'identita digitale ¢ destinata
a sopravvivere in una cornice spazio-temporale potenzialmente in-
definita, con tutte le conseguenze che ci6 comporterebbe sul piano
del trattamento dei dati personali post mortens e della loro eventuale
trasmissibilita wortis cansa.

In realta, con specifico riferimento al sistema italiano, il GDPR
va ad inserirsi nel solco normativo gia tracciato, sebbene soltanto
in parte, dal d.Ig. 30 giugno 2003, n. 196, noto anche come Codice
della Privacy. Nella specie, quale forma embrionale di regolamen-
tazione della sorte dei diritti del de cuius™, ’art. 9, comma 37, di-

T Lo sdoppiamento rappresentato contribuisce ad un ripensamento del

ruolo che I'evento morte assume nella dinamica successoria (in questi termini,
gia in precedenza, I. MARTONE, Sulla trasmissione a causa di morte del «patrimonio
digitale», cit., 428). Cio giustifica il ricorso sempre piu frequente all’espressione
‘morte digitale’ (c.d. digital death). Sul significato attribuibile alla locuzione, v.,
tra gli altri, G. RESTA, La morte digitale, cit., 891 ss.; G. ZICCARDL, I/ libro digitale
dei morti, cit., 47-50, 110-113. Specificamente, D. Sisto, Digital Death — Come si
narra la morte con l'avvento del web, in Tropds, 2016, 34; Ib., Dallo scheletro digitale
all’nomo artificiale: il post-umano e la strategia contro la morte, in La societa degli individut,
XIX, 2016, 57 ss.; Ip., Digital death. Una morte post-umana?, in Lo sguardo, 2017,
157 ss., spec. 159; ID., La morte digitale: cosa resta della nostra identita, in 1] Qnotidiano
ginridico, 2017, individuando con questo termine «’insieme delle questioni che
riguardano i modi in cui ¢ cambiato il rapporto tra lidentita soggettiva ¢ la
morte a causa dello sviluppo delle nuove tecnologie informatiche e mediati-
che (a partire dalla diffusione popolare di Internet). In particolare, gli studiosi
della Digital Death si concentrano su tre problemi specifici: a) le conseguenze
che la morte di un singolo individuo produce all'interno della realta digitale e,
quindi, nella vita di chi soffre la perdita; b) le conseguenze che la perdita degli
oggetti e delle informazioni digitali personali producono all'interno della realta
fisica di un singolo individuo; c) Iinedito significato che assume il concetto di
«immortalita» in relazione tanto al singolo individuo quanto agli oggetti e alle
informazioni digitali personali».

2 L. LIGUORL, L esercizio dei diritti dell'interessato deceduto, in O. POLLICINO, V.
LUBELLO ¢ M. BasSINI (a cura di), Identita ed eredita digitali, cit., 75 ss.

7 Per un commento sul dettato normativo v., tra gli altri, G. BorTmvo,

Commento sub art. 9, in AANV., Codice della privacy, 1, Milano, 2004, 103 ss.; S.
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sponeva che «accesso, aggiornamento, rettifica, cancellazione e op-
posizione» — specificamente contemplati dall’art. 7 — potessero
essere esercitati a séguito del decesso dell’interessato da chiunque
vantasse un interesse proprio o agisse a tutela del defunto per «ra-
gioni familiari meritevoli di protezioney.

Su questo substrato, riprendendo le conclusioni della diretti-
va 95/46/CE, il Considerando n. 27 del Regolamento europeo
2016/679 escludeva I'applicabilita della disciplina ai dati personali
dei soggetti deceduti™, riservando tuttavia agli Stati membri la pos-
sibilita di prevedere regole di dettaglio in materia.

Sennonché I'inadeguatezza del tessuto normativo dinanzi alle
ricercate istanze del sistema e I’assenza di regolamentazione in re-
lazione ai profili pid spinosi ha reso necessario un nuovo inter-
vento del legislatore. Con I'adozione del d.lg. 10 agosto 2018, n.
10176, infatti, nel Codice della Privacy viene introdotto il nuovo art.
2-terdecies”, specificamente dedicato al tema della tutela post mortem

e dell’accesso ai dati personali del de cuins. Tale disposizione, pren-
dendo le mosse dal dettato dell’art. 9, comma 3, d.1g. 196,/2003,

PARDINI, Sub art. 9, comma 3°, d.lgs. n. 196/2003, in AANV., La protezione dei dati
personali: commentario al d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (Codice della privacy), a cura di
ED. Busnelli e C.M. Bianca, Padova, 2007, 224 ss.

™ Sullo specifico contenuto della norma, sia consentito rinviare all’analisi

di E. BARGELLL, Sub art. 7, d.lgs. n. 196/2003, in AANV., La protezione dei dati
personali, cit., 131 ss.

7 Particolarmente critica in proposito, M.E. P1zzoNia, Eredita digitale e suc-

cessione nei rapporti virtnali, in Le nuove frontiere del diritto successorio: opportunita e
risvolti applicativi. Atti del Convegno di Catanzaro 23 giugno 2018, Padova, 2018,
95 ss., spec. 109.

 Dlg 10 agosto 2018, n. 101, Disposizioni per I'adeguamento della
normativa nazionale alle disposizioni del Regolamento (UE) 2016/679 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, pubblicato in G.U. Serie
Generale n. 205 del 4 settembre 2018.

77 Come opportunamente tileva 1. SASSO, La tutela dei dati personali ‘digitali’

dopo la morte dell'interessato (alla luce del Regolamento UE 2016/679), cit., 192, «tale
norma, da un lato, mostra profili di continuita con i contenuti del decreto nella
sua formulazione originaria; dall’altro, introduce elementi di novita».
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ribadisce nuovamente che « diritti di cui agli artt. 15-22 del GDPR
relativi a persone decedute» possono essere esercitati da chi abbia
un interesse proprio o agisca a tutela dell’interessato, per «ragioni fa-
miliari meritevoli di protezione» o — elemento di novita rispetto alla
previgente formulazione — in qualita di suo mandatario™. Fermo
restando che, al di fuori dei casi previsti dalla legge, con apposita
dichiarazione scritta™ I'interessato puo espressamente vietarne ’e-
sercizio™, sempre che da cio, in evidente ottica di bilanciamento,
non scaturiscano effetti pregiudizievoli «sui diritti patrimoniali che

® Commento agli artt. 1-10 del d.Igs. 196/2003, in AA.VV., La nunova disci-
plina della privacy, a cura di S. Sica e P. Stanzione, Bologna, 2004, 47 ss.

7 1In virta del suo contenuto e della sua specifica funzione, tale dichiara-

zione potrebbe ragionevolmente essere qualificata come una manifestazione di
ultima volonta a contenuto non patrimoniale. Sul punto, gia 1. Sasso, La futela
dei dati personali ‘digitali’ dopo la morte dell'interessato (alla luce del Regolamento UE
2016/679), cit., 194.

Per un’ampia trattazione sul duplice contenuto — patrimoniale e non — del
negozio testamentario, si rinvia a G. GIAMPICCOLO, 1/ contenuto atipico del testamen-
to. Contributo ad una teoria dell'atto di nltima volonta, rist., Napoli, 2010, 72 ss. Tra
i contributi pid recenti v., spec., V. BARBA, Inferessi post mortem fra testamento e
altri atti di ultima volonta, cit., 319; G. PERLINGIERL, La disposizione testamentaria di
arbitrato. Riflessioni in tema di tipicita e atipicita del testamento, in Rass. dir. civ., 2016,
500 ss.

% Cio nellottica di salvaguardare la piena liberta di autodeterminazione

del singolo secondo quella logica gia seguita dal legislatore in occasione dell’e-
manazione della legge 22 dicembre 2017, n. 219 sulle direttive anticipate di
trattamento ove, non a caso, mediante il disposto dell’art. 4, si riconosce ad
ogni soggetto — maggiorenne o capace di intendere e di volere — il diritto di
«esprimere le proprie volonta in materia di trattamenti sanitari, nonché il con-
senso o il rifiuto rispetto ad accertamenti diagnostici o scelte terapeutiche e a
singoli trattamenti sanitari». Sul tema, senza alcuna pretesa di esaustivita, sia
consentito rinviare al volume a cura di E. CaL0, Consenso informato e disposizioni
anticipate, Napoli, 2019; nonché ai densi approfondimenti di E. Fazio, Consenso
informato e disposizioni anticipate di trattamento: profili problematici, in Dir. suce. fam.,
2019, 389 ss. e di C. VERDE, Profili civilistici delle direttive anticipate di trattamento, ivi,
2018, 885 ss.
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derivano dalla sua morte nonché sul diritto di difendere in giudizio
i propti interessi»*.

Posto dunque che la regola generale ¢ quella della sopravviven-
za det diritti dell’interessato rispetto all’evento morte, rappresenta
senz’altro questo il principale elemento di novita della disciplina®.
La garanzia della tutela dei dati personali a séguito del decesso del
loro titolare non puo costituire di per sé un ostacolo né al relativo
trattamento, né alla trasmissibilita dei contenuti ai suoi successi-
bili, con I'automatica conseguenza che 'accesso agli stessi, ormai
prevalentemente digitalizzati, non potra in linea di massima essere
precluso, a maggior ragione ove venga richiesto per ragioni di tute-
la patrimoniale o al fine di far valere in giudizio un diritto™.

5. Ciononostante, nel silenzio del dettato normativo®, appare
assal controversa la qualificazione del diritto attribuito ai successi-
bili. II legislatore infatti, non chiarisce se I'accesso ai dati personali
a séguito della morte del loro titolare integri un diritto esercitabile
mortis causa, come effetto diretto del procedimento successotrio, op-
pute una legittimazione acquisibile zure proprio™.

Secondo un’interpretazione funzionalmente orientata, il dispo-
sto dell’art. 2-zerdecies farebbe propendere per una ricostruzione

1 Invero, tale facolta spettetebbe all’interessato indipendentemente da una

specifica previsione in tal senso. Spunti sul tema in G. PERLINGIER], 0p. loc. #lt. cit.

2 Per quanto poi, non possa di certo reputarsi pienamente esaustiva ti-

spetto al tema. Per un’analisi dei principali profili di criticita della normativa, v.
ancéra 1. SASSO, La tutela dei dati personali ‘digitali’ dopo la morte dell'interessato (alla
luce del Regolamento UE 2016/ 679), cit., 194 ss.

8 A.A. MoLro, I/ diritto alla protezione dei dati personali quale limite alla successio-

ne mortis causa el patrimonio digitale, cit., 448 ss.; F. TROLLL, La successione mottis
causa nei dati personali del defunto ¢ i limiti al loro trattamento, cit., 319 ss.

¥ Come puntualmente osservato, l'art. 2-ferdecies, d.1g. 10 agosto 2018, n. 101,

non ¢ entrato nel merito della vicenda acquisitiva, lasciando la questione aperta.

% Sul punto, ampiamente G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela

post-mortale dei dati personali, in E. ARROYO AMAYUELAS (a cura di), Casi controversi
in materia di diritto delle successioni, 11, Napoli, 2019, 975 ss.
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del fenomeno in termini strettamente successori. Tale lettura ri-
sulterebbe, del resto, perfettamente in linea con i principali profili
di discontinuita determinati dal processo di modernizzazione del
diritto delle successioni®, inevitabilmente accelerato dalla neces-
sita di individuare gli strumenti pit adatti per realizzare la devo-
luzione dei diritti e dei rapporti che contraddistinguono la societa
dell’informazione.

In un contesto nel quale ogni bene tende a digitalizzarsi, la tra-
dizionale rigida contrapposizione tra sfera patrimoniale e non pa-
trimoniale®” pare assumere contorni ancor pid marcatamente sfu-
mati®: si assiste ad una vera e propria «ibridazione del patrimoniale
nel personale e del personale nel patrimoniale»®”” che consente di

8 Sul tema v., per tutti, G. PERLINGIERL, I/ ruolo del ginrista nella modernizza-

gione del diritto successorio tra antonomia ed eteronomia, in Dir. succ. fam., 2018, 1 ss.; V.
BARBA, Interessi post mortem fra testamento e altri atti di nltima volonta, cit., 341 ss.;
Ip., I nuovi confini del diritto delle successioni, in Dir. suce. fam., 2015, 341 ss.

¥ Distinzione che, come opportunamente rilevato, soffre di molteplici

eccezioni e ha sempre e soltanto mero valore orientativo. Al riguardo, cfr. V.
BarBA, Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, cit., 7, 50 ss., 55 ss.

% Sul tema, si rinvia alle osservazioni di V. BARBA, gp. ult. cit., passim, spec.

4 ss. Come opportunamente sottolineato dall’a., «sebbene sia indubitabile che
la pianificazione delle situazioni giuridiche patrimoniali post mortem costituisca
un profilo basilare e decisivo della successione e che una larga parte degli isti-
tuti del diritto delle successioni sia scandito in funzione dell’attribuzione delle
ricchezze a eredi e legatari, non ¢ pid pensabile che il fenomeno giuridico del
succedere si risolva, oggi, nella sola e mera modificazione soggettiva di rappos-
ti giuridici e che sia, peraltro, limitato ai soli profili economico-patrimoniali».
Queste riflessioni si inseriscono nella tendenza normativo-culturale ribattez-
zata con espressione ‘depatrimonializzazione’ del diritto civile, funzionale a
proporre «una tutela qualitativamente diversa delle situazioni patrimoniali, s
da non comprimere il libero e dignitoso sviluppo della persona umana [valo-
re centrale nell’ordinamento| mediante schemi inadeguati e superati». Per un
ampio approfondimento sul punto, v. C. DoNis1, Verso la «depatrimonializzazio-
ne» del diritto civile, in Rass. dir. civ., 1980, 644 ss.; A. DE Cupts, Sulla «depatrimo-
nializzazioney del diritto privato, in Riv. dir. civ., 1982, 11, 482 ss.; P. PERLINGIERI,
«Depatrimonializzaziones e diritto civile, in Rass. dir. civ., 1983, 2 ss.

¥ In quest termini, G. MARINO, La «suecessione digitale», cit., 188.
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superare, in modo definitivo, persino la dibattuta questione dell’in-
trasmissibilita dei diritti della personalita®. Cio, invero, anche tenu-
to conto della eclettica funzione ascrivibile al principale strumento
di trasmissione mortis cansa. A maggior ragione nello spazio digitale
infatti, al testamento non puo in alcun modo essere ricondotto un
fine esclusivamente devolutivo-attributivo bensi, pit in generale,
un ruolo di complessiva regolamentazione di tutti gli interessi —
anche di natura non patrimoniale e strettamente personali — facenti
capo al de cuins”. Con I'ulteriore conseguenza che con ’espressione

? La straordinaria rilevanza che le situazioni esistenziali hanno acquisi-

to nell’ordinamento giuridico consente di ripensare la radicata concezione se-
condo la quale la programmazione dei diritti della personalita debba reputar-
si funzione estranea alla successione e materia sottratta alla competenza del
testamento. Ampi spunti in tal senso si colgono nei contributi raccolti in P.
PERLINGIERI € S. GIOVA (a cuta di), Liberta di disporre e pianificazione ereditaria, Atti
dell’11° Convegno Nazionale, Napoli, 2017, 1 ss.; seguendo un orientamento
gia tracciato da P. PERLINGIERL, La personalita umana nell ordinamento giuridico, cit.,
1 ss., secondo il quale «’esigenza del rispetto della persona umana e del suo
libero sviluppo incidono sullinterpretazione degli atti che ne sono manifesta-
zione, sull’individuazione dei confini dell’illecito e del suo fondamento, sulle
configurazioni non soltanto dei rapporti familiati ma anche delle situazioni
soggettive patrimoniali, [...] insomma, su tutto I’assetto del vivere in “comuni-
ta”»; ID., Interpretagione assiologica ¢ diritto civile, in Corti sal., 2014, 468 ss. Nello
stesso senso, anche V. BARBA, gp. #it. cit., 14, sottolinea come la centralita della
persona umana, il personalismo e il solidarismo rendano impensabile al giorno
d’oggi non considerare le situazioni esistenziali come primarie e determinanti.
Sulla rimeditazione del dogma della intrasmissibilita dei diritti della personalita,
v. anche V. ZENO-ZENCOVICH, Profili negoziali degli attributi della personalita, in Dir.
inf., 1993, 579 ss.; A. ZOPPINL, Le “nuove proprieta” nella trasmissione ereditaria della
ricchezza (note a margine della teoria dei beni), in Riv. dir. civ., 2000, 238 ss.

' Sul punto v. le riflessioni di G. PERLINGIERT, 1/ ru0lo del ginrista nella moder-

nizzagione del diritto successorio, cit., 1 ss. Secondo la., «’art. 587 c.c. quando sta-
bilisce che il testamento ¢ un atto revocabile con il quale taluno dispone, per il
tempo in cui avra cessato di vivere, non assegna a questo negozio una funzione
esclusivamente attributiva, ma intende riconoscergli una funzione “dispositivo-
regolamentare”». Gia in precedenza, sempre ID., Invalidita delle disposizioni «mor-
tis causa» ¢ wnitarieta della disciplina degli atti di antonomia, in Dir. succ. fam., 2016,
139 ss.; in modo ancor pit approfondito, ID., La disposizione testamentaria di arbi-
trato, cit., 459 ss.; ID., La disposizione testamentaria di arbitrato, in V. PUTORTI (a cura
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‘successione a causa di morte’ dovra intendersi I'insieme eteroge-
neo di tutte le vicende modificative — soggettive e oggettive —, co-
stitutive ed estintive che riguardino non soltanto i rapporti giuridici
patrimoniali ma anche e soprattutto quelli esistenziali’” che rinven-
gono il proprio fondamento causale nella morte di un soggetto™.
In questa prospettiva, la ratio ispiratrice dell'impianto norma-
tivo indurrebbe a considerare i familiari del de cuins veri e propri
successori mortis causa nei suoi diritti, con l'ulteriore precisazione
che, a séguito del decesso, essi subentrerebbero automaticamente
nella stessa posizione giuridica del loro titolare™, con tutte le con-
seguenze che cio comporterebbe in termini di ridimensionamento
dei poteti del responsabile del trattamento™ e, con specifico riferi-
mento ai contenuti immessi in Rete, di rimodulazione delle regole
contrattuali unilateralmente imposte dagli Internet Service Providers

di), La giustizia arbitrale, Napoli, 2015, 141 ss.; nonché G. BoNILINI, _Awtonomia
testamentaria e legati. I legati cosi detti atipici, Milano, 1990, (rist.), Napoli, 2018, 24
ss. Nella medesima direzione, anche S. PAGLIANTINIT, Mo#ivi del testatore, struttura
¢ attuazione dell'atto dispositivo, in P. PERLINGIERI e S. GIOVA (a cura di), Liberta di
disporre ¢ pianificazione ereditaria, cit., 119.

%2 V. BARBA, I patti successori e il divieto di disposizione della delazione. Tra storia e

funzioni, Napoli, 2015, 172 ss.; ID., Contenuto del testamento ¢ atti di nltima volonta,
cit., spec. 14; G. PERLINGIERL, La disposigione testamentaria di arbitrato, cit., 511. In
senso parzialmente diverso, E. BILOTT, Interesse della famiglia ¢ interesse dell impresa
nella successione ereditaria, in Dir. suce. fam., 2016, 351 ss.

% In proposito, G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto atipico del testamento, cit., 37

ss.; ID., Aftto amortis causa», in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 232 s.; E. BETT1, Teoria
generale del negozio ginridico, 2* ed., Napoli, 1960, (tist.), 2002, 311, per il quale «nei
negozi mortis causa la motte € prevista non gia arbitrariamente, come un evento
qualunque, estranco alla struttura del negozio, ma necessariamente, siccome
elemento caratteristico della stessa causa del negoziow, sicché «]...] 'evento della
morte funge da condicio inris ed ¢ un elemento costitutivo di quella fattispecie
complessa che ha per effetto la successione wortis cansar.

% 1In senso contratio, F. TROLLI, La successione mortis causa nei dati personali

del defunto e i limiti al loro trattamento, cit., 332.
% F CRISTIANL, I/ diritto alla protezione dei dati personali oltre la vita nell'era digita-
le, in Resp. civ. prev., 2015, 2031 ss.
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(ISP)*. La peculiate natura dei dati personali digitalizzati infatti,
postulando che anch’essi, al pari dei classici beni mobili, possano
validamente costituire oggetto di diritt reali”’, farebbe propendere

% Al riguardo, la dottrina suole discorrere della c.d. “Sindrome di Santa

Clara” per spiegare il rinvio effettuato dalla maggioranza dei gestori di siti
Internet alla legislazione californiana e alla giurisdizione esclusiva della con-
tea di Santa Clara. Del resto, come opportunamente rilevato da M. CINQUE,
L “redita digitale” alla prova delle riforme, cit., 78, le societa che forniscono i servizi
di posta elettronica e social network sono ancéra, per il momento, soprattutto
statunitensi.

Non puo non rilevarsi tuttavia, in prospettiva de iure condendo, che la regola-
mentazione dei contratti di servizio stipulati con ciascun provider postula un ne-
cessatio coordinamento con il Regolamento successotio europeo n. 650/2012
del 4 luglio 2012 il quale, modificando il criterio dell’art. 46 della 1. 31 maggio
1995, n. 218, ha individuato nella ‘residenza abituale’ il nuovo criterio ordinante
della disciplina applicabile all’intera vicenda ereditaria [per un approfondimen-
to sui caratteri distintivi del criterio e sull'impiego che di esso ne fa la giurispru-
denza nazionale di merito e di legittimita, sia consentito rinviare a I. MARTONE,
The concept of habitual residence in Italian jurisprudence, in S. LANDINI (a cura di),
Insights and Proposals Related to the Application of the European Succession Regulation
650/2012, Bibl. Fond. 1t. Not., 2019, 405 ss.]. Sul punto, v. spec. F. ASTONE, 1/
rapporto tra gestore e singolo ntente: questioni generali, in Ann. it. dir. ant., 2011, 102 ss.;
R. CarerINg, Cyberspazio, social network e feoria generale del contratto, in AIDA,
2011, 93 ss.; S. Sica e G. GIANNONE CODIGLIONE, Social Network Sites ¢ 7/
“labirinto” delle responsabilita, in Giur. merito, 2012, 2714 ss.; A.R. PopoLl, Social
network e concreta protegione dei dati sensibili: luci ed ombre di nuna difficile convivenza, in
Dir. inf., 2014, 981 ss.; C. PERLINGIERL, Profili civilistici dei social networks, Napoli,
2014, passim, spec. 36 ss.; ID., Gli accordi tra i siti di social networks e gli utents,
in ID. e L. RUGGERI (a cura di), Internet ¢ diritto civile, cit., 201 ss.; G. TEUBNER,
Breaking Frames: /a globalizzazione economica e 'emergere della lex mercatoria, in
Ip., La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione, Roma, 2015, 18 ss.

97 Accanto a tale tesi, altre due ricostruzioni concorrono ad alimentare il

dibattito dottrinale. In via di estrema sintesi, secondo la prima prospettiva, i
dati personali digitalizzati costituirebbero oggetto tanto di diritti patrimonia-
li — suscettibili dunque di trasmissione wortis causa — tanto di diritti personali
— esclusi dalla successione in virtd della loro natura; secondo una prospettiva
ancoéra diversa invece, pur non potendosi validamente discorrere di beni ogget-
to di diritti reali, i dati personali sarebbero comunque trasmissibili ai successori
del de cuins, risultando limitato il subentro alle sole posizioni contrattuali con-
cernenti il loro utilizzo.
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— invero non senza criticita”™ — per la riconduzione del fenomeno
nell’alveo delle successioni c.d. anomale”.

6. Ad un esame piu attento, la formulazione dell’art. 2-zerdecies sem-
bra lasciar aperta anche un’altra questione di non poco momento. Se
appare senz’altro innegabile che il legislatore attribuisca all'interessato
la possibilita di vietare 'esercizio post mortems dei diritti elencati negli
artt. 15-22 del GDPR, conferendogli in tal modo un vero e proprio
potere inibitorio nei confronti dei successibili, dal dettato normativo
non sembra invece desumibile un’analoga facolta in termini di gestio-
ne dei dati digitali e dei relativi contenuti nella piti ampia cornice del-
la pianificazione ereditaria. Piti precisamente, nonostante 1 numerosi
impulsi provenienti dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea'™ —

% Traiprofili di criticita invocati, nonostante nel tempo abbia progressiva-

mente perso la propria natura di principio cardine della disciplina #ortis cansa, st
segnala in particolare la regola di unita della successione.

% Al riguardo, A. ZACCARIA, La successione mottis causa nei diritti di disporre di

dati personali digitalizzati, cit., 1370-1371, puntualizza che trattasi di «successione
(anomala) in diritti (reali) personalpatrimoniali».

Sul dibattito, invero mai sopito, in relazione alla configurabilita nel sistema
ordinamentale di ipotesi di c.d. successione anomala v., per tutti, L. MENGONI,
Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione legittima, in Tratt. dir. civ. comm.
Cicu e Messineo, continuato da L. Mengoni, XLIII, t. 1, 4* ed., Milano, 1990,
229 ss.; G. CATTANEO, La vocazione necessaria ¢ la vocazione legittima, in Tratt. dir.
priv. Rescigno, 5, 2* ed., Torino, 1997, 511 ss.; G. DE Nova, Successioni anomale
legittime, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 1999, 182 ss.; A. ParLazzo, Le
successionz, 1, in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, 2* ed., Milano, 2000, 23 ss.; G.
BoNILINy Introdugione, in Tratt. dir. suce. don., diretto da G. Bonilini, II1, Milano,
2009, 967 ss.; M. Ieva e A. RASTELLO, Le¢ c.d. successioni anomale, in Tratt. breve suce.
don., diretto da P. Rescigno e coordinato da M. leva, I, 2* ed., Padova, 2010, 697
ss.; G. RECINTO, Le successioni anomale, in R. CALVO e G. PERLINGIERI (a cura di),
Diritto delle successioni e delle donazioni, 2* ed., I, Napoli, 2013, 707 ss.

' In tal senso, significativa ¢ la prima pronuncia del 13 maggio 2014 (Corte
Giust. Eur., Causa C-131/12, in Ginr. it., 2015, 2651 ss.), conosciuta anche come
Google Spain dai nomi delle parti in causa — Google Spain si. c. Agencia Espanola de
Protecction de Datos —, perché segna un vero e proprio spartiacque nel digital right to
privacy. Nella specie, la Corte di Giustizia impone a tutti 1 motori di ricerca I'ap-
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sollecitati dalla inevitabile constatazione secondo la quale la tutela dei
dati personali, contestualizzata in ambito tecnologico, deve involgere
in egual misura sia I'identita personale sia quella digitale —, il legislatore
non sembra contemplare espressamente alcun potere dispositivo per
Iinteressato, residuando molteplici incertezze e zone grigie nel peri-
metro dei diritti concernenti dati sensibili.

La complessita della questione ¢ peraltro destinata ad amplificarsi
in ragione della marcata distinzione tra identita personale e identita
digitale: mentre la prima costituisce un inscindibile attributo dell’es-
sere umano sin dal momento della nascita; la seconda rappresenta
il frutto di una sua libera scelta'”’. Sempre pid spesso infatti, i sog-
getti decidono di condividere informazioni personali in Rete, dando

102

origine ad un vero e proprio mondo-mercato digitale'”, parallelo a

plicazione della normativa europea sulla protezione dei dati personali, attribuen-
do enorme valore al diritto all’oblio da intendersi come giusto interesse di ogni
persona a non restare esposto agli ulteriori danni che la reiterata pubblicazione
di una notizia legittimamente divulgata in passato arrecherebbe al suo onore e
alla sua reputazione. Sulle implicazioni giuridiche della citata sentenza, v. spec.
A. Rarro, E/ derecho al olvido en Internet. Google versus Espana, Madrid, 2014; A.
MANTELERO, The Protection of the Right to Be Forgotten: Lessons and Perspectives from
Open Data, in Contr. impr./ Eur., 2015, 11, 734 ss.; EG. VITERBO, The Flow of Personal
Data on the Internet: The Italian and European Google cases, in Ital ], 2015, 327 ss.

Altrettanto significativa risulta la seconda pronuncia del 6 ottobre 2015
(Cotte Giust. Eut., DG 6 ottobre 2015, C-362/14, in Dir. inf., 2015), cono-
sciuta anche come Schrems (dal nome della parte) o come caso Safe Harbour (dal
nome dell’accordo internazionale), perché circoscrive in maniera definitiva i
confini della Rete, prevedendo che lo spazio digitale sia sempre sottoposto alla
glurisdizione europea anche quando i titolari di trattamento dei dati personali
siano soggetti esterni all’Unione e la circolazione e la gestione degli stessi av-
venga al di fuori dei Paesi membri.

I percorso giurisprudenziale seguito dalla Corte di Giustizia dell’Unione
europea viene dettagliatamente ricostruito da G. FINOCCHIARO, La giurisprudenza
della Corte di ginstizia in materia di dati personali da “Google Spain” a “Schrems”, in Dir.
informaz. inf., 2015, 779 ss.

" AL VESTO, Successione digitale e circolagione dei beni online, cit., 52.

12 Utilizza quest’espressione E. GIORGINL, Algorithms and Law, in Ital |J, 2019,
132. Nello stesso senso, in precedenza, E. Espostro, Artificial Communication?
The Production of Contingency by Algorithms, in Zeitschrift fiir Soziologie, 2017, 252.
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quello reale, potenzialmente in grado di alimentare ‘nuovi problemi
di titolarita’.

Nel momento in cui allora ’angolo visuale si sposta sul circuito
tecnologico, I’elaborazione dei contenuti personali e la conseguen-
te traduzione in ‘dati’ rende inevitabile interrogarsi sulla loro even-
tuale trasferibilita znter vivos e, ancor piu, sulla relativa trasmissibilita
mortis causa, eventualmente differenziando il trattamento a seconda
si discorra di diritti suscettibili di estinzione a séguito della morte
del proprio titolare o, viceversa, di diritti c.d. ‘persistenti’ rispetto al
soggetto al quale si riferiscono.

Un’efficace rappresentazione delle problematiche descritte
— per quanto sicuramente non esaustiva — puo riscontrarsi nella
complessa regolamentazione prevista dai principali Service Providers
e dalle pit importanti piattaforme digitali per disciplinare la sorte
degli account e del loro contenuto, nonché di tutti i dati a un tempo
personali e patrimoniali caricati in Rete, in presenza o in assenza di
specifiche disposizioni del de cuins. Accanto alla soluzione radicale
di procedere all’automatica distruzione di tutti i dati dell’'utente a
séguito della sua morte, con garanzia di integrale tutela del diritto
alla riservatezza, si collocano opzioni meno nette che, in un’ottica
di necessario bilanciamento, consentono di conciliare 'esigenza di
protezione delle informazioni personali con l'interesse, altrettanto
rilevante, alla trasmissione ai successibili o a eventuali terzi di que-
sto eterogeneo patrimonio per le finalita pid varie'™.

Nello scenario descritto, ad esempio, la policy adottata dai grandi
colossi Google ¢ Facebook rimette agli utenti la scelta della soluzione
pit adatta alle proprie esigenze, prevedendo una serie di alternative
calibrate secondo un crescente livello di flessibilita. Cosi, per inten-

% U. BecHINI, Password, credenziali e successione mottis causa, Studio n.
6-2007/1G approvato dalla Commissione Studi di Informatica Giuridica del
Consiglio Nazionale del Notariato 1’11 maggio 2007 (consultabile su http://
consumersforum.it/files/6-07-1G.pdf); D. Coraprl, Successione. La trasmissione
ereditaria delle “nnove proprieta”, in Fam. pers. suce., 2011, 379 ss.; M. CINQUE, La
successione nel «patrimonio digitale», cit., 645 ss.; S. DEPLANO, La successione a cansa di
morte nel patrimonio digitale, cit., 427 ss.
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dersi, in relazione ai dati custoditi su Google, ciascun soggetto potreb-
be usufruire dell’attivazione di un programma di gestione dell’ac-
count inattivo, 1 c.d. Inactive Acconnt Manager, destinato ad entrare in
funzione a séguito di un periodo medio-lungo di #zze ont decorrente
dalla data dell’ultima attivita in Rete. Secondo quanto previsto dalle
condizioni generali di contratto allora, il titolare dell’acconnt potreb-
be optare da un lato per I'integrale eliminazione dello stesso e di tut-
ti 1 suoi contenuti, dall’altro per la nomina di un soggetto — definito
in gergo tecnico ‘contatto di fiducia’ — al quale, decorso il previsto
periodo di inattivita, il sistema comunichera i dati che il de cuins ha
inteso trasmettergli. Una strategia analoga risulta adottata anche dal
social network Facebook. Nella specie, 1a gestione dei contenuti caricati
nella piattaforma puo essere articolata secondo tre diverse modalita:
I'utente, per il tempo successivo alla propria morte, potrebbe opta-
re per 'eliminazione permanente dell’account; per la trasformazione
dello stesso in profilo c.d. commemorativo, consentendo a parenti
¢ ad amici di condividere ricordi'™; per la nomina di un ‘contatto
erede’, c.d. legacy contact, con lo specifico incarico di gestire Vacconnt
reso commemorativo, pur sempre pero entro i limiti stabiliti nella
dichiarazione di ultima volonta'”.

Eppure, approfittando del sostanziale vuoto normativo sul
tema, altri providers sembrano muoversi in modo completamente di-
verso, evitando, quanto meno allo stato dell’arte, I'adozione di una
specifica regolamentazione. Nella specie, le diffuse piattaforme di
Microsoft e Dropbox prevedono nelle rispettive condizioni generali di
contratto la definitiva cancellazione degli account inattivi e di tutti i
contenuti in essi riversati, decorsi novanta giorni dall’ultimo acces-
so effettuato dall’utente. Problemi analoghi pongono anche tutti i
servizi Apple, interconnessi tra loro mediante il sistema /Cloud che,

1% Sul tema, v. le riflessioni di V. BARBA, Inferessi post mortem fra testamento e
altri atti di ultima volonta, cit., 319 ss.; e A. VESTO, 0p. cit., 125 ss.

' In relazione alla qualificazione giuridica degli atti di disposizione descrit-
ti, sembra condivisibile 'inquadramento nella pitt ampia categoria degli atti di
ultima volonta. Per un approfondimento sul punto v, spec., V. BARBA, gp. #/t.
cit., 319 ss.
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quale meccanismo di archiviazione on/ine di dati e contenuti digitali,
consente al loro titolare, identificato tramite ID Apple, di accedervi
da qualunque dispositivo (Phone, /Pad, 7Mac) e in qualunque luo-
go. Dal punto di vista operativo, il rapporto tra I'utente e il colosso
statunitense si articola nel modo seguente: la Apple concede in via
esclusiva al titolare dell’account una licenza d’uso sui beni che questi
di volta in volta scarica — foto, video, film, libri, musica, giochi,
corrispondenza elettronica —, si da escluderne in radice eventuale
trasferibilita sia zuter vivos sia mortis causa. In altri termini, secondo
quanto previsto nelle condizioni generali di servizio, il complesso
di beni acquistati mediante l'utilizzo di credenziali riferibili a un
determinato profilo ID Apple non sarebbe suscettibile di trasmis-
sione a soggetti diversi, con l'ulteriore effetto che il patrimonio
digitale di ciascun utente, reso inaccessibile dal codice identifica-
tivo (Username e Password), tisultera completamente cristallizzato nella
piattaforma finanche a séguito del decesso del suo titolare.

Tutto questo, di la dal creare evidenti disfunzioni, rapportato alle
scelte diametralmente opposte compiute da altri providers, integrereb-
be anche una palese violazione del principio di uguaglianza'® (art. 3
cost.), ancor pit quando il potere di autodeterminazione dell’utente
risultt limitato in relazione a contenuti digitali aventi natura stret-
tamente personale. E quanto accaduto, per intendersi, nella nota
vicenda dell’attore americano Bruce Willis, nell’ambito della quale
Iespressa volonta del de cuzus di attribuire ai propri figli la notevole
collezione di musica caricata su 71uznes ha rinvenuto notevoli ostacoli
nella regolamentazione alla base della piattaforma digitale.

7. A dire il vero, il bilanciamento tra la riservatezza dell’identita
digitale e la conoscibilita dei suoi contenuti e, quindi, il necessario
coordinamento tra le esigenze di tutela della sfera personale del de

1% Sul ruolo del principio di uguaglianza nel sistema v. ampiamente P.
PERLINGIERL, Scuole tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Napoli, 1989, 143;
Ip., I/ diritto civile nella legalita costitnzionale secondo il sistema italo-enropeo delle fonti, IN*
ed., 1L, Fonti ¢ interpretazione, Napoli, 2020, 170 ss.
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cuins e linteresse dei suoi familiari alla gestione dei dati nei quali
la stessa si traduce approdano frequentemente all’attenzione dei
giudici. Il tema si rivela senz’altro particolarmente sdrucciolevole:
in quest’ambito infatti, il diverso atteggiarsi degli interessi coinvolti
giustifica 'adozione di soluzioni opportunamente differenziate ri-
cercando, a seconda delle peculiarita del singolo caso concreto, il
rimedio di volta in volta pit adeguato'”.

Da questo angolo visuale, premesso che nella tendenza regi-
strata sino ad oggi appare quanto mai raro riscontrare un proble-
ma di trasmissione ereditaria nel ‘patrimonio digitale’ in relazione
ad una persona anziana'®) la circostanza che il de cuius sia quasi
sempre un utente giovane, deceduto in modo innaturale e/o im-
provviso'”, funge da #rait d’union tra le diverse ipotesi applicative.
Al riguardo, la casistica giurisprudenziale offre uno spaccato so-

110.

stanzialmente omogeneo''’: generalmente i familiari della vittima

197 Sulla necessita di ricercare il ‘giusto rimedio’ in relazione ai singoli casi

concret, funditus P. PERLINGIERL, 1/ «ginsto rimedioy nel diritto civile, in Giusto proc.
¢v., 2011, 1 ss.; ma anche S. POLIDORL, Ragionevolezza, proporzionalita e «ginsto rime-
dioy: le tendenge evolutive ¢ un’occasione mancata (dalla Cassagione), in P. PERLINGIERT
e A. FACHECHI (a cura di), Ragionevolezza e proporzionalita nel diritto contemporaneo,
Napoli, 2017, 907 ss.

108 Naturalmente, la tendenza descritta sara destinata a mutare nel momen-
to in cui la tecnologia iniziera a investire un bacino pit ampio di utenti, ricon-
ducibili evidentemente a generazioni diverse. Per approfondimenti sul tema, v.
H. CaAnN, Post mortem Life On-Line, in Probate & Property, 2011, 306 ss.

10
420.

"0 Si pensi, per tutti, al noto caso di Justin Ellsworth, giovane arruola-
to nei Marines e deceduto in Iraq. A séguito della sua morte improvvisa, i
familiari presentarono al provider Yahoo! una richiesta volta ad ottenere la
corrispondenza custodita nel suo account di posta elettronica. Gli amministra-
tori, tuttavia, in conformita ai propri termini di servizio che prevedono, pet
Pappunto, lintrasmissibilita della posizione contrattuale e dei relativi con-
tenuti in caso di morte dell’utente, rigettarono I'istanza. I familiari dunque
intrapresero una lunga battaglia legale che si concluse nell’aprile 2005 con
il riconoscimento da parte della Probate Conrt del Michigan, dell’obbligo di
consegna in capo al provider della corrispondenza mail del giovane deceduto.

° 1. MARTONE, Sulla trasmissione a causa di morte del «patrimonio digitale», cit.,
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agiscono in giudizio per acquisire la disponibilita dei suoi dati
digitali e dei relativi contenuti eventualmente custoditi in Rete
o su un qualsiasi dispositivo, quali unici elementi suscettibili di
«colmare — almeno in parte — quel senso di vuoto e I'immenso
dolore che si accompagna alla prematura perdita di un proprio
caro»'''. A ben vedere pero, rispetto all’orientamento giurispru-
denziale prevalente — per lo pia riconducibile alla prassi statu-
nitense e, in generale, dei sistemi di common law — assestato sulla
posizione di negare ’accesso ai dati personali del de cuius''* sulla
scorta di un’interpretazione restrittiva dello Szored Communications

O ancéra, al celebre caso dei coniugi Stassen i quali, in séguito alla morte
del figlio minore, citarono in giudizio i providers Google e Facebook per ottenere
un provvedimento giurisdizionale che gli garantisse ’accesso ai relativi pro-
fili. Per un’analisi dettagliata della casistica richiamata, v. M. PERRONE, What
Happens When We Die: Estate Planning of Digital Assets, in CommLaw Conspectus,
2012, 195 s.; G.W. BEYER e N. CAnN, Digital Planning: The Future of Elder Law,
in National Academy of Elder Law Attorneys Journ., 2013, 148 s.; A.F. WATKINS,
Digital Properties and Death: What Will Your Heirs Have Access to After You Die?,
in Buffalo L. Rev., 2014, 222 s.

" Cosi, Ttib. Milano, 9 febbraio 2021, in Dejure online.

"2 Si pensi al noto caso di Sahar Daftary, deceduta nel 2008 a séguito di un
incidente nella sua abitazione. Non essendo chiara la dinamica dello stesso, i
suoi familiari, presumendo che il profilo digitale della vittima su Facebook po-
tesse contenere informazioni utili per una ricostruzione pid dettagliata dell’ac-
caduto, chiesero al social network ’autorizzazione all’accesso ai contenuti dell’ac-
count. All’epoca dei fatti tuttavia, tale possibilita fu negata non soltanto per la
policy adottata dal provider — modificata successivamente — ma anche in virta di
un’interpretazione restrittiva del dettato normativo dello Stored Communications
Act.

Di tenore analogo anche una recente pronuncia della Corte Federale di
Giustizia tedesca (Bundesgerichtshof, BGH) in relazione a una vicenda suc-
cessoria che vede nuovamente coinvolti il social network Facebook e 1 familiari di
una giovane vittima, nel costante bilanciamento tra la tutela della riservatezza
da un lato e il diritto di accesso ai dati personali sincronizzati nel profilo digitale
dall’altro. Cfr. Bundesgerichtshof, Urteteil vom 12. Juli 2018 — IIT ZR 183/17,
in ZIP, 2018, 1881 ss.; in WM, 2018, 1606 ss., consultabile sul sito ebttp:/ /juris.
bundesgerichtshof.de/ cgibin/ rechtsprechung/ document.py?Gericht=bgh>Art=pme>Datu
m=2018Sort=3nr=85390 anz=115pos=0Blank=1.
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AcetP (SCA), oltreoceano sembra registrarsi una timida apertura
verso una possibile inversione di tendenza.

Con una recente pronuncia del febbraio 2021, per la prima volta
il Tribunale di Milano accoglie il ricorso proposto dai parenti di
un giovane ragazzo, rimasto vittima di un grave incidente stradale,
sul presupposto che il legame esistente tra genitori e figli sottende
proprio quelle «ragioni familiari meritevoli di protezione» contem-
plate dall’art. 2-ferdecies, d.1g. n. 101 del 2018. Non soltanto. Ad
un’analisi pit approfondita, i giudici sembrano compiere un passo
ulteriore. Il riconoscimento del diritto di accesso poggia su un se-
condo rilievo particolarmente significativo. Nella specie, 'interesse
ad accedere ai dati personali sincronizzati sull’7Cloud del de cuius re-
alizzava anche un’altra finalita, in un certo senso ‘ibrida’, collocata
a meta strada tra la sfera patrimoniale e quella non patrimoniale:
tra la miriade di dati archiviati nello spazio digitale infatti, emerge-
va un’ingente raccolta di ricette di cucina, elaborate direttamente
dalla vittima durante la propria esperienza lavorativa nel settore
della ristorazione. Stante I'assenza di una disposizione di ultima
volonta con la quale il de cuins avesse espressamente vietato I'e-
sercizio dei diritti connessi ai propri dati personali, i suoi genitori
aspiravano dunque ad acquisirne la disponibilita per realizzare un
progetto specificamente dedicato alla sua memoria. Sulla scorta di
tali argomentazioni, i giudici ordinavano alla societa statunitense di
fornire la necessaria assistenza per il recupero dei contenuti digitali
immessi nel sistema, consentendo ai ricorrenti di acquisire le cre-
denziali di accesso'* dell’account personale del de cuius in virti della

' In realta, come pit volte puntualizzato, la legge federale del 1986 puni-

sce penalmente la diffusione delle comunicazioni elettroniche a soggetti terzi
da parte delle societa che forniscono servizi Internet ma tale divieto concerne
esclusivamente il dibattuto ambito delle intercettazioni, non di certo le questio-
ni di diritto successorio.

" Con lespressione ‘credenziali’ si suole indicate il complesso di informa-
zioni necessarie per accedere ad un determinato contenuto, vale a dire 'insieme
di codici di accesso, chiavi di autenticazione, nomi-utente (#sernanme) € password
funzionali ad assicurare I'identificazione del soggetto nella rete, la riservatezza
della sua identita digitale e, a un tempo, la sua operativita. Per questa definizio-
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c.d. ‘procedura di trasferimento’". Cio, fermo restando che la sus-
sistenza di «ragioni familiari meritevoli di protezione» costituisce di
per sé elemento sufficiente ai fini della valutazione di legittimita del
diritto dei parenti dell’utente e, in quanto tale, esclude in radice che
il suo esercizio possa essere subordinato alla previsione di requisiti
ulteriori, ancor pit quando si tratti di condizioni del tutto estranee

all’ordinamento giuridico interno''®.

ne e per ulteriori approfondimenti sulla natura giuridica di tali strumenti, v. gia
1. MARTONE, S#/la trasmissione a cansa di morte del «patrimonio digitale», cit., 449 ss.
Seconda la prospettiva di U. BECHINI, Password, credengiali ¢ successione mortis
causa, cit., 2, potrebbe discorrersi di «<something you have (qualcosa che hai)»
per individuare le tecniche di identificazione basate sul possesso di un oggetto
fisico (come la smart card); nonché di «<something you are (qualcosa che sei)» in
relazione alle tecniche biometriche. «Tali soluzioni possono combinarsi, come
nel caso della firma digitale, che richiede il possesso di un oggetto (la smart
card) e la conoscenza del relativo PIN». In questa cornice, si inserisce anche la
definizione di E. GERBO, Dell’eredita informatica, cit., 305, «<something you know».

"5 Sul tema, v. le riflessioni di F. GERBO, 0p. ¢it., 305; U. BECHIN, 0p. ¢it., 3 ss.;
D. LAMANNA DI SALVO, La tutela del consumatore nell ordinamento italiano tra strumenti
privatistici e pubblicistici, in Giur. merito, 2013, 2658 ss.; L. D1 LORENZO, I/ legato di
password, in Notariato, 2014, 147 ss.; S. DEPLANO, La successione a causa di morte
nel patrimonio digitale, cit., 451 ss.; B. D’AMATO, Diritti su password e credenziall,
in G. IaccArINO (a cura di), Tratt. suce. don., 1, Totino, 2017, 931 ss.; V. BARBA,
Contenuto del testamento ¢ atti di ultima volonta, cit., 292; C. CAMARDL, 1 eredita digita-
le, cit., 83.

¢ Per intendersi, nel caso di specie la societa resistente aveva richiesto ai
fini dell’accesso ai dati personali del de cuius «un ordine del tribunale che spe-
cificasse: 1) che il defunto era il proprietario di tutti gli account associati; 2) che
il richiedente era ’'amministratore o il rappresentante legale del patrimonio del
defunto; 3) che, in qualita di amministratore o rappresentante legale, il richie-
dente agiva come “agente” del defunto e la sua autorizzazione costituiva un
“consenso legittimo”, secondo le definizioni date nell’ Eectronic Communications
Privacy Act; |...]». Orbene, come puntualmente rilevato nel dispositivo della
pronuncia, si osserva che «solo la societa resistente era a conoscenza delle in-
formazioni relative al punto 1); [e soprattutto] nell’ordinamento italiano non
esiste la figura dellamministratore o rappresentante legale del patrimonio del
defunto” né tantomeno quella di “agente” del de cuins».
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8. In definitiva, estrema labilita dello scenario moderno, ineso-
rabilmente segnato dall’avvento della tecnologia e dai conseguenti
mutamenti che rendono incessante la sua evoluzione, impone al
giurista di trattare la tematica in prospettiva necessariamente in-
terdisciplinare'”’, esponendosi in prima persona ad un processo di
metamortfosi del suo ruolo'®. In un contesto nel quale la quoti-
dianita di ciascun soggetto tende a svolgersi in Rete, diramandosi,
per il tramite di articolate piattaforme digitali, in una miriade di
rapporti con interlocutori sempre pit potenti — non a caso definiti
‘colossi dell’'informatica’ —, I’architettura della societa subisce un
profondo mutamento.

Laffermarsi della tecnologia determina notevoli ricadute in
punto di diritto: le regole giuridiche non possono sottrarsi al ‘rit-
mo di crescita’ del fenomeno, devono necessariamente adattarsi ad
esso'?. Ciononostante, in questo «disordine ordinato»'® il costante
confronto con Ulnternet of Things (10T)"! rivela tutte le intrinseche
debolezze del tessuto normativo.

Da questo angolo visuale, il tema della protezione dei dati personali
rappresenta senz’altro una cartina di tornasole della generale tenden-
za legislativa a ‘inseguire’ i cambiamenti del tessuto socio-economico.
Difatti, per quanto il Regolamento europeo 2016/679 (GDPR) miti a
porre un freno all’eterogeneita dei sistemi normativi nazionali, discipli-

"7 E D1 Ciommo, Evoluzione tecnologica e regole di responsabilita civile, Napoli,
2003, spec. cap. 1.

"8 V. FrosIN, The lawyer in technological society, in Eur. J. L. Phil. Comp. Sc.,
1998, 223 ss., ora anche in ID., I/ giurista ¢ le tecnologie dell'informazione, 2* ed.,
Roma, 2000, 9 ss.

"9 S. RoDOTA, Tecnologie dell'informazione e frontiere del sistema socio-politico, in
Pol. dir., 1982, 25 ss.

120 T.E. FROSINI, Le sfide attuali del diritto ai dati personali, cit., 402.

12l Per approfondiment sul tema v., per tutti, A. PEYTON, A Litigators Guide
to the Internet of Things, in Rich. ]. L. & Tech., XX1I, 2016, 1 ss.; M. PAEZ ¢ M. La
MARCA, The Internet of Things: Emerging 1egal Issues for Business, in N. Ky. L. Rew.,
2016, 31 ss.; M. BEN-DAYA, E. HASSINI e Z. BAHROUN, Internet of things and supply

chain management: a literature review, in International Journ. Production Research, 2019,
4721 ss.
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nando organicamente le modalita di trattamento e di circolazione dei
contenuti e delle informazioni riferibili alla sfera personale di ciascun
soggetto, in matetia residuano ancora diverse incertezze'*.

Il profilo che piu di ogni altro anima il dibattito dottrinale ri-
guarda la sorte dei diritti concernenti dati personali a séguito della
morte del loro titolare. Del resto se, come chiarito, la proiezione
della vita reale nel contesto informatizzato determina una vera e
propria parcellizzazione identitaria, in forza della quale I'«o virtua-
le» altro non ¢ che una mera trasposizione in Rete dell’«@o fisico»'?,
la consapevolezza che Iidentita digitale’ ¢ destinata a sopravvivere
in una cornice spazio-temporale potenzialmente indefinita, com-
pletamente disancorata dal momento del decesso fisico del suo ti-
tolare, rende centrale la questione del trattamento e della eventuale
trasmissibilita zortis causa dei dati personali digitalizzati.

L’interesse all’esercizio det diritti connessi a tali contenuti, pro-
traendosi ben oltre la vita del loro titolare in virta di «ragioni fami-
liari meritevoli di protezione», rende pit che mai evidente l'utilita
del ricorso ad una pianificazione ereditaria del composito ‘patrimo-
nio digitale’. In questa direzione, non sembra revocabile in dubbio
che la protezione dei dati personali — dalla fase iniziale di tratta-
mento, collegata all’eventuale ostensibilita ai terzi, sino a quella
successiva dell’ipotetica circolazione — passa necessariamente attra-
verso il potere di autodeterminazione dell’interessato, tentando di
oltrepassare le limitazioni insite nella regolamentazione nazionale
ed europea e nella prassi contrattuale unilateralmente imputabile
alle grandi societa che offrono servizi digitali.

De iure condendo, la rilevanza costituzionale degli interessi sottesi
alla pianificazione ereditaria (art. 42, comma 4, cost.), unita alla

124

funzione sociale del fenomeno successorio'**, inducono ad esten-

122 G. FINoCcCHIARO, La ginrisprudenza della Corte di giustizia in materia di dati
personali da “Google Spain” a “Schrems”, cit., 779 ss.

'3 G. Area, Lidentita digitale e la tutela della persona, cit., 726; S. RODOTA, I/
diritto di avere diritti, cit., 396 ss.

124 Sulla funzione sociale del diritto successorio, v. G. PANzA, I/ rilievo della
Sfunzione sociale nell’acquisto mortis causa, Bari, 1989, 22 ss.; Ip., Aspetti evolutivi
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dere 'ambito di operativita dell’autonomia dispositiva del de cuins
ben oltre i confini indicati dal Libro II del codice civile. Si che, il
complesso equilibrio tra la tutela della privacy e della riservatezza
dei dati digitali, quali profili essenziali e tra loro complementari
dellidentita personale’, e la garanzia della liberta di pianificazio-
ne post mortemr degli interessi meritevoli di protezione, rinviene una
perfetta composizione in una rilettura funzionalmente orientata
del dettato normativo, idonea ad assicurare all’'utente, anche per il
tempo successivo alla propria morte, una forma di controllo della
propria ‘identita digitale’ e dei suoi contenuti. Aspetto, questo, che
a sua volta rinvia al dibattuto tema del necessario ampliamento
delle maglie della pianificazione ereditaria ad altre figure negozia-
li che, pur non trovando tradizionalmente applicazione in ambito
successorio, potrebbero rivelarsi, in concreto, legittimi ‘veicoli” di
trasmissione a causa di morte della ricchezza, a maggior ragione
quando questa assuma — proprio come nel contesto esaminato —
forme peculiari'®.

I’assenza di una specifica volonta del de cuins non preclude tutta-
via il riconoscimento della persistenza dell’interesse all’esercizio dei
diritti connessi ai suoi dati personali, risultando cosi a tutti gli effet-
ti legittimati ’accesso e la conseguente gestione degli stessi ogni-
qualvolta sussistano «ragioni familiari meritevoli di protezione».

della successione legittima, in M. SESTA e V. CUFFARO (a cura di), Persona, famiglia e
successioni nella ginrisprudenza costitnzionale, Napoli, 2006, 790 ss.; P. PERLINGIER],
La funzione sociale del diritto successorio, in Rass. dir. civ., 2009, 131 ss.

In senso contrario, P. RESCIGNO, La successione a titolo universale e particolare, in
Tratt. breve suce. don., diretto da P. Rescigno e coordinato da M. leva, I, Padova,
2010, 5.

' In tal senso, per tutti, N. LiPARL, Prospettive della liberta di disposizione ere-
ditaria, in P. PERLINGIERI e S. GIOVA (a cura di), Liberta di disporre e pianificazione
ereditaria, cit., 7 ss. Benché calati in ambito assicurativo, nella medesima direzio-
ne sia consentito rinviare anche ai rilievi contenuti in I. MARTONE, Polizze vita
¢ successioni: profili di interferenza tra regole contrattuali e successorie, in V. BARBA e S.
LANDINI (a cura di), I contratti di assicurazione come strumento di pianificazione del pas-
saggio generagionale ¢ di gestione del patrimonio familiare, Napoli, 2020, 161 ss., spec.
161-167.
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In un contesto nel quale si assiste ad una diffusione incontrol-
lata di informazioni che, ‘appiattite’ nella veste giuridica di ‘dati’,
circolano prive di una precisa strutturazione e organizzazione nella
dimensione digitale, le scelte compiute dal legislatore in punto di
disciplina devono piu che mai riflettere la tensione verso la salva-
guardia della persona umana, come valore posto al vertice del siste-
ma e in relazione al quale tutti gli altri assumono necessariamente
un ruolo servente.

Tale assunto rende senz’altro meno impervio il percorso che
ciascun giurista ¢ chiamato a seguire per giungere al risultato e, a un
tempo, contribuisce a rafforzare la consapevolezza che I'innovazio-
ne tecnologica non puo ragionevolmente essere intesa come «una
continua espropriazione», ma piuttosto come «un terreno NuUOvo
nel quale cimentarsi»'*.

120 11 virgolettato triportato nel testo ¢ riconducibile a S. RoporTA, 1/ diritto di

avere diritti, cit., 352.
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COINTESTAZIONE DEL CONTO CORRENTE
BANCARIO E MORTE DI UNO DEI
CORRENTISTI

Sommario: 1. Introduzione. — 2. La cointestazione del conto corrente bancario:
inquadramento della fattispecie. — 3. La sorte del contratto di conto corrente
bancario alla morte di uno dei correntisti. — 4. La legittimazione del cointesta-
tario superstite a operare sul conto corrente bancario gia cointestato anche al
de cuins. — 5. La titolarita delle somme giacenti sul conto corrente gia cointestato
al correntista superstite e al correntista defunto.

1. La cointestazione del conto cotrrente bancario solleva da mol-
to tempo problematiche di indubbia complessita che si agitano
lungo diversi piani di indagine e risultano a tutt’oggi prive di una
univoca soluzione.

Un primo ordine di problemi ¢ legato al riferimento normativo
— quantomal scarno — che impone all’interprete un’intensa e per
nulla agevole attivita ermeneutica; a cio si aggiunge il fatto che,
sul piano applicativo, operatore del diritto ¢, sovente, chiamato
a compiere un necessario — e a sua volta per nulla agevole — co-
ordinamento con altre regole che, pit 0 meno direttamente, go-
vernano la materia e, di fatto, alimentano il novero delle questioni
controverse.

Lo scritto rientra nell’attivita di ricerca del gruppo «Invecchiamento del-
la popolazione e passaggi generazionali» nell’ambito del Progetto di Eccellenza
del Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’'Universita degli Studi di Verona
«Diritto, Cambiamenti e Tecnologiex.
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Peraltro, il quadro si arricchisce — e al contempo si complica —
allorquando si discuta delle sorti del conto corrente bancario coin-
testato alla morte di uno det correntisti e vengano, cosi, a contrap-
porsi, da un lato, le pretese del cointestatario superstite e, dall’altro,
quelle degli eredi del cointestatario defunto.

Premessa del discorso per un’indagine del fenomeno in parola
non puo che essere, dunque, lesile dato legislativo dedicato alla
fattispecie: entro le maglie della gia lacunosa disciplina dedicata al
conto corrente bancario!, si inserisce, infatti, 'unica norma con-
templata dal Codice civile in materia di cointestazione dello stesso.

1 Per i profili che verranno qui sviluppati, assume un precipuo rilievo il
bl

deposito in conto corrente: per una distinzione tra i diversi depositi bancari,
v,, ad es., E CR1SCUOLO e S. MAZZOTTA, 1/ deposito bancario, in E. CAPOBIANCO (a
cura di), I contratti bancari, in Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno ed E.
Gabrielli, Milano, 2016, 764 s. e 775 ss.; v. altresi, anche con particolare rife-
rimento al problema della cointestazione tra coniugi, E. Tomat, Versamenti in
conto corrente cointestato, animus donandi e donagione di beni futnri, in Nuova ginr. civ.
comm., 2014, 1, 597. Sull'inquadramento giuridico del contratto di conto cor-
rente bancario, v. G. CAVALLL, Conto corrente, 11, Conto corrente bancario, in Enc. ginr.
Treccani, VIII, Roma, 1988, 1 ss.; v. altresi, anche relativamente alla questione
della tipicita o meno di detto contratto, V. SANTORO, Sub art. 1852 c.c., in I/ conto
corrente bancario, Cod. civ. Comm. Schlesinger, Milano, 1992, 7 ss., il quale condivi-
de la tesi della tipicita; in senso conforme, v. pure S. PAGLIANTINI e . BARTOLINI,
17 conto corrente bancario, in E. CAPOBIANCO (a cura di), I contratti bancari, cit., 1573,
i quali delineano il contratto di conto corrente bancario come contratto-stru-
mento, evidenziando che lo stesso «costituisce, da una parte, lo strumento (o la
cornice) dell’operazione complessiva, e, dall’altra, il mezzo (insostituibile) per
la gestione di tutti i rapporti banca/clientex; contra, nel senso dell’atipicita del
contratto di conto corrente bancario, anche sulla base del rilievo che il legisla-
tore, all’art. 1852 c.c., «disciplina semplicemente gli effetti del regolamento in
conto corrente di operazioni bancarie tipiche; rimanendo fuori della legge la
previsione di un rapporto autonomo di conto corrente bancatio», G. MOLLE, [
contratti bancari, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, I, Milano, 1981, 481 ss.
(questi aspetti verranno ripresi anche alla nota 33). Sulle differenze tra conto
cotrrente bancario e conto corrente ordinario, v., ancora. G. MOLLE, [ contratti
bancari, cit., 483 ss., nonché G. CavaLLL, Conto corrente, cit., 1 s.; sul punto v. an-
che E. MARTORANO, Contratto di conto corrente, in Enc. dir., 1X, 1961, 660 s., il quale
mette pero in luce 1 punti di contatto tra i due istituti.
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Si tratta, evidentemente, dell’art. 1854 c.c., il quale, parlando del-
la cointestazione del conto corrente bancario — con facolta, per i
correntisti, di compiere operazioni anche separatamente —, affer-
ma che gli intestatari sono considerati creditori o debitori in solido
dei saldi del conto.

11 legislatore intende, cosi, disciplinare la fattispecie — di gran
lunga piu frequente nella pratica e sulla quale si concentreranno
le riflessioni delle pagine che seguono — della cointestazione con
firma e disponibilita disgiunte per ciascun correntista, benché non
si tratti di un effetto ex /ege, ma di una conseguenza che necessita
di apposita pattuizione, come disvela lo stesso tenore della norma?.

Molteplici sono le ricadute applicative della disposizione in esa-
me, la quali, come vedremo, coinvolgono tanto il profilo della le-
gittimazione a operare sul conto, quanto la questione della titolarita
delle somme oggetto del conto medesimo’.

2. La possibilita, per ciascun intestatario, di prelevare in ogni
momento lintero saldo del conto corrente bancario — liberando
cosi la banca da ogni responsabilita per il caso in cui esegua il pa-
gamento o l'accreditamento delle somme depositate in favore di
uno solo dei titolari del conto — rappresenta, senza dubbio, una
delle conseguenze applicative pit dirompenti che discendono dal
dettato normativo dell’art. 1854 c.c.*.

> V. S. TROIANO, [ prelievi da conto corrente cointestato al de cuius tra sottrazione di

beni ereditari ¢ accettazione tacita dell'eredita, in S. SCOLA e M. TESCARO (a cura di), Casi
controversi in materia di divitto delle successioni, 1, Eisperienze italiane, Napoli, 2019, 91 s., il
quale rimarca che la pattuizione in parola puo avvenire al momento dell’apertura
del conto o anche in un momento successivo, mentre, in mancanza di essa, il conto
corrente cointestato potra essere utilizzato solo a firma congiunta, ossia con ordini
di disposizione che devono necessariamente provenire da tutti i cointestatari. In
glurisprudenza, v., ex multis, Cass., 5 luglio 2000, n. 8961, in Pluris, secondo la quale
«a firma congiunta rappresenta la regola e la firma disgiunta 'eccezione».

SV, sub §§ 4-5.

4

Exc multis, Cass., 7 aprile 2017, n. 9063, in Pluris, la quale, tra laltro,
evidenzia che anche sul fronte passivo l'art. 1854 c.c. comporta che, in caso di
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Ben possiamo affermare, quindi, che attraverso la previsione in
parola si sia voluto codificare un generale principio in virtu del
quale la cointestazione del conto bancario (con firma e disponibili-
ta disgiunte)* conferisce ad ogni correntista la piena legittimazione
a operare sullo stesso, secondo il criterio della solidarieta attiva.

Tuttavia, da lungo tempo si ¢ da piu parti rimarcato che altra, e
diversa, questione ¢ quella attinente all’effettiva titolarita delle som-
me giacenti sul conto bancario cointestato.

Per quanto concerne quest’ultimo profilo, vi ¢ senz’altro una
presunzione circa il fatto che le somme appartengano, in egual misu-
ra, a tutti i correntisti, la quale trova, del resto, un fondamento nel
fatto che, in tale circostanza, anche i terzi sono ragionevolmente
portati a credere che le somme giacenti sul conto bancario siano
comuni a tutti gli intestatari e che, quindi, vi sia una contitolarita
sostanziale e non soltanto formale del denaro versato sullo stesso.

Tuttavia, si tratta di una presunzione senz’altro vincibile attra-
verso idonea prova contraria.

E pur vero, infatti, che I'art. 1854 c.c., laddove prevede sempli-
cemente che «gli intestatari sono considerati creditori o debitori in
solido det saldi del conto», non contempla la possibilita di alcuna
prova contraria in ordine alla reale appartenenza delle somme pre-
senti sul conto intestato a piu persone, chiudendo cosi, in apparen-
za, le porte alla possibilita per i correntisti di provare una diversa
situazione giuridica riguardo alla titolarita delle somme versate sul
conto bancario.

cointestazione, tutti gli intestatari siano solidalmente responsabili nei confronti
della banca del saldo passivo derivante dall’utilizzo dell’apertura di credito, a
prescindere dalla riferibilita di tale rapporto ad uno soltanto dei correntisti.

> Lart. 1854 c.c. ha, peraltro, una portata ancor piu ampia, essendo appli-

cabile non solo al conto cotrrente bancario cointestato, ma anche al libretto di
risparmio e al conto di deposito titoli: v. P. SIRENA, Cointestazione dei conti correnti
bancari e comunione legale dei beni: le ricadute nel trattamento successorio, in Familia, 2010,
412; per il conto di deposito titoli, v. pure Cass., 1° ottobre 2012, n. 16671, in
Foro it., 2013, 2, 1, 566 s.
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Tuttavia, a ben vedere, l'art. 1854 c.c. riguarda esclusivamente
1 rapporti esterni tra 1 correntisti e la banca depositaria, non an-
che, invece, i rapporti interni tra i singoli intestatari del rapporto
bancario.

In quest’ultimo caso, la norma in esame cede il passo all’art.
1298 c.c. in materia di obbligazioni solidali, il cui secondo comma,
come noto, prevede che «e parti di ciascuno si presumono uguali,
se non risulta diversamente», con cio rendendo pienamente am-
missibile, nei rapporti interni tra cointestatari, la prova dell’appar-
tenenza delle somme depositate in misura diversa rispetto a quanto
risulterebbe in forza della suddetta presunzione di paritac.

¢ Detta soluzione accomuna dottrina e giutisprudenza, sin da epoche re-

mote: in dottrina, v., ex multis, G. FERRL, Conto corrente di corrispondenza, in Ene.
dir., 1X, 1961, 670; tra le pronunce piu significative sul tema, v. Cass., 9 luglio
1989, n. 3241, in Banca borsa tit. cred., 1991, 11, 1 ss. (relativa a una cointestazione
tra coniugi), cosl massimata: «nel conto corrente bancario cointestato a piu
persone, con facolta di compiere operazioni anche separatamente, i rapporti in-
terni fra 1 correntisti sono regolati non dall’art. 1854 c.c., che riguarda i rapporti
fra i medesimi e la banca, ma dall’art. 1298, 2° comma, c.c., in base al quale il
debito od il credito solidale si dividono in quote uguali solo se non risulti diver-
samente; pertanto, ove il saldo attivo del conto cointestato a due coniugi risulti
discendere dal versamento di somme di pertinenza di uno soltanto di essi (...) si
deve escludere che I'altro coniuge, nel rapporto interno, possa avanzare diritti
sul saldo medesimo». Anche le pronunce successive si sono assestate su tale
orientamento: si veda, ex multis, nelle sentenze di legittimita, Cass., 22 febbraio
2018, n. 4320 (in motivazione), in C. GRANELLI (a cura di), I nuovi orientamenti
della Cassazione civile, Milano, 2019, 185 ss., con nota di C. FAVILLI, Fattispecie con-
troverse di accettazione tacita dell'eredita, Cass., 30 maggio 2013, n. 13614, in Giur. it.,
2014, 569 ss., con nota di G. NAVONE, La cointestazione del conto corrente bancario e
della cassetta di sicurezza: riflessi sulla titolarita delle somme e dei beni depositati, Cass., 24
febbraio 2010, n. 4496 e Cass., 5 dicembre 2008, n. 28839, entrambe in Plurs,
nonché Cass., 22 ottobre 1994, n. 8718, in Banca borsa tit. cred., 1995, 11, 554 ss.;
nelle pronunce di merito, v. Trib. Roma, Sez. XVII, 12 marzo 2020, in Pluris,
Trib. Roma, 6 giugno 2017, n. 11451, in Fam. dir., 2018, 687 ss., con nota di V.
Restuccia, La cointestazione del conto corrente bancario non integra sempre una ipotesi
di donazione indiretta, Trib. Bari, 23 ottobre 2013, reperibile sul sito wwmw.ordine-
avvocati.bari.it, Trib. Salerno, Sez. 11, 25 ottobre 2011, in Pluris, Trib. Genova,
21 novembre 2000, in Pluris, Trib. Roma, 15 giugno 2004, n. 18857, massima
in De Jure, Trib. Salerno, 29 gennaio 2001, massima in Gzur. merito, 2002, 409

131



SARA SCOLA

La soluzione testé illustrata sembra essere 'unica plausibile alla
luce della lettera dei riferimenti normativi gia citati e appare, peral-
tro, suffragata da una serie di ulteriori elementi.

Gia le rationes sottese alle due norme qui prese in considerazione
lasciano trasparire la differente funzione che compete alle stesse: se,
infatti, Part. 1854 c.c. ¢ volto a salvaguardare le esigenze di certezza e
sicurezza del traffici giuridici, sia nei confronti dell’istituto di credito
sia nei confronti det terzi, evitando che eccezioni da piu parti sollevate,
anche a solo scopo ostruzionistico, possano comprimere la legittima-
zione a operare sul conto e minare il regolare svolgimento del rappor-
to contrattuale banca-correntisti, la norma di cui all’art. 1298, com-
ma 2, c.c., contemplando espressamente la possibilita di fornire prova
contraria in ordine alla ripartizione interna delle posizioni giuridiche
nascenti dall’obbligazione, mira a tutelare 1 diritti che, difformemente
da quanto risulterebbe dalla presunzione di parita prevista dalla mede-
sima norma, ciascun titolare vanta sulle somme depositate sul conto’.

Peraltro tale inquadramento trova pure un conforto normativo
nella disciplina fiscale in materia di imposta sulle successioni e do-
nazioni, la quale, nello stabilire una presunzione di appartenenza
all’attivo ereditario della quota del cointestatario defunto sui saldi
dei conti correnti e depositi cointestati al de cuius e ad altre persone,
¢ chiara nel precisare che le quote di ciascun cointestatario si presu-
mono uguali «se non risultano diversamente determinatey®.

s., nonché Trib. Verona, 28 ottobre 1994, massima in P/uris. St consideri, pero,
un recente e, invero, criticabile arresto della S.C. che sembra voler mettere in
discussione il portato dell’orientamento tradizionale (st tratta di Cass., ord., 3
settembre 2019, n. 21963, sulla quale v. /nfra, nel testo, nonché alle note 14-19).

7 Tlustra chiaramente la funzione e l'utilita operativa dell’art. 1298 c.c,, A.

D’ADDA, Le obbligazioni plurisoggettive, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, gia
diretto da L. Mengoni, Milano, 2019, 106, il quale ben evidenzia che «l’art. 1298
c.c. da rilevanza agli interessi sostanziali, coinvolti dall’obbligazione solidale, dei
singoli condebitori (o concreditori), che erano passati in secondo piano nella
fase di esecuzione dell’'obbligazione, e quindi nei rapporti (esterni) col comune
creditore (o debitore)».

¥ TLlart. 11, comma 2, d.lg. 31 ottobre 1990, n. 346 (Testo Unico delle im-
poste sulle successioni e donazioni) indica espressamente che «(...) per i crediti

132



COINTESTAZIONE DEL CONTO CORRENTE BANCARIO

Ecco, dunque, che anche da questa prospettiva appare del tutto
legittimo per ciascun correntista fornire prova contraria in ordine
alla titolarita effettiva delle somme depositate sul conto cointestato’.

Tale prova potra essere data anche mediante presunzioni, purché
gravi, precise e concordanti, dalla parte che deduca una situazione
giuridica diversa da quella risultante dalla cointestazione stessa®.

Pare superfluo rimarcare come la prova relativa alla ‘reale’ ap-
partenenza delle somme versate sul conto possa generare conten-
ziosi di non poco momento, se si considerano, ad esempio, le dif-
ficolta nelle quali si imbatte 'operatore del diritto allorquando si
debba indagare la provenienza delle somme versate sul conto, le
quali possono originare da versamenti compiuti dagli stessi coin-
testatari, ma anche da accrediti effettuati dai debitori dell’uno e/o
dell’altro correntista; parimenti, nel calcolo della quota spettante a
ciascun cointestatario, occorrera tenere conto dei prelievi effettuati

di pertinenza del defunto e di altre persone, compresi quelli derivanti da depo-
siti bancari e da conti correnti bancati e postali cointestati, le quote di ciascuno
si considerano uguali se non risultano diversamente determinate». Evidenzia
questo aspetto anche E. MINERVINL, I# zema di conto corrente bancario cointestato e
di morte del cointestatario, in Banca borsa tit. cred., 2017, 753 s.; v. pure G. VACCARO,
Anamorfosi della cointestagione del conto corrente bancario nei rapporti tra cointestatari e
incidenza probatoria, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 1, 528.

1l principio ¢ applicato in giutisprudenza: v., ex multis, Cass., 5 febbraio

2010, n. 2686, in Banca borsa tit. cred., 2011, 11, 461 ss., con nota di M. RuBINO
D& Rutis, La cointestazione del conto corrente bancario nell’interesse di uno solo dei conti-
tolari, nella quale si ¢ ribadito che, ove il saldo attivo del conto bancario risulti
discendere dal versamento di somme di pertinenza di uno solo dei correntisti,
si deve escludere che T'altro possa, nel rapporto interno, avanzare diritti sul
saldo medesimo e, in forza di tale principio, ¢ stata confermata la sentenza di
merito nella parte in cui aveva ritenuto che due conti correnti, entrambi coin-
testati a un fratello e a una sorella, fossero di spettanza esclusiva della sorella
dal momento che era stato provato che i conti fossero stati alimentati esclu-
sivamente dalla stessa, mediante il versamento di tutti gli introiti della propria
attivita lavorativa.

10 Cosi, ad es., Cass., 23 settembre 2015, n. 18777, in Pluris, secondo cui la
presunzione di contitolarita da luogo solo a un’inversione dell’onere della prova
e puo essere superata da idonea prova contratia.
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medio tempore da ciascuno di essi, distinguendo pero tra 1 prelievi av-
venuti per finalita personali ed 1 prelievi compiuti nell’interesse ¢ a
vantaggio di tutti 1 correntisti, ad esempio perché motivati dal vin-
colo solidaristico che lega 1 cointestatari, oppure perché la somma
ritirata ¢ stata destinata a fare fronte alle spese di amministrazione
di un bene comune dei correntisti'’.

Peraltro, lo scenario qui delineato ¢ destinato a complicarsi ul-
teriormente laddove la prova in ordine alla titolarita effettiva delle
somme depositate debba seguire le regole specifiche che risultino
applicabili al caso concreto preso in considerazione.

Cosi, ad esempio, nell’ipotesi per nulla infrequente di conto cor-
rente bancario cointestato a due coniugi in regime di comunione
legale dei beni®?, all'interno del quale, sovente, confluisce denaro di
varia provenienza, tra cui proventi dell’attivita lavorativa dei con-
sorti (tipico cespite della comunione de residno), somme che, per di-
versi motivi, sono da considerarsi beni personali di uno dei coniugi
(ad esempio perché ricevute per donazione o successione), e via
discorrendo, la determinazione delle somme spettanti a ciascun co-
niuge dovra avvenire secondo i criteri previsti dalla normativa del
regime comunitario legale, poiché non v’¢ ragione per ritenere che

""" Si consideri, per 'appunto, 'esempio di un conto corrente cointestato

a due persone comproprietarie, per la medesima quota, di uno o piu beni im-
mobili ai sensi dell’art. 1100 ss. c.c. e sul quale affluiscono i canoni di locazione
inerenti agli immobili stessi. I prelievi effettuati da uno dei correntisti per le
spese di gestione dei beni comuni non possono, di per sé soli, modificare le
quote (uguali) che spettano a ciascuno sulla base della presunzione legislativa;
viceversa, il prelievo di un correntista effettuato per ragioni personali, andra
ad incidere sul calcolo delle quote spettanti a ciascuno e ben potra, quindi,
modificare le quote che spetterebbero ai correntisti in forza della suddetta pre-
sunzione. Analogamente puo dirsi per i conti correnti cointestati a coniugi o
conviventi zore uxorio, allorquando i prelievi dell’'uno siano stati destinati al c.d.
ménage familiare.

12 Cft., anche relativamente alle difficolta di ordine probatorio in quest’am-

bito (su cui v. anche 7nfra, nel testo), A. TULLIO, Introduzione. 1. 'oggetto, in Trattato
di diritto di famiglia, diretto da G. Bonilini, 11, Milano, 2016, 1247 ss.
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il denaro non debba essere assoggettato alla medesima disciplina
prevista per i beni mobili®.

Tutto cio considerato, ben possiamo affermare che la cointe-
stazione (con firma e disponibilita disgiunte) determina una legit-
timazione in capo a tutti gli intestatari a operare autonomamente
sul conto bancario e, almeno in via presuntiva, una contitolarita, in
egual misura per tutti i correntisti, delle somme giacenti sul conto
medesimo (salvo, come abbiamo detto, la prova contraria da parte
del correntista che intenda fare valere una situazione giuridica di-
versa da quella risultante dalla presunzione).

Prima di chiudere il quadro, non possiamo tuttavia non dare
atto di un recente, curioso arresto della S.C. che pare aver risve-

% Anche senza volersi addentrare nella questione relativa al fatto che il

denaro possa essere considerato a tutti gli effetti un bene mobile (v., sul pun-
to, E. Sprravy, 1'oggetto della comunione legale, in F. ANELLI e M. SESTA (a cura di),
Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, 111, Regime patrimoniale della famiglia,
Milano, 2012, 172 s., G. OBERTO, La comunione legale tra coningi, in Tratt. dir. civ.
comm. Cicu e Messineo, gia diretto da L. Mengoni, Milano, 2010, 609 s., nonché
A. GAMBARO, [ beni, in Trattato di diritto civile ¢ commerciale, cit., 2012, 160, il quale
evidenzia che il denaro ¢ un bene e, piu precisamente, un bene consumabile;
tuttavia occorte precisare che «l denaro [...] € consumabile quando sia adibito
alla sua funzione normale di mezzo di pagamento, altrimenti ¢ nettamente in-
consumabile non essendo nemmeno esposto al rischio di deterioramentow), a
nostro avviso pare indubbio che esso sia quantomeno ‘assimilabile’ ad un bene
mobile. Esso, pertanto, pur avendo caratteristiche del tutto peculiari, deve, al
pari di un qualunque altro bene mobile, poter appartenere a uno o a entrambi
i coniugi. Parimenti, il fatto che il denaro venga custodito in banca (mediante
deposito bancario), piuttosto che in qualunque altro luogo, non incide sulla
sua titolarita. Per delle applicazioni pratiche, v., ad es., App. Roma, Sez. 111, 22
novembre 2011, in Pluris, ove si ¢ ritenuto pienamente provato che i conti coin-
testati ai due coniugi fossero alimentati esclusivamente dai proventi dell’attivita
separata del marito e, in virtu di questo, si € precisato che le somme depositate
sul conti appartenevano alla comunione de residno, che si realizza soltanto al
momento dello scioglimento della comunione (nel caso di specie si ¢ quindi ri-
tenuto che la domanda di restituzione delle somme, avanzata dalla moglie, fos-
se priva di fondamento poiché, «all’epoca dello scioglimento della comunione
legale tra i coniugi |...], sui conti bancari non vi erano somme non consumatey).
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gliato un dibattito ormai sopito ma che, per molteplici ragioni, ¢
auspicabile rimanga isolato™.

La Cassazione, infatti, occupatasi del conto corrente bancario (e
del dossier titoli appoggiato al medesimo) originariamente intesta-
to a una signora e, successivamente, dalla stessa cointestato anche a
due sue nipoti, ha qualificato la cointestazione come un atto unila-
terale — e piu precisamente come una procura — idoneo a trasferire
unicamente la legittimazione a operare sul conto; sul fronte della
titolarita delle somme, invece, la cointestazione non darebbe luogo
ad alcuna modifica, poiché per trasferire la proprieta del contenuto
del conto bancario sarebbe necessaria, per cosi dire a monte, una
cessione del credito da parte dell’originaria correntista in favore
delle successive cointestatarie’.

E appena il caso di evidenziare che, in tal modo, la S.C. pare aver
ignorato quell’'unico dato normativo dedicato alla cointestazione
— Part. 1854 c.c., da leggersi unitamente all’art. 1298 c.c. — il quale
impone chiaramente una diversa ricostruzione del fenomeno.

Affermare, infatti, che la cointestazione va ad incidere solo sulla
legittimazione a operare sul conto significa, di fatto, tradire il prin-
cipio della solidarieta — espressamente richiamato dall’art. 1854 c.c.
— che evidentemente comporta una titolarita del credito e/o del
debito in capo a tutti i creditori e/o debitori in solido.

Peraltro, la S.C. supporta il proprio assunto richiamando istituti
giuridici che non possono in alcun modo trovare applicazione nel

" Si tratta di Cass., ord., 3 settembre 2019, n. 21963, pubblicata in Nuova
ginr. civ. comm., 2020, 1, 523 ss., con nota critica di G. VACCARO, Anamorfosi della
cointestazione, cit., e commentata, altresi, da G. TANTILLO, Le /beralita non donative
¢ la cointestazione di conto corrente, in Vita not., 2019, 1203 ss.

15

Piu precisamente, nella pronuncia in esame si legge che la cointestazione
¢ «atto unilaterale idoneo a trasferire la legittimazione ad operate sul conto (e,
quindi, rappresenta una forma di procura), ma non anche la titolarita del credi-
to, in quanto il trasferimento della proprieta del contenuto di un conto corrente
(ovvero dell’intestazione del deposito titoli che la banca detiene per conto del
cliente) ¢ una forma di cessione del credito (che il correntista ha verso la banca)
e, quindi, presuppone un contratto tra cedente e cessionario.
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caso in esame a causa di un’ontologica incompatibilita con la fatti-
specie della cointestazione.

In particolare, contro la sovrapposizione tra cointestazione e
procura milita 'evidente considerazione che 'obbligazione solida-
le — quale ¢ quella che si determina tra istituito bancario e corren-
tisti mediante la cointestazione — non puo essere in alcun modo
ricondotta alla rappresentanza. Quest’'ultima puo verificarsi, ad
esempio, allorquando un correntista delega un soggetto terzo nel
compimento di una o pitt operazioni bancarie per suo conto e con
la spendita del suo nome e non incide sul contratto bancario sotto-
stante, le cui parti rimangono le medesime?.

La cointestazione, invece, va a modificare la composizione di
una parte del rapporto contrattuale — che diventa plurisoggettiva
— ¢, anche nel caso in cui avvenga in epoca successiva all’apertura
del conto e su iniziativa dell’intestatario originario, non puo essere
considerata un atto unilaterale, poiché, per avere efficacia, neces-
sita dell’accettazione dell’istituto bancario e, soprattutto, dei nuovi
cointestatari (peraltro in forma scritta”), 1 quali non agiscono quali
rappresentanti del correntista originario, ma sono portatori di un
interesse proprio e diventano creditori — ma anche debitori — in so-
lido per il conto corrente bancario in questione (aspetto, quest’ul-
timo, ancor piu rilevante e che pare, invero, non considerato dalla
pronuncia in esame)'.

Anche il richiamo a un precedente contratto di cessione del cre-
dito tra gli intestatari per giustificare il trasferimento del contenuto
del conto, oltre a dare per presupposto che il rapporto bancario
sia unicamente fonte di crediti per gli intestatari — e non anche di
debiti, come ben puo verificarsi — altera ancora una volta il sistema
costruito dal legislatore, il quale ¢ chiaro nel prevedere che, per ef-

' Sul punto, condivisibilmente, R. Mazzarior, Conto corrente cointestato e

morte di un correntista: alle soglie di un nuovo contrasto, in Nuova ginr. civ. comm., 2020,
11, 1204.

7 Cfr. Part. 117 del tub. (d.lg. 1° settembre 1993, n. 385).

'8 Molto chiaramente su questi aspetti anche G. VACCARO, Anamorfosi della

cointestazione, cit., 526 s.; in argomento pure R. MAZZARIOL, zbiden.
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fetto della cointestazione, si generi una presunzione zris tantum di
contitolarita in parti uguali delle somme giacenti sul conto®.

Ecco, dunque, che, anche alla luce di queste ultime conside-
razioni, appare evidente la necessita di riportare la ricostruzione
del fenomeno della cointestazione entro i binari piu tradizionali,
da lungo tempo individuati sia sul fronte dottrinale sia su quello
giurisprudenziale.

Del resto, quella fatta propria dall’orientamento prevalente ap-
pare l'unica soluzione possibile se, partendo dal dato normativo,
si vuole rimanere entro 1 confini della discrezionalita ermeneutica,
senza trascendere al piano dell'invenzione manipolativa.

3. Cosi delineato il fenomeno della cointestazione del conto cot-
rente bancario, v’é ora da chiedersi cosa accada nel caso di morte di
uno dei correntisti.

Sotto questo profilo, un primo ordine di problemi riguarda la sorte
del contratto di conto corrente bancario medesimo in siffatta ipotesi.

Evidentemente, la tematica involge la ben pit ampia e delicata
questione relativa alla trasmissione #zortis cansa dei rapporti contrat-
tuali, da lungo tempo indagata in dottrina anche autorevolmente®.

A tale proposito, ¢ appena il caso di rammentare come sia ot-
mai un principio immanente al sistema quello in forza del quale, di
regola, le posizioni contrattuali si trasmettono agli eredi del contra-
ente defunto?.

Y Profilo ben evidenziato anche in R. MazzARIOL, Conto corrente cointestato,

cit,, 1204 s., il quale rimarca in particolare il palese contrasto della presente
statuizione della S.C. con la norma di cui all’art. 1298 c.c., la quale chiaramente
pone quale regola la contitolarita e quale eccezione la titolarita solitaria.

? V. E. PADOVINL, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, Milano,

1990, e Ib., L'oggetto della successione. Le posizioni contrattuali, in Trattato di diritto
delle successioni e donazioni, diretto da G. Bonilini, I, 2009, 525 ss.

*' V. E PapoviNy, L'oggetto della successione. Le posizioni contrattuali, cit., 532.

Riprende tale aspetto L. Pascucct, La successione per cansa di morte nei rapporti con-
trattuali facenti capo al de cuius, in Fam. dir., 2012, 513.
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Non ¢, infatti, in grado di minare la stabilita di detto assunto
neppure il, pur pertinente, rilievo incentrato sulla mancanza nel
nostro diritto vigente di una previsione corrispondente all’art.
1127 del Codice civile del 1865, che era stato mutuato da analoga
disposizione gia contenuta nel Code civil francese?.

La scelta di non riprodurre la norma previgente ¢ stata vero-
similmente dettata dalla convinzione che il principio precedente-
mente codificato fosse ormai «consolidato e non piu bisognoso di
una declamazione espressa»®, ed ¢ stata peraltro seguita, in tempi
ben piu recenti, persino dal legislatore d’Oltralpe, il quale, con la
nota riforma del diritto dei contratti, ha abrogato la disposizione
che enucleava il criterio in parola®, secondo la dottrina francese
senza incidere sulla persistente regola generale di trasmissione del
contratto ai successoti del contraente defunto®.

Volgendo nuovamente lo sguardo entro i confini nazionali, pos-
siamo ulteriormente rammentare che, sia pure senza trovare mai

# TLrart. 1127 del Codice civile previgente disponeva infatti:

«Si presume che ciascuno abbia contrattato per sé e per i suoi eredi ed aventi
causa, quando non siasi espressamente pattuito il contrario, o ci6 non risulti
dalla natura del contratton.

Per il diritto francese v. infra, nel testo, nonché s#b note 24-25.

» V. ancora F. PADOVINI, 1. 'oggetto della successione. 1e posizioni contrattual, cit.,

526, e Ip., Rapporto contrattuale e successione, cit., 23 ss., il quale sviluppa molto
chiaramente questi temi, anche in una prospettiva storica e mediante la compa-
razione con altri ordinamenti.

* Si fa riferimento all’art. 1122 c.c. fr., abrogato dall’Ordonnance n° 2016-
131 du 10 février 2016, 1l quale cosi disponeva:

«On est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayants cau-
se, 2 moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature de la
conventiony.

» V. per tutth G. CATTALANO, La morte del contraente, in E.A. AMAYUELAS, C.
Barpus, E. DE CARVALHO GOMES, A.-M. LEROYER, Q. LU e J.M. RAINER (a cura
di), Casi controversi in materia di diritto delle successioni, 11, Esperienze straniere, Napoli,
2019, 958, la quale precisa che, nonostante la scelta infelice di abrogare I’art.
1122 c.c. fr., il generale principio di trasmissione del contratto agli eredi perma-
ne, salvo specifica volonta delle parti in senso contrario oppure nel caso in cui
il contratto fosse stato concluso ntuitu personae.
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una esplicita affermazione generale, il principio della successione
mortis causa nei rapporti contrattuali trova conferma in numerose
disposizioni codicistiche, in particolare in ambito successorio, ma
anche in materia di singoli contratti*.

Al contempo, deve rimarcarsi che la regola di continuazione dei
rapporti contrattuali non ¢ monolitica ma conosce deroghe, come
del resto gia precisava I'art. 1127 del Codice previgente?.

Cosi, nulla vieta alle parti di configurare un rapporto contrat-
tuale zntuitn personae, destinato, dunque, a sciogliersi per morte di
un contraente; inoltre, ben puo essere il legislatore stesso a stabili-
re Pestinzione del rapporto contrattuale®, oppure la facolta per gli
eredi di recedere dal medesimo®.

% Per citare qualche efficace esempio, 'art. 460 c.c., ticonoscendo al chia-

mato il potere di compiere atti di amministrazione temporanea, lascia inten-
dere — almeno indirettamente — che la successione possa comprendere anche
rapporti contrattuali; parimenti, all’art. 490 c.c., I'utilizzo del termine patrimo-
nio (per delineare I'effetto del beneficio di inventario) sta a significare che la
successione puo riguardare una somma di situazioni soggettive, anche a conte-
nuto contrattuale (aspetti tutti chiaramente evidenziati in F. PADoOVINI, Rapporto
contrattuale e successione, cit., 30).

27

532.

28

V. ancora F. PADOVIN, I oggetto della successione. Le posizioni contrattnali, cit.,

Su questi aspetti v., ancora, F. PADOVINL, L oggetto della successione. Le po-
sizioni contrattnali, cit., 532 ss., il quale evidenzia, in particolare, che nel nostro
ordinamento il legislatore prevede tanto casi ove l'intrasmissibilita del vincolo
contrattuale ¢ dettata da principi ricavabili da regole poste a garanzia di inte-
ressi sovraordinati (come nei rapporti aventi ad oggetto prestazioni di carattere
lavorativo), quanto ipotesi ove lo scioglimento del rapporto mira a tutelare gli
interessi di una o entrambe le parti (¢ il caso dell’art. 772 c.c., che prevede I’e-
stinzione per morte del donante dell’obbligo di prestazioni petiodiche).

¥ Una sintetica panoramica delle norme che, nell’ambito dei singoli con-

tratti, prevedono il diritto di recesso per gli eredi del defunto viene offerta da
L. Pascucct, La successione per causa di morte, cit., 514; I’ Autrice evidenzia peraltro
che tali previsioni legislative confermano a contrario 'esistenza nel nostro ordi-
namento di un generale principio di trasmissibilita mortis cansa dei rapporti con-
trattuali, proprio perché il mancato esercizio del diritto di recesso determina la
prosecuzione automatica del rapporto contrattuale.
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Se queste, dunque, sono le premesse, occorre verificare se, per il
conto corrente bancario, sussistano riferimenti normativi in grado
di impedire ab origine Poperativita del generale principio di trasmis-
sione del rapporto contrattuale 7ortis causa.

Posto che la scarna disciplina degli artt. 1852-1857 c.c. non pre-
vede alcuna deroga in tal senso, I'indagine si sposta sull’eventuale
applicabilita di quelle altre disposizioni che — almeno astrattamente
— potrebbero ostacolare 'ingresso degli eredi nella posizione con-
trattuale del loro dante causa®.

LLa questione appare, invero, controversa con riferimento al con-
to corrente monointestato, ove alla morte dell’(unico) intestatario
tuttora si discute se il rapporto contrattuale possa o meno prose-
guire con 1 successori del medesimo’.

11 dibattito sul tema ¢ risultato particolarmente vivace in seno
alle decisioni dell’Arbitro Bancario Finanziario — sovente plasmate

% Non sembra di aiuto il richiamo alla disciplina sul conto cotrente ordi-

nario — segnatamente 'art. 1833, comma 2, c.c. — del tutto differente dal conto
corrente bancario (se non per il fatto di essere parzialmente accomunato al pri-
mo dalla modalita tecnica operativa): v. sul punto L. Pascucct, Sub arz. 1833 c.c.,
in M. SEsTA (a cura di), Codice delle successioni e donagioni, 1, Milano, 2011, 2277.
Peraltro, la norma de guna afferma soltanto il diritto di recesso in favore degli
eredi del correntista defunto, con cio confermando I’esclusione di una cesura
immediata del rapporto contrattuale (evidenzia questo aspetto M. MARTINO,
Contratto di conto corrente bancario, pluralizzazione successoria della parte contrattnale e
attuazione del credito, in Contr. impr., 2014, 743).

' Propende per la continuazione del rapporto contrattuale, con subentro

degli eredi del de cuius nella posizione contrattuale di quest’ultimo, G. FERRI,
Conto corrente di corrispondenza, cit., 671; contra, ad es., G. MOLLE, I contratti bancari,
cit.,, 561; sempre in quest’ultima direzione v. anche Cass., 21 aprile 2000, n.
5264, in Pluris, la quale, pur occupandosi di un rapporto bancario originaria-
mente cointestato, afferma che la morte di uno dei correntisti determina I’e-
stinzione del rapporto di mandato conferito dal de cuius alla banca (nel caso di
specie per 'accredito dei ratei di pensione), nonché il venir meno del rapporto
di conto corrente, seppur soltanto nei confronti del defunto e non del cointe-
statario, con la conseguenza che, dopo la morte del correntista, risultano privi
di causa gli accrediti effettuati sul conto corrente in favore del cointestatario
defunto e la banca puo effettuarne il recupero. Per una sintetica analisi delle
contrapposte posizioni v., ancora, L. Pascucct, Sub art. 1833 c.c., cit., 2278.
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da esponenti della dottrina — ma sembra, almeno per il momento,
aver trovato un approdo nell’arresto del Collegio di coordinamen-
to che, intervenuto a dirimere la questione, ha fatto prevalere la tesi
tavorevole alla trasmissibilita del rapporto di conto corrente agli
eredi del correntista defunto®. Tale posizione puo essere condivisa,
sulla base del rilievo che non pare qui applicabile analogicamente
(né tantomeno in via diretta”), 'art. 1722, comma 1, n. 4, c.c,, il
quale trova il suo fondamento nel rapporto personale mandante-
mandatario, non ravvisabile, invece, tra la banca e il correntista.

> Tra le pronunce dell’Arbitro Bancario Finanziario, nel senso che il rap-

porto di conto corrente bancario prosegue anche dopo la morte del correnti-
sta, succedendovi gli eredi, v. Collegio di Roma, 6 aprile 2018, n. 7619 (Relatore
M. Sciuto); contra, sulla base del rilievo che troverebbe applicazione Iart. 1722,
comma 1, n. 4, c.c., con conseguente estinzione del rapporto contrattuale, v.
Collegio di Milano, 31 matzo 2014, n. 1931 (Relatore E. Lucchini Guastalla).
Sulla questione ¢ poi intervenuto il Collegio di coordinamento che, aderendo
alla prima delle due tesi sopracitate, ha enucleato il seguente principio di diritto:
«l contratto di conto corrente bancario non si estingue automaticamente per
effetto della morte del correntista, ma in conseguenza di una espressa mani-
festazione di volonta da parte degli eredi. Resta fermo che il comportamento
della banca debba essere improntato a correttezza e buona fede anche nei con-
fronti degli eredi» (Collegio di coordinamento, 6 novembre 2019, n. 24360,
Relatrice E. Bargelli); tutte le decisioni dell’ABF sono consultabili sul sito wwm.
arbitrobancariofinangiario.it. Per una disamina ragionata delle piu significative de-
cisioni dell’ABF fino al 2016, v. M. MARTINO, Confo corrente bancario cointestato e
Successione a causa di morte: la recente giurisprudenza dell'arbitro bancario finanziario, in
Rav. trim., 2016, 667 ss.

» A questa conclusione potrebbe giungersi aderendo, ad esempio, alla

ricostruzione del conto corrente bancario come contratto innominato misto
— con prevalenza del mandato sugli altri negozi — con la conseguenza che il
rapporto dovrebbe essere disciplinato, in via principale, proprio dalla norma-
tiva sul mandato (v. per tutti G. MOLLE, [ contratti bancari, cit., 493 s.). Tuttavia,
piu convincente appare la tesi che qualifica il conto corrente bancario come un
contratto tipico, sebbene la scarna disciplina non ne dia una definizione e, al
contempo, imponga I'innesto dei rapporti contrattuali che di volta in volta ven-
gono in rilievo (deposito, finanziamento, etc.): v. S. PAGLIANTINI € . BARTOLINI,
17 conto corrente bancario, cit., 1571 ss.; in argomento anche V. SANTORO, Sub ar#.
1852 c.c., cit., 14 ss. (il quale fornisce una ricostruzione delle diverse tesi pro-
spettate sul punto). V., altresi, s#b nota 1.
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Con riferimento, invece, al caso che qui ci occupa — ossia di cointe-
stazione del conto corrente bancario con firma e disponibilita disgiun-
te — non dovrebbero esservi dubbi in merito a una continuazione del
rapporto contrattuale, con subentro dei successori del cointestatatio
defunto nei diritti facenti capo a quest'ultimo. Non vi ¢, infatti, alcun
dato normativo in grado di mettere in discussione siffatta conclusio-
ne, se si tiene a mente che anche il sopracitato art. 1722 c.c. riguarda
il mandato conferito da una sola persona e risulta pertanto, sin dal
principio, inapplicabile al fenomeno della cointestazione bancaria™.

Pertanto, deve convenirsi sul fatto che, di regola, alla morte di
uno dei cointestatari, il contratto di conto corrente bancario non
si scioglie; la parte plurisoggettiva del contratto sara costituita dal
cointestatario superstite e dagli eredi del cointestatario defunto,
fatta salva la possibilita che le parti chiedano concordemente la
chiusura del rapporto (ipotesi che verosimilmente si verifichera
non appena siano stati individuati gli importi che spettano a cia-
scuno sul saldo del conto)*.

* 1In dottrina, v, per tutt, M. MARTINO, Contratto di conto corrente bancario, cit.,

763. La soluzione ¢ suffragata anche da alcune decisioni dell’Arbitro Bancatio
Finanziario: v., in particolare, Collegio Roma, 24 febbraio 2015, n. 1233 (Relatore
P. Sirena), ove, a proposito della sorte del conto corrente bancario cointestato
alla morte di uno dei correntisti, si ¢ precisato che la norma di cui all’art. 1722, n.
4, c.c., «¢ fin dallinizio inapplicabile (...) in quanto essa prende in considerazione
Pipotesi in cui il mandato sia stato conferito da un unico mandante». Nel caso di
conto cointestato potrebbe (ma tale aspetto emerge solo in via ipotetica) semmai
venire in rilievo P'art. 1726 c.c., riguardante la revoca del mandato collettivo ma
applicabile al caso di morte di uno dei mandanti, come a suo tempo precisato
dalla giurisprudenza della S.C. richiamata dal’ABF (cosi, infatti, Cass., 23 set-
tembre 1964, n. 2404, massima in Mass. Giust. Cir,, 1964, 1123, secondo la quale
«l mandato a compiere un gpus perfectum non viene meno per morte di uno dei
mandanti che si sono reciprocamente vincolati, o di uno dei mandatari, ma solo
per il compimento dell’affare. Al mandante morto succedono nelle obbligazioni
1 suoi eredi; il mandatario defunto va semplicemente sostituito»). Ad ogni modo,
anche applicando codesta norma si deve riconoscere la continuazione del rap-
porto contrattuale, con subentro degli eredi del cointestatario defunto.

¥ V. ancora, su questo punto, M. MARTINO, Contratto di conto corrente banca-

rio, cit., 764, il quale ben chiarisce che la chiusura del conto «avverra di fatto
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4. Posto che il decesso di uno dei correntisti non determina lo
scioglimento del contratto di conto corrente bancario gia intestato
al de cuins e al cointestatario superstite, occorre ora soffermarsi su
alcune implicazioni operative di non poco momento che ben pos-
sono verificarsi dopo la morte del cointestatario del conto.

Cosl, focalizzando D'attenzione sulla posizione del cointestata-
rio superstite, egli potrebbe non avere vita facile per almeno due
ragioni, 'una attinente al profilo della /lgittimazione a operare sul
conto, 'altra relativa alla #folarita delle somme oggetto del conto
medesimo.

Procedendo con ordine e indagando dapprima il profilo della
legittimazione a disporre delle somme giacenti sul conto, si impone
ancora una volta I'analisi di quell’unico dato legislativo di riferimen-
to per la fattispecie che qui ci occupa, costituito dall’art. 1854 c.c.

Orbene, se ¢ vero che la regola in parola consente a ciascun cor-
rentista di operare liberamente sul conto, ben possiamo affermare
che — quantomeno sul piano prettamente civilistico — sotto questo
profilo nulla cambia in caso di morte di uno dei correntisti, poiché,
anche in tale ipotesi, I'intestatario superstite sara legittimato a pre-
levare I'intero saldo del conto bancario™.

La conclusione testé enunciata si impone in ragione della
corretta applicazione che deve darsi alla seppur sintetica for-

solo quando si sia addivenuti ad un accordo di natura divisoria, di cui 'ordine,
impartito alla banca, di chiusura del rapporto, con accredito dei saldi ovvero
comunque con riscossione separata, costituira esecuzioney.

*  Anche tale aspetto ¢ stato chiatito in giurisprudenza; v., ad es., Cass., 3

giugno 2014, n. 12385, in P/uris, ove si precisa che «nel caso di deposito ban-
cario intestato a piu persone, con facolta per le medesime di compiere, sino
all’estinzione del rapporto, operazioni, attive e passive, anche disgiuntamente,
si realizza una solidarieta dal lato attivo dell’obbligazione che sopravvive alla
morte di uno dei contitolari. Ne deriva che il contitolare ha diritto di chiedere,
anche a seguito del decesso dell’altro, 'adempimento dell’intero saldo del li-
bretto di deposito a risparmio e 'adempimento cosi conseguito libera la banca
verso gli eredi dell’altro contitolarex» (nello stesso senso anche Cass., 29 ottobre
2002, n. 15231, in Corr. giur., 2003, 613 ss., con nota di A. JARACH, Libretto ban-
cario cointestato e morte di un contitolare).
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mulazione della norma qui evocata, che considera «creditori
o debitori in solido» i cointestatari del conto, con conseguen-
te richiamo ai criteri che governano la solidarieta nel rappor-
to obbligatorio, anche nel caso di morte di un condebitore o
concreditore”.

Inoltre, tale conclusione trova d’ordinario conforto in quella
specifica pattuizione negoziale che — sulle orme dell’art. 9 delle
condizioni generali emanate dall’ABI — gli istituti bancari sono
soliti inserire all’interno dei contratti che stipulano con i propri
clienti, la quale prevede che «nel caso di morte (...) di uno dei
cointestatari del rapporto, ciascuno degli altri conserva il diritto
di disporre separatamente sul rapportoy*.

Tale clausola, che nella prassi viene, pressoché pedissequamente,
riprodotta dagli istituti bancari nelle condizioni generali di contrat-
to”, va di fatto a consacrare, in favore del cointestatario superstite,

7 Giova rimarcare che trova qui applicazione il principio in materia di

obbligazioni solidali enucleato all’art. 1295 c.c., dal quale puo trarsi la con-
seguenza che, nell’obbligazione solidale attiva, alla morte di un concredito-
re, il concreditore superstite continuera ad avere il diritto ad esigere 'intero
(v., per tutti, C. M. B1aNcA, Diritto civile, 4, 1.’0obbligazione, Milano, rist. agg.
2019, 751).

# Si fa riferimento alle condizioni generali relative al rapporto banca-

cliente, di cui all’allegato A della circ. Abi 25 febbraio 2005. L’art. 9 dell’al-
legato contempla proprio il caso di rapporto bancario cointestato a piu pet-
sone con facolta di utilizzo disgiunto stabilendo che «quando il rapporto ¢
intestato a piu persone con facolta per le medesime di compiere operazioni
separatamente, le disposizioni relative al rapporto medesimo possono essere
effettuate da ciascun intestatario separatamente con piena liberazione della
banca anche nei confronti degli altri cointestatari (...)». In particolare, art.
9.3 precisa che «nel caso di morte o di sopravvenuta incapacita di agire di
uno dei cointestatari del rapporto, ciascuno degli altri conserva il diritto di
disporre separatamente sul rapporto. Analogamente lo conservano gli eredi
del cointestatario, che sono pero tenuti ad esercitarlo tutti insieme, ed il legale
rappresentante dell’incapace».

* Mettono in luce questo aspetto, tra gli altri, M. MaRTINO, Contratto di

conto corrente bancario, cit., 739 s. e 763 s., nonché R. MaAzzarioL, Conto corrente
cointestato, cit., 1200.
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un principio di libera disposizione delle somme giacenti sul conto,
pur a seguito della morte dell’altro correntista®.

Ma se, come detto, questa ¢ la soluzione ‘civilistica’, v’¢ — in
dottrina e non solo — chi acutamente osserva come non si possa
in questo campo non tenere conto anche della normativa fiscale, la
quale potrebbe impedire, perlomeno in taluni casi, il pagamento in
favore del cointestatario superstite della quota del conto corrente
caduta in successione®.

%" Per tutti i cointestatari e gli eventuali eredi ¢ comunque fatta salva la fa-

colta di opposizione, anche con lettera raccomandata, con la conseguenza che,
in tal caso, la banca dovra pretendere il concorso di tutti (v. art. 9.4, allegato A
della circ. Abi 25 febbraio 2005).

11 riferimento corre all’art. 48, d.lg. 31 ottobre 1990, n. 346 (T.U. delle
imposte sulle successioni e donazioni), il cui co. 4 cosi dispone:

«Le aziende e gli istituti di credito, le societa e gli enti che emettono azioni,
obbligazioni, cartelle, certificati ed altri titoli di qualsiasi specie, anche provvi-
sori, non possono provvedere ad alcuna annotazione nelle loro scritture né ad
alcuna operazione concernente i titoli trasferiti per causa di morte, se non ¢
stata fornita la prova della presentazione, anche dopo il termine di cinque anni
di cui all’art. 27, comma 4, della dichiarazione della successione o integrativa
con l'indicazione dei suddetti titoli, o dell’intervenuto accertamento in rettifica
o d’ufficio, e non ¢ stato dichiarato per iscritto dall’interessato che non vi era
obbligo di presentare la dichiarazione.

Per un commento alla norma fiscale in esame, v., al’'indomani della sua in-
troduzione ed anche con richiamo ai precedenti orientamenti, E. ALTANA e L.
SILVESTRY, L 7mposta sulle successioni e donazioni nel Testo Unico, Milano, 1991, 609 ss.
V. pure A. URiccHIO, Sub art. 48, D. Lgs. 31 ottobre 1990, n. 346, in N. D’ AMATI
(a cura di), Commento al Testo Unico delle imposte sulle successioni e donazions, Padova,
1996, 400 ss. V., inoltre, M. GREGGL, Sub arz. 48, D. Lgs. 31 ottobre 1990, n. 346,
in M. SESTA (a cura di), Codice delle successioni e donagions, 11, cit., 508 ss. Come
noto, 'imposta sulle successioni e donazioni venne dapprima soppressa (fatta
salva una residuale persistenza, relativamente a limitate ipotesi) e poi reintro-
dotta dal d.l. 3 ottobre 2006, n. 262: su questi aspetti, nonché per un breve
commento al citato d.l. 3 ottobre 2006, n. 262, v. A. BENAzz1, La reintroduzione
della imposta sulle successioni e donazionz, in G. BONILINI e M. CONFORTINI (a cura
di), Codice commentato delle successioni e donazioni, Torino, 2011, 2154 ss. In dottrina,
si soffermano su questi profili P. SIRENA, Cosntestazione dei conti correnti bancars,
cit., 413 s., nonché E. MINERVINT, 17 femna di conto corrente bancario, cit., 753 ss., €
ID., I/ conto corrente bancario cointestato a firme disginnte ¢ la morte del cointestatario, in
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La disposizione tributaria in questione imporrebbe, infatti, alla
banca, al momento della morte del cointestatario del conto, di
bloccare qualsiasi pagamento in favore del cointestatario supersti-
te delle somme cadute in successione, fino all’esibizione della di-
chiarazione di successione comprensiva di tale rapporto bancario
(nei casi, ovviamente, in cui Iesibizione di tale dichiarazione sia
obbligatoria)®.

Conseguentemente, come ancora una volta suggeriscono nu-
merose pronunce dell’Arbitro Bancario Finanziario, si dovrebbe
affermare che viene a crearsi d’imperio un vincolo di indisponi-
bilita che copre le somme cadute in successione, impedendone il
prelievo da parte del correntista superstite®.

A ben vedere, su quest’ultimo aspetto, non v’¢ modo di obiet-
tare: in favore dell’applicabilita al caso di specie della disposizione
fiscale in parola milita ’evidente rilievo che essa ¢ norma imperati-
va, come tale inderogabile per volere negoziale®.

La questione ¢ di non poco conto se si considera, quindi, che,
alla morte di uno dei correntisti, il cointestatario superstite si trova
verosimilmente al cospetto di una regola — quale ¢ la suddetta clau-
sola conforme all’art. 9 delle condizioni generali emanate dall’ABI
— che espressamente gli consente il prelievo dell'intero saldo del

Dir. suce. fam., 2015, 733 ss. Sulla questione in esame si consideri, infine, otien-
tamento dell’Arbitro Bancario Finanziario (su cul v. /#fra, nel testo, nonché alle
note seguenti).

# Su questo punto v. anche C. FAVILLL, Fattispecie controverse, cit., 203 s.

# i tratta di un aspetto rimasto pet alcuni anni controverso e poi chiatito

dal Collegio di coordinamento del’ABF con la decisione 18 ottobre 2013, n.
5305 (relativo alla cointestazione di un libretto di deposito a risparmio) e riba-
dito molte volte, anche con specifico riferimento alla cointestazione del conto
corrente bancario (tra le pronunce piu recenti, v. Collegio di Torino, 9 giugno
2020, n. 10350). Per un inquadramento della questione, con una chiara e sinte-
tica analisi delle posizioni assunte negli anni dal’ABF, v. E. MINERVINI, I#2 ferna
di conto corrente bancario, cit., 755 s.

# Rammenta il carattere inderogabile della norma anche E. MINERVINI, [

tema di conto corrente bancario, cit., 753. Sul punto v. anche P. SIRENA, Cozntestazione
dei conti correnti bancari, cit., 414.
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conto e, al contempo, di altra regola pubblicistica, che di fatto ¢ in
grado di paralizzare il potere di disposizione di cui egli godrebbe
sulla base delle norme civilistiche.

In tale caotico scenario, ¢ evidente che l'interprete ¢ chiamato a
trovare una soluzione.

La corretta esegesi dell’art. 1854 c.c. non puo non passare attra-
verso I'applicazione delle norme imperative che vengono in rilievo;
al contempo, pero, la preoccupazione di disattendere un precetto
inderogabile non puo oscurare le altre regole che governano il rap-
porto bancario.

Cosi, nel caso di specie, in virta della presunzione di parita delle
quote di ciascun correntista, desumibile dagli artt. 1854 c.c. e 1298
c.c., st dovra dedurre che I'applicazione della norma fiscale non puo
determinare il blocco dell’intero conto bancario — come talvolta si
¢ sostenuto® — ma, se sussistono i presupposti, impedisce soltanto
I'utilizzo della quota che — sino a prova contraria — ¢ caduta in suc-
cessione, con la conseguenza che, nel caso piu frequente di conto
bancario gia intestato a due persone, il vincolo di indisponibilita
riguardera solo la meta del saldo del conto, rimanendo il resto nella
libera disponibilita del cointestatario superstite.

Inoltre, al di 1a dell’analisi di quegli aspetti che — de iure conden-
do — dovrebbero sollecitare un intervento legislativo per cosi dire
riorganizzativo, un rimedio di ben piu facile attuazione potrebbe
scaturire gia per mano degli istituti bancari. Se, infatti, ¢ interesse
degli stessi regolare in modo uniforme i rapporti contrattuali con i
propri clienti, ¢ quantomai opportuno che le pattuizioni negoziali
da loro unilateralmente predisposte sulla base dei modelli di riferi-
mento sopracitati tengano conto dell’intera disciplina che viene in
rilievo in quest’ambito, ivi compresa la normativa fiscale, appron-
tando, dunque — gia a livello negoziale — un efficace coordinamento
tra le due discipline, facilmente intellegibile da parte dei correntisti.

# 'V, ad es., nella giurisprudenza del’ABF, Collegio di Roma, 18 febbraio
2016, n. 1426 (questione messa in luce da E. MINERVINY, 17 feza di conto corrente
bancario, cit., 750).
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Cio, naturalmente, non va a modificare le conclusioni cui siamo
giunti, dal momento che la normativa fiscale risultera in ogni caso
applicabile, in quanto imperativa; tuttavia, si potrebbe quantomeno
ottenere un utile risultato in un’ottica deflattiva di potenziali con-
tenziosi che, anche per questa ragione, facilmente si originano in
sede successoria tra il cointestatario superstite e gli eredi del coin-
testatario defunto®.

5. La seconda questione che il correntista superstite deve essere
pronto a fronteggiare attiene alla titolarita delle somme oggetto del
conto bancario.

Come gia abbiamo evidenziato”, nei rapporti tra 1 singoli cointe-
statari le quote di ciascuno si presumono uguali se non risulta diversa-
mente, sicché le parti ben possono provare che le somme appartengo-
no (o appartenevano) all'uno o all’altro correntista in misura differente
rispetto a quanto risulterebbe in forza della citata presunzione.

Nellipotesi di morte di uno dei correntisti, il cointestatario su-
perstite potrebbe allora trovarsi facilmente esposto alle pretese de-
gli eredi del cointestatario defunto, proprio in relazione alla titola-
rita delle somme depositate sul conto cointestato.

Orbene, tra le questioni che sovente emergono in sede succes-
soria, merita qui un accenno almeno una problematica che ha ri-
guardato plurimi arresti giurisprudenziali e raccolto altresi un certo
interesse in letteratura®.

Gia da tempo, infatti, si ¢ rilevato che la cointestazione del con-
to corrente bancario ben potrebbe in realta ‘nascondere’ una dona-
zione indiretta effettuata da un cointestatario nei confronti dell’al-
tro e avente ad oggetto (almeno) la meta delle somme depositate
sul conto.

% Quest'ultimo aspetto emerge chiaramente proptio dal contenzioso in
seno al’ABE, avente spesso ad oggetto questo profilo (v, ad es., la gia citata
pronuncia Collegio di Torino, 9 giugno 2020, n. 10350).

7 V. sopra, sub § 2.

V. infra, nel testo, nonché alle note seguenti.
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In taluni casi, inoltre, si potrebbe arrivare ad affermare che la
cointestazione disveli, gia di per s¢, una donazione indiretta da par-
te di un correntista e in favore dell’altro, sulla base di alcuni indici
— quale ¢ ad esempio il legame affettivo tra i soggetti coinvolti — in
virta dei quali I'intento liberale dovrebbe darsi per presunto®.

Seguendo questa prospettazione, basterebbe la cointestazione a
far presumere 'appartenenza delle somme depositate a tutti i coin-
testatari, dandosi per scontata la sussistenza di una o piu donazioni
da parte dell’'uno in favore dell’altro. Incomberebbe, invece, su chi
ha versato somme personali sul conto comune 'onere di provare
'assenza di uno spirito di liberalita, dimostrando che la cointesta-
zione e la successiva alimentazione del conto con somme proprie
fossero motivate da diverse finalita.

Tuttavia, tale ricostruzione non puo essere condivisa per mol-
teplici ragioni.

Come detto, gli arresti giurisprudenziali che hanno accolto la
predetta soluzione* poggiano le loro basi sul profondo vincolo so-
lidaristico che unisce 1 cointestatari e che, dunque, denoterebbe in
modo inequivoco I'intento liberale.

* Secondo queste direttrici si ¢ sviluppata taluna giurisprudenza del re-

cente passato: V., ad es., Trib. Palermo, 9 luglio 2001, in Fam. dir., 2002, 306 ss.
(con nota critica di L. SAPORITO, Conti correnti cointestati, valori mobiliari e comunio-
ne legale dei coningi). La pronuncia, infatti, occupandosi della cointestazione del
conto bancario tra coniugi in regime di comunione legale dei beni, ha ritenuto
che «’utilizzazione degli strumenti negoziali dell’apertura di un conto corrente
cointestato e dell’accensione di diverse gestioni patrimoniali, anche cointestate
con facolta disgiunte» depongano per 'esistenza di un inequivocabile intento
liberale. Altri arresti sono giunti alla medesima conclusione in ragione del vin-
colo affettivo che legava i cointestatari (v., ad es., Trib. Ferrara, 16 maggio 1997,
n. 316, annotata da A. RizzIERy, in Studium inris, 1997, 860 ss., secondo la quale,
nel comportamento del convivente more uxorio, che apra un conto corrente
bancario cointestandolo all’altro convivente e vi effettui successive rimesse —
ed eventualmente se ne serva anche per acquisti di titoli obbligazionari sempre
cointestati — si deve ravvisare una donazione remuneratoria indiretta sottopo-
sta alla condizione si praemoriar, cio¢ subordinata alla premorienza del donante).

V. sub nota precedente.
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Ma, oltre all’evidente considerazione che non vi € alcun riscon-
tro normativo, né nella disciplina della donazione, né in quella dei
contratti bancari, che consenta di ritenere che la decisione di coin-
testare un conto corrente bancario le cui somme appartengono a
uno solo dei correntisti implichi di per sé — almeno in via presunti-
va —una donazione (indiretta), vi sono altri aspetti — legati perlopiu
alle ragioni per le quali avviene la cointestazione — che portano ad
escludere I'inquadramento della fattispecie nell’alveo del fenomeno
donativo.

Invero, non puo negarsi che nel contesto sociale attuale affiori-
no, con importanza sempre crescente, 1 c.d. strumenti di pianifica-
zione successoria, mediante i quali 1 soggetti regolano il passaggio
intergenerazionale di ricchezze anche attraverso istituti giuridici
diversi da quelli del diritto successorio.

In questa prospettiva, la decisione di un soggetto (originario
correntista) di cointestare anche ad altre persone il conto banca-
rio da lui esclusivamente, o prevalentemente, alimentato, potrebbe
senz’altro costituire un mezzo di trasferimento di denaro nzer vivos,
finalizzato a esplicare 1 suoi effetti anche dopo la morte del corren-
tista titolare delle somme depositate.

Tuttavia, cio non puo essere di per sé indice di uno spirito di li-
beralita in capo all’originario cointestatario, se si tiene nella dovuta
considerazione il fatto che la cointestazione puo avvenire per le pin
diverse ragioni, anche di carattere meramente gestorio®.

Chi scrive, quindi, condivide la tesi che la cointestazione sia di
per sé un’operazione neutra, che puo celare le piu diverse finalita,
tra le quali vi puo essere certamente anche quella donativa®, sempre
pero che sia fornita prova in tal senso.

! La casistica dimostra, ad es., che sovente una persona (petlopit anziana)
decide di cointestare — al momento dell’apertura del conto o anche successi-
vamente — il proprio conto bancario ad un’altra persona (spesso un nipote o,
comunque, uno stretto familiare) semplicemente per la gestione delle c.d. ope-
razioni di routine (ritiro della pensione, ecc.).

2 V. assai chiaramente 1. Riva, I/ conto corrente bancario cointestato nel quadro
delle donazioni indirette, in Corr. giur., 2018, 195.
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In questa direzione muove, ormai in modo compatto, anche la
glurisprudenza di legittimita, rimarcando che la cointestazione del
conto bancario puo essere indice di una donazione indiretta, put-
ché risulti accertata ’esistenza del c.d. animus donandi, ovverosia si
riscontri che Ieffettivo proprietario del denaro non aveva, al mo-
mento della cointestazione, altro scopo se non quello di liberalita®.

Sul fatto che la cointestazione del conto corrente bancario possa integrare
una donazione indiretta, v., in giurisprudenza, anche Cass., Sez .Un., 27 luglio
2017, n. 18725, pubblicata in Notariato, 2017, 569 ss., con nota di G. IACCARINO,
Donazione con bonifico bancario e onere della forma dell'atto pubblico, e commentata,
altresi, da AN. FUSARO, Le Sezioni Unite rimarcano la differenza tra liberalita indirette
¢ donazgioni di valore non modico prive della forma pubblica, in Rev. dir. civ., 2017, 1336
ss., ove le S.U.,, occupandosi della qualifica (in termini di donazione diretta
o indiretta) dell’atto di trasferimento di strumenti finanziari dal conto di un
soggetto (beneficiante) a quello di un altro (beneficiario), ne hanno messo in
luce le differenze rispetto alla cointestazione del deposito bancario, «suscetti-
bile [quest’ultima] di integrare gli estremi di una donazione indiretta in favore
del cointestatario con la messa a disposizione, senza obblighi di restituzione o
di rendiconto, di somme di denaro in modo non corrispondente ai versamenti
effettuati. Solo nella cointestazione, infatti, si realizza una deviazione in favore
del terzo degli effetti attributivi del contratto bancario».

5 Cosi, ex multis, Cass. 28 febbraio 2018, n. 4682, in Contratti, 2018, 559
ss., con nota di D. RipAMONTL, Donagioni indirette: la prova de//’animus donandi
nella cointestazione di conto corrente bancario, in Riv. not., 2018, 789 ss., con nota di
G. MUNARL, I/ conto corrente cointestato quale forma di liberalita non donativa, in Fam.
dir., 2018, 745 ss., con nota di T. BONAMINI, Intestazione a pinr persone di conto
corrente bancario e prova dell’animus donandi, nonché in C. GRANELLI (a cura di),
I nuovi orientamenti, cit., 118 ss., con nota di M. MATTIONI, Liberalita ed expres-
sio animi; la pronuncia, sulla scorta di numerosi arresti precedenti (tra i quali
v. Cass., 12 novembre 2008, n. 26983, in Fam. pers. succ., 2009, 968 ss., con
nota di A. AMBANELLL, Cozntestazione di libretto di deposito a risparmio, accertamento
dell'intento liberale ¢ donazione indiretta, e, in senso conforme, Cass., 14 gennaio
2010, n. 468, in Giust. cv., 2011, 1, 527 ss.), ribadisce che «a cointestazione,
con firma e disponibilita disgiunte, di una somma di denaro depositata presso
un istituto di credito, ¢ qualificabile come donazione indiretta qualora detta
somma, all’atto della cointestazione, risulti essere appartenuta ad uno solo dei
cointestatari, rilevandosi che, in tal caso, con il mezzo del contratto di deposito
bancario, si realizza 'arricchimento senza cortispettivo dell’altro cointestatario:
a condizione, pero, che sia verificata I'esistenza dell’animus donandi, consistente
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Da questo punto di vista, la casistica sviluppatasi — anche ne-
gli ultimi anni — in seno alle corti di merito offre una prospettiva
privilegiata, disvelando le innumerevoli difficolta legate all’accerta-
mento dell’animus donandz, che rendono siffatto onere probatorio
particolarmente gravoso per il correntista superstite™.

I1 contenzioso apertosi innanzi a diversi Tribunali tra il cointe-
statario superstite e gli eredi del cointestatario defunto evidenzia
infatti che difficilmente si riscontrano, nelle fattispecie concrete,
elementi che consentano, in modo inequivoco, di ritenere integrata
la prova dello spirito di liberalita da parte del correntista titolare
delle somme in favore dell’altro®.

nell’accertamento che il proprietatio del denaro non aveva, nel momento della
cointestazione, altro scopo che quello della liberalita». Nello stesso senso anche
numerose pronunce di merito (v., ad es., Trib. Ferrara, 4 aprile 2018, nonché
Trib. Potenza, 28 luglio 2017, entrambe in Pluris).

3V, ad es., Trib. Mondovi, 15 febbraio 2010, in Fam. dir., 2010, 709 ss.,
con nota di A. CORDIANO, Donagione indiretta: il caso della cointestazione di conto
corrente bancario, ¢ Trib. Ivrea, 8 luglio 2016, in Corr. giur., 2018, 190 ss., con
nota di 1. Rwva, I/ conto corrente bancario cointestato, cit., per I'analisi delle quali sia
consentito rinviare a S. SCOLA, Contratti bancari e profili successorz, in S. SCOLA e M.
TESCARO (a cura di), Casi controversi in materia di diritto delle successions, 1, cit., 472 ss.

> Cosl, ad esempio, in Ttib. Ivrea, 8 luglio 2016, cit., tisulta che, nonostante
Pistruttoria di causa, nella quale era stato sentito quale teste anche il funzionario
di banca presente al momento dell’apertura del conto corrente cointestato tra
un’anziana signora (poi deceduta) e uno dei nipoti, la prova dell’animus donandi
non era risultata integrata (in particolare il teste, alla precisa domanda volta a
indagare la volonta della de cuins — specialmente in relazione ad uno spirito di
liberalita animato da riconoscenza nei confronti del nipote — non ha saputo
dare alcuna risposta a riguardo, affermando di non ricordare nulla).V., pero,
anche Trib. Ferrara, 4 aprile 2018, cit., la quale, occupatasi del conto bancario
gia cointestato a due persone conviventi zore uxorio (unite da matrimonio solo
religioso) e richiamando il succitato orientamento di legittimita che impone la
prova dello spirito di liberalita (v. ancora Cass., 12 novembre 2008, n. 26983,
cit., nonché Cass., 14 gennaio 2010, n. 468, cit.), ha ritenuto che nel caso di spe-
cie Panimuns donandi fosse provato «da una serie di elementi indiziari, gravi precisi
e concordanti che rivelano I'intento di arricchire il B. da parte della compagna»
(invero, in questo caso, la prova dell’animus donandi ¢ andata a favore degli eredi
del de cuins, poiché, nonostante fosse emerso che il conto cointestato era stato
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Conseguentemente, se gli eredi del cointestatario defunto rie-
scono a provare che il conto in questione era alimentato (in tutto o
in buona parte) dal loro dante causa, il cointestatario superstite sara
verosimilmente destinato a soccombere, risultando per lui alquan-
to complesso provare che la cointestazione del conto fosse anima-
ta da spirito di liberalita del correntista defunto; cio senza contare
il fatto che sul correntista superstite, quand’anche vittorioso, po-
trebbe poi abbattersi la scure dell’eventuale azione di riduzione da
parte dei legittimari pretermessi*.

Peraltro, se per le suesposte ragioni la dimostrazione in parola
risulta particolarmente difficoltosa, 'onere probatorio potrebbe
farsi ancor piu gravoso a causa di un ulteriore elemento da piu
parti sollevato.

Alcuni arresti, tanto di merito quanto di legittimita, precisano
infatti che, per laccertamento in ordine alla sussistenza dell’an:-
mus donandz, 1a prova non potrebbe circoscriversi al momento della
cointestazione — stante 'inammissibilita, nel nostro ordinamento,
ai sensi dell’art. 771 c.c., di una donazione avente ad oggetto beni
futuri — dovendosi, piuttosto, provare che lo spirito di liberalita
assisteva ogni singolo versamento di denaro sul conto comune?.

in buona parte alimentato dalla cointestataria superstite, i suddetti elementi
indiziari hanno portato a ritenere integrata la prova dello spirito di liberalita da
parte di quest’ultima in favore del de cuins).

V. A. Musto, I/ conto corrente cointestato: da fattispecie «tipica» a «tipologiar di
liberalita non donativa?, in Nuova ginr. civ. comm., 2012, 11, 559; sul punto anche E.
MINERVINI, Iz tensa di conto corrente bancario, cit., 753.

°7 In questo senso si esprime la copiosa giurisprudenza di merito e legit-

timita. Si veda in proposito Cass., 16 gennaio 2014, n. 809, in Nuova ginr. civ.
comm., 2014, 1, 594 ss., con nota di E. ToMAT, Versamenti in conto corrente cointe-
stato, cit., nonché in Fam. dir., 2015, 121 ss., con nota di V. Arvist, Conto corrente
a firme e disponibilita disginnte, titolarita delle somme e ripartizione dell’onere della prova,
la quale, oltre a conformarsi all’orientamento stabile della S.C. (che esclude, in
simili fattispecie, la sussistenza di una donazione indiretta tra cointestatari, sal-
vo prova del c.d. animus donandi) evidenzia che, in ogni caso, la donazione non
puo riguardare indistintamente tutte le somme gia versate e da versarsi, anche
successivamente, sul conto corrente bancatio, poiché non ¢ ammissibile nel
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Ma a ben vedere siffatto assunto presta il fianco a piu di una
censura e non puo, dunque, essere condiviso.

Anche a voler tacer del fatto che, per opinione largamente diffu-
sa, il divieto di cui all’art. 771 c.c. non opererebbe per le donazioni
indirette®, altri aspetti rendono ab origine inconferente il richiamo a
tale norma.

La ratio della previsione in parola ¢ tradizionalmente identificata
nel tentativo di porre freno a una eccessiva prodigalita del donante,
arginando il rischio del compimento di liberalita avventate, situa-
zione che puo verificarsi quando, a causa dell’inesistenza del bene,
¢ impedito al donante di rendersi pienamente conto del significato
giuridico, economico e sociale della propria disposizione®.

Ma nel caso del rapporto bancario cointestato siffatta circostan-
za non sembra ricorrere: il fine dell’art. 771, comma 1, c.c. ¢ quello
di impedire il compimento di un’operazione economica che sorge
ex novo ¢ ha ad oggetto beni che non sono nel patrimonio del do-
nante. La cointestazione, invece, come da piu parti rilevato, iden-
tifica una vicenda per sua natura dinamica, la quale presuppone i

nostro ordinamento la donazione di beni futuri. Piu precisamente, la S.C., cas-
sando la sentenza impugnata con rinvio, ha precisato che «avuto riguardo alla
nullita della donazione di beni futuri sancita dall’art. 771 c.c., la Corte di merito
ha errato nel ricondurre alla cointestazione del conto la donazione del cinquan-
ta per cento delle somme versate nel tempo dal D. (depositante) sul conto, in
quanto Uanimus donandi non poteva essere riconosciuto sulla sola base di detta
cointestazione. 1l giudice di secondo grado avrebbe dovuto invece motivare
sullo spirito di liberalita che assisteva ogni versamento». Nello stesso senso v,
ancora, Trib. Roma, 6 giugno 2017, n. 11451, cit., nonché Trib. Mondovi, 15
febbraio 2010, cit.

*®  Mette in luce assai persuasivamente questo aspetto anche 1. Riva, I/ conto
corrente bancario cointestato, cit., 197; in argomento v. pure M. ZINNO, Sub ar.
771 ¢.c., in B. DEL PRATO (a cura di), Donagiont, in Comm. c.c. Scialoja, Branca e
Galgano, Bologna, 2019, 97.

" Sul punto v. M. ZINNO, Sub art. 771 ¢, cit., 93 ss.; v., altresi, anche per
un inquadramento storico della questione, A. PALAZzO, Sub art. 771 c.c., in Le
donazgioni, Cod. civ. Comm. Schlesinger, Milano, 2000, 91 s.
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successivi versamenti e riguarda necessariamente tanto il denaro
gia depositato quanto quello depositando®.

Ecco dunque che, anche da questa prospettiva, la predetta nor-
ma non puo ritenersi applicabile al caso di specie e non dovrebbe
poter costituire un ostacolo per la prova inerente all’aninus donand;.

Almeno sotto questo profilo, dunque, 'onere probatorio del
cointestatario superstite si dovrebbe alleggerire poiché, una volta
che sia stata fornita la prova dello spirito di liberalita al momento
della cointestazione, ¢ ragionevole presumere che Uanimus donandi
abbia assistito anche tutti i successivi versamenti di denaro com-
piuti dal correntista donante, in quanto strutturalmente e causal-
mente collegati alla cointestazione stessa.

V. E. Bapovaro, Lntento di liberalita nella cointestazione di un conto corrente
bancario, in Giur. merito, 2010, 1784 ss., nonché 1. R1vA, ibidem. In senso critico
all’applicazione dell’art. 771 c.c. alla fattispecie in esame, v. altresi A. MusTO,
17 conto corrente cointestato, cit., 556; v. pure F. ZANOVELLO, Liberalita e operazioni
bancarie, in 1ita not., 2018, 14806, secondo la quale «ancorché sia imprescindibile
un’indagine sulla sussistenza dellanimus donandi quale fondamentale elemento
che contraddistingue gli atti di liberalita, sembra opportuno circoscrivere I'in-
dagine al momento della cointestazione».
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SomMARIO: 1. Prova della qualita di erede e ruolo del certificato successorio.
— 2. Strumenti di prova alternativi: atto di notorieta. — 3. Ripercussioni sulla
tutela dei terzi. — 4. Utilita di un mezzo di prova ad hoc. Esempi di diritto euro-
peo. — 5. Certificato successorio uniforme. — 6. Dalla Convenzione dell’Aja al
Regolamento (UE) n. 650/2012. — 7. Disciplina europea del certificato succes-
sorio e pluralita di dubbi interpretativi. Novero degli aventi diritto al rilascio.
— 8. Apparente esclusione dalla cerchia dei soggetti legittimati del titolare di un
legato ad efficacia meramente obbligatoria. — 9. Successioni transfrontaliere e
modalita acquisitive dell’attribuzione a titolo particolare: questioni ermeneu-
tiche. — 10. Contenuto del certificato, regime patrimoniale della famiglia ed
effetti sulla vicenda successoria. — 11. Autorita competente al rilascio e diversita
delle scelte nazionali. — 12. Attuazione del Regolamento europeo negli Stati
membri fra designazione dell’autorita competente all’emissione ed esigenze di
coordinamento con la disciplina nazionale. — 13. Rapporto fra certificato uni-
forme e certificati di diritto interno. Cenni. — 14. Prospettive de iure condendo ed
esempi stranieri.

1. In materia successoria ¢ dato rinvenire, a livello europeo, no-
tevoli divergenze tra i vari ordinamenti nazionali'. Le differenze

' Per un’analisi delle discipline, in prospettiva comparatistica, si veda-

no, in particolare, A. ZOPPINL, Le successioni in diritto comparato, in Tratt. dir.
comp. Sacco, Torino, 2002, passin; P. GALLO, Successioni in diritto comparato, in
Dig. disc. priv., Sez. civ., Aggiornamento™***** Torino, 2011, 851 ss.; A. Fusaro,
Linee evolutive del diritto successorio europeo, in Ginstigiacivile.com, 2, 2014, 509
ss. In lingua inglese, v. 1 contributi raccolti in AA.Vv., Family and Succession
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concernono, fra l'altro e per cio che interessa ai fini del presente
contributo, i meccanismi di prova della qualita di erede e, piu in
generale, di successore mortis cansa’.

In alcuni contesti normativi ¢ previsto, a tale fine, uno strumento ad
hoe, 1l c.d. certificato di eredita: chi in esso sia indicato come erede ¢ pre-
sunto tale e si considera pertanto legittimato a compiere gli atti i quali
presuppongono la relativa qualita, che non dev’essere percio altrimenti
dimostrata’. Cosi ¢, ad esempio, in Germania, dove 'Erbschein, i.e. il cet-
tificato di eredita rilasciato dal tribunale circoscrizionale (Antsgerich?) in
funzione di giudice delle successioni (Nachlassgericht, v. § 2353 BGB e
§ 23a, comma 1, n. 2 e comma 2, n. 2, GVG?Y), ¢ assistito appunto da
una presunzione (relativa) di correttezza (I ermutung der Richtigkeit des

Law, edited by W. Pintens, in Int. Enc. of Laws, Alphen aan de Rijn, 1997;
in AAVv., Comparative Succession Law, edited by K.G.C. Reid, M.J. de Waal,
R. Zimmermann, vol. I-III, Oxford, 2011 (Testamentary Formalities), 2015
(Intestate Succession), 2020 (Mandatory Family Protection); AANV., Family Property
and Succession in EU Member States. National Reports on Collected Data, edited by
L. Ruggeri, I. Kunda, S. Winkler, Rijeka, 2019; per una sintesi, si rinvia ad
A. Davi, Introduction, in The EU Succession Regulation, edited by A.-L. Calvo
Caravaca, A. Davi, H.-P. Mansel, Cambridge, 2016, 2 s. In lingua tedesca, v.
AANV., Internationales Erbrecht, herausgegeben von M. Ferid, K. Firsching, R.
Hausmann, Munchen, 2021; AA.Vv., Erbrecht in Europa, herausgegeben von
R. Siss, Bonn, 2020.

> Sul punto, v. E. PADOVIN, I/ certificato successorio enropeo, in Enr. dir. priv.,

2013, 733 s.; J. KLEINscuMIDT, Optionales Erbrecht: Das Europdische Nachlasszeugnis
als Heransforderung an das Kollisionsrecht, in RabelsZ, 2013, 727 s.

> In questi termini, con riguardo al certificato di eredita esistente nei terti-

tori dove ¢ stato conservato il regime di pubblicita tavolare (sul quale v. subito
infra), F. TOMMASEO, Sub art. 21 rd. n. 499/1929, in Comm. . tar. Gabtielli e
Tommaseo, Milano, 1989, 85 s. (v. anche ed. 1999, 159). Cfr. I. Riva, Certificato
SHccessorio enropeo, certificati nagionali e pubblicita degli acquisti mortis causa, in Dir
suce. fam., 2020, 743, nota n. 3.

*  In Germania il rilascio del certificato spetta di regola al tribunale circo-

scrizionale (Amitsgerich?) territorialmente competente. Tuttavia, il giudice emette
il certificato solo in presenza di una disposizione di ultima volonta o quando si
applichi il diritto straniero. Negli altri casi, la competenza (funzionale) ¢, invece,
del Rechrspfleger.
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Erbscheins)>: colui il quale vanti a proptio favore un tale certificato si
considera titolare del diritto ivi indicato (§ 2365 BGB; cfr. § 292 ZPO).
L’ Erbschein fornisce, inoltre, la prova della qualita di erede (Nachweis
der Erbfolge), necessaria per procedere all’iscrizione nel libro fondiario
(Grundbucheintragung) ai sensi del § 35 GBO (cft. § 41 SchRegO)".
Invero, un mezzo di prova analogo al certificato di eredita te-
desco ¢ contemplato in diversi sistemi giuridici europei’ e non
¢ sconosciuto neppure all’operatore domestico. Uno strumento
corrispondente, sul piano funzionale, all’Erbschein esiste, infatti,
anche nell’ordinamento italiano, sebbene nei soli territori che
hanno conservato il sistema pubblicitario a base reale, dove un
apposito certificato, dal quale risultino la qualita di erede del ri-
chiedente e la sua quota ereditaria, ovvero i beni che la compon-
gono, cosi come I'acquisto del legato (cfr. art. 13, comma 1 e art.
22, comma 1, r.d. 28 marzo 1929, n. 499), ¢ richiesto affinché il
successore #ortis cansa — segnatamente, colui che abbia acquistato
la proprieta o altro diritto reale su beni immobili a titolo di erede
o legatario — possa far iscrivere il trasferimento a suo nome nel
libro fondiatio (art. 3, comma 1, r.d. n. 499/1929)% fungendo, pit

> Sullo strumento dell’Erbschein nel dititto tedesco, v. ad esempio W.
ZIMMERMANN, Erbschein. Erbscheinsverfabren. Europdisches Nachlasszengnis, Berlin,
2015, passin; D. LEPOLD, Erbrecht, Tubingen, 2016, 260 ss.; K.W. LANGE,
Erbrecht, Minchen, 2017, 781 ss.; W. GIERL, Sub (f 2353 5. BGB, §f 352 ss.
FambG, in Erbrecht, herausgegeben von W. Burandt, D. Rojahn, Miinchen,
2019, 956 ss. e 1123 ss., nonché, nell’ambito di un recente studio monografi-
co dedicato ai rapporti tra certificato di eredita e certificato successorio euro-
peo (sul quale v. infra), K. DORTH, Das Verbaltnis von Erbschein und Enropdischen
Nachlasszengnis, Baden-Baden, 2019, 38 ss.

6

Ma v. § 35, comma 1, periodo 1, GBO e § 41, comma 1, petriodo 1,
SchRegO per le ipotesi, nelle quali la prova puo essere fornita diversamente. Sul
punto, cfr. D. LEIPOLD, Erbrecht, cit., 260.

7 Ultetioti esempi sono riportati in P. WAUTELET e F. PADOVINI, Sub art. 62,

in 1/ Regolamento europeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applica-
bile dal 17 agosto 2015, a cura di A. Bonomi, P. Wautelet, Milano, 2015, 638.

8 V. C. Ruscont, I/ certificato successorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo

a diritto primo?, in Eur. dir. priv., 2020, 393 e 401 s., testo e nota n. 36. Sul ca-
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in generale, da «titolo di legittimazione su cui fondare la presun-
zione» legale della qualita attestata (v. artt. 21, comma 1, e 22, r.d.
n. 449/1929)°.

Al contrario di quanto si potrebbe essere indotti a pensare, nel
conservare — limitatamente alle c.dd. nuove province — il regime
tavolare, il legislatore italiano non ha comunque recepito i oto il
sistema austriaco previgente'’. Infatti, quest’ultimo male si conci-
liava con le regole successorie vigenti in Italia, a mente delle quali
Peredita si acquista con la sola accettazione e non dipende dalla
pronuncia di un provvedimento giudiziale di immissione nel pos-
sesso dei beni ereditari (c.d. Einantwortungsbeschiuss), com’¢, invece,
tuttora ai sensi del § 797 ABGB'. Il nostro legislatore ha mantenu-

rattere obbligatorio della richiesta laddove nell’asse figurino beni immobili, D.
Bionbi, Ventilagione ereditaria, in Nuovo djg. it., X11, 2, Torino, 1940, 995.

Un commento alla disciplina del certificato di eredita ¢ offerto da C. DE
FRANCESCHL, 1/ certificato di eredita e di legato, Trieste, 1935, passinz; R. ZANCAN,
Problemi del certificato d'eredita e di legato, in Atti del convegno di studio sui problemi del
libro fondiario: Trieste, 18-19 ottobre 1974, Trieste, 1974, 146 ss.; F. TOMMASEO, Sub
artt. 3 e 13 ss. r.d. n. 499/ 1929, in Comm. [. tar. Gabrielli e Tommaseo, cit., 9 ss. e
45 ss. (nonché ed. 1999, 15 ss. e 87 ss.).

?  Come sottolinea F. ToMMASEO, Sub art. 21 r.d. n. 499/1929, in Comm.
/. tav. Gabrielli e Tommaseo, cit., 86 (cfr. ed. 1999, 162), «se 'ottenimento del
certificato ha lo scopo precipuo di consentire I'intavolazione degli acquisti im-
mobiliati mortis cansa |...], risponde in modo egregio allo scopo piu generale di
fungere da titolo di legittimazione su cui fondare la presunzione» legale della
qualita di erede. Ne deriva che «la spedizione del certificato ¢ d’indubbia utilita
anche se richiesta dall’erede nel cui asse non vi siano beni immobili».

" Lo rilevano, correttamente, C. RUSCONL, 1/ certificato successorio nell'ordina-

mento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 394 s.; D. BioND1, Ventilazione
ereditaria, cit., 995; 1. Riva, Certificato successorio enropeo, certificati nagionali e pubblici-
ta degli acquisti mortis causa, cit., 742

""" Nel sistema austtiaco I’ Eznantwortung rappresenta il c.d. modus (adguirends).

Sul procedimento di ventilazione ereditaria, cui ¢ tuttora subordinata la
trasmissione mortis causa nel diritto austriaco, v. R. Fucik e C. MONDEL, Das
Verlassenschaftsverfabren nach der EuErbV O und dem Erbrechts-Andernngsgesetz 2015,
Wien, 2010, passin, B. ECCHER, Erbrecht. Biirgerliches Recht Band 171, Wien, 2016,
10 ss.; D. SoLoMON, Landerbericht Osterreich, in Erbrecht, herausgegeben von W.
Burandt, D. Rojahn, cit., 1647 (Rn. 126 s.) e 1652 ss. (Rn. 162 ss.). In lingua ita-
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to, cosi, la regola per cui la qualita di erede (o dilegatario) dev’essere
verificata giudizialmente nell’ambito di un apposito procedimento
non contenzioso'?. Sennonché, il relativo avvio non ¢ funzionale
al perfezionamento dell’acquisto’, ma ¢ volto piuttosto all’otte-
nimento di un titolo di legittimazione, che «fa presumere ad ogni
effetto la qualita di erede» (v. art. 21, comma 1, r.d. n. 499/1929)
o di legatario (cfr. art. 22, r.d. n. 499/1929) e giustifica, altresi, I’e-
spletamento della formalita pubblicitaria (art. 3, comma 1, r.d. n.
499/1929)". Nel sistema tavolare italiano la segnalazione ex art. 3,

liana, v. D. BIONDI, Ventilazione ereditaria, cit., 993 ss.; R. QUARANTA, Brevi note in
tema di procedimento per il rilascio del certificato di eredita e di legato (a proposito della 1. 29
ottobre 1974, n. 795), in Riv. trim., 1976, 215 s. (ed ivi ulteriori riferimenti). Per un
cenno alle peculiarita del sistema austriaco, v. P. WAUTELET e F. PApOvVINI, Sub
art. 62, in 1/ Regolamento europeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE 650/ 2012
applicabile dal 17 agosto 2015, cit., 638.

2 Per le caratteristiche della verifica giudiziale, la quale ¢ ricondotta alla

volontaria giurisdizione, ma presenta «caratteristiche assai peculiari», v., anche
per ultetiori riferimenti bibliografici, C. RUsCONI, I/ certificato successorio nell or-
dinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 412 s., testo e note n. 74
ss., 1l quale rileva come il tribunale disponga, quando operi come giudice delle
successioni, di poteri inquisitori pitt ampi rispetto ai giudizi camerali tradiziona-
li, risultando cosi «pit prossimo ai giudizi contenziosi». Sul punto v. anche M.
RamuscH, Certificato successorio enropeo e sistema dei libri fondiari (Nota a Trib. Trieste,
Giud. Tavolare, 8 maggio 2019), in Dir. suce. fam., 2021, 683 s., testo e nota n. 26.

Come rileva D. BIoNDL, Ventilazgione ereditaria, cit., 995, il procedimento che
conduce al rilascio del certificato di eredita si distingue da quello di ventilazio-
ne sotto diversi profili. In particolare, esso non ¢ volto «alla ricerca ufficiosa
dell’erede per immetterlo poi, col decreto di aggiudicazione in possesso dei
beni ereditari».

Y Invero, neppure in Germania il rilascio dell’Erbschein costituisce pre-

supposto per I'acquisto del lascito, che avviene — in forza del principio del
Vonsebsterwerb — automaticamente alla morte del de cuius.

" Nel senso che obiettivo del certificato ¢ di «garantire anche nel cam-

po della successione per causa di morte la “pubblica fede” dell’iscrizione, che
presuppone una verifica della validita ed efficacia del titolo», G. GABRIELLI, Lz
pubblicita immobiliare, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 2012, 193, il quale sottolinea
comunque la possibilita di richiedere il certificato a prescindere dalla necessi-
ta di procedere all'intavolazione degli acquisti immobiliati wortis cansa. Ctr. E
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comma 1, r.d. n. 499/1929 non ha comunque attitudine costituti-
va, perfezionandosi I'acquisto a causa di morte indipendentemente
dall’attuazione della pubblicita immobiliare, la cui funzione ¢ piut-
tosto di assicurare lefficacia degli atti di disposizione successivi;
sicché — conformemente al principio di continuita — un diritto reale
su un bene immobile potra intavolarsi nei confronti dell’erede o del
legatario solo se il relativo diritto sia stato a sua volta soggetto ad
iscrizione (art. 3, comma 2, r.d. n. 499/1929)".

2. Nonostante la sua innegabile utilita, soprattutto a fini proba-
tori, un documento atto a certificare la qualita di successore zortis
cansa non ¢ tuttavia previsto nella totalita degli ordinamenti giuri-
dici europei. Ed anche in Italia la valenza del certificato di eredita

TOMMASEO, Sub art. 21 r.d. n. 499/ 1929, in Comm. [. tar. Gabrielli e Tommaseo,
cit., 85 s. (ed. 1999, 161 s.).

5 Al riguardo, v. ancora F. TOMMASEO, Sub art. 3 r.d. n. 499/1929, in Comm.
/ tap. Gabrielli e Tommaseo, cit., 9 ss. (ed. 1999, 18 s.). Cfr. anche C. Ruscont, I/
certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 402;
D. Bionb, Ventilazione ereditaria, cit., 994 s.; 1. Riva, Certificato successorio europeo,
certificati nazionali e pubblicita degli acquisti mortis causa, cit., 743.

Per la funzione dell’intavolazione nel diritto tedesco, dove l'acquisto a
titolo di erede avviene automaticamente, in virtl del citato principio del
Vonselbsterwerb, rendendo semplicemente necessaria una modifica delle risul-
tanze del Grundbuch, v., ad esempio, H. WiLscH, Sub § 35 GBO, in BeckOK
GBO, herausgegeben von S. Hiigel, 44. Edition, Stand: 01.11.2021, Ra. 1: «Mi#
dem Tode einer Person (Erbfall) geht deren Vermigen (Erbschaft) als Ganzes anf eine
oder mebrere andere Personen (Erben) diber (§ 1922 Abs. 1 BGB), womit das Grundbuch
unrichtig wird iSv | §94 BGDBy).

Con riferimento al diritto austriaco, dove 'acquisto della qualita di erede si
ha all’esito del procedimento di ventilazione ereditatia, a prescindere dall’esple-
tamento della formalita pubblicitatia, v. poi H. HOYER e H. OFNER, L esperienza
del sistema tavolare austriaco, in AANN., 1/ sistema transfrontaliero del libro fondiario.
Atti del convegno sul sistema tavolare di Gorigia, 16-17 aprile 1999, Trieste, 2001, 42;
cfr. R. Suss, Das Europdische Nachlassgengnis, in ZEuP, 2013, 729; D. SOLOMON,
Linderbericht Osterreich, cit., 1647, Rn. 12; D. Bionbpi, Ventilazione ereditaria, cit.,
994; A. ZoPPINY, Le successioni in diritto comparato, cit., 31 (cul si rinvia anche per
alcuni cenni al sistema greco: 29, nota n. 28).
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(e/o di legato) ¢ limitata, per vero, ad alcune zone del tertitotio
nazionale, non essendo esso utilizzabile nelle aree del Paese dove
vige il sistema pubblicitario della trascrizione.

Per sopperire alla mancanza di un mezzo di prova ad hoc, nella
prassi si tende percio a ripiegare su strumenti alternativi, che si pre-
stano a fornire un ausilio a chi voglia far valere il proprio status di
erede nei rapporti con i terzi. Tale ¢, ad esempio, I'atto di notorieta,
il quale consiste in una dichiarazione, resa dal deponente dinanzi
ad un pubblico ufficiale e alla presenza di testimoni, che un dato
fatto — nello specifico, quello relativo alla qualita di erede — ¢ noto
in un certo contesto'®, Tuttavia, a differenza del certificato di eredi-
ta, I’atto notorio non ¢ assistito da alcuna presunzione, fondandosi
piuttosto la sua valenza sulle conseguenze negative stabilite per chi
dichiari il falso al pubblico ufficiale'’.

Le caratteristiche dell’atto di nototieta, unitamente alla non
sempre agevole individuazione dei successoti #ortis causa, rendono
lo strumento poco adatto all'impiego nei rapporti internaziona-
li, diffidando generalmente le autorita straniere delle risultanze di
un documento, concepito per altra finalita e privo di particolare
efficacia probatoria’®, la cui formazione prescinde, inoltre, da una
verifica giudiziale.

' Cosi E PADOVIN, I/ certificato successorio enropeo, cit., 733. Sull’atto di noto-
rieta italiano (con riguardo al quale ¢ ammessa peraltro anche la dichiarazione
sostitutiva: v. 1. 4 gennaio 1968, n. 15, sostituita dal D.PR. 28 dicembre 2000,
n. 445) quale «documento pubblico facente fede fino a querela di falso della
provenienza delle dichiarazioni rese, consistente nella dichiarazione (giurata)
che determinati fatti, produttivi di effetti giuridici estranei alla sfera di interessi
degli attestanti, sono di pubblico dominiox, v. S. MEUCCL, Apparenza e presungione
della qualita di erede nel certificato successorio enropeo, in Pers. merc., 2016, 100.

7 V. ancora E PADOVINI, I/ certificato successorio enropeo, cit., 733 s., testo e

nota n. 7.

'8 F. PADOVINI, I/ certificato successorio enropeo, cit., 733 s. Cft. Ip., La revisione

del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, in Certificato
Successorio enropeo e certificati di eredita nazionali. 1. «attuazioney del Regolamento UE n.
650/ 2012 negli ordinamenti ginridici italiano, tedesco ed austriaco, Ttieste, 2022. Sulla
disciplina dell’atto di notorieta e la relativa evoluzione negli ordinamenti in cui
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3. La suddivisione tra ordinamenti che contemplano un certi-
ficato di eredita ed ordinamenti nei quali ci si avvale, per la prova
della qualita di erede, di documenti diversi, sprovvisti tuttavia del
medesimo valore intrinseco, non ¢ senza ripercussioni sul piano
della protezione dei terzi.

Cosi, ove manchi un apposito strumento probatorio, la tutela
degli aventi causa dal successore ¢ affidata, in definitiva, alle norme
sugli acquisti dall’erede apparente (v. ad es. 'art. 534 c.c.), mentre il
debitore che paghi a chi appaia legittimato a ricevere ¢ liberato solo
in quanto sussistano i presupposti dell’art. 1189 c.c.”.

Di contro, nei sistemi dove ¢ previsto un certificato di eredita,
munito di valore di prova legale e di pubblica fede, ¢ appunto sul-
le relative risultanze che possono fare leva i terzi, i quali abbiano
acquistato diritti dal presunto successore o eseguito un pagamento
nei suoi confronti. In Germania, ad esempio, la presunzione ex §
2365 BGB opera a favore sia degli acquirenti da chi sia definito
come erede nell’Erbschein, sia di coloro che eseguano una presta-
zione nelle mani dello stesso soggetto (cfr. §{§ 2366 s. BGB). Per
quanto riguarda, poi, il certificato di eredita italiano, esso si consi-
dera presupposto necessario (ma anche sufficiente) per la costitu-

¢ impiegato, v. anche P. WAUTELET e F. PADOVINI, Sub arz. 62, in 1/ Regolamento
europeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto
2015, cit., 638 ss. Con riguardo all’ordinamento francese, v. A. Fusaro, Linee
evolutive del diritto successorio eurgpeo, cit., 514 ss.

Pit in generale, sulla difficile utilizzazione, all’estero, dei titoli previsti o
comunque utilizzati nei diversi ordinamenti nazionali, v. C. BENANTL, I/ certificato
SHccessorio enropeo: ragions, disciplina e consegnenze della sua applicazione nell ordinamen-
to italiano — Parte prima, in Nuova ginr. civ. comm., 2014, 11, 3; J. KLEINSCHMIDT,
Optionales Erbrecht: Das Europaische Nachlasszeugnis als Herausforderung an das
Kollisionsrecht, cit., 730 ss.; A.M. GAROFALO, I/ certificato successorio: un modello di
successo?, in Riv. dir. cin., 2021, 1170 s.

¥ appunto in tale norma che trova la propria disciplina il pagamento
del debitore ereditario all’erede appatente: v. C. COPPOLA, L erede apparente, in
Fornmmulario notarile commentato, a cura di G. Petrelli, vol. V1L, Successioni e donagiont,
diretto da G. Bonilini, t. I, Le successioni per cansa di morte, Milano, 2011, 283. Cfr.
A. PALAZZO, Le successioni, in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, 1, 2* ed., Milano, 2000,
437.
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zione della qualita di erede (o di legatario) apparente laddove ne sia
obbligatorio il rilascio (v. art. 21, comma 2, r.d. n. 499/1929)%, de-
terminando un’inversione dell’onere della prova rispetto agli artt.
534 e 1189 c.c.: di conseguenza, si considera in buona fede, la quale
non dev’essere altrimenti dimostrata, tanto chi consegua diritti dal
soggetto individuato come erede nel certificato, quanto chi effettui
un pagamento a suo favore?'.

Pur in presenza di un Erbschein o di un documento dotato di ef-
fetti analoghi la tutela apprestata ai terzi non ¢ comunque illimitata.
E quanto emerge dal § 2366 BGB, ai sensi del quale la protezione
¢ destinata a venire meno se si provi che il terzo conoscesse I'ine-
sattezza delle relative risultanze o gli fosse nota la pendenza di un
procedimento di revoca. La possibilita, per 'erede vero, di dimo-
strare la mala fede del debitore o dell’acquirente sussiste, poi, anche
nel sistema tavolare italiano®, dove la presunzione che assiste il

2 Lo tileva G. GABRIELLL, La pubblicita immobiliare, cit., 193. Cfr. C. Ruscon,
1/ certificato successorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit.,
410 s., nota n. 71; D. BioNDL, Ventilazione ereditaria, cit., 995; 1. Riva, Certificato
Successorio enropeo, certificati nagionali e pubblicita degli acquisti mortis causa, cit., 743,
nota n. 3.

2l TLa fede del certificato «induce mutamenti sostanziali nel senso di inver-

tire 'onere della prova rispetto all’art. 534, co. 2 c.c»: v. C. Ruscont, I/ certificato
successorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 416. Con
riguardo all’art. 1189 c.c., v. E. TOMMASEO, Sub art. 21 r.d. n. 499/ 1929, in Comm.
/ tap. Gabtielli e Tommaseo, cit., 86 (ed. 1999, 162), per il quale la presunzione
della qualita di erede fondata sul certificato attuerebbe «un’inversione dell’one-
re della prova, rispetto a quanto stabilito nell’art. 1189 c.c.».

* Osserva C. RUsCONL, 1/ certificato successorio nell'ordinamento italiano: da diritto

secondo a diritto primo?, cit., 406 ss. che «quando il formalismo si associa alla tutela
dell’affidamento, ovvero si dispiega il principio della pubblica fede, come nel
certificato di eredita tavolare, la tutela del terzo subisce solo il limite negativo,
in senso tecnico, della mala fede. Vengono meno dunque i due |[...] fattori di
rischio presenti nell’attuale diritto “comune”: il terzo non ¢ tenuto a giustificare
la situazione su cui ha fatto affidamento come apparente, in quanto alla sua
valutazione si ¢ sostituita la delibazione del giudice, e I'unico limite di tutela ¢
la sua mala fede. Cio significa che spetta all’erede vero provare che il terzo ha
acquistato in mala fede».
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certificato di eredita ¢ vinta, in particolare, in caso di revoca dello
stesso o a fronte del vittorioso esperimento dell’azione di petizione
ereditaria®.

4. 1 vantaggi offerti dalla previsione di un documento che for-
nisce la prova dello szatus di erede (o di legatario) e che consente
altresi di proteggere 1 soggetti terzi sono di tutta evidenza e sono
stati colti da chi ne ha sottolineato la potenziale utilita anche in
quegli ordinamenti, nei quali tradizionalmente ci si avvale all’'uopo
di strumenti diversi. In Italia, dove il certificato esaurisce la fun-
zione che gli ¢ propria nell’ambito del sistema pubblicitario dei
libri fondiari, vi ¢, ad esempio, chi suggerisce I'introduzione di un
mezzo di prova ad hoc utilizzabile in tutto il tertitotio nazionale*”.

Non mancano specifici modelli nel contesto europeo. Con ri-
guardo agli strumenti di diritto interno, basti pensare all’acte de no-
torieté francese: elaborato nella prassi e fondato, in origine, su una
mera dichiarazione resa da soggetti in alcun modo qualificati (né
necessariamente attendibili), esso ¢ stato sottoposto in occasione
della Réforme des successions del 2001 ad una revisione che ne ha com-
portato un avvicinamento allo sttumento dell’Erbschein™. A diffe-

B F TOMMASEO, Sub art. 21 rd. n. 499/1929, in Comm. I. tav. Gabrielli e
Tommaseo, cit., 86 (ed. 1999, 162). La buona fede del terzo viene meno, dun-
que, se vi siano annotazioni concernenti un procedimento di petizione eredita-
ria o di revoca del certificato: M. Basst, Manuale di diritto tavolare, Milano, 2013,
172. Per le analogie con il decreto di aggiudicazione austriaco, v. D. BioNDI,
Ventilazione ereditaria, cit., 995.

V., fra tutt, E PADOVINI, La revisione del codice civile italiano: semplificazione
ereditaria e certificato successorio, Cit.

» Per uno strumento analogo, il c.d. certificat d’héritier, v. poi gli artt. 2353-

2368 del Code Civil dell’Alsazia—Lorena, corrispondenti ai §§ 2353-2368 BGB
ed applicabili, ai sensi dell’art 77 della /o7 du 1er juin 1924, anche a seguito dell’en-
trata in vigore del diritto francese nei territori lungamente contest.

Sull’acte de notorieté francese e sulle novita introdotte in occasione della rifor-
ma del 2001, v. A. FUSARO, Linee evolutive del diritto successorio enropeo, cit., 514 ss.; S.
MEucct, Apparenza e presunzione della qualita di erede nel certificato successorio enropeo,
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renza del certificato di eredita tedesco (ma a dire il vero anche di
quello italiano), la cui confezione ¢ affidata all’autorita giudiziaria,
Vacte de notorieté continua ad essere ricevuto dal notaio (v. art. 730-
1 Code civif®), conservando altresi la sua tradizionale efficacia (fait
Joi jusqu’a prenve contraire: v. art. 730-3 Code civil). Tuttavia, la relativa
formazione non ¢ piu incentrata sulle sole dichiarazioni di soggetti
liberamente selezionati e di incerta affidabilita, ma necessita di un
fondamento probatorio documentale, oltreché di un’attestazione
di veridicita resa dagli interessati, mentre ¢ soltanto facoltativo e
rimesso alla discrezionalita del pubblico ufficiale I'intervento dei
testimoni®’. Risulta in tal guisa giustificata la regola che attribuisce
all’acte de notorieté effetto presuntivo della qualita di erede (v. art.
730-3, comma 2, Code civil)®.

cit., 106; P. WAUTELET e E PapoviNy Sub art. 62, in I/ Regolamento enropeo sulle
successiont. Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto 2015, cit., 639
s.; B PADOVIN, I/ certificato successorio enropeo, cit., 734 s.; ID., La revisione del codice
civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, cit., che sottolinea come
Vacte de notorieté in materia successoria sia oggi «equivalente ai certificati di eredi-
ta di matrice tedesca o austriaca». Tuttavia, a differenza di tali certificati, ’acte de
notoriété non si raccorda immediatamente coi registri immobiliari, essendo a tale
fine necessaria (anche) Uattestation notariée immobiliére: sul punto, v. C. Ruscont, 1/
certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 419.

% Tali differenze sono poste in evidenza da A. Fusaro, Linee evolutive del

diritto successorio enrgpeo, cit., 516. Per vero, in determinate circostanze (segnata-
mente, in assenza di un contrat de mariage o di un testamento), acte puo essere
ricevuto anche dal cancelliere o greffier en chef du tribunal.

7 V. ancora A. Fusaro, Linee evolutive del diritto successorio enrgpeo, cit., 515.

# 1 soggetti designati nell’ace hanno, quindi, «nei confronti dei terzi de-

tentori di beni caduti in successione, la libera disponibilita di questi beni e,
se si tratta di fondi, la libera disponibilita di questi» (la traduzione ¢ tratta da
P. WAUTELET e E. PADOVINL, Sub art. 62, in 1/ Regolamento europeo sulle succession:.
Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto 2015, cit., 640). Come
rammenta C. RUSCONI, 1/ certificato successorio nell'ordinamento italiano: da diritto se-
condo a diritto primo?, cit., 419, acte rappresenta, dunque, una delle condizioni
idonee a costituire lo stato di erede apparente. Sennonché, per A. «gli effetti
dell’atto — risolventesi nel potenziale sacrificio della posizione dell’erede vero
rispetto al terzo di buona fede — appaiono in certo modo sovracaricati o alme-
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5. Ove l'attenzione si sposti, poi, sul piano sovranazionale, il
modello di riferimento ¢ rappresentato dal certificato successorio
europeo (CSE)”. Previsto e disciplinato dal Reg. (UE) n. 650/2012

no ne pare opinabile ’equilibtio rispetto alla procedura che conduce al rilascio
dell’atto medesimon.

# Sul quale si vedano, fra i tanti, E PADOVIN, I/ certificato successorio enropeo,

cit.,, 729 ss.; P. PASQUALLS, Successiont, certificato di eredita e circolagione in Enropa
dell'atto pubblico notarile, in Notariato, 2012, 495 ss.; P. WAUTELET e F. PADOVINI,
Sub art. 62, in I/ Regolamento enropeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE
650/ 2012 applicabile dal 17 agosto 2015, cit., 635 ss.; C. BENANTL, I/ certificato suc-
cessorio enropeo: ragiont, disciplina e conseguenge della sua applicazione nell'ordinamento
italiano — Parti prima e seconda, cit., 1; F. MAIDA, 1/ certificato successorio enropeo, in
Nuove leggi civ. comm., 2013, 389 ss.; 1. FERRETTI, Successioni transfrontaliere e certifica-
to successorio enropeo: prime osservagiont sul Regolamento UE n. 650 del 2012, in Contr.
impr./ Eur., 2013, 458 ss.; A. Davi e A. ZANOBETTI PAGNETTL, I/ nunovo diritto
internazionale privato europeo delle successions, Torino, 2014, 231 ss.; C.M. BIanca,
Certificato successorio europeo: il notaio guale antorita di rilascio, in Vita not., 2015, 1
ss.; R. PENNAZIO, I/ nuovo diritto delle successioni in Enropa: lintroduzione del certificato
successorio europeo e la tutela dei tergi acquirents di beni ereditari, in Contr. impr./Eur.,
2015, 317 ss.; C.A. MARCOZ, Nuove prospettive e nuove competenze per i Notai italiani:
il rilascio del Certificato Successorio Europeo, in Notariato, 2015, 497 ss.; S. ParT1, 1/
certificato successorio enropeo nell'ordinamento italiano, in Contr. impr./Eur., 2015, 466
ss.; D. REstucCIA, I/ Certificato successorio enropeo: un esempio di discriminazione alla ro-
vescia?, in Notariato, 2015, 137 ss.; A. BARONE ET. AL., 1/ certificato successorio enropeo,
Napoli, 2017; S. MEUCCL, Apparenza ¢ presunzione della qualita di erede nel certificato
successorio enropeo, cit., 108 ss.; D. DAMASCELLL, Brevi note sull'efficacia probatoria del
certificato successorio enropeo riguardante la successione di un soggetto coningato o legato da
unione non matrimoniale, in Riv. dir. int. priv. proc., 2017, 67 ss.; A. Ciartt CAmM,
La tutela degli acquirenti di beni ereditari e il certificato successorio enropeo, in Liberta di
disporre e pianificazione ereditaria, XI Convegno Nagionale Sisdic, Napoli, 2017, 423
ss.; A.M. GAROFALO, I/ certificato successorio: un modello di successo?, cit., 1170 ss. Per
un ampio studio, con ulteriori riferimenti, v., inoltre, 'opera monografica di 1.
RvA, 1/ certificato successorio enropeo. Tutele e vicende acquisitive, Napoli, 2017 e, da
ultimo, E. MAoLL, I/ certificato successorio enropeo tra Regolamento (UE) n. 650/2012 ¢
diritto interno, Napoli, 2021.

In lingua inglese, v. B. KREssE, Sub ar#t. 62 ss., in The EU Succession Regulation:
A Commentary, edited by A.-L. Calvo Caravaca, A. Davi, H.-P. Mansel, cit., 673
ss.; C. BUDZIKIEWICZ, Sub artt. 68 ss., ivi, 744 ss.; M. MEDINA ORTEGA, The Enropean
Certificate of Succession, in Anuario Espanol Derecho Int’l Prip., 2011, 907 ss.; T. Ivanc
e S. Krauyte, European Certificate of Succession — Was There a Need for a European
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(v. artt. 62 ss. e cfr. 1 cons. 67-76), il CSE costituisce uno strumento
di diritto uniforme”, destinato ad agevolare P'esercizio dei dirit-
ti spettanti ai successori e ad altri soggetti con poteri gestori sui
beni ereditari nelle fattispecie con implicazioni transfrontaliere®. E
stato appunto l'incremento delle c.d. successioni cross-border a ren-
dere piu che mai avvertita e necessaria I'esigenza di semplificare
il trapasso generazionale della ricchezza, in un contesto caratte-
rizzato dall’esistenza di una pluralita di regole di attuazione delle
disposizioni successorie e di titoli di legittimazione, oltreché dal-
la tendenziale diffidenza delle autorita nazionali rispetto ad atti di
formazione straniera®.

Intervention, in Annals Fac. L.U. Zenica, 2016, 249 ss.; A. Durta, The European
Certificate of Succession: A New European Instrument between Procedural and Substantive
Law, in Int. ]. Proc. L., 2015, 38 ss. In lingua tedesca, v. M. FORNASIER, Kap. 1.
Europdisches Nachlassgengnis, in Internationales Erbrecht, herausgegeben von A.
Dutta, J. Weber, Miinchen, 2016, 364 ss.; A. DUTTA, Sub At 62-73 EuErbl O,
in Miinchener Kommentar zum BGB, Munchen, 2020. V., inoltre, J. ScHMIDT, Der
Erbnachweis in Dentschland ab 2015: Erbschein vs. Europdisches Nachlasszeugnis, in
ZET/, 2015, 389 ss.; W. ZIMMERMANN, Erbschein. Erbscheinsverfabren. Europdisches
Nachlasszgengnis, cit., passin, K. DORTH, Das 1V erbaltnis von Erbschein und Europdischem
Nachlasszengnis, cit., passing, |. KUEINSCHMIDT, Optionales Erbrecht: Das Enropdische
Nachlasszengnis als Herausforderung an das Kollisionsrecht, cit., 723 ss.; L. KKONVALIN,
Das Eunropdische Nachlasszeugnis ohne enropdischen Entscheidungseinklang. Ein Beitrag
zur Effektuierung der Europdischen Erbrechtsverordnung und gur Veranschanlichung
der Grengen der Kollisionsrechtsvereinbeitlichung, Frankfurt a.M., 2018, passinz; A.-
K. TRITTNER, Redlichkeitsschutz im Erbrecht. Scheinerbe, Erbschein und Europaisches
Nachlasszengnis im dentsch-italienischen Rechtsvergleich, Frankfurt a.M., 2018, passin.

Ulteriori riferimenti, anche a contributi in lingua francese, si rinvengono in
1. Ruva, La richiesta di rilascio del certificato successorio europeo quale atto di accettagione
dell’eredita?, nel presente volume.

%" Sulla relativa natura v., di recente, V. PApPA MONTEFORTE, Certificato succes-

sorio europeo e successioni transfrontaliere: il rnolo del notaio, in Notariato, 2021, 557 ss.

' Per tale nozione, v. Corte giust., 16 luglio 2020, c. 80/19, E.E. c¢. Kauno
miesto 4-ojo notaro biuro notaré V,J. e altri, in Rén dir. int. priv. proc., 2021, 2, 437.

2 C. BENANTI, I/ certificato successorio europeo: ragions, disciplina e conseguenze della

sua applicazione nell ordinamento italiano — Parte prima, cit., 3. Per le ragioni alla base
dell’introduzione di un certificato uniforme e per gli scopi perseguiti mediante
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In tale contesto, il certificato europeo, il quale ¢ assistito da una
presunzione (beninteso, relativa) di correttezza (v. art. 69, comma
2, Reg)” ed ¢ idoneo a produrre effetti in tutti gli Stati membri,
incluso quello le cui autorita lo abbiano rilasciato (cfr. art. 69 e art.
62, comma 3, Reg,), fornisce senz’altro un ausilio a coloro che, in
quanto eredi, legatari, esecutori testamentari o amministratori dei
beni ereditati, intendano dimostrare il proptio status e/o esetcitare
1 diritti connessi alla qualita attestata nell’ambito di una successione
internazionale.

Al contempo, il certificato successorio uniforme mira a con-
ferire certezza ai traffici giuridici, tutelando i terzi i quali facciano
affidamento sugli elementi ivi certificati: si considera, cosi, liberato
colui che esegua un pagamento o trasferisca beni a favore di chi sia
identificato come legittimato a riceverli’*®. La protezione ¢ estesa,
ancora, a chi consegua beni dalla persona identificata come auto-
rizzata a disporne (art. 69, comma 4, Reg.). Ne deriva, con specifi-
co riguardo all’ordinamento interno, che in presenza del CSE potra
dirsi costituito lo stato di apparenza che ¢ alla base della tutela dei
terzi®, mentre 'acquirente sara esonerato dall’onere di provare la
buona fede, potendosi la medesima fondare sulle sole risultanze

la sua creazione, v. cons. 67-72 Reg. In dottrina, v. C. RUSCONI, 1/ certificato succes-
sorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 398.

¥ Ma v. S. Part, 1/ certificato successorio enrgpeo nell ordinamento italiano, cit.,

472 s., per il quale le caratteristiche del CSE «non sembrano agevolmente ri-
conducibili alla figura» della presunzione. Per ’A. mancherebbe, infatti, quella
diversita tra fatto noto ed ignoto, la quale ¢ tipica della presunzione. Sicché, a
suo avviso, sarebbe «piu corretto qualificare il certificato successorio europeo
nei termini di un accertamento della qualita di erede (e delle altre previste)».

* Per lestensione della protezione, la quale non opererebbe con riguardo
alle prestazioni di servizi («Erbringung von Dienstleistungen»), v. F. LIMBACH, Sub
Art. 69 EuErbVO, in Europdisches Zivilrecht, herausgegeben von M. Gebauer, T.
Wiedmann, 3. Aufl., Miinchen, 2021, Rn. 6.

» C. RUSCONL, 1/ certificato successorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo

a diritto primo?, cit., 399. Come rileva A.M. GAROFALO, I/ certificato successorio: un
modello di successo?, cit., 1172, 11 CSE ha Peffetto di cristallizzare quelle condizioni
di appatrenza che, in Italia, devono essere invece di volta in volta accertate.
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del certificato®. Una situazione di appatenza ereditatia in senso
tecnico non si potra avere, per converso, in presenza di un certifi-
cato incompatibile”.

Come accade pure a livello nazionale, la protezione dei terzi non
¢ comunque senza limiti. Ai sensi del Regolamento successorio eu-
ropeo (v. art. 69, commi 3 e 4, Reg,), non ¢ tutelato, in particolare,
chi sia a conoscenza del contenuto non veritiero del certificato o lo
ignofti per colpa (o negligenza) grave™. In tale prospettiva, il CSE ¢
capace di determinare soltanto un’inversione dell’onere della pro-
va: ne detiva che il soggetto ha la qualita in esso attestata fintan-
toché non sia accertato il contrario®.

Il Regolamento prevede, inoltre, la possibilita che il certificato
sia rettificato, revocato o modificato (v. art. 71 Reg,), o che ne si-
ano comunque sospesi gli effetti (art. 73 Reg.). Proprio al fine di
assicurare la conformita delle risultanze del documento alla realta
fattuale, la validita della copia autentica del certificato, rilasciata al

% F PADOVINI, I/ certificato successorio enropeo, cit., 738 s.; L. Srrz1a, Trascrizione

degli acquisti per cansa di morte, in Dig. disc. priv, Sez. civ., Aggiornamento X1, 2018,
475 s.

1 L. S1171A, Trascrizione degli acquisti per causa di morte, cit., 476.

% Nel contesto europeo la colpa grave ¢ equiparata alla mala fede, come

rileva C. RUSCONI, I/ certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo
a diritto primo?, cit., 399 e 408 ss., testo e nota n. 68, il quale rammenta come
la proposta originaria del 2009 attribuisse invece rilevanza alla sola mala fede,
sottolineando altresi la differenza, sotto tale profilo, della vigente disciplina
europea rispetto a quelle tedesca (cfr. § 2366 BGB, il quale peraltro esclude la
tutela dei terzi solo qualora essi fossero a conoscenza della falsita del certificato
ovvero della non rispondenza delle relative risultanze alla realta) ed austriaca.
Secondo I’A. 1a soluzione fornita dal legislatore europeo detiva dalla consape-
volezza che procedimenti di verifica accurata dei diritti successori non esistono
in tutti i Paesi nei quali si applica il Regolamento.

¥ V.ancora L. Srrzi1a, Trascrizione degli acquisti per causa di morte, cit., 476.

0 Cosi S. PATTL, I/ certificato successorio enropeo nell ordinamento italiano, cit., 473,

il quale, dopo aver escluso che si possa parlare di presunzione in senso tecnico,
spiega che il soggetto semplicemente «possiede la qualita in esso indicata, fino
a quando — eventualmente — una sentenza, a seguito di impugnazione del certi-
ficato, non accerti il contrarion.
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richiedente (o a chi dimostri di avervi interesse: v. art. 70, comma
1, Reg,), ¢ quindi limitata nel tempo: di regola e ferma restando la
possibilita di un’eventuale proroga o del rilascio di una nuova copia
autentica, a sei mesi dalla data di emissione (v. art. 70, comma 3,

Reg)*.

0. Dalla prospettiva interna ed in un’ottica de iure condendo, 1l cet-
tificato uniforme, concepito come mezzo di prova della qualita di
successore (o di soggetto dotato di poteri gestori sul patrimonio
ereditario), si presta senz’altro a fungere da prototipo, su cui rical-
care la disciplina di un analogo strumento di diritto nazionale.

L'utilita di prevedere un mezzo di prova, corrispondente a quel-
li adoperati in altri sistemi giuridici, oltreché in alcune zone dello
stesso tertitorio italiano, ¢ da tempo segnalata dagli interpreti* ed
¢ stata colta altresi dal Governo, che in un recente progetto di re-
styling del codice civile ha auspicato, fra l'altro, I'introduzione di

1 Cio vale peraltro a prescindere da eventuali diciture volte a estenderne

gli effetti per un periodo financo indeterminato: v. Corte giust., 1° luglio 2021,
c. 301/20, UE c. Voratlberger Landes- und Hypothekenbank AG, in banca dati
Pluris. Per un breve commento in lingua tedesca, v., ad esempio, D. ZANDER,
Dauner und 1egitimationswirkung eines unbefristet ansgestellten ENZ, in ZE1/, 2021,
584.

Sulle ragioni della limitazione temporale della validita della copia autentica,
v. P. WautiLET e E PADOVINI, Sub arz. 70, in I/ Regolamento europeo sulle successiont.
Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto 2015, cit., 732. Ritiene
«poco convincente» la delimitazione temporale dell’efficacia, 1. Riva, La richie-
sta di rilascio del certificato successorio europeo quale atto di accettazione dell’eredita?, nel
presente volume, § 2.

42

V., ad esempio, CNN, Nuove regole per la proprieta immobiliare tra semplifica-
zione e garanzie. Le proposte del notariato, novembre 2012, 103 s. Sulla compatibilita
dello strumento con i sistemi successori di matrice francese, v. F. PADovINI, I/
certificato successorio europeo, cit., 745. V. gia 1p., I/ certificato di eredita europeo, in Tratt.
suce. ¢ don. Bonilini, 1, Ia successione ereditaria, Milano, 2009, 1623 ss., nonché,
prima ancora, ID., Der Eurgpdische Erbschein, in Kollisionsrecht in der Europdischen
Union. Nene Fragen des Internationalen Privat- und Zivilverfabrensrechts, herausgege-
ben von B. Jud, W.H. Rechberger, G. Reichelt, Wien, 2008, 151 ss.
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«misure di semplificazione ereditaria, in conformita al certificato
successotio europeor»™®.

La proposta, salutata con favore dagli interpreti, ancorché suc-
cessivamente arenatasi, avrebbe, se accolta, il pregio di risolvere
un’annosa questione che I'Italia si apprestava, in realta, ad affronta-
re gia diversi anni orsono con la ratifica della Convenzione dell’Aja
del 1973 sull’amministrazione internazionale delle successioni*.
Quest’ultima, la quale prevedeva espressamente la necessita di «isti-
tuire un certificato internazionale» volto a designare «la persona o
le persone incaricate di amministrare il patrimonio mobile di una
persona deceduta», rimase tuttavia inattuata.

“ 1l riferimento ¢ al disegno di legge n. 1151, presentato dal Presidente

del Consiglio dei ministri (Conte) di concerto con il Ministro della giustizia
(Bonafede) e comunicato alla Presidenza il 19 marzo 2019 (Delega al Governo
per la revisione del codice civile). Come rileva 1. Riva, La richiesta di rilascio del
certificato successorio europeo quale atto di accettazione dell’eredita?, nel presente volu-
me, § 2, i lavori sembrano essersi, invero, arrestati, dopo I'assegnazione alla
Commissione Giustizia il 30 luglio 2019.

Sulle proposte di riforma del libro II del c.c., v. E PapoviNi, La revisione
del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, cit.; A. CIATTI
Can, Verso la riforma degli acquisti da erede apparente?, in Insights and Proposals
related to the Application of the European Succession Regulation 65 0/2012, a cura di
S. Landini, in Biblioteca della Fondazione italiana del notariato, Varese, 2019, 429
ss.; C. Ruscont, I/ certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo a
diritto primo?, cit., 389 ss., spec. 421 s., per il quale 'attuazione del d.d.l. delega
richiederebbe, per quanto riguarda il profilo della semplificazione ereditaria,
una scelta ponderata sugli effetti dell'introduzione di un certificato successorio
(nazionale) nel diritto comune italiano. Si tratterebbe, precisamente, di stabilire
«se dotare beneficiati ed esecutori di un mezzo piu agevole, completo e atfi-
dabile per provare la loro qualita» o addirittura «riorientare gli elementi della
fattispecie dell’erede apparente».

“ V. E PADOVINI, La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria

¢ certificato successorio, cit., cui si rinvia anche per una sintesi delle ragioni che
militano a favore dell'introduzione di un certificato di diritto nazionale. A pa-
rere dell’A. Podierno sistema successotio necessiterebbe, in realta, «— accanto a
riforme strutturali delle regole sulla tutela dei legittimari e sulle successioni le-
gittime, oltreché sulle vocazioni testamentarie — di interventi riformatori anche
nella parte generale».
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Lo scarso successo della Convenzione, entrata in vigore in soli
tre Stati europei (Repubblica Ceca, Slovacchia e Portogallo), ¢ da ri-
cercare, fra ’altro, nella mancata considerazione, da parte dei redat-
tori, delle peculiarita che connotano gli ordinamenti continentali®.
Infatti, nel prevedere I'introduzione di un certificato internazionale
atto a designare unicamente 'amministratore del patrimonio eredi-
tario, per di piu solo di quello mobiliare, essa s’ispirava chiaramente
al meccanismo di trasmissione ereditaria mediata o indiretta, tipico
dei sistemi di common law, nei quali il relitto ¢ assegnato agli eredi
dopo che il personal representative, soggetto preposto al’amministra-
zione del lascito, abbia estinto i debiti*.

Tuttavia, il modello preso a riferimento dalla Convenzione non
¢ proprio dei Paesi europeo-continentali, nei quali la proprieta ¢ so-
litamente devoluta agli eredi direttamente, senza la previa trasmis-
sione ad un terzo che la amministri. Precisamente, fra gli ordina-
menti 1 quali privilegiano il meccanismo della devoluzione diretta,
ve ne sono alcuni, nei quali il patrimonio ereditario passa auto-
maticamente agli eredi alla morte del de cuins in virta del principio
della saisine o del Vonselbserwerb (vedi, ad esempio, il § 1922 BGBY);
ed altri, dove l'acquisto della qualita di erede ¢ subordinato, inve-
ce, al compimento di un atto ulteriore: 'apertura della successio-
ne comporta, cosl, il sorgere, in capo al chiamato, del solo diritto
all’accettazione, la quale ultima ¢ necessaria perché si verifichi la
trasmissione del patrimonio ereditario. In alcuni sistemi ¢ richiesta
poi, in aggiunta, una verifica giudiziale dei diritti successori, cui
procedere nel contesto di un apposito procedimento. E quanto
accade, ad esempio, nel diritto austriaco, il quale subordina la for-
male immissione nel possesso dei beni ereditari alla pronuncia di

* Lo rileva E. PADOVIN, I/ certificato successorio europeo, cit., 731 ss..

% Per le peculiarita del modello angloameticano, v. A. FUSARO, Linee evoluti-

ve del diritto successorio enropeo, cit., 513; A. DAVL, Introduction, cit., 3; A. ZOPPINI, Le
successiont in diritto comparato, cit., 24 e 32 ss.

7 La circostanza che I'acquisto avvenga in maniera automatica, ex /ege, ren-

de tanto pil necessario un apposito strumento di legittimazione dell’erede, qual
¢ appunto UErbschein.

176



SUCCESSIONT INTERNAZIONALI E PROVA DELLA QUALITA DI EREDE

un decreto (c.d. decreto di aggiudicazione o Einantwortungsbeschluss),
che ¢ altresi titolo per I'intavolazione®.

Le differenze cosi sintetizzate consentono di mettere in luce
'unilateralita o comunque la parzialita della Convenzione dell’Aja,
che, attraverso la creazione di un certificato funzionale ad identi-
ficare unicamente 'amministratore dei beni (peraltro solo di quelli
mobili) e non anche i successori zortis cansa, si basava evidentemen-
te sullo schema di devoluzione ereditaria tipico dei sistemi anglo-
americani, trascurando, invece, le esigenze connesse ai diversi modi
di attuazione delle disposizioni successorie previsti nel continente
europeo®’.

Viceversa, le peculiarita di entrambi i modelli sono opportuna-
mente considerate dal summenzionato Reg. (UE) n. 650/2012, il
quale crea un certificato che puo essere utilizzato, non solo dagli
amministratori dei beni e dagli esecutori testamentari, ma anche e
soprattutto dagli eredi (indipendentemente dalle specifiche modali-
ta previste per Pacquisto di tale qualita) e dai legatari (perlomeno da
quelli per vindicationenr™), 1 quali siano intenzionati a fornire la prova
del proptio status e/ o ad esetcitare i connessi diritti in un altro Stato
membro; ad esempio, 1a dove si trovino i1 beni (non necessariamen-
te mobili) caduti in successione o una parte di essi.

Non ¢ un caso, dunque, che proprio nel certificato europeo il re-
cente progetto d’iniziativa governativa — pitt sopra rammentato — ab-

% V. E ToMMASEO, Sub art. 13 r.d. n. 499/1929,in Comm. I. tar. Gabrielli e
Tommaseo, cit., 46; D. BIONDI, Ventilazione ereditaria, cit., 994; 1. RivA, Certificato
Successorio enropeo, certificati nazionali e pubblicita degli acquisti mortis causa, cit., 742.
Sulla ventilazione ereditaria, v. nota n. 11. Per una puntuale disamina dei diver-
si modelli di delazione, si rinvia a A. ZOPPINI, Le successioni in diritto comparato,
cit., 24 ss. e, con particolare riguardo al sistema austriaco della trasmissione
differita, v. 30 ss. Per un riferimento alle ipotesi, nelle quali ¢ ammessa una
trasmissione meno gravosa, v. 32. I casi, in cui 'acquisto dell’eredita prescinde
dall’avvio del procedimento giudiziale e, quindi, dalla Eznantwortung, sono posti
in evidenza da D. SoLoMON, Landerbericht Osterreich, cit., 1652, Ra. 167 s.; cft. sul
punto B. EcCHER, Erbrecht. Biirgerliches Recht Band 171, cit., 99 s.

¥ V. ancora E PADOVIN, I/ certificato successorio europeo, cit., 731 ss.

50

Sul punto, v. infra, §§ 8 s.
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bia ravvisato un possibile calco su cui modellare un analogo certifi-
cato di portata nazionale, da introdurre allo scopo di dare attuazione
allauspicata semplificazione ereditaria. Un certificato di diritto inter-
no, plasmato su quello previsto dal Regolamento successorio, consen-
tirebbe, nello specifico, di adeguare la realta normativa italiana a quella
europea, «prevenendo discriminazioni alla rovescia» e soprattutto «evi-
tando distonie sistematiche ad esempio quanto alla trascrizione degli
acquisti per causa di morte»’'. Consentirebbe, altresi, di dare coerenza
al sistema interno, nel quale esiste, sia pure con valenza limitata ad al-
cune zone del territorio nazionale, un certificato di eredita (e di legato)
dotato di forti similitudini con lo strumento tegolamentare™.

7. 11 certificato successorio europeo merita attenzione da parte
dell’interprete domestico, non solo nella prospettiva di eventua-
li future riforme del diritto interno, ma anche perché costituisce,
gia oggl, un documento di legittimazione utilizzabile pure in Italia,
benché, a rigore, soltanto nelle c.d. successioni transfrontaliere™.
Appare percio opportuno che 'operatore ne conosca le caratteri-
stiche, gli effetti e le modalita di rilascio; che apprenda, inoltre, gli
aspetti problematici del necessario, ancorché, talvolta, difficile co-
ordinamento con gli analoghi strumenti previsti dalle fonti norma-
tive interne e, piu in generale, con la varieta delle regole successorie
nazionali. Le persistenti differenze riscontrabili in materia eredita-
ria nei diversi ordinamenti europei, compresi quelli continentali, e

' Come sottolinea E PADOVINI, La revisione del codice civile italiano: semplifica-

gione ereditaria e certificato successorio, Cit.
Sul certificato come titolo per la trascrizione nei registri immobiliati e/o per
I'intavolazione, v. infra, §§ 12 s.

2 Cfr. CM. Bianca, Certificato successorio europeo: il notaio quale antorita di rila-

scio, cit., 2, nota n. 4 e M. Ramuscni, Certificato successorio europeo e sistema dei libri
Sfondiari (Nota a Trib. Trieste, Giud. Tavolare, § maggio 2019), cit., 684 ss.

> Sitende, infatti, ad escludere che il certificato possa richiedersi pure nelle

fattispecie meramente interne, prive di profili di internazionalita. Sul punto v.
F. LivmBAcH, Sub Art. 62 EuErbl O, in Europdisches Zivilrecht, cit., Rn. 3. Sulla
possibilita di estendere 'uso del CSE, v. 7nfra.
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le peculiarita che connotano, non solo le modalita di acquisto dei
diritti successori nonché la circolazione dei beni, ma anche ulteriori
profili fondamentali della disciplina ereditaria, continuano infatti a
sollevare pit di qualche dubbio in ordine alla corretta interpreta-
zione delle regole di origine sovranazionale e alla loro interazione
con la normativa interna.

Fra le disposizioni che destano perplessita e fanno discutere gli
interpreti vi ¢ perfino quella — solo apparentemente chiara ed uni-
voca — che individua i soggetti legittimati a presentare la richiesta
di rilascio del CSE. Quest’ultima, la quale deve contenere le infor-
mazioni ex art. 65, comma 3, Reg; ed essere corredata della neces-
saria documentazione, puo essere presentata, segnatamente, dagli
eredi, dai legatari («che vantano diritti diretti sulla successione),
dagli esecutori testamentari e dagli amministratori dell’eredita, i
quali abbiano la «necessita di far valere la loro qualita o di esercita-
re, rispettivamente, i loro diritti di eredi o legatari e/o i loro poteti
come esecutori testamentari o amministratori dell’eredita» (art. 63,
comma 1, Reg)**.

Ebbene, stabilire chi siano, in concreto, i soggetti rientranti nel
novero degli aventi diritto e a quale delle categorie indicate essi
appartengano ¢ compito sovente arduo.

Nei sistemi che, come quello tedesco, ammettono la sostituzio-
ne fedecommissaria, ci si domanda, ad esempio, se il rilascio del
certificato possa essere preteso anche dal c.d. Nacherbe o erede sus-
seguente, prima ancora che questi sia subentrato al primo istituito.
Ferma restando la legittimazione dell’erede anteriore (o [orerbe)
e, a seguito della sostituzione, di quello susseguente, in dottrina si
tende invero ad ammettere la possibilita di indicare nel certificato
anche la posizione del sostituto il quale ancora non sia erede, es-
sendo egli pur sempre titolare di un’aspettativa®.

>** Ad ogni modo ed indipendentemente dal soggetto che abbia in concreto
presentato la domanda di rilascio del certificato, quest’ultimo produce effetti

nei confronti di tutti coloro che in esso siano indicati nominativamente.

» V. A. Durra, Sub Art. 63 EuErb170, in Miinchener Kommentar zum BGB,
cit., Rn. 7; M. FORNASIER, Sub Art. 63 EuErbl O, in Internationales Erbrecht, he-
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Negli ordinamenti dove I'apertura della successione non com-
porta 'immediato acquisto della qualita di erede, ci si interroga,
invece, se fra i legittimati a domandare 'emissione del CSE rientri-
no anche i chiamati all’eredita™. Si tratta, com’e agevole intuire, di
una questione particolarmente dibattuta in Italia, dove il soggetto
a favore del quale opera la delazione non ¢ automaticamente erede,
ma lo diventa soltanto con I'accettazione del lascito. In cio, peral-
tro, la sua posizione si differenzia da quella del Nacherbe nel diritto
tedesco, il quale diventa erede zpso iure, sebbene soltanto al venir
meno del Vorerbe.

Fra gli interpreti si ritiene comunque, generalmente, che il
prospettato quesito, concernente la legittimazione del chiama-
to, meriti una risposta positiva’’. Del resto, si ¢ rilevato, con

rausgegeben von A. Dutta, ]. Weber, cit., 384 s., Rn. 7. Con riguardo al diritto
austriaco (v. §§ 608 ff. ABGB), M. SCHAUER, in Europdische Erbrechtsverordnung,
herausgegeben von M. Schauer, E. Scheuba, Wien, 2012, 73 e 80. In prospetti-
va europea, pet 'esclusione dei «beneficiari di secondo grado di una disposizio-
ne fedecommissatia», P. WAUTELET e E. PADOVINI, Sub art. 63, in I/ Regolamento
europeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto
2015, cit., 656.

>0 Del pari discusso ¢ se possa chiedere il CSE chi sia stato istituito

erede sotto condizione sospensiva, sia chiamato in subordine o in ordine
successivo. Sul punto, v. C. BENANTL, 1/ certificato successorio enropeo: ragion,
disciplina e consegnenge della sna applicazione nell’ordinamento italiano — Parte prima,
cit., 11, secondo la quale «l certificato successorio non puo essere richie-
sto dall’erede o dal legatario istituiti sotto condizione sospensiva, perché
essi — com’¢ noto — non vantano un diritto sui beni ereditari, ma soltan-
to un’aspettativan. Per PA. «conclusione opposta deve formularsi quando
la condizione sia risolutiva». Giudica, invece, troppo netta ’esclusione, I.
Riva, Certificato successorio europeo. Tutele e vicende acquisitive, cit., 98. Come
spiega I’A., «lo status di erede (o legatario) sotto condizione ¢ infatti una
condizione rilevante giuridicamente, contraddistinta da un regime di tutela
provvisoria e prodromica. Non puo escludersi poi che in altri sistemi giu-
ridici il soggetto possa ad esempio attivare procedure cautelari, per le quali
occorre dimostrare la propria qualitay.

7 V., ad esempio, V. CRESCIMANNO, D. Restuccia e L. Riva, in AAVV,, I/
Certificato Successorio Europeo — CSE. Prime proposte operative, tisposta al quesito n.
2.4.
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Iistanza di rilascio, il richiedente esprimerebbe la volonta di
accettare Peredita, acquistando cosi, al piu tardi al momento
della presentazione della domanda, la qualita necessaria per po-
ter beneficiare del certificato uniforme®®. Sennonché, anche chi
nega che la richiesta rivolta all’autorita competente e diretta ad
ottenere I’emissione del CSE integri necessariamente un atto di
accettazione dell’eredita®, giunge ad una soluzione non dissi-
mile, almeno nella sostanza. Infatti, in quanto dotato di poteri
conservativi, ma soprattutto di amministrazione, sebbene tem-
poranea, dei beni ereditari (v. art. 460 c.c.), il chiamato potreb-
be essere assimilato ad un amministratore dell’eredita, qualita
che parimenti attribuisce, a chi la rivesta, il diritto di presentare
la domanda volta all’ottenimento del CSE. Conseguentemente,
egli avrebbe la possibilita di richiedere il certificato anche e
semplicemente per facilitare ’esercizio dei poteri spettantigli in

% C. BENANTI, I/ certificato successorio europeo: ragions, disciplina e conseguenze della
sua applicazione nell ordinamento italiano — Parte prima, cit., 10, per la quale la richie-
sta del certificato presupporrebbe un atto di accettazione dell’eredita, «che po-
trebbe, peto, anche essete costituito dalla domanda stessa. Infatti, il chiamato
che richiede il certificato adducendo di essere erede del de cuius, altro non fa che
assumere il titolo di erede in una scrittura privata, cosi compiendo un atto che,

a norma dell’art. 475 cod. civ, integra un’accettazione espressa dell’ereditar.

» Cfr. V. CresciManNoO, D. Restuccia e 1. Riva, in AAVV,, I/ Certificato
Successorio Europeo — CSE. Prime proposte operative, risposta al quesito n. 2.4; E
MaoLy, La nuova disciplina enropea in materia di successioni “mortis cansa”: Uintrodn-
zione di un certificato successorio europeo, in Dir. suce. fam., 2017, 142; C.M. BIaNca,
Certificato successorio enropeo: il notaio quale antorita di rilascio, cit., 8 s., per il quale
non ¢ certo che la richiesta possa valere accettazione espressa. Infatti, «se il
richiedente non dichiara di accettare I'eredita o di assumere la qualita di erede
il semplice chiamarsi erede del defunto potrebbe essere un’enunciazione mera-
mente descrittiva». Aggiunge I’A. che «non ¢ certo neppure che la richiesta del
certificato valga come accettazione tacita dell’eredita». Diversamente, tuttavia,
L. Ruva, La richiesta di rilascio del certificato successorio europeo quale atto di accettagione
dell’eredita?, nel presente volume, § 3, la quale, pur negando la possibilita di
ravvisare nella domanda di emissione un’accettazione espressa dell’eredita, non
esclude, tuttavia, che la richiesta di rilascio del certificato possa talvolta valere
quale atto di accettazione tacita.
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relazione ai beni ereditari situati all’estero®. Esclusa sarebbe, di
contro, la possibilita di presentare la domanda «per mere finalita
esplorative»®.

8. Incertezze in ordine all’interpretazione dell’art. 63 Reg. sor-
gono, ancora, con riguardo alla possibilita di qualificare come
eredi, ai sensi della citata disposizione, quei soggetti che, pur
avendo tale qualita ai sensi di un certo diritto nazionale, rivesta-
no — per le peculiarita che connotano la trasmissione ereditaria
nel sistema di riferimento — una posizione che, dal punto di vi-
sta di altri interpreti, abituati a regole successorie parzialmente
difformi, presenti maggiori somiglianze con quella del legatario.
Si pensi, ad esempio, alla condizione dell’erede o, rectius, del bene-
ficiary nel diritto inglese, la quale — dal punto di vista del giurista
continentale — appare piu simile a quella di un legatario (preci-
samente, per damnationens)®. Si pensi ancora, sia pure in diversa
prospettiva, al /lgataire universel e al légataire a titre universe/ di di-
ritto francese, i quali, a dispetto del nomen, potrebbero rientrare
nella nozione europea di erede, essendo essi, di fatto, successori

0 ¥ MaoLt, La nuova disciplina enropea in materia di successioni “mortis can-

sa”: Uintrodugione di un certificato successorio europeo, cit., 141. V. anche 1. Riva,
Certificato successorio enropeo. Tutele e vicende acquisitive, cit., 97; ID., La richiesta
di rilascio del certificato successorio europeo quale atto di accettagione dell'eredita?, nel
presente volume, § 3, per la quale la richiesta puo talvolta valere come atto
di accettazione tacita; tuttavia, cid non esclude che il chiamato all’eredita sia
legittimato a richiedere il certificato anche «quale amministratore dell’eredita
nel possesso dei beni ereditari, per esercitare i limitati poteri riconosciutigli
dall’art. 460 c.c.».

' Come rileva, ancora, I. Riva, op. #lt. Joc. ¢it., precisando che «’esigenza

esplorativa ¢ estranea al concetto di gestione del patrimonio ereditario».

62 Per tale rilievo, v. A. DutTa, The Enrgpean Certificate of Succession: A New
European Instrument between Procedural and Substantive Law, cit., 44; M. FORNASIER,
Sub Art. 63 EuErbl O, in Internationales Erbrecht, herausgegeben von A. Dutta,
J. Weber, cit., 384, Rn. 6. Per le differenze tra legato per dammnationem e legato per
vindicationem, V. subito infra.
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a titolo universale®. E lo stesso potrebbe dirsi, altresi, per il co-
niuge superstite, cui, ai sensi del diritto francese e belga, spetti il
c.d. usufrutto uxorio sull’intero patrimonio ereditario o su una
parte di esso®.

A dire il vero, la qualificazione del singolo come successore a
titolo universale o a titolo particolare® potrebbe risultare poco
rilevante ai fini del riconoscimento della legittimazione alla pre-
sentazione della domanda di rilascio del certificato, essendo i le-
gatari, a loro volta, ricompresi nell’elenco degli aventi diritto di
cui all’art. 63, comma 1, Reg. Si deve tuttavia rilevare che, circo-
scrivendo l'uso del certificato ai soli legatari con «diritti diretti
sulla successione», la citata disposizione parrebbe fare riferimen-
to unicamente ai beneficiari di un legato c.d. per vindicationem, os-
sia di una disposizione a titolo particolare ad efficacia reale o ad
effetto traslativo immediato®. Esclusi dalla cerchia degli aventi
diritto al rilascio sembrerebbero, viceversa, i titolari di un c.d.

0 V. M. FORNASIER, Sub Arz. 63 EuErb1 0, in Internationales Erbrecht, cit.,
383, Rn. 5; cfr. E LimBAcH, Sub Art. 63 EuErbl O, in Europaisches Zivilrecht,
cit., Rn. 1, il quale rammenta che nel diritto francese Aéritier ¢ soltanto 'erede
legittimo, mentre ¢ ritenuto /gataire colui il quale sia istituito erede per testa-
mento (o per disposizione di ultima volonta).

¢ M. FORNASIER, 0p. loc. cit. (per ulterioti esempi, v. 384, Rn. 0).

% Sulle nozioni di ‘erede’ e ‘legatario’, v. C. BALDUS, Erede ¢ legatario secon-

do il Regolamento europeo in materia di successioni, in 1ita not., 2015, 561 ss. Per
un’interpretazione unitaria dei due concetti ai sensi ed ai fini dell’art. 63 Reg;,
F. LimBACH, Sub Art. 63 EuErbl O, in Europaisches Zivilrecht, cit., Rn. 1 s., per
il quale sarebbero legittimati a chiedere il rilascio del certificato tutti i suc-
cessori, sia a titolo universale che a titolo particolare, con diritti diretti sulla
successione. Esclusi dal novero degli aventi diritto sarebbero, di contro, 1 sog-
getti cui derivassero dalla morte diritti diversi da quelli successori (com’e, ad
esempio, ai sensi del § 14 WEG austriaco). Al riguardo, v. ancora F. LIMBACH,
op. cit., Rn. 2.

66

Ctr. C. CoNsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. 11, 1/ processo di
primo grado e le impugnazioni delle sentenze, Torino, 2017, 142.
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legato per damnationem, cui compete un mero diritto di credito nei
confronti dell’eredita®’.

Con specifico riferimento a taluni sistemi giuridici, la limitazione
della possibilita di presentare 'istanza di rilascio ai soli legatari per
rivendicazione, apparentemente imposta dalla citata disposizione
del Regolamento, potrebbe comportare addirittura ’esclusione dal
novero degli aventi diritto di qualsiasi successore a titolo particola-
re. Cio in quanto esistono, in ambito europeo, ordinamenti, come
quello tedesco, nei quali il legato per damnationem costituisce 'unica
figura di attribuzione a titolo particolare legalmente riconosciuta
(ctr. §§ 2147, 2174 BGB). Diversa ¢ la situazione in altri sistemi, fra
cui quello italiano, che contemplano, invece, entrambe le forme di
legato, corrispondenti rispettivamente al legato di specie, avente ad
oggetto un diritto (su un bene) determinato®, e a quello di genere
o di cosa altrui®.

In Italia ¢ diffusa, bensi, 'opinione secondo la quale il riferimen-
to contenuto nell’art. 63, comma 1, Reg. ai soli legatari che vantino
diritti diretti sulla successione non implichi necessariamente 'e-
sclusione di coloro, a favore dei quali sia invece disposto un legato
c.d. obbligatorio™. Mentre non sarebbe ammessa un’applicazione

7 Cosl, ad esempio, E. LivmBacH, Sub Art. 63 ExErbl/O, in Europdisches
Zivilrecht, cit., Rn. 2.

8 Per la cortispondente figura del Kgataire a titre particnlier, v. artt. 1014 ss.

Code civil.

® Sulle due figure di legato, cfr. C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale

civile, vol. I, 11 processo di primo grado e le impugnazioni delle sentenge, cit., 142; G.
BoNiLINy 1 oggetto del legato, le specie di legato antonomamente disciplinate, in Tratt. suc.
¢ don. Bonilini, 11, La successione testamentaria, Milano, 2009, 467 e, nell’ambito di
un ampio studio comparatistico, A. ZOPPIN, L¢ successioni in diritto comparato, cit.,
46.

Fra gli ordinamenti che conoscono il legato per vindicationen vanno citati, ac-
canto a quelli romanistici, 'ordinamento greco (v. art. 1996 c.c. greco) e quello
polacco (artt. 981 ss. c.c. polacco).

" V. CrResciMANNO, D. Restuccia e L Riva, in AAVV,, I/ Certificato Successorio
Europeo — CSE. Prime proposte operative, risposta al quesito n. 2.6; C.M. Branca,
Certificato successorio enropeo: il notaio quale antorita di rilascio, cit., 4; C.A. MARCOZ,
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analogica della norma, con conseguente riconoscimento della le-
gittimazione ai creditori ereditari”’ o ai legittimari pretermessi’, i

Nuove prospettive e nnove competenze per i Notai italiani: il rilascio del Certificato
Successorio Europeo, cit., 500, nota n. 11; 1. Riva, Certificato successorio europeo. Tutele
¢ vicende acquisitive, cit., 97 s.

' Cosi, ad esempio, 1. Riva, gp. ult. cit., 98. Sottolinea ’A. che i creditoti
sarebbero sufficientemente tutelati dalla possibilita di chiedere copia autentica
del certificato ai sensi dell’art. 70 Reg;, la quale consente loro di ottenere le
indicazioni necessarie per individuare il solvens.

Con riferimento al diritto tedesco, per la possibilita dei creditori di richie-
dere il certificato ai sensi del § 792 ZPO o dei §§ 896, 792 ZPO, v. F. LIMBACH,
Sub Art. 65 EuErbl O, in Europdisches Zivilrecht, cit., Rn. 3, testo e nota n. 6 (ed
ivi ulteriori riferimenti).

Nel contesto italiano, sulla legittimazione dei creditori, si rinvia a G. BUSET,
Tutela dei creditori personali del chiamato rinunzgiante, certificato di eredita e certificato
successorio enrgpeo, nel presente volume. Nel regime tavolare, per la possibilita
dei «terzi che vi abbiano interesse» di richiedere la spedizione del certificato di
eredita, v. art. 13 bis, r.d. n. 499/1929.

Con riguardo alle prospettive de iure condendo, v. F. PADOVINY, La revisione del
codice civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, cit., per il quale
sarebbe «quanto mai utile estendere la legittimazione a» richiedere il certificato
— segnatamente quello di diritto nazionale — «anche ai creditoti, qui del defunto
e/o dell’ereden.

2 Tlegittimari in quanto tali non figurano nell’elenco di cui all’art. 63, com-

ma 1, Reg,, sicché un’interpretazione restrittiva, fedele alla lettera della legge,
dovrebbe indurre a ritenerli esclusi dalla cerchia dei soggetti legittimati, salvo
che rivestano, al contempo, la qualita di eredi (o, eventualmente, di legatari,
amministratori o esecutori testamentari). Se la domanda ex art. 65 Reg, potra
essere, dunque, senz’altro proposta dai c.d. successori necessari che abbiano
gia (vittoriosamente) esperito 'azione di riduzione [1. Riva, Certificato successorio
europeo. Tutele e vicende acquisitive, cit., 99; nello stesso senso, ma con riguardo
al certificato di diritto interno, E. TOMMASEO, Sub art. 13 rd. n. 499/1929, in
Comm. I. tav. Gabrielli e Tommaseo, cit., 50; R. QUARANTA, Brevi note in tema di
procedimento per il rilascio del certificato di eredita e di legato (a proposito della [. 29 ottobre
1974, n. 795), cit., 221 s.], nonché, chiaramente, dai riservatati che non siano
stati del tutto pretermessi, analoga facolta non avranno gli stretti congiunti del
defunto che nulla abbiano conseguito in sede successoria, né a titolo di eredita
né a titolo di legato, e siano sprovvisti altresi di poteri gestori sui beni ereditari.
Nessun diritto ad ottenere il certificato successorio avranno, poi, i legittimari
(pretermessi) in quegli ordinamenti che non conoscono, a differenza del no-
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legatari sarebbero dunque inclusi fra gli aventi diritto senza discri-
minazioni di sorta.

Trattasi, tuttavia, di una soluzione che — pur potendo trovare
argomenti a sostegno in altre versioni linguistiche™, cosi come,
eventualmente, in un’interpretazione ampia della locuzione «diritto
diretto sulla successione»’™, o ancora, come qualcuno ha suggerito,
in una lettura organica del Regolamento”™ — non convince appieno.
Anzitutto, come emerge dal cons. 47, il legislatore europeo era ben

stro, il principio della legittima in natura, accordando ai c.d. Pflichteilsberechtigte
unicamente la possibilita di pretendere dagli eredi (indicati come tali nel certi-
ficato) il pagamento di una somma di denaro cortispondente alla quota loro ri-
servata (sulla legittima tedesca, v., ad esempio, A. Fusaro, Linee evolutive del diritto
successorio enropeo, cit., 553 ss.; P. KINDLER, Le successioni a causa di morte nel diritto
tedesco: profili generali e successione nei beni produttivi, in Rip. dir. civ., 66 s.). Trattandosi
di meri creditori dell’eredita — segnatamente, di soggetti titolari di un semplice
diritto di credito pecuniario nei confronti degli Erbe e che non ne acquistano lo
status neppure dopo aver fatto valere la pretesa vantata nei loro confronti — essi
non rientrano fra 1 soggetti cui il legislatore europeo ha ritenuto di attribuire
il diritto di domandare I’emissione del CSE (ma v. nota n. 71 per la possibilita
riconosciuta ai creditori di sostituirsi al debitore nella richiesta di rilascio). In
quanto dotati di un interesse ai sensi dell’art. 70 Reg,, 1 Pflichtteilsberechtigte po-
tranno soltanto pretendere una copia del certificato di cui altri abbia chiesto (ed
ottenuto) la spedizione.

" Lo tileva CM. BiaNca, Certificato successorio europeo: il notaio quale antorita

di rilascio, cit., 4, pet il quale diritti sulla successione satebbero tutti i diritti
spettanti nella successione (e non solo quelli aventi natura reale), come sarebbe
peraltro confermato dalla versione inglese della norma.

™ V. C.A. Marcoz, Nuove prospettive e nuove competenze per i Notai italiani: il ri-
lascio del Certificato Successorio Enropeo, cit., 500, nota n. 11, per il quale si potrebbe
«considerare anche un credito come diritto diretto sulla successione (anche se
non diretto su un bene dell’asse) e come “bene” in senso lato ai sensi dell’art.
65, lett. h), Reg. anche in considerazione della definizione di cui all’art. 3, pat.
1, lett. a)».

> M. RamuscHl, Certificato successorio enropeo e sistema dei libri fondiari (Nota a

Trib. Trieste, Gind. Tavolare, 8 maggio 2019), cit., 680 s, nota n. 13, che giunge alla
soluzione prospettata attraverso una lettura combinata dell’art. 63, comma 1
e dell’art. 68, lett. 7, Reg., dove si discorre di beni e/o diritti spettanti ad ogni
legatario.
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consapevole delle differenze esistenti relativamente alla posizione
giuridica dei legatari nei diversi ordinamenti, sicché I'inciso dell’art.
63, comma 1, Reg. non puo rimanere privo di uno specifico signi-
ficato. Si aggiunga che 'interpretazione estensiva del riferimento al
legatario con diritti diretti sulla successione non coincide con quel-
la affermatasi in altri ordinamenti™. Ed invero, essa non ¢ neppure
unanimemente condivisa dagli interpreti italiani, fra i quali vi ¢ pure
chi nega che il certificato possa essere richiesto dal beneficiario di
un legato ad effetti obbligatori, il quale — si precisa — troverebbe il
titolo del suo acquisto, non gia nella successione, bensi in un (se-
guente) atto zuter vivos”. La varieta di interpretazioni prospettate e il
diverso modo di intendere la precisazione fatta nell’art. 63, comma
1, Reg. non sono chiaramente in linea con 'esigenza di uniforme
applicazione della disciplina europea, la quale richiederebbe, anzi,
una pronuncia chiarificatrice e dirimente della Corte di Giustizia
sul punto.

9. La distinzione tra ordinamenti che conoscono il solo legato
per damnationem e ordinamenti che prevedono, altresi, la figura del
legato per vindicationem ha ricadute potenzialmente rilevanti nelle
c.d. successioni transfrontaliere: sia per le implicazioni sul piano
dellindividuazione dei soggetti legittimati a chiedere la spedizione
del certificato, sia per 1 problemi concernenti le modalita acquisitive
dell’attribuzione, laddove la fattispecie concreta presenti elementi
di contatto con ordinamenti di entrambi 1 tipi. A tale proposito

0 In Germania, contro Uestensione della legittimazione ai titolari di un

Damnationsiegat, v. F. LimBAaCH, Sub Art. 63 EuErbl O, in Europdisches Zivilrecht,
cit., Rn. 2; M. FORNASIER, Sub .Art. 63 EuErbV O, in Internationales Erbrecht, cit.,
385, Rn. 11.

77 V. C. BENANTL, I/ certificato successorio enropeo: ragioni, disciplina e conseguense

della sua applicazione nell'ordinamento italiano — Prima parte, 10 s., secondo la qua-
le «l legatario che abbia acquistato un bene o un diritto in virta di un legato
ad effetti obbligatori non potra chiedere un certificato successorio europeo: il
titolo del suo acquisto non sara la successione, ma il contratto o il negozio di
adempimento traslativo, che gli abbia trasferito la titolarita del dirittox.

187



TEREZA PERTOT

occorre capire, precisamente, quali siano gli adempimenti neces-
sari affinché un legatario per vindicationem (si pensi, ad esempio, al
coniuge superstite cui spettino, ai sensi della legge italiana regola-
trice della successione, 1 due legati ex /ege di cui all’art. 540, comma
2, c.c.) possa conseguire i diritti riconosciutigli dalla legge di uno
Stato che ammetta il legato ad effetti reali, qualora i beni che ne co-
stituiscano oggetto siano situati in uno Stato diverso, che preveda,
invece, unicamente la forma di legato per dammnationem.

LLa questione relativa alla necessita di procedere, in un’ipotesi di
tal fatta, ad una riqualificazione dell’attribuzione a titolo particola-
re, ¢ stata sottoposta anche all’attenzione della Corte di Giustizia
europea’™. Nella vicenda concreta una cittadina polacca residente
in Germania intendeva disporre, mediante un legato per vindicatio-
nem, ammesso dalla legge regolatrice scelta ai sensi dell’art. 22 Reg,,
di un immobile sito nel territorio tedesco. Sennonché, il notaio
cui si era rivolta aveva sollevato il dubbio in ordine all’eseguibilita
della disposizione in Germania, dove I'acquisto del diritto a titolo
di legato e l'intavolazione richiedono necessariamente un ulteriore
passaggio znter vivos e dove, in sede di attuazione del Regolamento
europeo, ¢ stata esclusa 'obbligatorieta per 'ordinamento tedesco
di riconoscere un legato ad effetti reali immediati”. Interrogata sul
punto dal giudice nazionale, cui I'interessata si era rivolta in seguito
al rifiuto del notaio di ricevere il testamento, la Corte ha statuito, in
definitiva, che il Regolamento in materia successoria osta al diniego

® Corte giust.,, 12 ottobre 2017, c. 218/16, Aleksandra Kubicka c.
Przemystawa Bac, in Nuova ginr. civ. comm., 2018, 697 ss., con nota di D. ACHILLE,
Lex successionis ¢ compatibilita con gli ordinamenti degli Stati membri nel Reg. UE .
650/2012. Per ultetioti commenti, v. E. BERGAMINT, La prima pronuncia della Corte
di Giustizia sul Regolamento successioni: la circolazione dei diritti reali immobiliari in con-
trasto con la lex rei sitae, pubblicato il 21 novembre 2017 in Ewurgjus; M. RizzuTl,
Successioni transnagionali e pubblicita dell acquisto dei legati, in Dir. succ. fam., 2019, 285
ss. Sulla questione, prima ancora della decisione della Corte giust., J.P. ScHMIDT,
Die kollisionsrechtliche Behandlung dinglich wirkenden Vermdchtnisse: Ein Priifstein fiir
Grundfragen des internationalen und materiellen Privatrechts, in RabelsZ, 2013, 1 ss.

" V. E. BERGAMINY, La prima pronuncia della Corte di Giustizia sul Regolamento

successioni: la circolagione dei diritti reali immobiliari in contrasto con la lex rei sitae, cit.
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di riconoscimento, da parte delle autorita di uno Stato Membro,
degli effetti reali riconnessi al legato dal diritto applicabile; cio in-
dipendentemente dalla collocazione del bene oggetto dell’attribu-
zione e senza alcuna necessita di procedere ad un adattamento ai
sensi dell’art. 31, comma 2, Reg.: quest’ultimo riguarderebbe, infat-
ti, unitamente all’art. 1, comma 2, lett. £ e al cons. 15, 1a natura ed il
contenuto dei diritti reali (per 1 quali soltanto opererebbe 'obbligo
di riconoscimento pet equivalenza®), non invece le modalita del
relativo trasferimento (c.d. modus adquirends), che sarebbero dunque
soggette all’applicazione della lex successionis™.

Alla luce di quanto affermato dai giudici europei si puod quindi
concludere che, ove disposto in forza della legge regolatrice della
successione, il legato per rivendicazione, contenuto in un certifica-
to di provenienza estera, dev’essere trascritto o iscritto in tutti gli
ordinamenti nei quali si trovino gli immobili che ne costituiscano
oggetto, compresi quelli che negano efficacia reale immediata alle
attribuzioni a titolo particolare®. Al fine di ottenere I'isctizione, il

% Come osserva E. BERGAMINL, La prima pronuncia della Corte di Ginstizia sul

Regolamento successioni: la circolazione dei diritti reali immobiliari in contrasto con la lex
rei sitae, cit., dalla sentenza della Corte europea emerge chiaramente «la neces-
sita di distinguere fra la divergenza nel contenuto dei diritti reali», per i quali
«ogni singolo ordinamento resta libero di mantenere le proprie regole interne»
[per la nozione, non armonizzata, di proprieta a livello europeo, v. Corte giust., 2
aptile 2020, c. 329/19, Condominio di Milano (Omissis) c. Eurothermo S.p.A.,
in Nuova ginr. civ. comm., 2020, 848 ss., con nota di G. DE CRISTOFARO, Diritto dei
consumatori e rapporti contrattnali del condominio: la solugione della Corte di Ginstizia
UE], «e le diverse modalita di trasferimento degli stessi, diversita che gli Stati
devono superare al fine di garantire che la legge applicabile alla successione
possa esplicare i suoi effetti pienamente e sulla base dei propri criteti in materia,
cosi da non porre nel nulla la volonta del testatorey.

8 Tl Regolamento avrebbe fatto venire meno, dunque, la necessita di di-

stinguere tra #itulus e modus adguirendi (su cui v., ad esempio, D. DAMASCELLIL, Sub
art. 46, I. 31 maggio 1995, n. 218, in Codice delle successioni ¢ donazioni, a cura di M.
Sesta, 11, 2011, 155): entrambi gli aspetti sarebbero infatti disciplinati dalla /ex
SUCCESSIONIS.

% B. BERGAMINY, La prima pronuncia della Corte di Giustizia sul Regolamento

Successioni: la circolagione dei diritti reali immobiliari in contrasto con la lex ret sitae, cit.
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legatario che vanti diritti diretti sulla successione, in quanto sogget-
to legittimato ai sensi dell’art. 63, comma 1, Reg., puo richiedere il
rilascio del certificato uniforme, si da fornire la prova della qualita
di successore alle autorita del luogo in cui si trovi il bene e dove sia
dunque necessario procedere all’espletamento della formalita pub-
blicitaria. Affinché vi si possa provvedere non ¢, invece, richiesto,
alcun atto nter vivos fra gli eredi ed il beneficiatio del legato™.

% V. ancora E. BERGAMINI, La prima pronuncia della Corte di Ginstizia sul

Regolamento successioni: la circolazione dei diritti reali immobiliari in contrasto con la lex
rei sitae, cit., la quale rileva come rimanga invece aperto, dopo la sentenza del-
la Corte di Giustizia, il diverso quesito concernente la necessita, negli ordi-
namenti che prevedono l'efficacia reale immediata del legato, di procedere, a
fronte di un certificato successorio europeo disposto sulla base del diritto di
un Paese che non riconosce tale efficacia o che la subordina a particolari forme
testamentarie, «ad un atto znter vivos per il trasferimento del bene dagli eredi al
legatarion. Ipotizza ’A. che «forse si dovrebbe presupporre che il testatore nel
disporre del legato (senza specificare se per damnationem o per vindicationens), abbia
inteso semplicemente attribuire un diritto reale al beneficiario senza conside-
rare le divergenze fra ordinamenti nazionali e che pertanto le formalita immo-
biliari siano demandate alla /ex rei sitaen. Sennonché, aggiunge, in taluni casi si
rischierebbe di giungere «al paradosso contrario a quello del caso Kubicka,
ossia Iattribuzione immediata di un diritto reale al legatario in contrasto con
le previsioni della legge regolatrice della successione o addirittura in espresso
contrasto con la volonta del testatore (ove questo avesse [...| espressamente
scelto di attribuire il legato per dammnationem anziché per vindicationem)».
Inizialmente, contro la possibilita di procedere all’iscrizione di modifiche
derivanti da un Vindikationslegat (e, dunque, per la necessita di procedere, an-
zitutto, alla conversione in un Damnationslegat), v. M. BuscHBaum e U. SIMON,
EuErblO: Das Europdische Nachlasszeugnis, in ZEV/, 2012, 527; C. HERTEL,
Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfabren — bisher und nach der EuErbl70, in
ZEV, 2013, 539 ss.; K.W. LANGE, Europdisches Nachlasszeugnis — Antragsverfabren
und Verwendung im dentschen Grundbuchverkebr, in DNotZ, 2016, 114. Piu di re-
cente, ancora, J. WEBER, Kubicka und die Folgen: VVindikationslegate ans Sicht des
dentschen Immobiliarsachenrechts — Zngleich Anmerkungen zum Urt. des EnGH v, 12.
10. 2017 - Rs. C-218/ 16, in DNotZ, 2018, 20 ss. Nel senso che I'espletamento
della formalita pubblicitaria potrebbe essere soggetta ad ulteriori presupposti
formali, non invece a condizioni sostanziali aggiuntive (ad esempio, un atto
di trasferimento o dingliche Einigung), v. OLG Saarbriicken, 23.5.2019 — 5 W
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10. Hlustrati alcuni dei problemi connessi all'interpretazione e,
conseguentemente, all’applicazione dell’art. 63 Reg., vale la pena
soffermarsi brevemente anche sul contenuto del certificato succes-
sorio uniforme, profilo il quale pure solleva taluni quesiti.

Orbene, per poter essere impiegato ai fini di legge — ze. per di-
mostrare la qualita, i diritti e i poteri dei soggetti in esso menzio-
nati, le quote spettanti agli eredi e Peventuale attribuzione di beni
determinati ai singoli successori (v. art. 63, comma 1, Reg.) — i1 CSE
dovra includere una serie di informazioni, funzionali ad agevolarne
I'utilizzo allo scopo perseguito, che andra percio riportato nell’ap-
posita domanda, unitamente alle ulteriori indicazioni necessarie
per Pattestazione degli elementi da certificare™.

Come disposto dall’art. 68 Reg,, il certificato rechera, cosi, ac-
canto all’autorita di rilascio e alle generalita del richiedente, del de-
funto e dei beneficiari, un riferimento alla legge applicabile e agli
elementi alla base della relativa individuazione, precisando, inoltre,
le quote di ciascun erede ed elencando i diritti /o i beni spettanti
ai successori, compresi quelli a titolo particolare®™. Chiarira se si
tratti di successione legittima o di successione regolata da una di-
sposizione mortis causa (che potra anche avere la forma di un patto
successorio™), riportando le informazioni sugli element da cui de-

25/19,in NJW, 2019, 3530 s. Sul punto, cfr. F LivBacH, Sub Art. 69 EuErb170,
in Europdisches Zivilrecht, cit., Rn. 10.

1 richiedenti potranno utilizzare, a tale fine, il modello IV di cui all’art. 4

del Regolamento di esecuzione n. 1329/2014, I'impiego del quale ¢ comunque
meramente facoltativo, come emerge dalla formulazione dell’art. 65, comma 2,
Reg. e com’¢ stato peraltro confermato dalla Corte giust., 17 gennaio 2019, c.
102/18, Klaus Manuel Maria Brisch. Ne deriva che il richiedente potra presen-
tare la domanda pure nelle forme previste dalla /ex for: v. A. Durta, Sub Art.
65 EuErb) O, in Miinchener Kommentar zum BGB, cit., Rn. 9.

8 Non ¢ invece richiesta I'indicazione delle modalita di circolazione del

legato, previste dalla legge regolatrice della successione: v. E. BERGAMINI, Lz
prima pronuncia della Corte di Ginstizia sul Regolamento successioni: la circolazione dei
diritti reali immobiliari in contrasto con la lex rei sitae, cit.

8 Per la definizione di cio che deve intendersi pet «patto successotio» ai

fini del Regolamento, v. art. 3, comma 1, lett. 4, Reg. Con riguardo al problema
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rivino i diritti e/o 1 poteti dei soggetti legittimati ed indicandone le
eventuali restrizioni. Segnalera, poi, la data di rilascio, specificando,
per il singolo beneficiario, la natura dell’accettazione dell’eredita o
della rinuncia ad essa®’. Ancora, nel certificato andranno riportati,
se del caso, i dati relativi alle convenzioni matrimoniali od a con-
venzioni stipulate dal defunto nel contesto di un rapporto che se-
condo la legge applicabile abbia effetti comparabili al matrimonio,
cosi come quelli concernenti il regime patrimoniale tra coniugi (od
altro equivalente)®.

relativo alla possibilita di considerare inclusi in tale definizione anche (tutti) 1
patti rinunciativi, v. E. BERGAMINL, EU private international law and agreements as to
succession in married and unmarried couples, in Eurojus, 2020, 248, testo e nota n. 31,
cui si rinvia per ulteriori riferiment bibliografici. V. poi 249 s. sull’applicabilita
del Regolamento europeo all’Erbvertrag previsto negli ordinamenti tedesco (§
2274 BGB) ed austriaco (§§ 1249 ss. ABGB), nel quale ultimo ne ¢ ammessa
la stipulazione soltanto tra (futuri) coniugi e partner registrati, nonché al c.d.
Berliner Testament ex §§ 2265 ss. BGB.

Sull’ammissibilita di un patto successorio, valido ai sensi della legge regola-
trice della successione, negli ordinamenti che, come quello italiano, prevedono
un espresso divieto dei patti successori, v. V. BARBA, [ patti successori e i divieto di
disposizione della delagione. Tra storie e funzioni, Napoli, 2015, 189 ss.

¥ Con riguardo alla possibilita di chiedere ed ottenere un certificato

successorio europeo parziale, v. V. CREscIMANNO, D. RestucciA e 1. Riva, in
AANV,, 1/ Certificato Successorio Europeo — CSE. Prime proposte operative, risposta al
quesito n. 2.14. In ogni caso, il CSE non potra prescindere da taluni elementi.
In particolare, dovra necessariamente indicare I'autorita di rilascio, le generalita
tanto del defunto quanto del richiedente, lo scopo del certificato, la fonte della
successione, la legge applicabile (unitamente agli elementi in base ai quali essa
sia stata determinata).

8 A tale fine sara necessario includere nella domanda «’indicazione delle

eventuali disposizioni a causa di morte fatte dal defunto a un rapporto suscet-
tibile di avere effetti comparabili al matrimoniow. Per le difficolta interpretative
connesse alla formulazione italiana della disposizione, v. E. BErcamiNng, EU
private international law and agreements as to succession in married and unmarried couples,
cit., 245 s., per la quale un confronto con le versioni francese ed inglese (ol-
treché con il citato art. 68 Reg,) dimostrerebbe come I'obiettivo del legislatore
fosse quello di rendere necessaria 'indicazione circa 'eventuale conclusione,
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A tale ultimo riguardo, non ¢ chiaro, tuttavia, se le informazioni
riguardanti i rapporti patrimoniali della famiglia siano a loro volta
coperte dall’efficacia probatotia di cui all’art. 69, comma 2, Reg.”’;
né ¢ dato ricavare, dalla sola formulazione della previsione di legge,
se il certificato debba contenere pure la descrizione degli effetti
che (Popzione per un) un certo regime puo avere sulla vicenda
successoria, fra I’altro, ai fini della determinazione della massa ere-
ditaria o della quota spettante al superstite. Si pensi, ad esempio,
al § 1731, comma 1, BGB che, per il caso di cessazione della c.d.
Zugewinngemeinschaft (i.e. del regime patrimoniale legale della comu-
nione degli incrementi) a seguito del decesso di uno dei coniugi,
prevede «l conguaglio degli incrementi patrimoniali realizzati in
costanza di matrimonio [...] mediante 'aumento, nella misura di
un quarto dell’eredita, della quota successoria legale del coniuge
superstite»”, stabilita ai sensi del § 1931 BGB.

Gli interpreti si sono interrogati, se una disposizione quale quel-
la tedesca possa in effetti ricondursi all’ambito di applicazione del
Reg. (UE) n. 650/2012""; o se debba invece escludersene la natu-

da parte del defunto, di un marriage contract o contrat de mariage o, ancora, di un
contratto concernente un rapporto con effetti analoghi.

¥ 1In senso affermativo, v. D. DAMASCELLL, Brevi note sull’efficacia probatoria del

certificato successorio enropeo riguardante la successione di un soggetto coniugato o legato da
unione non matrimoniale, cit., 74 ss. Diversamente, invece, P. LAGARDE, Le certificat
successoral européen dans lordre juridigue francais, Contr. impr./ Enr., 2015, 421.

%" Per tale traduzione del § 1371 BGB, v. Corte giust., 1° marzo 2018, c.
558/16, Dotis Margret Lisette Mahnkopf e altri (su cui, v, ad esempio, E.
BerGAMINI, EU private international law and agreements as to succession in married
and unmarried couples, cit., 251 s., nonché i commenti in lingua tedesca di M.
FORNASIER, in FamRZ, 2018, 632 ¢ M. LOUNIG, in NotBZ, 2018, 223) Ctr. Codice
civile tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, Traduzione e presentazione a cura di S.
Patti, Milano-Miinchen, 2013.

' Un’analoga questione potrebbe porsi anche con riguardo al contrat de

mariage ex art. 1387 Code civil, il quale puo includere altresi una disposizione
mortis cansa in favore del coniuge superstite. Per la possibile riconducibilita al
Regolamento successorio, v. E. BERGAMING EU private international law and agre-
ements as to succession in marvied and unmarried couples, cit., 251, la quale sottolinea
come diversa sia, invece, la soluzione prospettata con riferimento ai «commant
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ra successoria, con la conseguenza che, trattandosi di una regola
concernente i rapporti patrimoniali tra coniugi (o regimi relativi a
rapporti con effetti comparabili al matrimonio), essa ricada nella
sfera di operativita dei pit recenti Reg, (UE) n. 1103 e 1104/2016%~.

La risposta alla questione, nel secondo senso, appare a prima
vista preferibile, soprattutto ove si consideri il contenuto dell’art. 1,
comma 2, lett. 4, Reg. (UE) n. 650/2012, il quale esclude espressa-
mente dall’ambito applicativo del regolamento «le questioni riguar-
danti 1 regimi patrimoniali tra coniugi e i regimi patrimoniali relativi
a rapporti che secondo la legge applicabile a questi ultimi hanno
effetti comparabili al matrimonion.

Meno univoca risulta, tuttavia, la soluzione sol che si tenga in
conto l'inciso del cons. 12 il quale, dopo aver ribadito 'estraneita al
regolamento delle «questioni inerenti ai regimi patrimoniali tra co-
niugi, comprese le convenzioni matrimoniali riconosciute in alcuni
sistemi giuridici»”, limita gli effetti dell’affermazione, precisando
che essa vale soltanto «nella misura in cui» tali regimi «non trattino
questioni di successione». Di qui il rilievo circa il carattere non as-
soluto dell’esclusione ex art. 1, comma 2, lett. 4, cit.”!, la quale non
si estenderebbe alle questioni che, sebbene ricondotte ai regimi
patrimoniali dai diritti nazionali, abbiano pero (anche) implicazio-
ni successorie: implicazioni di cui sono dotate, ad esempio, talune
convenzioni matrimoniali [che — com’¢ per Uinstitution contractuelle,

universelle agreements with final partager (cfr. D. DAMASCELLL, Brevi note sull'efficacia
probatoria del certificato successorio enropeo rignardante la successione di un soggetto coninga-
10 0 legato da nnione non matrimoniale, cit., 68). Al Regolamento (UE) n. 650/2012
sembrerebbe riconducibile, poi, la disposizione dell’art. 1083 Code civil, dettato
nell’ambito della disciplina dell’zustitution contractuelle.

2 Per alcuni profili del rapporto tra i due regolamenti gemelli e quello in

materia successoria, v. E. BERGAMINIL, EU private international law and agreements as
to succession in married and unmarried couples, cit., 243 ss.

% Cosl come « regimi patrimoniali relativi a rapporti che si considera ab-

biano effetti comparabili al matrimonion.

% V. D. DAMASCELLL, Brevi note sull'efficacia probatoria del certificato successorio en-
ropeo rignardante la successione di un soggetto coningato o legato da nnione non matrimoniale,
cit., 67 s.
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rivestita della forma del contrat de mariage — possono addirittura ri-
cadere nella definizione di patto successorio ex art. 3, par.1, lett. 4,
Reg. (UE) n. 650/2012%] e di cui non ¢ priva neppure la regola del
citato § 1371, comma 1, BGB.

Dell’annoso problema concernente la definizione dei confini
del Regolamento successorio ¢ stata infine investita la Corte di
Giustizia del’'UE. Interpellati, nello specifico, sulla natura del §
1371, comma 1, BGB, i giudici europei hanno ritenuto di discostar-
si da quanto precedentemente statuito dal BGH tedesco™, negando
la riconducibilita della regola alla disciplina dei regimi patrimonia-
li ed affermandone invece I'inclusione nell’ambito di applicazione
del Reg. (UE) n. 650/2012”". Come si legge nella sentenza, la pre-
visione avrebbe, infatti, quale scopo principale, «<non la ripartizione
dei beni del patrimonio o lo scioglimento del regime patrimoniale,
bensi la determinazione del guantum della quota di successione da
attribuire al coniuge superstite rispetto agli altri eredi». Di conse-
guenza, essa concernerebbe precipuamente la successione del co-
niuge deceduto: per cio che qui maggiormente interessa, le relative
informazioni andrebbero pertanto incluse nel CSE, con tutti gli
effetti descritti all’art. 69 Reg.”.

% Cfr. ancora D. DAMASCELLL, gp. ¢it., 68.

% V. BGH, 13 maggio 2015 — IV ZB 30/14 in NJIV, 2015, 2185 ss. («Der
pauschale Zugewinnansgleich nach § 1371 I BGB ist im Sinne der Art. 15, 25 EGBGB
rein giiterrechtlich zu qualifizieren»). Conforme, in dottrina, H. DORNER, I/ certificato
Successorio europeo da un punto di vista tedesco. Disposizioni attuative e questiont aperte, in
Contr. impr./ Enr., 2015, 429 s., secondo il quale la «‘soluzione successoria” per
il conguaglio degli incrementi — nella prassi il caso piu frequente — non incide
per nulla sulla circostanza per la quale 'aumento della quota avviene per motivi
di regime patrimoniale tra coniugi, e proprio in tal senso sara qualificato ai fini
delle regole di conflitto; qualificazione a sua volta necessariamente recepita nel
diritto europeow. Per i termini del dibattito dottrinale tedesco, v. E. BERGAMINT,
EU private international law and agreements as to succession in married and unmarried
conples, cit., 251 s., testo e note n. 47 s.

7 Cosi Corte giust., 1° marzo 2018, c. 558/16, cit.

% Non condivide tale conclusione H. DORNER, I/ certificato successorio enrgpeo

da un punto di vista tedesco. Disposizioni attuative e questioni aperte, cit., 429 s. il quale,
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11. Come accennato, il certificato dovra contenere, altresi, gli
estremi dell’autorita che abbia provveduto a rilasciatlo™ e gli ele-
menti in base ai quali essa si ritenga competente. A tale proposito
va precisato che il legislatore europeo non ha direttamente desi-
gnato I'organo emittente, limitandosi a prevedere che la relativa
individuazione debba avvenire sulla base delle regole generali con-
cernenti la competenza giurisdizionale (artt. 4 ss. Reg,), lasciando,
per il resto, gli Stati membri liberi di definire il soggetto concreta-
mente preposto al rilascio del certificato: scegliendo tra 'autorita
giudiziaria o «un’altra autorita che in forza del diritto nazionale ¢
competente in materia di successioni» (v. art. 64 Reg.'™).

Nei vari ordinamenti si ¢ optato per soluzioni differenti: cosi,
mentre in alcuni ¢ stato indicato come preposto all’emissione del
certificato un giudice, in altri la competenza ¢ stata assegnata ai
notai, 1 quali pure rientrerebbero nell’ampia nozione di ‘organo
giurisdizionale’ ai sensi dell’art. 3, comma 2, disposizione cui rin-
via lart. 64, lett. 4, Reg. (cft. cons. 20)'"". Un tanto ¢ avvenuto, ad

dopo aver chiarito che la maggiorazione forfettaria della quota spettante al
coniuge superstite ¢ da considerarsi come elemento riconducibile al regime
patrimoniale fra coniugi ed aver altresi rilevato che «l Regolamento, in base al
suo art. 1, comma 2, lett. b, non copre questioni attinenti al regime patrimonia-
le, ogniqualvolta trovi applicazione il diritto tedesco dei rapporti patrimoniali
tra coniugi», conclude precisando che un CSE rilasciato da un giudice straniero
non dovrebbe dunque trattare il ‘quarto’ del § 1371, comma 1, BGB come par-
te dell’eredita, dovendo in ogni caso rinviare alla disciplina sul regime patrimo-
niale fra coniugi ai sensi dell’art. 68, lett. 4, Reg. (UE) 650/2012. Una soluzione
diversa sarebbe prospettabile, invece, per I'Erbschein tedesco che, al contratio,
«dichiarera la quota legale di coeredita e 'incremento legato al regime patrimo-
niale fra coniugi come compartecipazione unitaria alla coeredita.

% Si tratterebbe di un elemento che non potrebbe essere omesso, costi-

tuendo il contenuto necessario anche di un certificato soltanto parziale: v. V.
CresciMANNO, D. Restuccia e L. Riva, in AAVV,, 1/ Certificato Successorio Europeo
— CSE. Prime proposte operative, risposta al quesito n. 2.14.

' Diversamente, l'art. 37 della proposta di Regolamento prevedeva la
competenza dei soli tribunali.

" Corte giust., 23 maggio 2019, c. 658/17, WB c. P.B, dove si ¢ tuttavia
negato che possa qualificarsi come organo giurisdizionale il notaio polacco,
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esempio, in Italia (v. art. 32, . 30 ottobre 2014, n. 161), dove il no-
taio provvede al rilascio del CSE anche in quet territori dove esiste
il certificato ereditario di diritto interno, sottoposto invece ad una
verifica giudiziale'"*.

La scelta compiuta dal legislatore italiano ¢ stata salutata con fa-
vore dal ceto notarile e da parte degli interpreti, che hanno sugge-
rito, anzi, l'utilita di replicare la soluzione anche con riferimento ad
un eventuale certificato di diritto interno, esteso a tutto il territorio
nazionale'™. Altri, pur senza trascurare le ragioni di opportunita

che militano a favore della designazione del notaio come autorita

preposto al rilascio del certificato ereditario nazionale, ma sprovvisto al riguar-
do di funzione decisionale. Cfr. Corte giust., 16 luglio 2020, cit., dove i giudici
europei, dopo aver escluso che i notai lituani esercitino funzioni giudiziarie al
momento del rilascio del certificato nazionale, aggiungono che ¢ il giudice del
rinvio a dover stabilire se i notai agiscano «su delega oppure sotto il controllo
di un’autorita giudiziaria e possano conseguentemente essere qualificati come
“organi giurisdizionali”».

12 Sul punto va precisato che lo Stato italiano aveva inizialmente comunica-
to alla Commissione che competente nei territori dove vige il sistema tavolare
sarebbe stato il tribunale. Per un rilievo critico, v. E. PApovINI, Certificato succes-
sorio enropeo e autoritd di rilascio italiana, in Nuove leggi civ. comm., 2015, 1104. In
seguito, la soluzione ¢ stata rettificata (v. la nota del Ministero della Giustizia,
Dipartimento per gli affari di giustizia, Direzione generale della giustizia civile,
Ufficio I, Affari civili e internazionali, 26 ottobre 2016). Osserva come I'im-
postazione italiana sia del tutto isolata rispetto ai sistemi che conoscono 1 libri
fondiari C. Ruscont, I/ certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo
a diritto primo?, cit., 417 s., spec. nota n. 75.

' V. E. PADOVINL, La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e
certificato successorio, cit., per il quale I'intervento giurisdizionale potrebbe essere
quindi circoscritto alla sola fase di reclamo. Cfr. C. Ruscony, I/ certificato succes-
sorio nell'ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 413 s. e, in pro-
spettiva futura, 418 ss., cui si rinvia anche per una presentazione (ed un’analisi
critica) delle ragioni che potrebbero deporre a favore di un’eventuale estensio-
ne della competenza notarile. I’A. osserva, in conclusione, che il rilascio dei
certificati successori di diritto nazionale rientra tradizionalmente nella compe-
tenza dell’autorita giudiziaria, dotata al riguardo di ampi poteri inquisitori. E
appunto la procedura prevista che «fonda effetto di pubblica fede», facendo
emergere preventivamente, ze. prima che risulti compromessa la posizione dei
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emittente, non hanno mancato di notare come esso non sia, tutta-
via, dotato dei poteri e dei mezzi necessari per compiere lattivita
di indagine o comunque istruttoria richiesta dal Regolamento (v.
art. 66 Reg,), dolendosi pertanto della mancata previsione, da parte
del legislatore, di una competenza, anche soltanto concorrente, dei
Tribunali'®,

L’indagine comparatistica offre, pure sotto il profilo in esame,
utili spunti di riflessione, sottoponendo all’attenzione del giurista
interno soluzioni alternative e di compromesso, forse maggior-
mente capaci di comporre le diverse esigenze in gioco: quella di
riduzione del carico di lavoro dei Tribunali, da un lato, e quella
di garanzia della piena efficacia del certificato, dall’altro'”. Altrove
si ¢ ritenuto, infatti, di non rinunciare alla competenza giudiziale,
delegando pero ai notai, certamente avvezzi a trattare questioni di
natura successotia, 'espletamento delle formalita funzionali al rila-

terzi, eventuali profili di controversia, contribuendo, cosi, alla riduzione del
contenzioso (v. 422).

1 V. AM. GAROFALO, I/ certificato successorio: un modello di successo?, cit., 1175.
Cosi gia F MAIDA, Certificato successorio enropeo: ai notai la competenza al rilascio,
in Eur. dir. priv., 2015, 201 ss., che ritiene tutt’altro che pacifica 'opinione di
chi definisce quella di rilascio come «un’attivita sostanzialmente amministrativa
avente per oggetto la formazione di certezza pubblica mediante dichiarazioni
di scienza» (cosi E PADOVING, I/ certificato successorio enropeo, cit., 742). Nel sen-
so che dalla diversa scelta dell’autorita competente discenderebbe la necessita
e, al contempo, la difficolta di definirne con esattezza i poteri istruttori, v. I.
Riva, La richiesta di rilascio del certificato successorio europeo quale atto di accettagione
dell'eredita?, nel presente volume, § 2. Ma v. C. Ruscon, 1/ certificato successorio
nell'ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 413 s., il quale sottoli-
nea, in particolare, il diverso ruolo istituzionale del giudice rispetto al notaio: a
suo parere, neppure l'attribuzione di poteti pit penetranti al notaio riuscirebbe
percio a rimuovere di per sé ogni dubbio. Sul ruolo del notaio come autorita
preposta all’emissione del CSE, v. V. PAPPA MONTEFORTE, Cerfificato successorio
europeo ¢ successioni transfrontaliere: il ruolo del notaio, cit., 557 ss.

' Per una sintesi, v. E. MAIDA, Certificato successorio enropeo: ai notai la competen-
za al rilascio, cit., 201 ss., secondo il quale la designazione del notaio quale auto-
rita emittente potrebbe avere U'effetto di depotenziare efficacia del certificato
successotio.
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scio del certificato uniforme. E quanto ¢ avvenuto, ad esempio, in
Austria, dove gli adempimenti connessi all’emissione del CSE sono
stati posti a carico del notaio nella sua qualita di commissario giu-
diziatio o Gerichtskommissar (v. § 1, comma 1, n. 1, lett. 4, GKG)'*.

12. A ben vedere, la necessita di dare attuazione al Regolamento,
designando lautorita competente al rilascio del certificato unifor-
me, ha condotto, nei diversi ordinamenti, ad interventi nazionali di
varia portata.

11 legislatore italiano ha optato, ad esempio, per una soluzione
minima. Lungi dall’'operare un’ampia sistematizzazione della ma-
teria successoria, esso si € limitato, infatti, ad attribuire ai notai la
competenza all’emissione del CSE, indicando I"autorita davanti alla
quale ¢ ammesso il reclamo (art. 32, commi 1 e 2, 1. n. 161/2014)
e precisando, allo scopo di evitare fraintendimenti, che nei territori
dove vige il sistema del libro fondiario continuano ad applicarsi le
disposizioni del titolo II del r.d. n. 499/1929 in materia di rilascio

del certificato di eredita e di legato!”.

% Quanto alla Germania, competente al rilascio del CSE ¢ il tribunale
circoscrizionale (Amisgerich?), mentre la competenza funzionale (funktionelle o
[funktionale Zustindigkeii) ¢, almeno di regola (ma v., per le riserve giudiziali, il §
16, comma 1, n. 6 e comma 2, RPlG), del funzionario giudiziatio: v. il § 3, n. 2,
lett. 7, RPIG.

Pure la legge tedesca attribuisce, invero, precise funzioni al notaio, al cospetto
del quale potra essere resa, segnatamente, la eidesstattliche Versicherung, i.e. 1a dichia-
razione in forma solenne o sotto il vincolo del giuramento ex § 36 IntErbRVG,
che lautorita emittente puo chiedere ai sensi dell’art. 66 Reg «se il diritto na-
zionale lo prevede e alle condizioni da esso stabilite». Esclude che di tale potere
dispongano, allo stato, i notai italiani, C. RUSCONL, 1/ certificato successorio nell'ordina-
mento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit., 413, nota n. 75.

17 Per un rilievo critico, v. 1. RwvA, La richiesta di rilascio del certificato successorio
europeo quale atto di accettazione dell'eredita?, nel presente volume, § 2, secondo la
quale «sarebbe stato auspicabile che il legislatore italiano, nel dare attuazione alla
normativa sovranazionale, avesse colto 'occasione per armonizzare il sistema
attualmente vigente, che |[...] vede ora la copresenza di tre attestazioni della qualita
ereditaria, il certificato d’eredita del sistema tavolare di competenza giurisdiziona-
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Diverso ¢ stato il modus operandi seguito in altri ordinamenti,
dove maggiore attenzione ¢ stata rivolta al necessario coordina-
mento delle disposizioni di diritto interno e di quelle aventi origi-
ne sovranazionale, provvedendo ad un adattamento, oltreché ad
un’integrazione delle prime, si da garantirne 'operativita nel nuovo
quadro normativo. E in tale senso che si sono mossi, fra gli altri, 1
legislatori tedesco ed austriaco, i quali hanno colto 'occasione of-
terta dal Regolamento per procedere ad una sistematica revisione
ed integrazione di una pluralita di fonti normative interne.

I1 differente approccio non ¢ per vero senza ricadute pratiche,
come dimostrano le questioni ermeneutiche sollevate dagli inter-
preti italiani all'indomani dell’entrata in vigore della disciplina eu-
ropea. Fra queste, menzione merita, in particolare, quella relativa
all'idoneita del CSE a fungere da titolo per la trascrizione degli
acquisti mzortis cansa nei registri immobiliati nazionali'®. Sul punto, il
Regolamento europeo non offre indicazioni univoche. Da un lato,
art. 69, comma 5, Reg. dispone che il CSE costituisce «un docu-
mento idoneo» pure «per l'iscrizione dei beni della successione nel
registro di uno Stato membro» (art. 69, comma 5, Reg.). Da altro
lato, la stessa disposizione fa salvo l'art. 1, comma 2, lett. £ e / Reg,
che esclude dall’ambito di applicazione della disciplina europea «la
natura dei diritti reali», nonché «qualsiasi iscrizione in un registro di
diritti su beni mobili o immobili, compresi i requisiti legali relativi a
tale iscrizione, e gli effetti dell’iscrizione o della mancata iscrizione
di tali diritti in un registro» (cfr. cons. 18 s.).

Ferma restando 'opportunita di ammettere la pubblicita del cer-
tificato in un apposito registro delle successioni'”, la domanda che

le, il certificato successotio europeo di competenza notatile e atto di notorieta
ricevibile dal cancelliere del Tribunale o dal notaio, senza una particolare compe-
tenza per territorion. Per una proposta di semplificazione, v. anche F PADOVINI,
La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, cit.

1% Sulla quale v., anche con riguardo alla relativa funzione «di requisito di effi-
cacia di formalita dipendenti», G. GABRIELLL, I pubblicita immobiliare, cit., 109 ss.

1" Che, come tileva attenta dotttina, sarebbe prudente prevedere: v. E PADovVIN,
La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e certificato successorio, cit.
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si pone, di fronte all’apparente contraddittorieta delle disposizioni
racchiuse nel Regolamento, ¢ se il CSE possa considerarsi titolo
idoneo per l'iscrizione o la trascrizione nei registri immobiliari de-
gli Stati membri''’; nello specifico, se possa sostituire gli atti a tale
fine richiesti dalla legge nazionale'".

Si pensi, a titolo esemplificativo, a una successione italo-tede-
sca, che includa immobili situati in Italia. Se la legge applicabile ai
sensi del Regolamento fosse quella tedesca (ad esempio, perché
al momento della morte il de cuins avesse la propria residenza in
Germania: v. art. 21, comma 1, Reg,), 1a qualita di erede verrebbe
acquisita, a rigore, senza la necessita di un’accettazione, in applica-
zione del citato principio del Vonselbsterwerb ex § 1922 BGB. Poiché
pero la legge italiana richiede l'accettazione dell’eredita, non solo ai
fini del relativo acquisto, ma anche per la trascrizione dello stesso,
rilevante sia per il rispetto della regola di continuita sia per stabilire
la salvezza degli acquisti dei terzi aventi causa dall’erede apparen-
te (cfr. artt. 2648, 2660 ss. e artt. 534, comma 3, 2652, n. 7, c.c.),
Iinterrogativo ¢ se il CSE, emesso dalle competenti autorita tede-
sche e che non rechi alcun riferimento all’avvenuta accettazione
dell’eredita, neppure necessaria ai sensi della legge applicabile, pos-
sa considerarsi sufficiente per dare adeguata pubblicita all’acquisto
in Italia.

A questo proposito, vi ¢ chi dal tenore dell’art. 1, comma 2,

lett. /, Reg. desume lintrascrivibilita del certificato in quanto tale''?,

"% Nel senso che il termine ‘iscrizione” ex art. 69, comma 5, Reg. andrebbe
interpretato estensivamente, Ze. come concernente «ogni forma di pubblicita
dell’atto attuata mediante pubblici registri», compresa la trascrizione di atti ri-
guardanti beni immobili o mobili registrati, C.M. BIANCA, Certificato successorio
europeo: il notaio quale antorita di rilascio, cit., 8.

" Sul CSE come titolo idoneo alla trascrizione degli acquisti #ortis cansa,
v. L. RwvA, Certificato successorio enropeo, certificati nagionali ¢ pubblicita degli acquist
mortis causa, cit., 752 ss. (v. anche 761, nota n. 37 per alcuni cenni all’analoga
discussione francese).

"2V, ad esempio, C.M. Biaxca, Certificato successorio enrgpeo: il notaio quale
antoritd di rilascio, cit. Nello stesso senso, v. L. St1z1a, Trascrizione degli acquisti per
causa di morte, cit., 476.
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soprattutto quando (asse non includa immobili siti nel territorio
italiano e) il documento non contenga un atto di accettazione, in
grado di determinare I’acquisto di uno dei diritti elencati ai n. 1,
2 e 4 dell’art. 2643 c.c.!®. Tale conclusione si fonderebbe, nello
specifico, sull’assunto che non sarebbero trascrivibili gli atti aventi
efficacia soltanto probatoria''*
inoltre ricavare dalla semplice domanda di rilascio del certificato
poiché, se non accompagnata da specifiche indicazioni circa la vo-

. Un’accettazione non si potrebbe

115
>

'3 Si veda, ancora, C.M. BIANCA, gp. loc. ¢it. e L. Str71A, op. loc. cit.

"4 C.M. BIANCA, 0p. loc. cit; cft. L. Strz1A, op. loc. cit., per il quale potrebbe
dubitarsi «che la semplice domanda di rilascio del certificato, in difetto di qua-
lunque indicazione sull’eventuale accettazione dell’eredita e senza effettuarla
contestualmente, integri gli estremi di una valida ed efficace aditio, giacché il
richiedente non si avvale della qualita di erede, ma tende ad acquisirne uno
strumento di provay.

"> La quale ben potrebbe provenire anche da un chiamato che non ab-
bia ancora accettato ’eredita: v. V. CREsciMANNO, D. Restuccia e 1. Riva, in
AANV,, I/ Certificato Successorio Europeo — CSE. Prime proposte operative, risposta
al quesito n. 2.4. Cosi anche L. Strz1a, Trascrizione degli acquisti per causa di morte,
cit., 476. Sui rapporti tra il CSE e l'atto di accettazione dell’eredita, v. I. Riva,
La richiesta di rilascio del certificato successorio enropeo quale atto di accettazione dell’ered;-
ta?, nel presente volume, § 3 s., per la quale, ove il richiedente «giustificasse la
richiesta di rilascio affermando la necessita di esercitare prerogative ereditarie,
cio varrebbe di fatto quale atto di accettazione tacita, a prescindere dalla con-
sapevolezza degli effetti giuridici di tale azione». Di conseguenza, in tali casi il
CSE potrebbe qualificarsi «quale atto attestante 'avvenuta accettazione tacita»
e sarebbe pertanto trascrivibile «quale attestazione della richiesta di rilascio del
certificato, e dunque dell’accettazione intervenuta tacitamente». Cio a prescin-
dere da un’eventuale «intervenuta accettazione tacita, o un possesso prolunga-
to di oltre tre mesi dei beni ereditari»: infatti, I'atto notarile potrebbe fornire
semplicemente I'occasione per dare pubblicita ad un acquisto gia verificatosi
in precedenza. Nel senso che il certificato potrebbe documentare, anche a fini
pubblicitari, 'avvenuta accettazione tacita, v. C.A. MARCOzZ, Nuove prospettive e
nnove competenze per i Notai italiani: il rilascio del Certificato Successorio Europeo, cit.,

508.
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lonta di acquistare Peredita, essa sarebbe diretta esclusivamente
allottenimento di un mezzo di prova'.

Di diversa opinione ¢, tuttavia, altra dottrina, la quale ha avu-
to modo di affermare che il CSE potrebbe sostituire quantome-
no alcuni dei documenti normalmente richiesti per procedere alla
trascrizione secondo la legge italiana. Ferma restando la necessita
della nota, recante la menzione del CSE, la presenza di quest’ul-
timo renderebbe invece superflua, ai fini della pubblicita immo-
biliare, la presentazione del certificato di morte e dell’estratto del
testamento, ma per vero anche dell’accettazione dell’eredita''” che
sarebbe, almeno in certi casi, implicita nella domanda di emissione
del certificato!'®,

1% V. CM. B1aNcA, Certificato successorio europeo: il notaio quale antorita di rilascio,
cit., 8; L. Srrz1a, Trascrizione degli acquisti per causa di morte, cit., 476.

Diversa ¢ la soluzione fornita con riguardo al ricorso per 'ottenimento del
certificato di eredita nazionale, il quale richiede la sottoscrizione autenticata
del richiedente ed ¢ quindi equiparato addirittura ad un’accettazione espressa
delleredita: v. 1. Riva, La richiesta di rilascio del certificato successorio europeo quale atto
di accettazione dell eredita?, nel presente volume, § 3. Per ’A. cio non varrebbe,
invece, con riferimento alla domanda di CSE [ma v, di recente, M. RamuscHI,
Certificato successorio enropeo e sistema dei libri fondiari (Nota a Trib. Trieste, Gind.
Tavolare, 8 maggio 2019), cit., 706 s.], la quale peraltro non richiede I"autentica-
zione della sottoscrizione. Inoltre, «se ¢ pur vero che con la domanda di un
certificato il richiedente si presenta nella sua qualita di erede, manca in questo
atto I'intenzione attuale ed esplicita di accettare». Diversamente, nella doman-
da di rilascio potrebbe ravvisarsi un’accettazione tacita dell’eredita, soprattutto
ove il richiedente «giustificasse la richiesta di rilascio affermando la necessita di
esercitare prerogative ereditarien. Sul quesito, se la domanda di rilascio possa
valere come accettazione espressa o tacita, v. anche Ip., Certificato successorio enro-
peo, certificati nagionali e pubblicita degli acquisti mortis causa, cit., 754 ss.

" Cosi E PADOVINI, I/ certificato successorio enropeo, cit., 739 s. (il quale ag-
giunge che il certificato successorio, redatto o tradotto in lingua italiana, non
dovrebbe neppure essere legalizzato o soggetto al deposito ex art. 106, 1. 16
febbraio 1913, n. 89). In senso adesivo, v. anche A. Fusaro, Linee evolutive del
diritto successorio europeo, cit., 520.

18 Sul punto si veda ancora 1. RvA, La richiesta di rilascio del certificato successo-
rio enrgpeo quale atto di accettazione dell’eredita?, nel presente volume, § 3.
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La soluzione proposta merita condivisione, poiché appare in li-
nea con le esigenze di semplificazione perseguite dal legislatore so-
vranazionale, mostrando altresi adeguata consapevolezza dei limiti
all’applicazione della disciplina europea espressamente individuati
dal Regolamento, il quale — lo si ribadisce — esclude dalla propria
sfera applicativa «qualsiasi iscrizione in un registro di diritti su beni
mobili o immobili, compresi i requisiti legali relativi a tale iscrizione,
e gli effetti dell’iscrizione o della mancata iscrizione di tali diritti in
un registroy, senza sottrarre «alle autorita preposte alla registrazio-
ne la facolta di chiedere alla persona che sollecita la registrazione di
fornire ulteriori informazioni o di presentare documenti aggiuntivi
richiesti in virta della legge dello Stato membro in cui ¢ tenuto il
registro» (cons. 18), evitandone comunque un’inutile duplicazione'”’.

Tanto premesso, in prospettiva futura sarebbe forse opportuno
valutare la convenienza di attribuire espressamente, sia al certificato
europeo (eventualmente implementato ed integrato) sia a quello di di-
ritto interno, del quale fosse per ipotesi prevista 'introduzione, la natu-
ra di titolo per l'attuazione della pubblicita degli acquisti 7ortis cansa'™.

" Cfr. A. ZANOBETTI PAGNETTL, 1/ nunovo diritto internazionale privato europeo

delle succession, cit., 243; M. RamuscH, Certificato successorio enropeo e sistema dei libri
Sfondiari (Nota a Trib. Trieste, Giud. Tavolare, 8§ maggio 2019), cit., 682, nota n. 81.

2 In questo senso, con triguardo ad un ipotetico cettificato di dititto in-
terno, B PADOVINI, La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e
certificato successorio, cit.

Nel senso che il CSE potrebbe diventare titolo idoneo all’iscrizione nei
Registri Immobiliari solo se «implementato o corredato dal corredo documen-
tale, dalle dichiarazioni, dalla prova di adempimenti fiscali richiesti ai fini dei
trasferimenti immobiliari dai singoli Paesi», R. BARONE, Certificato successorio eu-
ropeo: titolo per la traserizione, disponibile al seguente link: Attps:/ [ eventi.nservizi.it/
upload/ 224/ altro/ barone_it.pdf. Sottolinea ’A. come appaia, in realta, «arduo che
ogni autorita di rilascio possa conoscere tutte le norme di circolazione degli
immobili nello spazio europeo». A suo parere «solo la prassi e gli scambi tra
autorita potranno soddisfare tale finalita». Al riguardo, «sarebbe auspicabile, an-
che se di difficile realizzazione, una sorta di codice delle norme di circolazione
degli immobili per tutti gli Stati dell’UE».
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13. E mancata, poi, per lo pit, la definizione del rapporto fra
il certificato uniforme e quelli di diritto interno, ove previsti'*.
Mediante la creazione del CSE, il Regolamento del 2012 non ha
inteso intaccare né tantomeno sostituire gli strumenti utilizzati nei
singoli ordinamenti per scopi analoghi (v. cons. 67). Essi possono,
quindi, coesistere con il certificato europeo (il cui impiego resta per
giunta facoltativo: v. art. 63, comma 2, Reg; cfr. cons. 69), malgrado
persistano dubbi circa il rispettivo ambito di applicazione. Ad esem-
pio, non ¢ chiaro se 1 certificati nazionali possano produrre anche
effetti transfrontalieri'®; e si discute, altresi, se un CSE possa essete
emesso pure nell’'ambito di successioni meramente interne, sprov-

2l Rammenta i possibili problemi di conflitto tra certificato uniforme e cet-
tificati di diritto interno, ma anche tra diversi certificati nazionali, C. Rusconi,
17 certificato successorio nell’ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, cit.,
400, testo e nota n. 34. Sul rapporto tra U'Erbschein ed il CSE, v. K. DORTH,
Das Verbdltnis von Erbschein und Enropdischem Nachlasszengnis, cit., passin, M.
FORNASIER, Sub Art. 62, in Internationales Erbrecht, cit., 376 ss., Rn. 6 ss.

122 V. F. LimBacH, Sub Art. 69 EuErbl/0, in Europdisches Zivilrecht, cit., Ra. 5
che, prendendo le mosse dal principio di sussidiarieta (v. cons. 67), ritiene che
il certificato di eredita nazionale possa rilasciarsi anche nelle fattispecie tran-
sfrontaliere e goda, anzi, del privilegio ex artt. 39 ss. Reg. (UE) n. 650/2012.
Cftr. 1. Ruva, Certificato successorio enropeo, certificati nazionali e pubblicita degli acquisti
mortis causa, cit., 749, per la quale gli aventi diritto dovrebbero essere liberi di
utilizzare altri strumenti messi a disposizione dal Regolamento, non essendo
peraltro il CSE obbligatorio. Ma v., nel senso che il CSE costituisce presuppo-
sto indispensabile per procedere all’iscrizione nel libro fondiatio nelle succes-
sioni transfrontaliere, la recente decisione del tribunale distrettuale di Tolmino,
Okrozno sodisce Tolmin, 9 dicembre 2021.

Quanto alla possibile coesistenza dei due certificati, quello nazionale e quel-
lo uniforme, si esclude che il rilascio del primo impedisca il successivo otteni-
mento del secondo (diversamente, tuttavia, |. KLEINSCHMIDT, Optionales Erbrecht:
Das Europdische Nachlasszengnis als Herausforderung an das Kollisionsrecht, cit., 749).
Andrebbe invece risolta in base al diritto nazionale applicabile la questione
relativa al carattere preclusivo del CSE. 11 diritto tedesco, ad esempio, non im-
pedirebbe di richiedere il rilascio del certificato di diritto interno anche nei casi
in cui fosse gia stato rilasciato il CSE. Sul punto, v, per ulteriori riferimenti, F.
LivBacH, Sub Art. 69 ExErbl O, in Enropdisches Zivilrecht, cit., Rn. 5.
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viste cioe di elementi di internazionalita'®. Ancora, costituendo pet

' Nonostante la soluzione negativa prevalga ed appaia altresi in linea con
la natura del Regolamento e le finalita del CSE (v. E. MaoL1, La nuova disciplina
europea in materia di successioni “mortis causa’: introdugione di un certificato successorio
europeo, cit., 139; F. LiMBACH, Sub Art. 62 EuErblO, in Europdisches Zivilrecht,
cit.,, Rn. 3; v. anche Sub Az 63 EuErbl”O, Ra. 5; cft., sia pure in senso critico,
A.M. GAROYALO, I/ certificato successorio: un modello di successo?, cit., 1172), vi ¢ chi
sottolinea come essa rischi di dare vita ad una discriminazione alla rovescia:
v. A. BARONE e G. Liorta, in AAVV,, I/ Certificato Successorio Eurogpeo — CSE.
Prime proposte operative, risposta al quesito n. 11.4. Cfr. D. REstuCCIA, op. vit.,
145 s. Ma v, con riguardo all’irrilevanza delle discriminazioni a rovescio per
lordinamento dell’UE, 1. Riva, La richiesta di rilascio del certificato successorio europeo
quale atto di accettazione dell’eredita?, nel presente volume, § 2. Come sottolinea
I'A., d’eventuale scelta di operare oltre 1 confini tracciati dal Regolamento non
sarebbe senza rischi: un CSE rilasciato con riguardo a una successione priva di
elementi di internazionalita non potrebbe certamente produrre gli effetti tipici
indicati dai sopra riportati commi 3 e 4 dell’art. 69 Reg.; verrebbe cosi messo in
circolazione un documento apparentemente dotato di forza probatoria, idoneo
a creare un legittimo affidamento — in capo a terzi creditori o aventi causa — che
rischierebbe di venire deluso».

Nel senso che il notaio potrebbe, dunque, rilasciare il certificato pure ove
la vicenda successoria non presenti elementi di internazionalita, C.M. Branca,
Certificato successorio enropeo: il notaio quale autorita di rilascio, cit., 8; L. SITZIA,
Trascrizione degli acquisti per causa di morte, cit., 4. Per alcune aperture, si vedano
anche A. DAvVi e A. ZANOBETTI PAGNETTI, I/ nuovo diritto internazionale privato eu-
ropeo delle successions, cit., 235; C.A. MARCOZ, Nuove prospettive e nuove competenze per
7 Notai italiani: il rilascio del Certificato Successorio Enropeo, cit., 500 s.

Di fronte al rifiuto del notaio di emettere il CSE, la parte interessata ad
ottenetlo avrebbe pero la possibilita di rivolgersi al giudice, il quale potrebbe
ordinarne il rilascio oppure emettetlo ai sensi dell’art. 72 Reg;,, «previo, se del
caso, rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE alla Corte di giustizia dell’Unio-
ne europea per sollecitarne 'interpretazione delle pertinenti disposizioni del
Regolamento. Si veda in questo senso A. BARONE e G. LioTTa, in AAVV,, I/
Certificato Successorio Europeo — CSE. Prime proposte operative, risposta al quesito n.
11.3. Cfr. C.A. MARrcOz, Nuove prospettive e nuove competenze per i Notai italiani: il
rilascio del Certificato Successorio Europeo, cit., 500 s.

Al dila della soluzione che si voglia dare alla questione prospettata nel testo,
va precisato che, una volta emesso nell’ambito di una successione con implica-
zioni transfrontaliere, il CSE potra essere utilizzato anche nello Stato di rilascio
(v. art. 62, comma 3, Reg,).
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lo piu il certificato nazionale, negli ordinamenti che lo prevedono,
titolo per I'intavolazione dei diritti pervenuti per successione 7z0rtis
cansa, tutt’altro che agevole ¢ stabilire se I'iscrizione nello Stato dove
siano situati gli immobili possa effettuarsi sulla base del solo CSE; o
se debba invece emettersi, in aggiunta, e nonostante il carattere inter-
nazionale della successione, anche il certificato interno, da richiedersi
alle autorita dello Stato in cui la pubblicita debba essere espletata.
Invero, i legislatori tedesco ed austriaco hanno ritenuto di dare
una soluzione espressa a tale ultimo problema, annoverando il
CSE tra i documenti in base ai quali si puo (provare I'eredita si
da) procedere alla Einverleibung o all'iscrizione nel Grundbuch (ctr. §
33 Allgemeines Grundbuchgesetz**e § 35 GBO)'*. Ne deriva che, una
volta ottenuto il certificato uniforme, esso potra essere senz’altro
utilizzato a fini pubblicitari. Cio vale oggi, soprattutto in virtu di

126
, S

quanto affermato dalla Corte di Giustizia nel caso Oberle'*, sen-

za che rilevi I'identita e la provenienza (geografica) dell’autorita di

124 D, SoLomoN, Landerbericht Osterreich, cit., 1655, Rn. 184: «Hinsichtlich ei-
nes Enropdischen Nachlasszengnisses stellt iU § 33 1 lit. d GBG [...] klar, dass dieses
Grundlage einer ,Einverleibung® in das osterreichische Grundbuch sein fanm». V. an-
che C. BONIMAIER, Amwendung fremden Erbrechts in Osterreich nach der EuErbl O:
Wegfall der Einantwortung und 1 onselbsterwerb, in Zak, 16/2015, 311.

' Con riguardo al diritto tedesco, v. E Livsac, Sub Art. 69 EuErbl70, in
Europdisches Zivilrecht, cit., Rn. 10, per il quale persisterebbe comunque un po-
tere di verifica. Cosi anche M. LEITZEN, Kubicka und die Folgen: Vindikationslegate
in der Rechtspraxis, in ZE17, 2018, 315. In giurisprudenza, v. OLG Saarbriicken,
23 maggio 2019 — 5 W 25/19, in NJIWV, 2019, 3531 s. Ma v., per una diversa
opinione, H. Wirsch, E«ErblO: Die Verordnung in der dentschen Grundbuchpraxis,
in ZEV/, 2012, 530. Relativamente alle ulteriori condizioni (formali) cui puo
essere subordinata I’esecuzione della formalita pubblicitaria, v. A. DutTa, Sub
Art. 69 EuErb1 O, in Miinchener Kommentar zum BGB, cit., Rn. 30.

% Corte giust.,, 21 giugno 2018, c. 20/17, Vincent Pierre Obetle, in
Notariato, 2019, 79 ss., con nota di M.T. BATTISTA € G. CARUSO, La corte di giustizia
UE afferma il principio dell'unita della successione. In lingua tedesca, v. H. DORNER,
Anerkennung mitgliedstaatlicher Nachlasszeugnisse (im Lichte von ,,Oberle”), in DNotZ,
2018, 661 ss. Per una risposta alle critiche sollevate dagli interpreti tedeschi, si
tinvia a J.P. Scumipt, L'applicazione del Reg. Ue n. 650/ 2012 nella prassi tedesca, in
Riv. dir. cin., 2021, 1241 ss.
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rilascio; in particolare, senza che si possano pretendere ulteriori
certificati nazionali dalle autorita dello Stato di cui il de cuins era
cittadino o dove si trovino i beni immobili caduti in successione'”’.

Diversamente, specifiche disposizioni atte ad ammettere 'ido-
neita del certificato uniforme a fungere da titolo per I'attuazione
della pubblicita tavolare sono mancate finora in Italia, precisamen-
te in quei territori italiani dove vige tuttora il sistema pubblicitario
di impianto austriaco e dov’e previsto un certificato di eredita con-
cepito in funzione servente rispetto all’iscrizione nei libri fondia-
1i'?®. Fra gli interpreti continua percio a porsi la questione citca la
persistente necessita di ottenere un tale certificato per procedere
alliscrizione del diritto pure quando la successione abbia carattere
transnazionale ed esista un CSE rilasciato dall’autorita competente
ai sensi del Regolamento europeo.

Si pensi, per ipotesi, ad una vicenda ereditaria con implicazioni
transfrontaliere, la quale comprenda immobili situati a Trieste che
— com’¢ noto — rientra in quei territori dove ¢ stato conservato il
libro fondiario. Ebbene, secondo il sistema pubblicitario ivi vigente
¢ richiesto, per iscrivere i diritti pervenuti a titolo di successione,
il certificato di eredita (o di legato), emesso dalla competente au-
torita giudiziatia (v. art. 3 r.d. n. 499/1929). Di contro, il CSE non
¢ espressamente menzionato fra gli atti da presentare per ottenere
I'intavolazione.

Cercando di dare una risposta al quesito sopra prospettato, si
potrebbe, dunque, fare leva sul silenzio della legge per concludere
che la pubblicita possa essere data sulla base del solo certificato di

27V, tuttavia, Corte giust., 16 luglio 2020, cit., per la quale la disciplina
europea non troverebbe applicazione, quando 'autorita di rilascio del certifi-
cato interno fosse il notaio. Osserva a tale riguardo J.P. ScuMipT, L applicazione
del Reg. Ue n. 650/2012 nella prassi tedesca, cit., 1249, come si profili oggi «una
curiosa forma di discriminazione tra certificati successori nazionali».

128 Cosi F. PADOVINI, La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria
¢ certificato successorio, cit. Sul mancato aggiornamento della legge tavolare, v. C.
RusconNt, I/ certificato successorio nell’ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto
primo?, cit., 418, nota n. 75.
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diritto interno, rilasciato nell’ambito di un procedimento giudiziale,
senza che possa ad esso sostituirsi il diverso certificato uniforme,
qualunque ne sia la provenienza'®.

D’altronde, si potrebbe pero anche obiettare che sarebbe, in re-
alta, in contrasto con il Regolamento, ma ancor piu con le dichia-
razioni rese dalla Corte di Giustizia nel caso Oberle!?, se ulteriori
certificati nazionali, rilasciati da autorita diverse da quelle compe-
tenti ai sensi della disciplina europea, e non per forza coinciden-
ti, nel contenuto, con il certificato uniforme, fossero richiesti nei
singoli Stati membiri al solo fine di consentire I'iscrizione net libri
fondiari nazionali. In tal senso si ¢ pronunciato, ad esempio, il giu-
dice triestino, che — nonostante il silenzio della legge al riguardo
— ha considerato il CSE (emesso da un notaio italiano) sufficiente
per procedere all'intavolazione, senza la necessita di ottenere a tale

fine (anche) il certificato nazionale™'; certificato che non sarebbe, a

12 Si veda, prima della pronuncia della Corte di Giustizia nel caso Obetle,
F. PADOVINI, Certificato successorio europeo e antorita di rilascio italiana, cit., 1104; L
Ruva, Certificato successorio enropeo. Lutele e vicende acquisitive, cit., 138 s. (ma v., piu di
recente, ID., Certificato successorio enropeo, certificati nazgionali e pubblicita degli acquist
mortis cansa’, cit., 748).

% Per un ridimensionamento di tali dichiarazioni v., tuttavia, Corte giust.,
16 luglio 2020, cit., che ha escluso I'assoggettamento alle norme europee sulla
competenza giurisdizionale 1 notai, quando essi non siano qualificabili come
organi giurisdizionali.

B Trib. Trieste, decreto tavolare, 8 maggio 2019, in Familia, con nota di C.
BENANTL I/ certificato successorio europeo ¢ titolo per lintavolazione. Per un commento,
v. inoltre M. RamuscHl, Certificato successorio europeo e sistema dei libri fondiari (Nota
a Trib. Trieste, Gind. Tavolare, 8 maggio 2019), cit., 676 ss. e 1. Riva, Certificato suc-
cessorio enropeo, certificati nagionali e pubblicita degli acquisti ‘mortis cansa’, cit., T42 ss.,
la quale sembra condividere la soluzione proposta dal giudice triestino e per la
quale a conclusioni analoghe a quelle dallo stesso suggerite si dovrebbe perve-
nire anche in presenza di un CSE di provenienza estera (v. 748).

Nel senso che la posizione apparitebbe «perplessa, soprattutto in relazione
all’art. 32 1.t. il quale esige che i titoli per I'intavolazione contengano I*‘esatta
indicazione tavolare dell’'immobile o del diritto sul quale si chiede l'intavolazio-
ne”», C. RUSCONL, I/ certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo a
diritto primo?, cit., 418, nota n. 75.
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rigore, neppure conseguibile in considerazione del carattere inter-
nazionale della successione e della conseguente applicabilita delle
regole europee sulla competenza giurisdizionale.

14. 1I succitato caso Oberle dimostra, invero, come i problemi
connessi alla interazione tra le due discipline, europea e nazionale,
non siano stati definitivamente superati neppure negli ordinamenti,
nei quali si ¢ provveduto ad un loro pit ampio coordinamento. Ed
anzi, talvolta ¢ stato proprio l'intervento del legislatore nazionale
ad essere risultato foriero di ulteriori complicazioni.

E quanto ¢ accaduto, appunto, in Germania, dove, nel regolare
la competenza territoriale in materia di successioni, compresa quel-
la al rilascio del certificato, il legislatore ha espressamente previsto
che, nell’ambito di una fattispecie con implicazioni transfrontalie-
re, siano comunque competenti gli organi giurisdizionali statali,
ancorché il de cuins non avesse la sua ultima residenza nel terri-
torio nazionale (v. § 343, commi 2 e 3, FamFG). Estendendo, in
tal modo, la competenza degli organi interni, il legislatore tedesco
ha previsto una soluzione che — come hanno confermato i giudici
della Corte di Giustizia europea — si pone in contrasto con il di-
sposto dell’art. 4 Reg. (UE) n. 650/2012, «in forza del quale sono»
(di regola) «competenti a decidere sull’intera successione gli organi
giurisdizionali dello Stato membro in cui il defunto aveva I'ultima
residenza abitualey.

Nell’ottica di un’eventuale novella, occorrerebbe quindi consi-
derare ilimiti intrinseci alla disciplina europea, la quale impedisce ai
legislatori degli Stati Membri di adottare disposizioni incompatibili
con quelle dettate a livello sovranazionale. Se sono quindi condi-
visibili gli auspici della dottrina italiana che, in linea con alcune
recenti proposte governative, sottolinea opportunita di rivedere
la disciplina interna, adottando misure di semplificazione ereditaria
ed introducendo un certificato successorio con valenza naziona-

le!?, in una prospettiva de zure condendo si dovrebbe tuttavia riflettere

Y2 F. PADOVINL, La revisione del codice civile italiano: semplificazione ereditaria e
certificato successorio, Cit.
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attentamente sui caratteri dell’auspicato intervento legislativo. Da
un lato, andrebbe considerata ’esigenza di attuare un adattamento
alle regole europee; da altro lato, si dovrebbe evitare di introdurre
nell’ordinamento interno previsioni superflue o addirittura con-
trastanti con la disciplina sovranazionale. In quest’ottica sarebbe,
percio, auspicabile coniare una regola che, sulla falsariga di quel-
le tedesca ed austriaca, risolvesse, una volta per tutte, il problema
concernente I'idoneita del certificato — sia europeo che nazionale
— a fungere da titolo idoneo e soprattutto sufficiente ai fini dell’e-
spletamento delle formalita pubblicitarie. Al contempo, andrebbe
pero evitata un’estensione dell’ambito applicativo del certificato di
diritto interno anche alle fattispecie con carattere internazionale,
che si avrebbe qualora si ritenessero gli organi interni preposti al
relativo rilascio sol che i beni fossero collocati nel territorio nazio-
nale, pure laddove la competenza, ai sensi del Regolamento, spet-
tasse alle autorita di un altro Stato membro!'®.

In vista di una possibile riforma si potrebbe poi certamente va-
lutare le ulteriori potenzialita del certificato, il quale si presterebbe
all'impiego anche da parte di altri soggetti, parimenti bisognosi di
uno strumento di legittimazione (si pensi, a titolo esemplificativo, ai
creditori; ma anche ai soggetti elencati dall’art. 2 ferdecies del Codice
della Privacy'). In considerazione dell’auspicata semplificazione,
certamente non compatibile con la coesistenza di una pluralita di

%3 Sulla (connessa) questione relativa alla possibilita per il notaio italiano,
incompetente ad emettere il CSE, di rilasciare un atto di notorieta con riguardo
alla medesima successione, v. 1. Riva, Certificato successorio europeo, certificati nazio-
nali e pubblicita degli acquisti ‘mortis cansa’, cit., 749 ss.

3 Va rilevata, al tiguardo, l'utilita che lutilizzo di un apposito documen-
to di legittimazione, recante i nominativi degli aventi diritto, avrebbe anche al
fine di identificare con certezza gli incaricati della tutela postmortale dei dati
e/o i soggetti beneficiari della relativa trasmissione successotia. Il certificato
potrebbe essere impiegato, ad esempio, per ottenere I'accesso ad una piatta-
forma digitale con sede all’estero o perfino ai dati bancari salvati su un server
clond. Sulla necessita di predisporre un certificato di eredita, per far valere la
pretesa di accesso alla piattaforma, v., ad esempio, N. PrEUSS, Digitaler Nachlass
— Vererbbarkeit eines Kontos bei einem sogialen Netzwerk, in NJW, 2018, 3148,
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documenti fra loro sovrapponibili, andrebbe valutata, ancora, 'op-
portunita di mantenere un certificato di eredita valevole per 1 soli
territori dove vige il sistema tavolare, diverso rispetto a quello in-
terno di cui fosse per ipotesi prevista I'introduzione. Converrebbe,
infine, riflettere sulla convenienza di designare un’unica autorita
competente al rilascio dei due certificati, quello europeo e quello
nazionale, provvedendo — ove la competenza fosse attribuita al no-
taio — a ridefinirne o a meglio specificarne i poteri'”.

% Nel senso che la recezione del modello del CSE fungerebbe «da sprone
per 'adozione di» ulteriori «riforme da tempo attese», v. A.M. GAROFALO, I/
certificato successorio: un modello di successo?, cit., 1180.
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LA RICHIESTA DI RILLASCIO DEL
CERTIFICATO SUCCESSORIO EUROPEO
QUALE ATTO DI ACCETTAZIONE
DELL’EREDITA?

SomMARIO: 1. La prova della qualita di erede nell’ordinamento giuridico italiano.
— 2.1 limiti del certificato successorio europeo. — 3. 1l certificato successorio
europeo quale atto di accettazione dell’eredita. — 4. Riflessi applicativi.

1. Tra le novita piu rilevanti ed apprezzabili del Regolamento
UE n. 650/2012 sulle successioni internazionali' vi & la creazione
del ‘certificato successorio europeo’ (d’ora innanzi, anche CSE),
un documento di legittimazione rilasciato da una pubblica autorita
(in Italia, un notaio®), grazie al quale soggetti coinvolti a vario ti-
tolo in successioni per causa di morte (nella specie, eredi, legatari,
esecutori testamentari e amministratori di eredita) potranno piu
agevolmente far valere la propria qualita e i propri poteri in altri

1

Regolamento UE n. 650/2012 del Patlamento europeo e del Consiglio,
del 4 luglio 2012, relativo alla competenza, alla legge applicabile, al rico-
noscimento e all’esecuzione delle decisioni e all’accettazione e all’esecuzione
degli atti pubblici in materia di successioni e alla creazione di un certificato

successorio europeo, cul ha fatto seguito il regolamento di esecuzione UE n.
1329/2014 della Commissione, del 9 dicembre 2014.

> Cftr. articolo 32 della legge 30 ottobre 2014, n. 161 (Disposizioni petr
I'adempimento degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia al’Unione
europea — Legge europea 2013-5zs).
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Stati membri. 1l certificato ¢ infatti riconosciuto in ciascuno Stato
aderente senza alcuna formalita, ma potrebbe verosimilmente es-
sere riconosciuto, alla stregua di un atto pubblico o di un provvedi-
mento giurisdizionale (a seconda dell’autorita e del procedimento
di rilascio), anche da Paesi terzi’.

Si tratta di un istituto di grande impatto pratico e teorico. Esso
mira a risolvere un problema assai ricorrente per gli eredi quando
nell’asse ereditario si trovino ad esempio beni situati in Stati diver-
si, 0 conti correnti aperti o cassette di sicurezza collocate presso
istituti di credito esteri. Una pur giustificabile cautela da parte degli
operatori determina molto spesso il frapporsi di ostacoli al libero
esercizio dei diritti ereditari da parte dei soggetti legittimati e un
diffuso timore nei terzi eventuali acquirenti di beni di provenienza
ereditaria. Il certificato successorio europeo crea una presunzione
di legittimazione, in virta della quale chi nel certificato risulta esse-
re erede si presume abbia tale qualita e i connessi poteri.

Piu nel dettaglio, ¢ previsto che «chiunque, agendo sulla base
delle informazioni attestate in un certificato, esegua pagamenti o
consegni beni a una persona indicata nel certificato come legit-
timata a ricevere pagamenti o beni, ¢ considerato aver agito con
una persona legittimata a ricevere pagamenti o beni, a meno che
sappia che il contenuto del certificato non corrisponde al vero o
che il fatto di non saperlo derivi da colpa grave» (art. 69, par. 3),
e inoltre che «se una persona menzionata nel certificato come le-
gittimata a disporre di beni ereditari dispone di tali beni a favore
di un’altra persona, si considera che quest’ultima, ove agisca sulla
base delle informazioni attestate nel certificato, abbia acquistato
da una persona avente il potere di disporre dei beni in questione,
a meno che sappia che il contenuto del certificato non corrispon-
de al vero o che il fatto di non saperlo derivi da negligenza grave»
(art. 69, par. 4).

> In Svizzera, ad esempio, sono stati ticonosciuti certificati successoti

europei rilasciati da notai italiani alla stregua di provvedimenti di volontaria
giurisdizione.
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Merita di essere sottolineata la peculiarita di una normativa eu-
ropea, ¢ nella specie di un regolamento europeo di diritto inter-
nazionale privato, che introduce negli ordinamenti nazionali uno
strumento di diritto materiale, con effetti probatori e sostanziali
molto rilevanti.

Con Ientrata in vigore del Regolamento in parola il sistema giu-
ridico italiano si ¢ invero arricchito di una forma di certificazione
delle qualita ereditarie prima inesistente. Come ¢ noto, nel regime
vigente nel territori italiani soggetti al sistema tavolare esiste gia un
certificato giudiziale di eredita tra le cui prerogative, come recita
Part. 21, r.d. 28 marzo 1929 n. 499 (nel testo sostituito dall’art. 17,
1. 29 ottobre 1974 n. 594), vi ¢ quella di far «presumere ad ogni ef-
fetto la qualita di erede», anche nella prospettiva della salvezza dei
pagamenti e degli acquisti da parte di terzi. Tale certificato ¢ in altri
termini idoneo a proteggere I'affidamento che taluno abbia riposto
su di esso: il debitore del de cuius che paga nelle mani del soggetto
legittimato dal certificato ¢ liberato, salvo che non si dimostri che
egli era in mala fede. Il certificato ¢ poi il titolo idoneo per I'inta-
volazione net libri fondiari, e ove nell’eredita siano compresi beni
immobili (situati nelle zone soggette al regime tavolare, s’intende),
la richiesta del certificato d’eredita ¢ obbligatoria, in quanto pre-
supposto indispensabile per I'iscrizione dell’acquisto wzortis cansa.

Fuori di queste aree geografiche, la modalita usualmente prati-
cata per dimostrare il proprio status di erede o di legatario ¢ invece
’atto di notorieta, che tuttavia non ha valore di prova legale circa
i contenuti delle dichiarazioni rese, e la cui efficacia oltre i con-
fini nazionali ¢ piuttosto limitata. Per un sistema come il nostro,
dunque, il CSE acquista un rilievo di prim’ordine, e questo spiega
il diffuso interesse mostrato dalla letteratura giuridica e dagli ope-
ratori®. Anche a livello europeo, il CSE ha stimolato sin da subito

* Di recente, il Consiglio Nazionale del Notatiato, Commissione Affari

europei e internazionali, ha emanato un aggiornamento del Vademecum sul
CSE, a dimostrazione dell'interesse dei professionisti per uno strumento che
ancora non ha espresso tutte le sue potenzialita.
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lattenzione di pratici ed interpreti® e anche la Corte di Giustizia
UE si ¢ gia in piu occasioni pronunciata, con sentenze orientate
nella direzione di estendere I'ambito applicativo del Regolamento,
promuovendone ampie potenzialita®.

> Traiprimi lavori sul Regolamento, v. A. Bonom1 e P. WAUTELET, Le droit

enropéen des successions. Commentaire du Réglement n° 650/2012 du 4 juillet 2012,
Bruxelles, 2013; A. BoNow, 1/ regolamento enropeo sulle successioni, in Riv. dir. int.
priv. proc., 2013, 293; P. FRANZINA e A. LEANDRO, 1/ diritto internagionale privato
europeo delle successioni mortis causa, Milano, 2013; U. BErGQuisT, R. FRIMSTON,
F. ObErsky, D. DamAsceLLL, P. LAGARDE e B. REINHARTZ, Commentaire du régle-
ment européen sur les successions, Paris, 2015; H. HUSSTEGE e N. MANSEL (hrsg.),
NomosKommentar-BGB, VI, Baden-Baden, 2015; A.-I.. Catvo CARAVACA, A.
Davi e H.-P. MANSEL, The EU Succession Regulation: A Commentary, Cambridge,
2016. Sul tema specifico del CSE, cfr. R. BARONE, I/ certificato successorio enropeo,
in Notariato, 2013, 427; C. BENANTL, 1/ certificato successorio europeo: ragioni, disciplina
¢ conseguenze della sua applicazione nell'ordinamento italiano, in Nuova ginr. civ. comm.,
2014, 11, 1; C.M. Bianca, Certificato successorio enropeo: il notaio quale antorita di
rilascio, in V'ita not., 2015, 1; D. DAMASCELLL, Brevi note sull'efficacia probatoria del
certificato successorio enropeo riguardante la successione di un soggetto coningato o legato da
unione non matrimoniale, in Riv. dir. int. priv. proc., 2017, 67; H. DORNER, I/ certificato
Suceessorio europeo da un punto di vista tedesco, Disposizioni attnative e questioni aperte,
in Contr. impr./ Enr., 2015, 424 ; A. ForscHL, The Relationship of the European
Certificate of Succession to National Certificates, in ERPL, 2010, 1259; P. LAGARDE,
Le certificat successoral enropéen dans lordre juridique francais, in Contr. impr./ Eur.,
2015, 405; E. MAIDA, I/ certificato successorio europeo, in Nuove leggi civ. comm., 2013,
389; C.A. MARcoz, Nuove prospettive e nunove competenze per i Notai italiani: il vilascio
del Certificato Successorio Enropeo, in Notariato, 2015, 497 ss.; F. PADOVIN, I/ certifi-
cato successorio enropeo, in Eur. dir. priv., 2013, 729 ss.; S. PATTL, I/ certificato successorio
europeo nell’ordinamento italiano, in Contr. impr./ Eur., 2015, 467 ss.; R. PENNAZIO,
17 nuovo diritto delle successioni in Europa: 'introdusgione del certificato successorio europeo
¢ la tutela dei tergi acquirenti di beni ereditari, in Contr. impr./ Eur., 2015, 317; P.
WAUTELET e E. GOOSSENS, Le certificate successoral enropéen — perspective belge, ivi,
2015, 434; sia infine consentito il rinvio a 1. R1vA, I/ certificato successorio enropeo.
Tutele e vicende acquisitive, Napoli, 2017.

¢ Corte di Giustizia, 12 ottobre 2017, Causa C-218/16, Kubicka; 1d., 1
marzo 2018, Causa C-558/16, Mahnkopf, 1d., 21 giugno 2018, Causa C-20/17,
Oberle; 1d., 16 luglio 2020, Causa C-80/19, Teismas. Per qualche considerazione
d’insieme sia consentito il rinvio al mio Lmpatto del Regolamento UE 650/ 2012
sullordinamento italiano, in Casi controversi in materia di diritto delle successioni, I,
Esperienge italiane, a cura di S. Scola e M. Tescaro, Napoli, 2019, 51.
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Allo stesso tempo non puo mancarsi di rilevare come alcuni
limiti insiti nella disciplina regolamentare del certificato succes-
sorio europeo ne abbiano compromesso, sino ad oggi, un largo
impiego.

2. I’ambito applicativo del Regolamento UE n. 650/12 ¢ cit-
coscritto alle successioni con implicazioni transfrontaliere; pur
non essendo espressamente chiarito, sembrerebbe che anche il
CSE soggiaccia agli stessi limiti. Detto in altri termini, e ripren-
dendo il tenore letterale della normativa, sembrerebbe consentito
rilasciare un CSE soltanto qualora il richiedente abbia la necessita
di far valere le proprie prerogative ereditarie in altro Stato mem-
bro. A seconda di come si intenda tale indicazione, le possibilita
di impiego dello strumento variano: aderendo, come sembra pre-
feribile, a una lettura estensiva, si puo affermare che se anche tutti
gli elementi principali della fattispecie concreta sono collocati in
un solo Stato membro, la mera presenza di un immobile all’e-
stero o la mera apertura di un conto corrente presso un istituto
di credito estero giustificherebbero la richiesta di un certifica-
to. Pur aderendo a questa impostazione, resterebbe comunque
escluso I'impiego del certificato successorio europeo in presenza
di successioni puramente domestiche, quando il richiedente non
sia in alcun modo in grado di giustificare Pesigenza dell'impiego
del documento presso altro Stato membro’. L’eventuale scelta di

7 E stata posta in proposito una questione di possibile discriminazione

a rovescio, la quale tuttavia, come ¢ noto, ¢ irrilevante per ordinamento
dell’'Unione europea, potendo dare luogo a questioni di legittimita costi-
tuzionale davanti alla Corte costituzionale interna. Cfr. A. BARONE e G.
LioTTa, I/ certificato successorio enropeo (CSE): uno strumento nuovo per tutti i cit-
tadini italiani o una discriminazione a rovescio?, in Federnotigie, 26 gennaio 2015.
Piu precisamente, secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia le c.d.
discriminazioni a rovescio non sono rilevanti per il diritto europeo, trattan-
dosi di forme di disparita di trattamento non fondate sulla cittadinanza, né
sul sesso, sulla razza, sull’origine etnica, sulla religione, sul credo personale,
sull’handicap, sull’eta o sull’orientamento sessuale (fattori rilevanti per l’art.
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operare oltre i confini tracciati dal Regolamento non sarebbe sen-
za rischi: un CSE rilasciato con riguardo a una successione priva
di elementi di internazionalita non potrebbe certamente produrre
gli effetti tipici indicati dai sopra riportati commi 3 e 4 dell’art. 69
Reg.; verrebbe cosi messo in circolazione un documento appa-
rentemente dotato di forza probatoria, idoneo a creare un legit-
timo affidamento — in capo a terzi creditori o aventi causa — che
rischierebbe di venire deluso.

Sarebbe stato auspicabile che il legislatore italiano, nel dare at-
tuazione alla normativa sovranazionale, avesse colto 'occasione
per armonizzare il sistema attualmente vigente, che come accen-
nato in precedenza vede ora la copresenza di tre attestazioni della
qualita ereditaria, il certificato d’eredita del sistema tavolare di
competenza giurisdizionale, il certificato successorio europeo di
competenza notarile e I’atto di notorieta ricevibile dal cancelliere
del Tribunale o dal notaio, senza una particolare competenza per
territorio®. Un tentativo di sistemazione della materia ¢ stato fatto
con il disegno di legge delega AS 1151 presentato dal Presidente
del Consiglio dei Ministri Conte, di concerto con il Ministro del-
la Giustizia, i1 19 marzo 2019, recante «Delega al Governo per
la revisione del codice civile», nel quale, rilevata essere assolu-
tamente maggioritaria 'interpretazione del regolamento che ne
esclude Papplicabilita alle successioni interne, si prevedeva 'in-

10 TFUE e gli artt. 2, 3 e 9 Tratt. Lisbona), bensi sulla presenza o assenza
di elementi di transnazionalita (tra le tante, v. Corte di Giustizia, 5 giugno
1997, Causa C- 64/96, Uecker, in Race., 1987, 1-3171; 1d., 28 gennaio 1992,
Causa C-332/90, Steen 1, in Race., 1992, 1-341; 1d., 16 giugno 1994, Causa
C-132/93, Steen 11, in Race., 1994, 2715. Da ultimo, in una prospettiva piu
moderna, ma non alternativa alla precedente, Corte di Giustizia, 5 dicem-
bre 2000, Causa C-448/98, Guimont, in Racc., 2000, I-10663). Per il diritto
europeo, dunque, spetta al legislatore nazionale valutare 'opportunita di
intervenire al fine di evitare effetto discriminatorio conseguente all’entrata
in vigore di una normativa europea che favorisce gli operatori di altri Stati
membri rispetto agli operatori interni.

¥ Al sensi del terzo comma dell’art. 62 Reg. infatti, «l certificato non so-

stituisce i documenti interni utilizzati per scopi analoghi negli Stati membrix.
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troduzione di strumenti analoghi al CSE per le successioni prive
di profili di estraneita all’ordinamento nazionale. Assegnato alla
Commissione Giustizia il 30 luglio 2019, i lavori sembrano essersi
ora definitivamente arrestati.

Tornando ancora per un momento ai limiti insiti nel nuovo
strumento di fonte unionale, poco convincente risulta la delimita-
zione temporale dell’efficacia prevista dal Regolamento. Piu pre-
cisamente, il richiedente non ottiene il CSE originale, che rimane
presso il notaio, bensi una copia autentica, avente una validita di
soli sei mesi. Decorso questo breve periodo, chi ¢ in possesso di
una copia autentica dovra tornare dal notaio emittente, il quale,
valutata la permanenza delle condizioni, potra prorogarne la du-
rata facendone menzione nella stessa copia, oppure rilasciare una
nuova.

Molti dubbi discendono poi dalla disciplina regolamentare, che
essendo dettata per essere introdotta in una pluralita di ordinamen-
ti differenti 'uno dall’altro, richiede di essere adattata nei singoli
contesti normativi. A mero titolo esemplificativo, si osservi la dif-
ficolta di definire con esattezza i poteri istruttori dell’autorita di ri-
lascio genericamente descritti nell’art. 66, pat. 1°, in considerazione
del fatto che quest’ultima puo essere un notaio, un giudice o altra
autorita amministrativa.

I’obiettivo perseguito dal CSE di rafforzare la sicurezza nella
circolazione di beni di provenienza successoria potrebbe essere in-
fine meglio realizzato ove il nuovo strumento fosse assistito da un
adeguato meccanismo di pubblicita, a livello europeo, dei certificati
emessi e circolanti, non previsto dal Regolamento e per ora non
esistente.

Nonostante tutti questi limiti, che ne hanno sicuramente pre-
giudicato la diffusione nella prassi, il CSE va guardato con favore,

?  «Ricevuta la domanda, l'autorita di rilascio verifica le informazioni e le

dichiarazioni, nonché i documenti e gli altri mezzi di prova forniti dal richie-
dente. Effettua d’ufficio le indagini necessarie per detta verifica, laddove cio
sia previsto o consentito dal proprio diritto nazionale, o invita il richiedente a
fornire le ulteriori prove che essa ritiene necessatie».
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auspicando che il dibattito interpretativo contribuisca a sciogliere i
principali nodi ermeneutici, e a instaurare un clima di fiducia verso
lo strumento.

3. Nella prospettiva di sottolinearne la rilevanza di diritto
sostanziale, vorrei fare ora qualche breve riflessione sui rapporti
tra il CSE e ’atto di accettazione dell’eredita.

I’accostamento va innanzitutto chiarito. Il CSE ¢ un documen-
to di legittimazione di provenienza notarile, pertanto non puo es-
sere in quanto tale un atto di accettazione dell’eredita. Esso tuttavia
attesta la presentazione di una domanda di rilascio da parte di un
soggetto che si qualifica quale erede ed ¢ su tale domanda che oc-
corre riflettere, chiedendosi in primo luogo se essa potrebbe valere
quale accettazione espressa o quale accettazione tacita. Il discorso
conduce a esplorare, seppure sinteticamente, la linea di distinzione
tra queste due forme di accettazione.

Muovendo dall’accettazione espressa, essa, in sintesi, puo esse-
re definita quale manifestazione da parte del chiamato di una vo-
lonta volta all’acquisto dell’eredita: secondo 'opinione largamente
prevalente, I'accettazione espressa dell’eredita ¢ un atto di natura
negoziale, e piu precisamente un negozio unilaterale tra vivi non
recettizio. Essa consta di una dichiarazione necessariamente for-
male, richiedendo l'art. 475 c.c. 'atto pubblico o la scrittura privata.
Tuttavia, ¢ trascrivibile soltanto I’accettazione di eredita espressa
contenuta in atto pubblico o in una scrittura privata con sottoscri-
zione autenticata o accertata giudizialmente.

Nell’accettazione espressa si rintraccia una manifestazione di
volonta consapevole e intenzionale, specificamente diretta verso
Peffetto giuridico dell’acquisto dell’eredita. Anche senza I'impiego
di formule sacramentali, e pure nel contesto di altra dichiarazione
diretta a diverso fine (ad esempio nella premessa'’), si richiede pero

' Cicu, Successioni per causa di morte. Parte generale, in Tratt. dir. civ. e comm. Cicu

e Messineo, XLII, Milano, 1961, 166; G. AzzARrtl, Le successioni e le donagiont,
Libro secondo del codice civile, Napoli, 1990, 99.
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al chiamato di dichiarare in modo espresso che accetta U'eredita o
che assume il titolo di erede.

Occorre allora stabilire se la richiesta di CSE da parte di
un soggetto, chiamato all’eredita, che si presenta quale erede,
possa valere da accettazione espressa. Anche questa tesi ¢ sta-
ta sostenuta, probabilmente sulla scia di quanto si usa ritenere
con riguardo al diverso contesto del certificato d’eredita del
sistema tavolare, dove il ricorso, che richiede la sottoscrizione
autenticata del richiedente/erede, ¢ equiparato ad un’accetta-
zione ai sensi dell’art. 474 c.c., e comunemente a un’accettazio-
ne espressa.

Ma specie con riguardo alla domanda di CSE, che tra Paltro
non richiede 'autenticazione della sottoscrizione, la qualifica-
zione come accettazione espressa non persuade. Se ¢ pur vero
che con la domanda di un certificato il richiedente si presenta
nella sua qualita di erede, manca in questo atto I'intenzione at-
tuale ed esplicita di accettare. In special modo quando tale ri-
chiesta ¢ fatta avvalendosi del modulo precompilato contenuto
nell’allegato IV al Regolamento 650/2012, dove la dichiarazio-
ne di essere erede assume le fattezze di una crocetta apposta alla
dicitura ‘erede’. Oltre questo dato ‘redazionale’, la domanda di
rilascio non sembra esprimere una volonta diretta all’acquisto,
ma sembrerebbe invece presupporla. Sorge cosi Iinterrogativo
se la richiesta di certificato da parte del chiamato all’eredita che
si presenta quale erede possa valere da accettazione tacita.

Venendo allora all’atto di accettazione tacita, esso consiste nel
compimento da parte del chiamato all’eredita di atti che presup-
pongono necessariamente la volonta di accettare e che questi non
potrebbe compiere se non nella qualita di erede: sotto il profilo
formale, nulla vieta che essa si realizzi per il tramite di dichiarazioni
redatte in forma scritta.

Non ¢ esatto infatti affermare che ’accettazione tacita ¢ neces-
sarilamente atto non formale o non dichiarativo. Piuttosto, nell’ac-
cettazione tacita la volonta di accettare viene desunta da un con-
tegno, che ben puo essere un atto formale, o dichiarativo, il quale
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tuttavia non ha per scopo di manifestare e far conoscere all’esterno
la volonta di accettare 'eredita, semmai ha per scopo o funzione di
far conoscere all’esterno una diversa volonta''. Cio avviene quando
la dichiarazione di una volonta ¢ anche contestualmente attuazione
di un’altra volonta (non dichiarata o manifestata)'?.

Atto che presuppone necessariamente la volonta di accettare ¢
un atto che, obiettivamente considerato, non ammette altra con-
clusione. Allontanandosi dalla classica impostazione volontaristi-
ca, sembra corretto affermare, con la dottrina maggioritaria, che la
norma non richiede una volonta concreta ed effettiva di accettare,
che andrebbe ricercata e valutata caso per caso; il legislatore richie-
de piuttosto che sia oggettivamente rintracciabile, nell’atto posto
in essere, una presupposta volonta di accettazione. Si ¢ dunque in
presenza di un atto obiettivamente incompatibile con la volonta di
rinunciare'.

In altri termini, si puo dire che nell’accettazione espressa il lin-
guaggio utilizzato — pur non richiedendosi formule sacramentali
— ¢ direttamente evocativo del fatto significato, ovvero della vo-
lonta di accettare; viceversa, nell’accettazione tacita I’atto posto in

" L. FERRL, Successioni in generale, Art. 456-511, in Comm. c.c. Scialoja e

Branca, Libro secondo — Delle successioni, Bologna-Roma, 1966, 212.

2 L’accettazione tacita di eredita ¢ qualificata da autorevole dottrina come

«negozio di attuazione», appunto sottolineando il fatto che in essa la volonta
non ¢ dichiarata, ma soltanto espressa mediante attuazione; la sua nota peculia-
re ¢ di «realizzare immediatamente la volonta del soggetto, di esaurirne I'inten-
to, senza porre 'agente in relazione con altri soggetti: cfr. SANTORO PASSARELLI,
Dottrine generali del diritto civile, 9* ed., Napoli, 1971, 137.

B 1. FERRL, Swuccessioni in generale, cit., 218-219: «Quando si istituisce fra un

contegno ed una volonta un rapporto di necessarieta, non si puo aver presente
la volonta in senso soggettivo o reale, la quale puo sempre essere in contra-
sto col contegno. Questo presuppone necessariamente la volonta di accettare
quando una persona normale, che agisce in modo logico e coerente, non lo
terrebbe se non intendesse essere o divenire erede». La costatazione dell’irri-
levanza della volonta in senso soggettivo o reale porta alcuni autori alla con-
seguenza che si tratti di non di un negozio, bensi di un mero atto giuridico: A.
Cicu, Successioni, cit., 178.
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essere dal chiamato, ancorché manifestato mediante dichiarazioni,
comunica la volonta manifestata in via soltanto indiretta, lasciando
intendere, inferire o presupporre una volonta di accettare'. Poco
conta che il chiamato abbia realmente voluto, comportandosi in
quel modo, accettare P'eredita; o che egli sia stato o meno consape-
vole della conseguenza dell’atto che stava compiendo. Tale giudizio
non puo discendere che da una valutazione obiettiva dell’atto, fer-
mo restando che ¢ indispensabile la consapevolezza della delazio-
ne in proprio favore, non potendo ravvisarsi diversamente alcuna
concludenza nel contegno.

Alla luce di queste considerazioni, si puo valutare la rilevanza
della richiesta di CSE. Nella misura in cui il soggetto si presenta
come erede, essa puo dirsi sottendere, ad una valutazione obiettiva,
una volonta di accettazione, pur non esprimendola in via diretta; la
richiesta non ¢ invero oggettivamente intesa a rappresentare il fatto
interiore della volonta di accettare, essendo indirizzata ad altro fine.
La volonta di accettare si ricava indirettamente, non diversamente
da quanto accade nelle ipotesi in cui 'erede compia un atto giuri-
dico che non sarebbe legittimato a compiere se non nella qualita di
erede (quale un atto dispositivo di beni ereditari o la proposizione

4 Di recente, la dottrina ¢ tornata sul criterio distintivo tra accettazione

espressa e tacita: osservata l'irrilevanza del dato formale (anche una dichia-
razione scritta puo valere da accettazione tacita) e sul dato dell'intenzionalita,
il criterio piu idoneo ¢ stato individuato nel modo con cui ordine giuridico
valuta e recepisce il significato dell’atto, e dunque su un parametro oggettivo
che si estrinseca nella tecnica di valutazione, di riconoscibilita della volonta
da parte dell’ordinamento. Nell’adizio espressa la concordanza tra intento ed
effetti ¢ desunta dall’ordinamento sempre in via diretta ed esplicita, poiché il
linguaggio utilizzato (cd. fatto significante) ¢ direttamente evocativo del fat-
to significato (ovvero dell’oggetto della conoscenza: la volonta di accettare).
Nell’accettazione tacita, al contrario, «’atto posto in essere dal chiamato, anche
se manifestato mediante mezzi di linguaggio convenzionali (cd. dichiarazioni),
comunica (o presuppone) la volonta manifestativa non in via diretta, ma in
via indiretta, poiché lascia mediatamente intendere, inferire o presupporre la
volonta di accettare (cd. significazione illativa o inferenziale) »: G. PERLINGIERI,
L acquisto dell'eredita, in R. CALvO e G. PERLINGIERI (a cura di), Diritto delle succes-
sioni, Napoli, 2008, 214.
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di una domanda giudiziale cui ¢ legittimato unicamente I’erede), e
giustifichi la sua legittimazione esplicitando la sua qualita di erede,
o di titolare in forza di successione ereditaria. In tutte queste ipote-
si, non si ¢ in presenza di un atto di accettazione espressa.

Come si ¢ detto, I'accettazione tacita si fonda sul compimento di
un atto, che soltanto I'erede puo compiere: anche questo requisito
mi pare sussistere nella richiesta di CSE. E vero che il certificato
puo essere richiesto da una pluralita di soggetti, ma ¢ anche vero
che se ¢ richiesto da chi si dichiara erede e allo scopo di certificare
tale qualita e i relativi poteri, diventa atto che puo compiere soltan-
to l'erede.

Se il chiamato all’eredita richiedesse il certificato nella veste ap-
punto di mero chiamato, lo potrebbe fare quale amministratore
dell’eredita nel possesso dei beni ereditari, per esercitare 1 limitati
poteri riconosciutigli dall’art. 460 c.c.; ove giustificasse la richiesta
di rilascio affermando la necessita di esercitare prerogative eredi-
tarie, cio varrebbe di fatto quale atto di accettazione tacita, a pre-
scindere dalla consapevolezza degli effetti giuridici di tale azione.

E invece da escludere che il chiamato possa ottenere un certifi-
cato successorio europeo per mere finalita esplorative, ovvero per
accertare Pentita del patrimonio ereditario o informarsi sui conti
correnti del de cuius, e simili. La mera richiesta di informazioni per
valutare la convenienza di un’accettazione pura e semplice non ¢
«esercizio di diritti e poteri inerenti alla qualita ereditaria» del chia-
mato amministratore: I’esigenza esplorativa ¢ estranea al concetto
di gestione del patrimonio ereditario.

4. Le suesposte riflessioni circa 'inquadramento della doman-
da di CSE quale atto di accettazione tacita e del CSE quale atto
attestante I'avvenuta accettazione tacita non hanno portata esclu-
sivamente teorica, ma conducono a importanti conseguenze sotto
plurimi profili.

Lautorita di rilascio sara infatti esonerata dal porsi il problema
di un’eventuale previa accettazione dell’eredita da parte del chia-
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mato; si noti per inciso che nulla esclude che in taluni ordinamenti,
la cui legge potrebbe nel caso concreto essere la legge regolatrice
della successione, un atto di accettazione nemmeno sia richiesto.
Inoltre, un ulteriore riflesso applicativo si coglie sotto il profilo
della trascrizione, e in particolare in risposta al problema spino-
so e irrisolto della trascrizione dell’accettazione tacita: potrebbero
aprirsi le porte alla trascrivibilita del certificato medesimo, qua-
le attestazione della richiesta di rilascio del certificato, e dunque
dell’accettazione intervenuta tacitamente, e non necessariamente
ad opera del medesimo notaio che ha emesso il CSE”. Nemmeno
costituirebbe un problema il fatto che la richiesta di certificato in-
tervenga successivamente a una gia intervenuta accettazione tacita,
o un possesso prolungato di oltre tre mesi dei beni ereditari. Non
sembra che la prassi di trascrivere un atto che vale da accettazio-
ne tacita presupponga un’indagine rivolta a verificare che prima di
quell’atto non ci sia gia stato altro atto con il medesimo effetto. E
si vero che tecnicamente un atto di accettazione, tacita o espres-
sa che sia, ¢ priva di causa laddove il chiamato sia gia erede; ma

5 Al sensi dell’art. 69, par. 5, Reg. «Il certificato costituisce titolo idoneo

per liscrizione di beni ereditari nel pertinente registro di uno Stato membroy.
Viene tuttavia fatto salvo lart. 1, par. 2, lettere £ ed /, Reg,, che si riferiscono a
due materie escluse dall’ambito applicativo del Regolamento: la natura dei dirit-
ti reali e le iscrizioni di diritti su beni mobili o immobili. Tali previsioni norma-
tive vanno coordinate, anche in conformita a quanto emerge dai Considerando n.
18 e n. 19, nel senso che se da un lato spetta alla legge dello Stato in cui € tenuto
il registro determinare le condizioni legali e le modalita di iscrizione, nonché gli
effetti dell’iscrizione stessa, allo stesso tempo le autorita di uno Stato membro
devono accettare 1 documenti redatti dalle autorita competenti di un altro Stato
membro, ivi compreso il CSE, quale documento idoneo alla registrazione, se
presenta i requisiti sostanziali richiesti dalla legge del luogo, e non escluderne la
rilevanza a tali fini per il solo fatto che provenga da un altro Stato membro. In
questa direzione si € recentemente espresso il Tribunale di Ttrieste, affermando
che il certificato di matrice europea ¢ titolo per Iintavolazione degli acquisti
mortis causa nei libri fondiari, al pari del certificato di eredita o legato emesso
dal giudice tavolare: Trib. Trieste, ufficio del giudice tavolare, 8 maggio 2019,
in Dir. suce. fam., 2020, 740, con mia nota, Certificato successorio enropeo, certificati
nazgionali e pubblicita degli acquisti mortis causa.
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¢ altresi vero che sarebbe formalistico pretendere, in materia di
acquisti wortis cansa, e quindi in un ambito estraneo alla funzione
dichiarativa di opponibilita della trascrizione, che sia trascrivibile
soltanto e unicamente il primo atto che vale da accettazione (po-
tendo essere anche un atto di disposizione di beni non registrati).
In tal caso, come si € osservato in dottrina, ci troveremmo di fronte
a un «veicolo (formalmente idoneo per la trascrizione) portante la
volonta ricognitiva di un acquisto gia avvenuto»'®: l'atto notarile
diventa un’occasione per dare pubblicita ad un acquisto che — nella
stragrande maggioranza dei casi — si ¢ gia perfezionato.

Concludo sottolineando come anche alla luce di queste conside-
razioni emerga 'opportunita di un ripensamento legislativo per un
migliore coordinamento del certificato successorio europeo con il
diritto interno e per una sua estensione — che attualmente non ¢
proponibile in via interpretativa — alle successioni domestiche.

' F REGINE, Questioni in tema di trascrizione degli acquisti per cansa di morte, in

Notariato, 2014, 620.
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TUTELA DEI CREDITORI PERSONALI
DEL CHIAMATO RINUNZIANTE,
CERTIFICATO DI EREDITA E CERTIFICATO
SUCCESSORIO EUROPEO

Sommario: 1. Due inquadramenti del rimedio ex art. 524 c.c., e relative ricadute
sostanziali. — 2. Tutela dei creditori personali del chiamato rinungiante: nel sistema
tavolare. La interazione dell’art. 524 c.c. con la disciplina del certificato di eredita.
— 3. Segne: nella prospettiva di successioni con implicazioni transfrontaliere. La
interazione dell’art. 524 c.c. con la disciplina del certificato successorio europeo.

1. La rinunzia del chiamato ad un’eredita non damnosa, allorquan-
do il suo patrimonio non fosse abbastanza capiente da soddisfare
(integralmente) i propri creditori personali, esiterebbe in un pregiu-
dizio per questi ultimi.

L’ordinamento giuridico non resta insensibile alla (esigenza di)
tutela dell’interesse creditorio; e, allo stesso modo in cui configu-
ra strumenti generali di conservazione della garanzia patrimoniale
(artt. 2900 ss. c.c.), appresta, altresi, uno strumento di tutela specifi-
co — reclamato, come si precisera in appresso, dalla peculiarita della
fattispecie — ai creditori personali del chiamato rinunziante.

Mi riferisco, beninteso, alla c.d. zzpugnazione della rinunzia da parte
dei creditori (personali del chiamato rnungiante), di cui all’art. 524
c.c.l.

' Recentl trattazioni dell’istituto si rinvengono, fra gli altri, in A. PaLazzo,

Le successioni, 1, 2* ed., in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, Milano, 2000, 369 ss.;
A.C. Perosy, in V. CurrarO e FE DELFINI (a cura di), Delle successioni (artt. 456-
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La disposizione, alla stregua del previgente art. 949 c.c. abr. 1865,
mutua I’(originario) art. 788 Code Napoléon; innovando la tradizio-
ne romanistica’, essa riesce necessatia all’assegnazione, ai creditori

564), in Comm. cod. civ. B. Gabrtielli, Torino, 2009, 382 ss.; F. PARENTE, Della
rinunzgia all'eredita, in M. SESTA (a cura di), Codice delle successioni e delle donazioni,
Milano, 2011, 829 ss.; V. BARBA, La posizione ginridica del chiamato rinunziante, in
G. BoniuNg, V. Barsa e C. CorroLA, La rinunzgia all’eredita e al legato, in Nuova
ginr. dir. civ. comm. Bigiavi, Torino, 2012, 91 ss.; C. COPPOLA, L impugnazione della
rinungia da parte dei creditors, ivi, 499 ss.; G. PERLINGIERL, L acquisto dell’eredita, in
R. CarLvo e G. PERLINGIERI (a cura di), Diritto delle successioni e delle donagioni, 2*
ed., I, Napoli, 2013, 376 ss.; G. CapozzL, Successioni e donazioni, 4 ed. a cura di A.
Ferrucci e C. Ferrentino, I, Milano, 2015, 329 ss.; C.M. Biaxca, Diritto civile. 2.2.
Le successionz, 5* ed., Milano, 2015, 135 ss.; G. BONILINT, Manuale di diritio ereditario
¢ delle donazioni, 10* ed., Milano, 2020, 152 ss.; V. SCIARRINO, La rinunzia all’eredita
(Artt. 519-527), 2* ed., in Cod. civ. Commentario Schlesinger, Milano, 2020, 213 ss.
Quanto alla questione — appena menzionabile in questa sede — relativa alla espe-
ribilita (o no) del rimedio (anche) da parte dei creditori personali del legittimario
pretermesso o leso, nell'ipotesi di rinunzia di quest™ultimo allagione di riduzione, v.,
per una (condivisibile) affermativa e pur con varieta d’accenti, F. REALMONTE,
La tutela dei creditori personali del legittimario, in AANV., Le ragioni del diritto. Seritti
in onore di L. Mengoni, 1, Milano, 1995, 629 ss.; L. MENGONI, Successioni per cansa
di morte. Parte speciale. Successione necessaria, 4* ed., in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e
Messineo, Milano, 2000, 242 ss.; S. PAGLIANTINI, Legittimario pretermesso, fallimento
¢ rinungia all’agione di ridugione: spigolature sulla c.d. volonta testamentaria negativa e
tutela dei creditors, in Dir. succ. fam., 2015, 53 ss.; in giurisprudenza, App. Napoli,
12 gennaio 2018, in Notariate, 2018, 214 ss.; da ultimo, v. anche I'impostazione
adottata da Cass., 20 giugno 2019, n. 16623, in Quotidiano giuridico, 16 luglio
2019, giusta la quale i creditori di un legittimario pretermesso potrebbero espe-
rire bensi I'azione di riduzione in via surrogatoria (si badi, ex art. 2900 c.c.) anche
a fronte della inerzia del debitore, argomentando dagli artt. 524 e 557 c.c.

> Un’accurata ricostruzione circa la evoluzione storico-giuridica che, dal

differente orientamento (7. assenza di strumenti di tutela dei creditori per-
sonali del chiamato-debitore) del diritto romano, condusse all’adozione delle
summenzionate disposizioni, ¢ in V. Poracco, Delle successioni, 2* ed., a cura di
A. Ascoli ed E. Polacco, 11, Milano-Roma, 1937, 398 ss. In dettaglio, I’art. 949
c.c. abr. 1865 stabiliva: «I creditori di colui che rinunzia ad un’eredita in pregiu-
dizio dei loro diritti, possono farsi autorizzare giudizialmente ad accettarla in
nome e luogo del loro debitore. In questo caso la rinunzia ¢ annullata non in
favore dell’erede che ha rinunziato, ma solamente a vantaggio de’ suoi creditori
e per la concorrenza de’ loro crediti»; analogamente, I'art. 788 Code Napoléon,
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personali del chiamato-debitore, di un rimedio contro un compor-
tamento il quale, non integrando un atto di disposizione, non po-
trebbe fondare, a rigore (art. 2901, comma 1, c.c.), Pesperimento
dell’azione revocatoria; e, consistendo in altro dalla inerzia (rectius,
trascuranza)’, nemmeno sarebbe idoneo a titolare all’esercizio della
azione surrogatoria (art. 2900, comma 1, c.c.)?, pure gia osteggiato
dalla (struttura non relagionale, €) dal carattere personale del diritto
di accettare leredita’.

nella versione anteriore alle modifiche apportate, a partire dal 2007, dal legisla-
tore francese, recitava: «les créanciers de celui qui renonce au préjudice de lenrs droits,
penvent se faire antoriser en justice a accepter la succession du chef de lenr débitenr, en son
lien et place. Dans ce cas, la renonciation n’est annullée gu’en faveur des créanciers, et jusqu’a
concurrence seulement de lenrs créances: elle ne lest pasa u profit de héritier qui a renoncés.

3 Merita sottolineare che, nell’ambito della fattispecie ex art. 2900 c.c., non
) P b)

¢ contemplato, di necessita, un comportamento di (vera e propria) inazione del
debitore, bastevole essendo che questi, pur attivandosi, non tuteli adeguatamente
le proptie ragioni. La previsione ¢ frutto di una scelta ponderata del legislatore
(stotico; rectins, del compilatore), come emerge dalla Rel. al Libro delle obbligazions,
n. 108: «non si ¢ detto che la surrogatoria presuppone la inerzia del debitore,
per non limitare i casi in cui 'azione ¢ proponibile: ¢ ovvio che il creditore puo
avere interesse ad esperirla non solo quando il debitore si astiene dall’agire per
P'accertamento, la sicurezza e la realizzazione delle sue ragioni, ma anche quan-
do egli non le tutela in modo adeguatow; e dalla Re/ a/ c.c., n. 1181: «ho creduto
preferibile far riferimento alla trascuranza del debitore (...) al fine di chiarire che
'azione ¢ esperibile anche nei casi in cui il debitore, pur non rimanendo inatti-
vo nella tutela dei suoi diritti, tuttavia non esplichi in questa tutela la necessa-
ria diligenza». Beninteso, nella ipotesi in esame riuscirebbe, comunque, arduo
qualificare il comportamento del chiamato rinungiante-debitore (finanche) in
termini di #rascuranza: il debitore, qui, non gia agisce tutelando le proprie ragio-
ni in maniera qualitativamente o quantitativamente insufficiente (v. R. NI1COLO, Azgione
surrogatoria e agione revocatoria, oggl in ID., Raccolta di scritti, 1, Milano, 1980, 818);
si determina, invece, per Uesercizio (pur negativo) di un diritto, dal quale i creditori
possono ricavare un pregiudizio.

*  Piu cotrettamente, com’¢ noto, dovtebbe discorrersi di lgittimazione sut-

rogatoria: cfr. spec. G. GIAMPICCOLO, voce Agione surrogatoria, in Enc. dir., 1V,
Milano, 1959, 951.

5

Nella misura in cui, si vuol intendere, (il diritto di accettare 'eredita non
costituisce un diritto verso tergz, ) Paccettazione dell’eredita, per cio che deter-
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Devesi subito puntualizzare, a questo riguardo, che la rinunzia
all’eredita, di cui all’art. 519 c.c., non integra davvero, secondo la ri-
costruzione preferibile, un atto (direttamente) abdicativo di situazio-
ni giuridiche soggettive (Z.e. il diritto di accettare I'eredita), il cui in-
gresso nel patrimonio del chiamato rinunziante si fosse gia realizzato;
atteggiandosi, invece, come un (atto di) rifiuto della delazione’. Gli

mina Iacquisto della qualita di erede, ¢ un atto strettamente inerente alla persona del
chiamato, che involge (primariamente) un di lui interesse di natura morale. Su
tali /miti oggettivi (delineanti il perimetro applicativo) della agione surrogatoria
(art. 2900, comma 1, ult. parte, c.c.), cfr., da ultimo, C.M. BiaNca, Diritto civile.
V. La responsabilita, 3* ed., Milano, 2021, 428 ss.

6 La paternita della tesi riguardante la rinungia all’eredita come tifiuto im-

peditivo (dell’acquisto dell’eredita: in coerenza, si badi, con la terminologia
propria del diritto tedesco, che alla Ausschlagung contrappone il Vergich?) ¢ di
L. FeRRY, Rinungia e rifiuto nel diritto privato, Milano, 1960, 22 ss.; ID., Successioni in
generale (Art. 512-535), in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1968,
72 ss., ove pure una qualificazione dell’atto di rifiuto come negozio unilaterale non
recettizio, in giurisprudenza, di recente, v. Cass., 10 dicembre 2018, n. 31861, in
Pluris. Per la impostazione, alternativa, della rinunzia all’eredita come (vero e
proprio) atto di dismissione del diritto di accettare — o, secondo quanto sugge-
riva B. WINDSCHEID, Diritto delle pandette, 111, trad. it. di C. Fadda e P.E. Bensa,
Torino, 1930, 309 s., di acguistare — Veredita, peraltro, v., ex multis, G. CAPOZZI,
Successioni e donazioni, 1, cit., 312 s.; in quest’ultimo senso, seppur con una posi-
zione piu sfumata, anche G. PERLINGIER, L acquisto dell eredita, cit., spec. 356 s., il
quale contempla bensi, dapprima, un carattere (per dir cosi) duale della rinunzia
all’eredita (7.e. come rinunzia in senso proprio, in relazione al diritto di accettare
leredita; come rifiuto impeditivo, in relazione alla eredita), ma assumendo, dipoi,
una preminenza del momento della dismissione del diritto di accettare, rispetto al
quale il mancato acquisto dell’eredita da parte del chiamato rinungiante rappre-
senterebbe un riflesso. Pit lineare appare, tuttavia, una raffigurazione opposta
del rapporto di gerarchia funzionale (e d’implicazione logico-giuridica) fra i due
profili: a fronte della delagione, ¢ il rifiuto della eredita devoluta a comportare, di
riflesso, il venir meno del diritto di accettare, in quanto esercizio (negativo) di quel
diritto; mentre una dismissione del diritto di accettare, che si opinasse (sempre,
di necessita) risultato programmato dal chiamato rinungiante, sembrerebbe —
per quanto non inconcepibile — (almeno) funzionalmente sovrabbondante. La
obiezione, giusta la quale la rinunzia potrebbe essere perfezionata appena dal
chiamato non-delato (in particolare, dal chiamato sotto condizione sospensiva),
non sembra insuperabile: di 1a del rilievo che gli artt. 519 e 522 s. c.c. fanno
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¢, insomma, che la estinzione (se si prefetisce, la perdita)’ del diritto
di accettare I'eredita, piuttosto che Ueffetto divisato dall’(autore dell’)
atto, appare il portato dell’esercizio negativo del potere che ne costi-
tuisce il contenuto, e ne determina la consumazione; ma, (almeno)
nel prisma dell’art. 524 c.c., che tale sia la ricostruzione da prediligere
finiscono per concedere financo quanti, su un piano (dogmatico) ge-
nerale, inclinano verso una rinunzgia all’eredita concepita quale rinun-
zia in senso propric®. Non ¢ dubbio, infatti, che il pregiudizio dei cre-
ditori del chiamato rinunziante si appunti sulla omissio adguirends, cioe
a dire sul mancato acquisto dell’eredita (7.e. sul mancato incremento
del patrimonio del debitore), e non gia sul momento della perdita, per
il debitore, del diritto di accettatla, di per sé considerato.

esplicito riferimento soltanto ad una devoluzione dell’eredita, invero, o il diritto di
accettare I'eredita gia esiste al tempo della rinunzia (in senso proprio), e allora
puo essere pure esercitato (negativamente); oppure non esiste e non puo esse-
re esercitato (negativamente), ma neppure puo essere oggetto di rinunzia (in
senso proptio). L'ipotesi circa il ricorrere di una aspettativa (di delazione), che
precedesse il diritto di accettare I'eredita, potrebbe giudicarsi compatibile, del
resto, sia con una rinunzia (in senso proprio) anticipata, sia con un rifiuto (im-
peditivo) anticipato: entrambi destinati a produrre effetto, naturalmente, appena
dal momento della costituzione del diritto di accettare eredita.

7 Cft. spec. P. PERLINGIERL, Rewmissione del debito e rinunzia al credito, Napoli,

1968, 75 ss., con (esemplificativo) riguardo alla rinunzia del comunista. Per vero,
se la distinzione dogmatica tra perdita ed estingione del diritto, senz’altro utile a
discernere le ipotesi di estingione in senso lato (i.e. soggettiva o relativa, cio¢ a dire
in relazione al soggetto, gia titolare del diritto) da quelle di estinzione in senso
proprio (i.e. oggettiva od assoluta), potrebbe opinarsi avere rilievo (v., d’altronde,
G. GiamriccoLo, La dichiarazione recettizia, Milano, 1959, 87) pure nella ipotesi
della communione di diritti, meno immediato appare attribuirvi importanza nel caso
di specie. Per la prospettazione di una rinunzia all’eredita determinativa di una
vicenda modificativo-soggettiva (del diritto di accettare 'eredita), cftr., comunque,
V. BARBA, La rinunzia all’eredita, Milano, 2008, 165 ss.; da ultimo, Ib., La rinunzia
nel procedimento successorio, in G. BONILINI, V. BARBA e C. CoPPOLA, La rinungia
all’eredita e al legato, cit., 5 ss.

¥V, di recente, G. PERLINGIERL, L acquisto dell'eredita, cit., 378 s., il quale

pure, a 379, nt. 741, assume che il rimedio ex art. 524 c.c. involga la dismissione
del diritto di accettare eredita, oltreché il rifiuto della devoluzione.

231



GIACOMO BUSET

Orbene, incontestata la funzione della norma di cui all’art. 524 c.c.
in cio che, nonostante la rinunzia, consente ai creditori personali del
chiamato rinunziante di aggredire i beni relitti comze se il debitore avesse
accettato l'eredita, si da realizzare (almeno in via secondaria) 1 rispet-
tivi crediti (meglio, 1 rispettivi interessi), problematico ¢ I'inquadra-
mento del congegno effettuale predisposto, a tal fine, dal legislatore.

A tutta prima, laddove evoca il ricorrere di una autorizzazione
(dei creditoti personali del chiamato rinunziante)’ ad «accettare I'e-
redita in nome e luogo del rinunziante», (1a lettera del)l’art. 524 c.c.
sembrerebbe delineare un meccanismo di tipo (almeno, in senso
ampio) surrogatorio': il provvedimento giudiziale (di antorizzazione
all’accettazione) ex art. 524 c.c., conclusivo di un procedimento in-
trodotto — in grazia, a monte, dell’attribuzione di un apposito dzritto
di azione — da apposita domanda, legittimerebbe i creditori pet-
sonali del chiamato rnunzgiante ad esercitare il diritto de/ debitore di
accettare I'eredita, si da provocare I'ingresso dei beni ereditari nel
patrimonio di quest’ultimo (meglio, si da potersi soddisfare su tali
beni, ex art. 2740 c.c., a seguito della confusione del patrimonio del

?  Conviene precisare che, sebbene il lemma awforizzazione si attagli, in pri-

mo luogo, a (procedimenti €) provvedimenti di volontaria ginrisdizione, 1 creditori
che agiscono ex art. 524 c.c. instaurano un giudizio contengioso, culminante, al-
lorquando la domanda venga accolta, in una sentenga (arg. anche ex art. 2652,
n. 1, c.c.) la quale — oltre a determinare, come subito si puntualizzera, la zneffi-
cacia (quantomeno, relativa) della rinungia del chiamato all’eredita — costituisce
un potere in testa ai medesimi creditori vittotiosi: in tal senso, fra i mold, v. A.
Parazzo, Le successioni, 1, cit., 370; G. PERLINGIERL, L acquisto delleredita, cit., 382;
V. SCIARRINO, La rinunzgia all'eredita (Artt. 519-527), cit., 238 s.

10 In tal senso, v. C.M. BIaNCA, Diritto civile. 2.2. e successioni, cit., 135 ss.;

similmente, V. BARBA, La posizione ginridica del chiamato rinungiante, cit., 109 ss.,
il quale, premessa la configurazione di un «diritto potestativo procedimentale»
del chiamato rinungiante all’acquisto dell’eredita (s’intende, a seguito della rznun-
zia all’eredita, pure importante la perdita del diritto di accettarla), prospetta 'e-
sercizio in surrogatoria, da parte dei creditori autorizzati, (proprio) di tale diritto.
Di beni che, (soltanto) nez riguardi dei creditor: personali del chiamato rinunziante, pur
sempre appartengono, ai fini della esecuzione, a quest’ultimo, discorre, invece,
L. FERRL, Successioni in generale (Art. 512-535), cit., 113, evocando la categoria
della inefficacia relativa.
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chiamato gia rinungiante, ora accettante-erede, con quello dell’eredi-
tando). Siffatta lettura riuscirebbe, del resto, storicamente intonata
al rilievo che, sulla scorta dell'influsso francese, nell'impero del c.c.
previgente parte degli interpreti opinava I'esercizio della azione sur-
rogatoria subordinato, di necessita, (proprio) ad una autorizzazione
giudiziale'.

Implicazione logica del predetto effetto autorizzative dovrebbe
considerarsi, allora, (anche) la produzione di un effetto ulteriore, in
virtu del medesimo provvedimento, corrispondente alla (previa) de-
terminazione — ragionevolmente, retroattiva'? — della inefficacia della

""" Notizie, al proposito, in L. BOrRSARL, Commentario del codice civile italiano, 111,

2, Torino, 1877, 588 s. Tale prospettazione, affacciata in Francia da Proudhon e
seguita, in un primo momento, da dottrine autorevoli, non attecchi con altret-
tanto vigore in Italia; per una sentenza conforme, d’altra parte, v. App. Brescia,
11 dicembre 1873, in Awnnali, VIII, 2, 25, segnalata da F. Ricct, Corso teorico-
pratico di diritto civile, 2* ed., VI, Torino, 1886, 300, nt. 1. V. anche la Re/ a/ c.c.,
n. 1181, ove, con riguardo al c.c. vigente, si reputa opportuno specificare che,
nell’ambito dell’art. 2900, «non si esige (...) alcuna preventiva autorizzazione
giudiziale».

2" Se cosi non fosse, il rimedio non potrebbe trovare applicazione ogni-

qualvolta un chiamato in subordine, od un co-chiamato (sussistendo i presuppo-
s#i dell’accrescimento), avesse accettato 'eredita (meglio, fosse divenuto erede),
massimamente depotenziando la tutela apprestata dalla disposizione ai credi-
tori personali del chiamato rnungiante. Una lettura siffatta, cio¢ a dire assai
restrittiva (del potenziale applicativo dell’art. 524 c.c.), ¢ sostenuta, del resto, da
una isolata dottrina, argomentando dagli artt. 525 e 676 s. c.c.: . G. ROVEDA,
Riflessioni intorno alla cosidetta impugnazione della rinuncia alla eredita e la perdita del
diritto di accettare, in Riv. not., 1961, 932 ss., secondo il quale, inoltre, 'azionabilita
del rimedio ex art. 524 c.c. sarebbe confinata alle ipotesi di rinungia all’eredita da
parte del chiamato, non estendendosi ad ulteriori ipotesi di estingione (o perdita)
del diritto di accettare I’eredita. Orbene, quanto al primo profilo, nel senso della
esperibilita dell’azione ex art. 524 c.c. anche a fronte della (anteriore) accettazio-
ne di altri chiamati si pronuncia la dottrina dominante: v., ex multis, V. BARBA, La
posizione ginridica del chiamato rinunziante, cit., 114; G. CAPOZz1, Successioni ¢ dona-
zioni, cit., 330; G. BONILINL, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, cit., 154; in
giurisprudenza, v. Cass., ord. 23 luglio 2020, n. 15664, in CED Cassazione, 2020;
e, si crede, con buona ragione. Non gia perché, in astratto, riesca impossibile
immaginare che I'ordinamento giuridico tuteli i creditori personali del chiamato
rinungiante (solo) a condizione che non vi siano chiamati accettanti, assegnando
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rinunzia del chiamato-debitore: solo a fronte di una rinungia priva di
effetto, infatti, la delazione potrebbe (per dir cosi) riprendere vigore,
consentendo ai creditori personali del chiamato rinunziante, all'uopo
antorizzati dal giudice, di esercitare, in sua vece, il diritto di accettare
eredita. Per vero, un riferimento alla conseguenza giuridica della
inefficacia (rectins, dell annullamento) della rinunzia era contemplato, in
modo espresso, nell’art. 949, comma 2, c.c. abr. 1865; e riecheggia,
ancora, nella rubrica della disposizione vigente, formalmente intito-
lata (appunto) alla impugnazione della rinunzia alleredita. 1l codifica-
tore del 1942 evito di replicarlo, ma appena giudicandolo preliminare,
ed al fine precipuo di marcare la distanza — con risvolti, soprattutto,
sul piano della (ir)rilevanza dell’elemento della sczentia (ovvero del con-

poziore rilevanza all’interesse di questi ultimi; invero, giacché questa non sem-
bra, in effetti, la soluzione accolta dal vigente diritto positivo interno. Sotto il
profilo formale, puo richiamarsi, in punto, I’art. 2652, n. 1, c.c., nella misura
in cui, ai fini paubblicitari, assimila la disciplina della domanda ex art. 524 c.c. a
quella delle domande di risoluzione (in particolare, di contratti), rescissione
e revocazione di donazioni: da un tanto sembra emergere che, rispetto alla
vicenda della 7inunzia del chiamato, i chiamati accettanti siano considerati, dal
diritto positivo, al pari di una (sostanziale) controparte del chiamato rinunziante, la
quale, diversamente dai 737, non pud non subire le vicende della rinunzia, che
ne ha consentito 'acquisto dell’eredita o determinato 'accrescimento (della
quota). Sotto il profilo sostanziale, altresi, non solo 1 chiamati accettanti, pure a
fronte del vittorioso esperimento dell’art. 524 c.c., non vengono posti in una
posizione deteriore rispetto a quella in cui sarebbero venuti a trovarsi se il chia-
mato rinunziante avesse bensi accettato I'eredita devolutagli; in ispecie, 'art. 524,
comma 1, ult. parte, c.c., assicura a costoro una posizione financo, in potenza,
pint favorevole, che appare giustificarsi, in modo precipuo, (proprio) nel prisma
dell’esserci di chiamati accettanti. Quanto, poi, alla prospettata, formalistica li-
mitazione della operativita dell’art. 524 c.c. alla (sola) fattispecie della rinunzia
all’eredita, una interpretazione teleologica della disposizione induce a conclu-
dere tutto all’'opposto, perlomeno con riguardo alla fattispecie della es#znzione (o
perdita) del diritto di accettare 'eredita ex art. 481 c.c. (ma, per coerenza, anche
ex art. 487, ult. comma, c.c.): v, in senso conforme, F. REALMONTE, La tutela dei
creditori personali del legittimario, cit., 645; A.C. PELOSL, in V. CUFFARO ¢ F. DELFINI
(a cura di), Delle successioni (artt. 456-564), cit., 382 s.; G. PERLINGIERL, L acquisto
dell’eredita, cit., 383 s.; in giurisprudenza, v. la recentissima Cass., ord. 11 novem-
bre 2021, n. 33479, in CED Cassazgione, 2021.
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silinm) frandis, pure ormai esclusa, esplicitamente, nel primo inciso
dell’art. 524, comma 1, c.c. — tra la disciplina del rimedio ex art. 524
c.c. e quella dell’azione revocatotia (Re/ al c.c., n. 254)".

Un ostacolo si frappone, tuttavia, al piano accoglimento della
prefigurata ipotesi di soluzione. Gli ¢, invero, che un atto, (i toto)
ragguagliabile per effetti ad una (normale) accettazione dell’eredita,
non appare punto perfezionabile dai creditori ricorrenti: né, va da
s€, in nome proprio (i.e. con acquisto dell’eredita direttamente a favore
dei creditoti personali del chiamato rinunziante)''; né, a ben vedere,
a vantaggio del debitore e/ cui nome, ed in lnogo del quale, essi s’imma-
ginassero autorigzati ad accettare. Tralasciando la esorbitante conse-
guenza giuridica relativa all’acquisto, per il chiamato gia rinunzian-
te, altresi della (vera e propria) qualita di erede, dalla specola della
convenienza dell’effetto al fatto (ed all’interesse, qui, dei creditori di lui)®,
il provvedimento ex art. 524 c.c., difatti, potrebbe intendersi bensi
antorizzare 1 creditori — risultando, in astratto, superabili (almeno) i
limiti oggettivi che astringono l'esercizio della azione surrogatoria,
ex art. 2900, comma 1, ult. parte, c.c,, a fronte della specialita (od
autonomia) dell’art. 524 c.c.'® — ad accettare; ma cio, pur sempre, «al

3 Piu correttamente, dovrebbe farsi riferimento al compilatore. Quanto alla

(petcepita) opportunita, in sede di codificazione, di matcare la distanza tra ’a-
zione ex art. 524 c.c. e Pazione ex art. 2901 c.c., merita rammentare che ampia
parte della dottrina, nell'impero del c.c. 1865, non gia solo inquadrava I'azione
(allora) ex art. 949 c.c. abr. 1865 nell’area della revocatoria, ma inclinava, altresi,
(proprio) per Iesserci (anche, s’intende, in seno alla fattispecie di cui all’art. 949
c.c. abr. 1865) dell’elemento della frode (del chiamato rinunziante): v., per tutti, E.
Pacrrici-Mazzont, Codice civile italiano commentato con la legge romana, le sentenze dei
dottori e la giurisprudenza. Trattato delle successioni, 11, V, Firenze, 18706, 153 ss.

" E scontato ossetvare che i creditori, in quanto tali, non sono chiamati

all’eredita, e neppure successibili.
15

Ctr. A. FALZEA, Efficacia giuridica, oggi in 1D., Ricerche di teoria generale del
diritto e di dogmatica giuridica, 11, Milano, 1997, 62 s.

16 Trattandosi, cioe a dire, di uno strumento di tutela ad hoc, e non gia di

una agione surrogatoria ex art. 2900 c.c.,, eventuali argomenti ostativi, radicati
nel limiti oggettivi (esterni e, tanto piv, interni) relativi a quest’ultimo rimedio, non
sarebbero, invero, punto risolutivi.
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solo scopo di soddisfarsi sui beni ereditari fino alla concorrenza dei
loro crediti».

Pertanto, o si reputa che, a fronte dell’accettazione autorizzata,
il chiamato rnunziante acquisti Ueredita solo provvisoriamente, in fun-
zione strumentale alla esecuzione dei suoi creditori personali; oppure
deve assumersi che la accettazione dei creditori non importi punto,
per il chiamato rnungiante, Pacquisto dell’eredita, zz nulla rassomi-
gliando, per cio stesso, ad un’accettazione sul piano degli effetti.
Presa sul serio, anche la prima opzione conduce, e pero, ad una ac-
cettazione che, a quella consueta, non ¢ piu assimilabile: nella misura
in cui, dacché produttiva di effetti soltanto provwisori e strumentals,
essa impingerebbe contro regole (art. 475, commi 2 s., c.c.) € prin-
cipi (semel heres, semper heres) basilari, ricavabili (anche) dalle mede-
sime regole, che governano listituto'’. Sicché, dovrebbe predicarsi
non gia esserci di una (normale) accettazione dell’eredita, sibbene,
pluttosto, di una accettazione sui generis, caratterizzata dalla peculiarita
(disciplinare e) delle conseguenze giuridiche; ossia, di un atto che,
sotto 'eminente aspetto dell’ingresso dei beni nel patrimonio del
chiamato rinunziante, ad una (normale) accettazione dell’eredita ri-
sultasse (solo) avvicinabile guoad effectuns.

Se cosi ¢, qualunque ricostruzione si ritenga di accogliere, resta fer-
mo che il riferimento alla accettazione da parte dei creditori, i nomse e luo-
go del chiamato rinunziante, non pud non ammettersi operato, nell’art.
524 c.c., in un’accezione particolare, non (del tutto) sovrapponibile
a quella consueta: nella prima declinazione, quale atto che determi-
na, in favore del chiamato rnunziante, 'acquisto (soltanto) zemporaneo
della proptieta dei beni ereditati'®, 7 funzione della (i.e. con vincolo di

17

Devesi, peraltro, ammettere che, laddove la norma di cui all’art. 475,
commi 2 s., c.c. (al pati del successivo art. 637) involge la fattispecie (dell’accet-
tazione dell’eredita; e, nel caso dell’art. 637 c.c., del testamento, sub specie di
clausola di disposizione a titolo universale), limitando 'autonomia del chiamato
(e, nell’art. 637 c.c., del festatore), qui ¢ il legislatore a disporre altrimenti, e (solo)
sul piano della conseguenza ginridica.

'8 In uno con 'acquisto, dovtebbe immaginatsi, pure di una speciale gualita

dj erede, anch’essa funzionalizzata alla soddisfazione dei suoi creditori personali:
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destinazione dei beni alla) successiva realizzazione dell interesse creditorio;
nella seconda, quale riferimento al potere dei creditori personali del
chiamato rinungiante, a seguito del vittorioso esperimento dell’azione
ex art. 524 c.c., di agire esecutivamente sui beni ereditari a/ pari de cre-
ditori di un chiamato accettante, pur trattandosi di beni giammai entrati, né
tantomeno in predicato di entrare, nel patrimonio del debitore.

Una declaratoria di inefficacia, contenuta nel provvedimento ex
art. 524 c.c., assumerebbe, in quest’ultima guisa, la connotazione di
una (dichiarazione di) inefficacia (senz’altro) relativa della rinunzia
del debitore, complementare ad una awtorizzazione ricostruibile, in
definitiva, quale (fattispecie costitutiva di un) vincolo del compen-
dio ereditario al soddisfacimento (preferenziale) dei creditori per-
sonali del chiamato rinunzgiante; come creditori che avessero conse-
guito una sentenza revocatoria, in relazione ad un atto dispositivo
del debitore, i creditori personali del chiamato rinunziante, sol che
fossero muniti di titolo esecutivo, potrebbero, cosi, aggredire 1 beni
ereditari, procedendo (exartt. 602 ss. c.p.c.) con una espropriazione
contro — non gia il debitore, bensi — il ferzo proprietario-erede (ze.
chiamato in subordine accettante, o co-chiamato accettante beneficia-
rio dell’accrescimento), ovvero in confronto dell’eventuale curato-
re dell’eredita giacente®.

Riassumendo, ad accogliere la prima ricostruzione, piu aderen-
te al testo (del disposto), i creditori personali del chiamato rinun-

in questa direzione, v. C.M. BIANCA, Diritto civile. 2.2. e successioni, cit., 137, nel
testo e in nt. 237. Una volta soddisfatti i creditori personali del chiamato rinun-
ziante, 1 beni ereditari (residui) dovrebbero, pertanto, (ti-)entrare nel patrimonio
dei chiamati accettants.

19 Ovvero ancora, eventualmente, in confronto del chiamato all’eredita, nel

prisma degli artt. 460 e 486, comma 1, c.c.; fra le ipotesi menzionate nel corpo
del testo possono ricomprendersi, va da sé, anche quelle (specifiche) della sosti-
tuzione ordinaria (apertasi una successione testamentaria) e della rappresenta-
zione. La ricostruzione in parola risulta, oggi, largamente prevalente presso gli
interpreti: v., fra 1 tanti, F. REALMONTE, La futela dei creditori personali del legittimario,
cit., 648 s.; A.C. PELosy, in V. CureArO ¢ F. DELFINI (a cura di), Delle successioni
(artt. 456-564), cit., 384 s.; G. PERLINGIERL, L'acquisto dell’eredita, cit., 377 ss.; in
glurisprudenza, v. Cass., 29 marzo 2007, n. 7735, in CED Cassazgione, 2007.
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gtante verrebbero legittimati, dal provvedimento ex art. 524 c.c., ad
esercitare un diritto del debitore: quello di accettare P'eredita; tale
accettazione, d’altronde, si atteggerebbe in modo eccentrico e pro-
durrebbe, in ispecie, effetti appena parzialmente coerenti con quelli
di una (normale) accettazione.

Nell’ambito della seconda ricostruzione, piu aderente ai dogmi,
nessuna accettazione viene, per converso, in questione; quindi, nes-
sun acquisto della proprieta dei beni dell’asse si verifica a favore del
chiamato rinunzgiante, potendo 1 suoi creditori personali egualmente
aggredire 1 beni ereditari, sulla base del provvedimento ex art. 524
c.c., quand’anche di proprieta di soggetti diversi dal debitore.

2. Laccoglimento dell’'una, in luogo dell’altra prospettazione
circa la conformazione del congegno effettuale di cui all’art. 524
c.c., determina ricadute particolarmente significative nel sistema
tavolare, vigente nelle c.dd. nuove province.

Ivi, difatti, la qualita di erede si acquista bensi, come nel sistema
generale, con la (mera) accettazione (art. 459 c.c.)®; purtuttavia,
al fine della legittimazione alla iscrizione tavolare dei diritti (ac-

2 Un discorso autonomo, beninteso, dovrebbe essere riservato alle

ipotesi di accettazione c.d. /egale, sovente riguardate dagli interpreti come
ipotesi di acquisto dell’eredita senza (o indipendente dalla) accettazione: cfr.,
per tutti, G. PERLINGIERL, [ acquisto dell’eredita, cit., 326 ss. Diversa ¢, d’al-
tronde, la disciplina austriaca, che pure ha rappresentato, per altro verso,
il calco sul quale ¢ stata modellata, dal legislatore italiano, quella tavolare;
nel sistema austriaco la qualita di erede (normalmente) si acquista, invero,
in forza di un provvedimento giudiziale (recfe, emanato, di regola, da un #o-
taio, in tunzione di Gerichtkommisar), costituito da un decreto di aggindicazione
(Einantwortungsbeschluss), che si colloca in esito ad un procedimento c.d. di
ventilazione ereditaria (1 erlassenschaftsverfabren), finalizzato ad accertare il buon
fondamento del diritto a succedere (§ 797 ABGB; §§ 143, 176 ss. AufStrG):
cfr., da ultimo, S. VERWEYEN, Handbuch 1 erlassenschaftsverfabren, 2* ed., Wien,
2018, passinz; per una sintesi, fra i contributi pubblicati in Italia, A. Zoprint, Le
successioni in diritto comparato, 2* ed., in Tratt. dir. comp. Sacco, Torino, 2002, 30
s.; G. CHRISTANDL, La recente riforma del diritto delle successioni in Austria: principi
normativi e problemt, in Rav. dir. civ., 2017, 428.
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quistati zortis causa) sugli immobili presenti nell’asse, 'erede deve
procurarsi un certificato di eredita (artt. 3, comma 1, e 13 ss. R.D. 28
marzo 1929, n. 499; art. 33, comma 1, lett. 4, 1. tav): cio¢ a dire, un
apposito titolo — costituito da un decreto di concessione emesso
dall’autorita giudiziaria, all’esito di un procedimento non conten-
zioso — il quale, accertato il buon fondamento dei diritti successori
affermati da quanti la concessione richiede, faccia constare la sua
qualita di erede?. La iscrizione summenzionata non ha, si badi,
efficacia costitutiva®; e pero, in conformita della declinazione (per
dir cosi) rigida, nel regime tavolare, del principio c.d. di continuita del-
le segnalazioni pubblicitarie (art. 21, comma 1, 1. tav,; disciplina del c.d.
predecessore tavolare), rispetto a quella (omologa) veicolata dall’art.

2l Su tale istituto, mutuato dall’Erbschein del diritto tedesco (§§ 2353 ss.
BGB; § 239 EBGB; §§ 352 ss. FamE'G), cft., ex multis, M. BRESCH, Le nuove leggi
sui libri fondiari per la Venezia Ginlia e Tridentina. Commento teorico-pratico al R.D. 28
margo 1929 n. 499, Padova, 1932, 100 ss.; R. ZANCAN, Problemi del certificato d'ere-
ditd e di legato, in AANVN., Atti del Convegno di studio sui problemi del 1.ibro Fondiario.
Trieste, 18-19 ottobre 1974, Trieste, s.d., 146 ss.; R. QUARANTA, Brevi note in tema
di procedimento per il rilascio del certificato di eredita ¢ di legato (a proposito della I. 29
ottobre 1974, n. 594), in Rav. trim., 1976, 1, 209 ss.; O. MENEGUS, La legge tavolare
(commento — dottrina — ginrisprudenza), Milano, 1986, 63 ss.; G. FALQUI MASSIDDA,
17 sistema tavolare italiano e la trascrizione. Trattazgione ¢ prospettive per una riforma
weray del sistema della trascrizione in Italia, Trento, 1988, 72 ss.; . TOMMASEO, in
G. GaBriELLI ¢ E ToMMASEO, Commentario della legge tavolare, Milano, 1989, 45
ss.; L. MENGONL, Caratteristiche generali del sistema tavolare italiano in raffronto a quello
austriaco, in AANN., 1/ sistema transfrontaliero del libro fondiario. Atti del convegno sul
sistema tavolare di Gorigia, 16-17 aprile 1999, Trieste, 2001, 35 s.; M. CuCCARO,
Lineamenti di diritto tavolare, Milano, 2010, 60 ss.; M. Basst, Manuale di diritto ta-
volare, Milano, 2013, 154 ss. Per il rilievo che il certificato di eredita potrebbe,
invero, essere surrogato da un titolo che accertasse il diritto a succedere in sede
di giudizio contenzioso, v., peraltro, R. ZANCAN, op. cit., 147 s.

# Benché nella letteratura italiana si registrino, in punto, opinioni contra-

stanti, nemmeno il diritto austriaco contempla davvero una iscrizione costitutiva
dei diritti (immobiliari) ereditari; ¢, piuttosto, il (mero) decreto di aggindicazione,
che si colloca in esito al procedimento di ventilazione ereditaria (v. supra, nt. 20),
a determinare I'acquisto a favore dell’erede: v., ad esempio, H. Hover (e H.
OFNER), L esperienza del sistema tavolare austriaco, in AANNV., 1/ sistema transfrontaliero

del libro fondiario, cit., 42.

239



GIACOMO BUSET

2650 c.c.”, il mancato conseguimento del certificato di eredita, sca-
ricandosi nella impossibilita d’iscrivere diritti immobiliati a favore
dell’erede, finisce per precludere, di riflesso, la esecuzione (contro
I'erede) di ulteriori formalita relative ai (diritti sui) beni immobili
che l'erede medesimo, in quanto tale, abbia acquistato (art. 3, com-
ma 2, R.D. n. 499 del 1929). Non solo: in assenza del certificato
di eredita, non potendosi fornire — in ossequio alle regole tavolari
— nemmeno la prova della ‘serie continua’ degli acquist: (qui, in ipo-
tesi, dell’acquisto dei diritti immobiliari da parte dell’erede), non
risulterebbe tampoco immaginabile procedere ad una iscrizione di-
rettamente contro il soggetto iscritto (qui, in ipotesi, il de cuins), pure
ammessa, in astratto, dall’art. 22 1. tav., al fine (proprio) di mitigare
la rigidita del precedente art. 21, comma 1.

Orbene, giusta il primigenio testo del R.D. n. 499 del 1929, la
concessione del certificato di eredita avrebbe potuto essere richie-
sta solo da quanti avesse affermato, nella domanda, la (propria)
qualita di erede: sia laddove erede, in effetti, fosse gia divenuto, sia
laddove fosse risultato, dapprima, appena chiamato all’eredita, pa-
cifico (tuttora) essendo che I'interessato, mediante (sottoscrizione
del relativo) ricorso, ponga in essere un atto di accettazione espressa
(ex art. 475, comma 1, ult. parte, c.c.) o, tutt’al piv, iplicante (una
volonta di) accettazione (ex art. 476 c.c.)*. Nel 1974, d’altronde, una

»  Cfr., da ultimo, G. GABRIELLL, La pubblicita immobiliare, in Tratt. dir. civ.
Sacco, Torino, 2012, 188 s. Gli ¢, s’intende, che nel sistema tavolare (di prin-
cipio: v. znfra, nel testo, a proposito degli artt. 21, comma 2, e 22 L. tav.) non
possono punto essere eseguite iscrizioni contro un soggetto il quale, al tempo
della domanda, non risulti, secondo le risultanze del libro fondiario, titolare del diritto
immobiliare cui la domandata iscrizione si riferisce: dovendo il giudice tavolare
rifiutare, nel caso, ’emanazione del decreto. Diversamente accade, invece, nel
sistema della trascrizione, che consente bensi la pubblicita (immediata), dilazio-
nandone appena leffetto (art. 2650, commi 1 s., c.c.).

*  Per un inquadramento come accettazione espressa, v., fra gli altri, F.

ToMMASEO, in G. GABRIELLI ¢ E TOMMASEO, Commentario della legge tavolare, cit., 50;
ad un’accettazione ex art. 476 c.c. fa riferimento, invece, G. FALQUI MASSIDDA, I/
sistema tavolare italiano e la trascrizione, cit., 75; v. anche S. QUARANTOTTO, Manuale
della legislazione tavolare vigente nelle nuove provincie d’Italia ed in parte delle provincie di
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novella® ha ampliato il perimetro soggettivo della legittimazione
alla domanda di concessione del certificato di eredita, col nuo-
vo art. 13-bzs, ai ‘terzi interessati’. Merita precisare, in punto, che,
avendo la giurisprudenza tavolare gia sdoganato, tempo addietro,
la estensione™, (registrando 'esserci della, €) colmando la suddetta
lacuna in risposta ad una domanda di tutela diffusamente avanza-
ta dalla pratica”, la introduzione dell’art. 13-/is ha segnato, a ben
vedere, appena lallineamento del diritto vigente agli approdi del
diritto applicato.

I’ipotesi centrale, cui il legislatore della novella — in sintonia con
la cennata giurisprudenza tavolare — intendeva riferirsi, ¢ certamen-
te quella dei creditori personali di un erede (ovvero, degli aventi
causa da costui) il quale, non avendo (ancora) domandato la con-
cessione del certificato di eredita, non avesse (ancora) provveduto
alla intavolazione dei diritti immobiliari, pervenutigli nell’ambito
della successione®. Facendo difetto I'intavolazione, infatti, i credi-
tori personali dell’erede, per le ragioni poc’anzi indicate, riescono
impossibilitati a perfezionare, sui beni immobili compresi nel com-

Udine e di Belluno, 3" ed., Trieste, 1962, 45, nt. 52, in accordo al quale la domanda
di concessione del certificato di eredita integrerebbe, «quanto menow, un’accet-
tazione facita.

# V. Part. 10 1. 29 ottobre 1974, n. 594. Su tale novella, 7 generale, cfr. G.
GABRIELLL voce Libri fondiari, in Noviss. Dig. it., App. IV, Torino, 1983, 951 ss.

% V. gia, ad esempio, Pret. Trento, 18 febbraio 1942, in Giur. it., 1942, 1,
2, 282 ss., la cui massima recita: «Il certificato ereditario puo essere chiesto da
coloro che hanno giuridico interesse a che gli immobili figurino in testa all’ere-
de loro dante causay. Il provvedimento non specifica, peraltro, il fondamento
normativo di tale legittimazione; mentre assume Papplicabilita dell’art. 22 1. taw.
(z.e. una possibile pubblicita omisso medio, direttamente contro il de cuius), allorquan-
do il terzo interessato si fosse procurato il certificato di eredita.

7 Ne danno contezza, fra gli altri, G. GABRIELLL, voce Libri fondiari, cit., 958,

nel testo e in nt. 40; E ToMMASEO, in G. GABRIELLI € E. ToMMASEO, Commentario
della legge tavolare, cit., 57.

# In questo senso v., per tutti, M. Basst, Manuale di diritto tavolare, cit., 161.
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pendio ereditario, iscrizioni ipotecarie e — secondando, perlomeno,
una interpretazione restrittiva dell’art. 21, comma 2, I. tav. — atti
esecutivi”’; non potendo eseguire la formalita pubblicitatia contro
I'erede-debitore, non (ancora) titolare dei diritti immobiliari secondo
le risultanze del libro fondiario (dunque, predecessore tavolare). Facendo
difetto, inoltre, il certificato di eredita, neppure potrebbe contem-
plarsi la opzione di una iscrizione, a tutto concedere, direttamente
contro il defunto, fondata sulla (mera) prova dell’acquisto da parte
dell’erede™. I art. 13-bis R.D. n. 499 del 1929, pertanto, assegna ai
creditori uno strumento funzionale a porre rimedio alla inerzia del
debitore: una volta munitisi del certificato di eredita, essi possono,
alfine, procedere ad intavolare i diritti immobiliati « favore dell’erede
(ex art. 78 L tav)), per iscrivere, poi, contro di lui; ovvero, qualora se
ne opinasse 'ammissibilita, ad una iscrizione direttamente contro il de
cutus (exc art. 22 1. tav.).

¥ Secondo parte degli interpreti, invero, alle domande gindiziali (introdut-

tive di un giudizio di cognizione), cui fa espresso riferimento Iart. 21, comma
2, 1. tav., sarebbe possibile assimilare pignoramenti e sequestri: cosi, da ultimo, M.
CUCCARO, Lineamenti di diritto tavolare, cit., 39, il quale menziona, a supporto, T.
Trento, d. 4 giugno 2009, s#b G.N. n. 6061 del 2009, ove si ammette I'anno-
tazione di un sequestro conservativo direttamente contro 1 de cuius, facendo leva
(proprio) su una interpretazgione estensiva dell’art. 21, comma 2, 1. tav; la soluzio-
ne ¢ autorevolmente considerata «ragionevoley, altresi, da G. GABRIELLI, La
pubblicita immobiliare, cit., 188. In senso contratio, peraltro, v. la giutisprudenza,
ricordata da Cuccaro, del G.T. Trento, d. sub G.N. n. 7557 del 2008.

A tutta prima, I'applicabilita dell’art. 22 1. tav. agli acquisti wortis cansa

(non ancora ogggetto di pubblicita) potrebbe opinarsi preclusa, in ragione dell’es-
serci dell’art. 3 R.D. n. 499 del 1929: cfr., in punto, M. Basst, Manuale di diritto
tavolare, cit., 123; gli interpreti, tuttavia, si orientano compatti, in definitiva, nella
direzione opposta, esigendo che, al fine della pubblicita, la prova della «serie
continuay» degli acguisti (qui, dell’acquisto dell’ereditd) venga fornita sulla base
del certificato di eredita. In questultimo senso, v. O. MENEGUS, La legge tavolare
(commento — dottrina — ginrisprudenza), cit., 145; F. TOMMASEO, in G. GABRIELLI e
E. Tommaseo, Commentario della legge tavolare, cit., 191; M. Cuccaro, Lineamenti di
diritto tavolare, cit., 38 s., che richiama (p. 39, nt. 33), a suffragio, G.T. Rovereto,
d. 12 aprile 2010, s#b G.N. 1621 del 2010.
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La previsione di cui all’art. 13-4is appresta, insomma, tutela ai cre-
ditori personali dell’erede, ossia di un chiamato accettante, avvicinando
(almeno, nella sostanza) la disciplina tavolare, caratterizzata dalle nor-
me relative al certificato di eredita, a quella generale; e pero, lo stesso
non puo affermarsi, sic et simpliciter, in relazione ai creditori personali
di un chiamato rinunziante. Laddove la legittimazione ex art. 13, R.D.
n. 499 del 1929, come gia riferito, ha riguardo all’erede si come al
chiamato all’eredita, che accetta mediante (sottoscrizione del) ricor-
so per la concessione del certificato di eredita, 1 ferg7 interessati, di cui
all’art. 13-bis, sono legittimati bensi alla richiesta di spedizione, ma
soltanto «se il chiamato ha accettato 'eredita» (s’intende, prima della
domanda), conformemente all’inciso iniziale del disposto.

Con riguardo alla ipotesi di cui all’art. 524 c.c., allora, sembrereb-
be doversi recisamente negare, sulle prime, che 1 creditori personali
del chiamato rinungiante possano promuovere il procedimento di
certificazione, mancando, di necessita, il presupposto (della fatti-
specie ex art. 13-bis R.D. n. 499 del 1929) integrato dalla (avvenuta)
accettazione dell’eredita da parte del debitore. In questo senso si
esprime, per vero, parte degli interpreti’’.

Se si assume, in premessa, che il provvedimento ex art. 524 c.c.
antorizzi 1 creditori a porre in essere (utendo inribus) una accettagione
dell’eredita, quantunque connotata da profili di specialita, non sem-
bra, tuttavia, che questa lettura possa condividersi, per due ragioni.
In primo luogo, ¢ d’uopo richiamare il canone metodologico-inter-

' Un simile argomentare si rinviene, di recente, in M. Bassi, Manuale di

diritto tavolare, cit., 163. Conviene sottolineare che I’Autore individua, nel prov-
vedimento ex art. 524 c.c., un atto costitutivo di un zzzcolo dei beni ereditari al
soddisfacimento (preferenziale) delle ragioni dei creditori personali del chiama-
to rinunziante, e non gia un atto che legittima tali creditori ad accettare eredita
in nome e lnogo del debitore: il quale ultimo, insomma, non acquisterebbe iz alcun
modo la proprieta dei beni relitti, né una speciale gualita di erede. In questa visione,
allora, del tutto conseguente ¢ immaginare che i creditori personali del chiama-
to rinungiante non siano titolati a domandare la concessione del certificato di
eredita (con riguardo, s’intende, alla persona del chiamato rinungiante), facendo
necessariamente difetto il presupposto di cui all’art. 13-bis, prima parte, R.D. n.
499 del 1929.
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pretativo del coordinamento sistematico delle norme di diritto tavolare
con Pordinamento giuridico generale’ nel cui prisma riuscirebbe
paradossale che un rimedio sostanziale, di portata pari a quella del-
lo strumento previsto dall’art. 524 c.c., risultasse inoperante nel
sistema del libro fondiario, a cagione di una disposizione legitti-
mante, pur sempre, i fergi interessati a domandare la concessione
del certificato. In secondo luogo, i creditori personali del chiamato
rinungiante, vittoriosamente esperita 'azione ex art. 524 c.c., sareb-
bero (appunto) autorizzati ad accettare Veredita, in nome e luogo del
rinunzgiante. Un tanto significa, da un canto, che la legittimazione
dei creditori potrebbe giudicarsi radicata nell’art. 13 R.D. n. 499 del
1929%, e non gia nel seguente art. 13-4is*; dall’altro, che la promo-
zione del procedimento di certificazione da parte dei creditori po-
trebbe, in ogni caso, giudicarsi avere valenza giuridica di accettazione
(nell’accezione, va da sé, di cui all’art. 524 c.c.), come valenza di
(normale) accettazione ha (la sottoscrizione di) un ricorso promos-
so, in prima persona, dal chiamato all’eredita®. Ecco che, secondo
questa visione, i creditori personali del chiamato rinunzgiante finireb-

> V. spec. L. MENGONI, Problemi di diritto tavolare nel guadro dell’ordinamento

italiano, in AANN., Convegno di studio sui problemi del libro fondiario. Trento, 15-16
ottobre 1971. Atti ufficiali, Trento, 1972, 22, pur nella prospettiva della contrap-
posizione tra un coordinamento (delle norme tavolari) avente quale termine di
riferimento Pordinamento generale i#aliano (ammesso), ed uno avente quale ter-
mine di riferimento 'ordinamento generale austriaco (escluso). Gli ¢, del resto,
che il diritto austriaco non ha conosciuto, fino al 1884, una previsione omologa
a quella di cui all’art. 524 c.c.: non essendo contemplata, nell’4ABGB, alcuna di-
sposizione consimile a quelle degli artt. 788 Code Napoléon e 949 c.c. abr. 1865;
cfr., in punto, V. Poracco, Delle successiont, 11, cit., 398 s.

» Analoga prospettazione sembra tinvenirsi in L.M. D’ARGENIO, I/ certificato

d'eredita e di legato (R.D. 28 marzo 1929 n. 499 e successive modifiche), 1, Brescia, s.d., 20.

* Cosi, comunque, G. FALQUI MASSIDDA, I/ sisterma tavolare italiano e la trascri-

zione, cit., 75.

» Quantunque prendendo posizione, alfine, nel senso di cui alla preceden-
te nt. 30, anche M. Basst, Manuale di diritto tavolare, cit., 162, osserva, dapprima,
che loperativita dell’art. 524 c.c., interpretato in conformita della sua lettera,
non dovrebbe opinarsi — in virta, fra altro, della Relazione di accompagnamento
alla I. n. 594 del 1974, ove si legge che « terzi possono supplire alla mancata
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bero per domandare la concessione di un certificato di eredita nella
vece di un debitore il quale, in forza della medesima domanda,
diverrebbe (gia), in effetti, erede, seppur nella peculiare declinazione
provvisoria, ed in funzione strumentale alla successiva esecuzione, di-
segnata dall’art. 524 c.c.

Se, invece, si assume che il chiamato rinungiante non possa giam-
mai acquistare la qualita di erede-proprietario dei beni relitti, limi-
tandosi la sentenza ex art. 524 c.c. a costituire, sui beni anzidetti, un
vincolo al soddisfacimento (preferenziale) dei creditori personali di
lui, minore importanza tende a rivestire la disciplina del certificato
di eredita, dalla specola della realizzazione dell’interesse creditorio.
Tutt’al piu, i creditori personali del chiamato rinunziante, in qualita
— non davvero di creditori dell’erede; nondimeno — di zerz7 inte-
ressatz, potrebbero reputarsi legittimati a domandare la spedizione
del certificato con riguardo all’erede-chiamato (in subordine, od
al co-chiamato) accettante, allorquando quest’ultimo (ancora) non
avesse provveduto, in virta del combinato disposto degli artt. 524
c.c. e 13-bis R.D. n. 499 del 1929. Le iscrizioni, infatti, verrebbero
eseguite, comunque, contro il ferzo-proprietario erede (Z.e. chiamato
in subordine accettante, o co-chiamato accettante beneficiario dell’ac-
crescimento), il cui diritto fosse stato intavolato, ovvero contro il
de cuins, a fronte di un’azione esperita contro eventuale curatore
dell’eredita giacente™, pure nominato in forza di un provvedimen-

accettazione (...) nei limiti e nelle forme del diritto comune» (dunque, dovrebbe
intendersi, pure ex art. 524 c.c.) — esclusa.

% Ovvero ancora, s’intende, di un’azione espetita contro il chiamato all’e-

redita, nel prisma degli artt. 460 e 486, comma 1, c.c. La domanda ex art. 524
c.c., del resto, potrebbe essere gia annotata bensi, a prescindere dalla pubblicita
dell’anello intermedio della catena (i.e. della isctrizione relativa al diritto even-
tualmente acquistato dal chiamato accettante), ex artt. 20, lett. g, e 21, comma 2,
1. tav;; ed un tanto, si badi, sia aderendo alla impostazione da ultimo richiamata,
sia aderendo a quella alternativa, nella prospettiva del conflitto tra creditori
personali del chiamato rinunziante e terzi acquirenti dal chiamato accettante (o
destinatari di atti dispositivi perfezionati dal curatore dell’eredita giacente, o dal
chiamato all’eredita ex art. 460, comma 2, c.c.).
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to (art. 528 c.c.) da annotare nel libro fondiario (art. 11, comma 2,
lett. 2, R.D. n. 499 del 1929; art. 20, lett. 4, 1. tav.)”’.

In definitiva, ritenere che il positivo esperimento della domanda
ex art. 524 c.c. venga seguito, sulla base della relativa autorizzazione,
da una (speciale) accettazione da parte dei creditori personali del chia-
mato rinungiante, implica che i beni ereditari transitino per il patri-
monio del debitore; di talché, nel regime tavolare, i creditori, per
rendere effettivo il rimedio, non potrebbero evitare di procacciarsi,
per loro iniziativa, un certificato di eredita, attestante la (speczale)
qualita di erede acquisita dal debitore: cio che, seppur non puntual-
mente contemplato dalla normativa di riferimento, appare plausi-
bile, del resto, in grazia di una interpretazione sistematica degli artt.
13 e 13-bis R.D. n. 499 del 1929.

Viceversa, reputare che ’acquisto dei beni ereditari possa verifi-
carsi soltanto a vantaggio di altri dal chiamato rinunziante relega la
superiore questione ad una rilevanza pit modesta, benché dell’art.
13-bzs R.D. n. 499 del 1929 rimanga prospettabile, ancora, una (pia-
na) applicazione.

3. La disamina circa la modulazione della disciplina di cui all’art.
524 c.c., in quanto calata nel contesto tavolare, puo risultare d’ausi-
lio nel dipanare una ulteriore, non secondaria questione. Ammessa,
infatti, la legittimazione dei creditori personali del chiamato rinun-
ziante a domandare la concessione del certificato di eredita (di dirit-
to interno), sostituendosi al debitore ovvero (almeno) in relazione
al chiamato (in subordine, o co-chiamato) accettante, appare lecito
interrogarsi in ordine alla legittimazione di tali creditori, altresi, a

77 In questo senso, v. E PADOVINY, Creditori personali dell'erede o del chiamato all'e-

reditd e pubblicita tavolare, relazione al convegno «la pubblicita tavolare: nuovi strumen-
#», consultata per cortese concessione dell’Autore, Trieste, 25 ottobre 2019, 7.
Secondo M. Basst, Manuale di diritto tavolare, cit., 163, 1 creditori personali del chia-
mato rinungiante, vittoriosamente esperita ’azione ex art. 524 c.c., potrebbero do-
mandare la iscrizione (dell'ipoteca, del pignoramento e via elencando) contro il de cu-
ius appena fornendo la prova della qualita di chiamato all'eredita del di loro debitore.
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domandare — nella specie, ad un notaio, in luogo dell’autorita giudi-
ziaria: art. 32 1. 30 ottobre 2014, n. 161°* — il rilascio di un certificato
successorio europeo (artt. 62 ss. Reg. UE 4 luglio 2012, n. 650)*, per
I'ipotesi in cui il defunto risultasse titolare di diritti su (mobili o)
immobili dislocati (anche) in altri Paesi membri*.

Gli interpreti italiani, similmente a quelli (degli altri Stati) euro-
pei, tendono, invero, a considerare tassativo I’elenco — relativo, si
badi, ai soggetti titolati ad w#ilizzare 1l certificato successotio euro-
peo — contenuto nell’art. 63, paragrafo 1, Reg. UE n. 650/2012: cui
il successivo art. 65, paragrafo 1, rimanda (proprio) al fine d’indivi-
duare i legittimati alla richiesta di rilascio. Ne discende che esclusiva-
mente gli ereds, 1 legatari (vantanti «diritti diretti sulla successione»),

% Cfr., per tutti, E. PADOVINL, Certificato successorio europeo e antorita di rilascio

italiana, in Nuove leggi civ. comm., 2015, 1099 ss. Altri Paesi membri, peraltro, han-
no adottato diverse soluzioni: cosi, ad esempio, in Germania, ove il certificato
successotio europeo puo essere rilasciato dall’autorita giudiziaria (§§ 3, n. 2,
lett. 7, e 16, commi 2 s., RPfIG; § 83 GBO; §§ 34 ss. IntErbK1/G): in punto cfr.,
da ultimo, E LiMBAcH, in M. GEBAUER ¢ T. WIEDMANN (a cura di), Ewuropaisches
Zivilrecht, 3* ed., Munchen, 2021, 2198.

¥ In merito a tale strumento, costituente, anzitutto, la prova presuntiva

della qualita di erede (o legatario, esecutore testamentario, amministratore
dell’eredita) del soggetto ivi indicato come tale (art. 69 Reg. UE n. 650 del
2012), cfr., fra gli altri, i contributi di F. PADOVINI, I/ certificato successorio enropeo,
in BEur. dir. priv., 2013, 729 ss.; C. BENANTI, 1/ certificato successorio enropeo: ragions,
disciplina e conseguenzge della sua applicazione nell ordinamento italiano — Parte prima, in
Nuova ginr. civ. comm., 2014, 11, 1 ss.; ID., I/ certificato successorio enropeo: ragioni, di-
sciplina e conseguenze della sua applicazione nell ordinamento italiano — Parte seconda, ivi,
85 ss.; C.M. B1aNCA, Certificato successorio enropeo: il notaio quale autorita di rilascio, in
Vita not., 2015, 1 ss.; S. PATTL, 1/ certificato successorio enropeo nell ordinamento italiano,
in Familia, 2016, 1 ss.; E. MAOLL, La nuova disciplina europea in materia di successioni
mortis causa: /introdugione di un certificato successorio enropeo, in Dir. suce. fam., 2017,
123 ss.; 1. Ruva, Certificato successorio europeo. Tutele e vicende acquisitive, Napoli, 2017,
passin, AANN., 1] certificato successorio enropeo, Napoli, 2017, passims; C. Ruscont, 1/
certificato successorio nell ordinamento italiano: da diritto secondo a diritto primo?, in Eur.
dir. priv., 2020, 389 ss.

40

E d’uopo precisare che il Reg. UE n. 650 del 2012 non si applica, co-
munque, a ## gli Stati membri dell’'Unione europea. Restano escluse, in parti-
colare, Irlanda e Danimarca, oltreché (gia al principio) il Regno Unito.
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gli esecutori testamentari e gli amministratori dell eredita dovrebbero, in
questa prospettiva, opinarsi muniti di legittimazione; una eccezio-
ne, nel senso della estensione del novero rispetto al dato testuale,
viene ammessa giusto per (i legatari in forza di legato obbligatorio,
in conformita di una lettura lasca del relativo frammento di norma;
e per)* 1 (meri) chiamati all’eredita, i quali pure potrebbero accetta-
re (Z.e diventare eredi) mediante (perfezionamento del)la richiesta
di rilascio in tale qualita*. Di contro, resterebbero esclusi, pet cio

' La equipatazione, ai fini della legittimazione alla richiesta di rilascio, dei

legatari per damnationem ai legatari per vindicationem ¢ ammessa da parte preva-
lente degli interpreti: possono menzionarsi, ad esempio, V. CRESCIMANNO, D.
Restuccia e 1. Riva, Verifica dei requisiti dei richiedenti, in AANN., 1/ certificato suc-
cessorio enropeo. Un aggiornamento al vademecum alla luce della prassi, documento
pubblicato dalla Fondazione Italiana del Notariato e dal Consiglio Nazionale
del Notariato, 2020, s«b Risposta al quesito n. 2.6; contra C. BENANTL, 1/ certificato
Successorio enropeo: ragions, disciplina e conseguenze della sua applicazione nell ordinamento
italiano — Parte prima, cit., 10 s., la quale interpreta il frammento dell’art. 63, pa-
ragrafo 1, Reg. UE n. 650 del 2012, relativo ai legatari che vantano «diritti diretti
sulla successione», come riferentesi ai (legatari in forza di) legati ad efficacia
reale (i.e. direttamente attributivi, al beneficiario, di diritti su beni dell’asse).

2 In termini, v. C. BENANTL, I/ certificato successorio enropeo: ragions, disciplina

¢ conseguenze della sua applicazione nell'ordinamento italiano — Parte prima, cit., 10, la
quale fa riferimento all’art. 475, comma 1, ult. parte, c.c.; proclive all’appli-
cazione dell’art. 476 c.c. sembra, invece, S. PATTL, 1/ certificato successorio enropeo
nell'ordinamento italiano, cit., 11, nt. 11, pur negando che la (mera) richiesta di
rilascio importi, di necessita, accettazione dell’eredita. Tale ultimo assunto, gia
rinvenibile in C.M. BIANCA, Certificato successorio enropeo: il notaio quale autorita di
rilascio, cit., 8 s., sembra potersi conciliare — tanto piu, a fronte dell’approccio
(generalmente) formalista, dominante presso gli interpreti, alla disposizione del
Regolamento che ci si appresta a menzionare (v. #nfra, nt. 43) — con un effettivo
rilascio del certificato successorio europeo (al chiamato all’eredita #on accettante)
solo a condizione di riferitlo al chiamato il quale, ex art. 460 c.c., fosse munito
di poteri amministrativi, si da prospettare una riconduzione di quest’ultimo alla
categotia degli amministratori dell’eredita, puntualmente contemplata dall’art. 63,
paragrafo 1, Reg. UE n. 650 del 2012 (arg, anche ex art. 65, paragrafo 2, lett.
¢ del Regolamento): in questa direzione, v. 1. Riva, Certificato successorio enropeo,
cit., 97; similmente orientata anche F MAoOLL, La nuova disciplina europea in materia
di successioni mortis causa: [introduzione di un certificato successorio enrgpeo, cit., 141.
Che quanti richieda il rilascio del certificato successotio europeo # gualita di
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che in questa sede rileva, i creditori e del de cuius, e dell’erede (dun-
que, a fortiori, anche del chiamato all’eredita)®. La tesi viene tibadi-
ta, da dottrine autorevoli, (anche) con riferimento ad ordinamenti
giuridici nazionali i quali — alla stregua di quello italiano (art. 13-bis
R.D. n. 499 del 1929) — attribuissero, a soggetti (interessati) diversi
da quelli contemplati nell’art. 63, paragrafo 1, Reg. UE n. 650 del
2012, la legittimazione a domandare il rilascio di un certificato ere-
ditario di diritto interno*.

Non mancano, peraltro, ricostruzioni alternative, formulate, se-
gnatamente, dalla dottrina tedesca®: la quale prospetta bensi una
estensione della legittimazione ai creditori dell’eredita e, in ispecie,
ai creditori personali dell’erede.

erede possa bensi, perfezionando tale richiesta, accettare I'eredita, ammettono
anche V. CresciMaNNO, D. Restuccia e 1. Riva, Verdfica dei requisiti dei richiedents,
cit., sub Risposta al quesito n. 2.4.

BV, fra i tanti, E PADOVIN, I/ certificato successorio enrgpeo, cit., 743; C.

BENANTL, 1/ certificato successorio enropeo: ragioni, disciplina e consegnenze della suna ap-
plicazione nell'ordinamento italiano — Parte prima, cit., 9; A. Davi e A. ZANOBETTI,
17 nuovo diritto internagionale privato enrgpeo delle successioni, Torino, 2014, 235; P.
WAUTELET (e F. PADOVIND), in A. BoNowmI e P. WAUTELET (a cura di), 1/ regolamento
europeo sulle successioni. Commentario al Reg. UE 650/ 2012 applicabile dal 17 agosto
2015, Milano, 2015, 655; S. PATTI, I/ certificato successorio eurgpeo nell ordinamento
italiano, cit., 11; V. CRESCIMANNO, D. Restuccla e 1. RV, Verifica dei requisiti dei
richiedents, cit., sub Risposta al quesito n. 2.7.

V. spec. P. WauTELET (e E. PADOVIND), in A. BoNoMmI e P. WAUTELET (a
cura di), I/ regolamento enropeo sulle successions, cit., 655 s.

©V, fra gli altri, M. BuscuBaum e U. StmoN, ExErbl O: Das Europdische
Nachlasszengnis, in Zeitschrift fiir Erbrecht und 1 ermigensnachfolge, 2012, 525;
J. KueinscuMmipt, Optionales  Erbrecht: Das  Europdische  Nachlassgengnis — als
Hearusforderung an das Kollisionsrecht, in Rabels Zeitschrift fiir anslindisches und interna-
tionales Privatrecht, 2013, 770 s.; S.D.J. Scumrrz, Das Europdische Nachlasszengnis, in
Rbheinische Notar-Zeitschrift, 2017, 277. Osservazioni di segno contrario, d’altron-
de, in M. FORNASIER, in A. DUTTA e |. WEBER (a cura di), Internationales Erbrecht.
EuErblV'O — Erbrechtliche Staatsvertrige — EGBGB — IntErbR1V'G — IntErbSiR —
IntSchenkungsR, Miinchen, 2016, 402. Conviene, inoltre, rimarcare, per comple-
tezza, che alcuni interpreti tedeschi (favorevoli alla estensione) subordinano,
pur sempre, la legittimazione dei creditori al (previo) conseguimento di un tito-
lo esecutivo.
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Quest’ultima indicazione risulta di particolare interesse ai pre-
senti fini, dacché viene argomentata dal § 792 ZPO. In forza della
suddetta disposizione, un creditore ¢ legittimato — ai fini della esecu-
zione forzata; nonché, a ben osservare, della iscrizione (Eintragung)
in un libro o registro pubblico (§ 896 ZPO) — a richiedere il rilascio
di un certificato di eredita (Erbschein)*, oppure di altro documento
(andere Urkunden) emesso da un’autorita, un funzionario pubblico
od un notaio, allorquando il di lui debitore sia a cio (direttamente)
legittimato*’. Di qui, Iidea che l'art. 63, paragrafo 1, Reg. UE n.
650 del 2012 debba essere coordinato sistematicamente col § 792
ZPO: se, pertanto, il rilascio del certificato successorio europeo
puo essere bensi richiesto, in virta della disposizione europea, da
un erede, ed il diritto nazionale assegna ai creditoti d7 un erede-debitore
la legittimazione a richiedere il rilascio di documenti pubblici — non
confinati, si presti attenzione, al certificato ereditario (di diritto
interno)® — che quest’ultimo sia positivamente legittimato a do-

¥V, direcente, D. LEtrorLD, Erbrecht. Ein I ehrbuch mit Fiillen und Kontrollfragen,
21% ed., 2016, 261.

7 Cfr. la traduzione offerta da L. REGA (con la collaborazione di T.

PerTOT), in L. BALLERINI, G. BUSET, T. PERTOT € L. REGA (a cura di), Certificato
Successorio enropeo ¢ certificati di eredita nagionali. 1. «attuazioney del Regolamento UE
n. 650/2012 negli ordinamenti ginridici italiano, tedesco ed austriaco, Ttieste, 2022 (in
corso di pubblicazione).

#  Sivuol intendere che I'applicazione del § 792 ZPO, in cio che estendesse

ai creditori (del soggetto legittimato ex art. 63, paragrato 1, Reg. UE n. 650
del 2012) la legittimazione alla richiesta di rilascio del certificato successotio
europeo, sarebbe diretta (i.e. radicata nella medesima fattispecie contemplata
dalla disposizione, relativamente alle andere Urkunden), e non gia — come sembra
ritenere, di contro, A. DUTTA, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8 ed., 2020, sub
EuErbVO Art. 65, Rn. 7, consultato in beck-online.beck.de — analogica (i.e. radicata
nei comuni attributi di Erbschein e certificato successorio europeo); in questo
preciso senso appaiono orientarsi, invero, anche J. KLEINSCHMIDT, Optionales
Erbrecht: Das Enropdische Nachlassgengnis als Hearusfordernng an das Kollisionsrecht,
cit.,, 771; S.D.J. Scumrrz, Das Europdische Nachlassgengnis, cit., 277. E scontato
segnalare, inoltre, che i creditori personali dell’erede conseguirebbero, nel caso,
un certificato successorio europeo attestante la qualita di erede del debitore (ai fini,
pur sempre, di cui all’art. 65, paragrafo 2, lett. @ e b, Reg. UE n. 650 del 2012),
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mandare, anche il rilascio del certificato successorio europeo do-
vtrebbe, invero, poter essere richiesto dai creditori de/lerede-debitore.
Conviene rammentare, al proposito, che la disposizione dell’art.
63, paragrafo 1, Reg. UE n. 650 del 2012, direttamente (efficace ) ap-
plicabile negli Stati membri in quanto contenuta in un regolamento
europeo (art. 288, comma 2, TFUE)¥, ¢ parte integrante dei rela-
tivi sistemi normativi. Non sembrano, allora, sussistere ostacoli ad
una lettura che comprenda, nel seno del rinvio (implicito) del § 792
ZPO a norme (ulteriori) fondanti la legittimazione del debitore,
pure la norma europea.

Tale non sarebbe, all’evidenza, una ipotetica censura imperniata
sul primato del diritto europeo, cio¢ a dire sulla inversione del rap-
porto gerarchico fra norma nazionale e sovranazionale: dal mo-
mento che la prima, lungi dall’individuare (in via diretta), ad am-
pliamento della categoria dei soggetti legittimati alla domanda di
rilascio del certificato successorio europeo, un soggetto ulteriore, si
limiterebbe ad estendere la legittimazione iz guanto attribuita ai sogget-
1 indicati nella seconda, ¢ senza avere riguardo alla specifica fattispecie,
che la seconda contempla™. Una differente conclusione potrebbe

e non gia comprovante i rispettivi crediti. In questa prospettiva, sembrano vizia-
te da non pertinenza le considerazioni contenute in MAX PLANCK INSTITUTE
FOR COMPARATIVE AND INTERNATIONAL PRIVATE Law, Comments on the European
Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and anthentic instru-
ments in matters of succession and the creation of a Enropean Certificate of Succession, in
europarl.enropa.en, 122, laddove viene revocata in dubbio I'utilita, per i creditori,
di conseguire un certificato successorio europeo, allorquando 'erede si fosse
gia rifiutato di adempiere 'obbligazione.

¥ Sulla ¢fficacia diretta dei regolamenti europei quale caratteristica (di rego-

la) implicata dalla relativa diretta applicabilita, ctr., da ultimo, L. DANIELE, Diritto
dell'unione europea. Sistema istitnzionale — ordinamento — tutela ginrisdizionale — compe-
tenge, 7" ed., Milano, 2020, 291 s.

" Un tanto, naturalmente, anche sotto il profilo della interpretazione. Non
si prospetta, qui, alcuna interpretazione c.d. adeguatrice alla rovescia: sulla quale, v.
P. PERLINGIERL, I/ diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-europeo
delle fonti, 4 ed., 11, Napoli, 2020, 3706, che ne sottolinea — pur contemplando
il ricorrere di una eccezione, allorquando la norma di rango inferiore fosse
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radicarsi, a tutto concedere, in una tassativita espressa (dell’elenco)
dei soggetti legittimati, e non gia attinta appena dalla non esplicita
inclusione dei creditoti nel (testo del) disposto®’. Nemmeno appa-
re invocabile, va da s¢, Pautonomia (meglio, 'autosufficienza della
disciplina) degli artt. 62 ss. Reg. UE n. 650 del 2012, attraverso le
lenti (del principio) di competenza o (dell’obiettivo, perseguito dal
legislatore europeo, della) armonizzazione (rectius, uniformazione)*,
dacché la disciplina europea non puo non essere integrata, nel caso
in esame, da quella (zz primis, successoria) interna: in altre parole, se
il diritto interno stabilisce bensi — anche ai fini dell’art. 63, paragra-
fo 1, Reg. UE n. 650 del 2012 — quali soggetti acquistino la qualita
di erede (dunque, sndirettamente, quanti siano legittimati alla richiesta

espressione di principi fondamentali dell’ordinamento giuridico — la inammis-
sibilita, nel prisma del principio di legalita; invero, la disposizione interna non
induce ad interpretare estensivamente quella europea (i.e. a ritenere compresi
nel novero dei soggetti legittimati, ex art. 63, paragrafo 1, Reg. UE n. 650 del
2012, anche i creditori personali dell’erede), sibbene fonda (essa stessa) la legitti-
mazione dei creditori, quantunque mediante rinvio (implicito) alla disposizione
europea. Semmai, in conformita di tale lettura, a configurarsi sarebbe una norma
(¢ ereditori personali dell’erede sono legittimati a richiedere il rilascio del certificato successorio
europeo) radicata in una pluralita di disposizioni (§ 792 ZPO; art. 63, paragrafo
1, Reg. UE n. 650 del 2012, alla luce del successivo art. 65, paragrafo 1) com-
binate (su tale eventualita, comunque, cft., per tutti, R. GUASTINL, Interpretare ¢
argomentare, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, Milano, 2011, 68 s.): nel caso
di specie, soltanto di rango diverso. Come subito si precisera, relativamente alla
(necessaria) integrazione (degli artt. 62 ss.) del Reg. UE n. 650 del 2012 con
norme di diritto interno, cio appare, del resto, del tutto accettabile.

> Assali fragile, insomma, appare I'argomento, di marca esegetica, opposto

da B. KRrEsSE, in A.-L. CALvO CARAVACA, A. Davi e H.-P. MANSEL (a cura di),
The EU Succession Regulation. A Commentary, Cambridge, 2016, 716, secondo il
quale una estensione della legittimazione alla richiesta di rilascio ai credito-
ri sarebbe preclusa, anche nel sistema tedesco, dalla (mera) circostanza che il
Regolamento, laddove elenca i soggetti legittimati (art. 63, paragrafo 1, in com-
binato disposto con l'art. 65, paragrafo 1), «does not contain any exception».

> Tutto all’opposto, ¢ opportuno, in punto, ricordare il riferimento alla

protezione dei diritti (anche) dei creditori (nella specie, dell’eredita o della successio-
ne) che il cons. n. 7 del Reg. UE n. 650 del 2012, alla stregua del successivo cons.
n. 80, contempla quale obiettivo del Regolamento.
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di rilascio del certificato successorio europeo, in qualita di eredi,
nel singolo Stato membro), e con quali modalita, poco coerente
sembra assumere la non applicabilita di norme interne equiparan-
ti, sul piano della conseguenza giuridica, la posizione dei creditori
personali dell’erede a quella del loro debitore™.

Un tanto assunto, non ¢ difficile avvedersi che, volgendo lo
sguardo al sistema italiano, un simile argomentare riuscirebbe ad
attagliarsi facilmente alla ipotesi di cui all’art. 524 c.c., in conformi-
ta della interpretazione piu fedele alla sua lettera. Postulando, infat-
ti, che il provvedimento ex art. 524 c.c. autorizzi1 creditori personali
del chiamato rinunziante ad esercitare il diritto de/ debitore di accettare
(con le puntualizzazioni piu volte riferite) I'eredita, ed ammesso
che (il perfezionamento del)la richiesta di rilascio del certificato
successorio europeo, parimenti alla domanda di concessione del
certificato di eredita (interno), sia suscettibile di costituire accetta-
zione da parte del chiamato (nel prisma degli artt. 475, comma 1,
ult. parte, e 476 c.c.), i creditori autorizzati potrebbero bensi accettare
mediante (il perfezionamento del)la predetta richiesta, i nome e lno-
go del chiamato (gia) rinunziante.

In tal modo, i creditori personali del chiamato rinunziante st pro-
curerebbero un documento che, conformemente agli ultimi gua-
dagni del diritto (tavolare) applicato italiano, ¢ ormai ritenuto in
grado (arg. spec. ex artt. 62, paragrafo 3, secondo periodo, e 69,
paragrafo 5, Reg. UE n. 650 del 2012)>* di surrogare il certifica-
to di eredita quale titolo per liscrizione (a favore e, quindi, contro
il debitore)®’; ma, diversamente dal certificato di eredita (interno),
potrebbe risultare utile anche in un’ottica strumentale alla esecu-

> Tale argomento sembra trovate conforto nel cons. n. 42 del Regolamento;
v. pure il successivo coms. n. 45.

>V, inoltre, i cons. nn. 18 e 68 del Regolamento.
» V., in particolare, Trib. Trieste, d. 8 maggio 2019, in Familia, 28 ottobre
2019, 1 ss.; in dottrina, C. BENANTL, I/ certificato successorio europeo ¢ titolo per inta-
volazione, iviy 1. RWVA, Certificato successorio enropeo, certificati nazionali e pubblicita degli

acquisti mortis causa, in Dir. suce. fam., 2020, 740 ss.
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zione sui beni ereditari situati all’estero®. Cio sembra apprezzabile,
tra Paltro, dalla specola della economia degli atti ginridici, nella misura
in cui eviterebbe una moltiplicazione dell’attivita necessaria a con-
seguire, in piu Stati membri (per dir cosi) coinvolti nella successione,
un documento di analoga portata’; ed appare financo reclamato
dall’arresto della Corte di giustizia europea del 21 giugno 2018,
causa C-20/17 (sentenza Oberle), laddove esclude che le autorita
nazionali di uno Stato membro, quantunque ivi risultassero ubicati
beni ereditari, siano competenti a rilasciare un certificato ereditario
di diritto interno, allorquando la legge applicabile alla successio-
ne risulti (ex art. 4 Reg. UE n. 650 del 2012) quella di uno Stato
diverso.

Qualora, invece, si riguardasse il provvedimento ex art. 524 c.c.
come atto che vincola i beni ereditari al soddisfacimento (prefe-
renziale) dei creditori personali del chiamato rnunzgiante, giammai
acquisendo quest’ultimo la (speciale) qualita di erede e la proprieta
(provvisoria) di tali beni, meno immediato sarebbe immaginare una
legittimazione dei creditori alla richiesta di rilascio del certificato
successorio europeo, ancorché in relazione al zergo-proprietario
erede (Ze. chiamato in subordine accettante, o co-chiamato accettante
beneficiario dell’accrescimento); ovvero, a fortior: (arg. ex art. 63,

paragrafo 2, Reg. UE n. 650 del 2012), in relazione all’eventuale

0 Appare d’'uopo segnalare che, negli ordinamenti tedesco (§§ 35 ¢ 83

GBO) ed austriaco ((§§ 33, comma 1, lett. d, Allgemeines Grundbuchgeserg), il le-
gislatore (nazionale) ha esplicitamente contemplato il certificato successorio
europeo quale titolo per la iscrizione nel libro fondiario: in punto, da ultimo,
v., pet il diritto tedesco, F. LiMBACH, in M. GEBAUER e T. WIEDMANN (a cura di),
Europdisches Zivilrecht, cit., 2205; per il diritto austriaco, D. SOLOMON, Landerbericht
Osterreich, inW. BURANDT e D. RojanN, Erbrecht, Miinchen, 2019, 1655, Rn. 184.

°7 In sintonia, fra I’altro, col cons. n. 69 del Regolamento; 'opportunita di

evitare pregiudizi all'interesse dei creditori (nella specie, de//eredita) ¢ affermata,
seppur con riferimento ad una ipotesi particolare (eredita vacante, in relazione
alla quale uno Stato membro acquistasse la proprieta dei beni situati sul suo
territorio), dal successivo cons. n. 50.
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curatore dell’eredita giacente-amministratore dell’eredita®®. Allo scopo,
difatti, in luogo di un’applicazione diretta di norme sostanziali ge-
nerali (artt. 524 e 475 s. c.c.), si dovrebbe transitare, di necessita,
per un’applicazione analogica dell’art. 13-47s R.D. n. 499 del 1929:
la quale, del resto, parrebbe bensi osteggiata, di primo acchito, dalla
(reciproca) alterita (disciplinare) tra certificato di eredita (interno) e
certificato successorio europeo (arg, anche ex art. 32, comma 3, 1.
n. 161 del 2014)*°; oppure, tutt’al piu, alla disciplina della azzone sut-
rogatoria (exart. 2900 c.c.): la cui applicabilita al (diritto di richiedere
il rilascio del) certificato successorio europeo, e pero, s'imbattereb-
be nelle medesime obiezioni avanzate dalla dottrina tavolare, con
riguardo alla esercitabilita in surrogatoria del diritto di domandare la
concessione del certificato di eredita interno®.

¥ Ovvero ancora, se si accoglie la prospettazione di cui ¢ menzione supra,
nt. 42, al chiamato all’eredita, nel prisma dell’art. 460 c.c. Merita segnalare, ad
ogni modo, che, nella prospettiva (de iure condendo; e v. 11 d.d.1. delega n. 1151 del
2019, presentato in Senato il 19 marzo 2019) della introduzione di un certifica-
to ereditario interno (esteso, s’intende, a tutto il territorio nazionale), modellato
sul certificato successorio europeo (e sul certificato di eredita tavolare), una
estensione della legittimazione alla richiesta di rilascio ai creditori (del de cuius
e) dell’erede ¢ giudicata «quanto mai utile» da F PADOVINL, La revisione del codice
civile: semplificagione ereditaria e certificato successorio, in civilistiitaliani.eu, 6.

V. anche il cons. n. 67 del Regolamento.

0 Siallude alla circostanza che, prima della introduzione, nel 1974, dell’art.

13-b2s R.D. n. 499 del 1929, parte degli interpreti aveva prospettato la eventua-
lita di un esercizio, da parte dei creditori personali dell’erede, della azione surro-
gatoria ex (art. 1234, nell'impero del c.c. abr. 1865; oggi, ex) art. 2900 c.c., al fine
del conseguimento, iz nome e lnogo dell’erede, (della concessione) del certificato
di eredita tavolare: v. gia M. BRESCH, Le nuove leggi sui libri fondiar: per la 1V enegia
Ginlia e Tridentina, cit., 104; dipoi, S. QUARANTOTTO, Manuale della legislazione ta-
volare vigente nelle nuove provincie d’ltalia ed in parte delle provincie di Udine e di Belluno,
cit., 44, nt. 46. In senso contrario, v. R. ZANCAN, Problemi del certificato d’eredita e
di legato, cit., 157 s., il quale obietta, formalisticamente, che I'erede non sarebbe
titolare di un diritto alla spedizione del certificato di eredita (sibbene, appena di
una «facoltar), né di un (diritto di) azione (il cui esercizio, s’intende, non introdur-
rebbe, qui, un procedimento contenzioso); ancora di recente, M. Basst, Manuale di
diritto tavolare, cit., 161 s., il quale rileva che, nella specie, la agione surrogatoria
non sarebbe finalizzata a determinare 'ingresso di un bene nel patrimonio del
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Per concludere altrimenti dovrebbe farsi leva, a tutto concede-
re, sull’assunto di una parzialita (od incompletezza) della disciplina
europea®, integrabile, in ipotesi e (soltanto) per profili non rego-
lati, attingendo a quella (dunque, sulla base delle valutazion: degli
interessi sottese a quella) interna del certificato di eredita: la quale
regolamenta, va da sé, un istituto analogo (i.e. ritagliato su una fatti-
specie caratterizzata da identita degli attributi essenziali, e contiguo
sotto il profilo funzionale), relativamente a successioni per causa di
mortte non connotate da profili di internazionalita®.

debitore, e che tale azione puod essere esercitata, comunque, (solo) con riguardo
a diritti del debitore zerso tergi (quale non ¢, cioe a dire, quello di conseguire la
spedizione del certificato di eredita: quand’anche lo si riguardasse come vero e
proprio diritte, in luogo di mero potere).

' Una tale eventualita, in astratto, ¢ pacificamente contemplata dagli inter-

preti (anche, s’intende, con riguardo ai regolamenti europei), sebbene con preci-
puo riguardo a regolamenti che abbisognino di attnazione (per mezzo di atti norma-
tivi interni, nel prisma dell’art. 291 TFUE): cft., ad esempio, E. CANNIZZARO, 1/
diritto dell integrazione enropea. 1. ordinamento dell'Unione, 2* ed., Totino, 2017, 111 s.

62 Riesce oppottuno rammentate che il certificato successotio europeo &

giusto modellato sull’Erbschezn di diritto tedesco, alla medesima stregua del cer-
tificato di eredita tavolare: cfr., fra gli altri, E. PADOVIN, I/ certificato successorio enro-
peo, cit., 745; da ultimo, C. RUSCONI, I/ certificato successorio nell ordinamento italiano:
da diritto secondo a diritto primo?, cit., 395.

256






Finito di stampare nel mese di maggio 2022
presso Geca Industrie Grafiche - San Giuliano Milanese (MI)



	INDICE
	PREFAZIONE
	Parte Prima. Questioni attuali di diritto successorio
	Donazioni simulate e limiti probatori dell'erede - Riccardo Mazzariol
	1. Le premesse d’indagine
	2. L’orientamento tradizionale in tema

di limitazioni probatorie del legittimario agente in simulazione
	3. Critiche alla

ricostruzione: il legittimario fa valere il proprio diritto alla riunione fittizia
	4. Il confronto con la posizione dell’erede collatizio: una conferma della necessità

di superare l’impostazione tradizionale
	5. La proposta ricostruttiva: anche

l’erede collatizio può provare liberamente il carattere dissimulato delle donazioni

soggette a collazione

	Valutazione delle capacità del testatore e forma del testamento - Francesco Paolo Patti
	1. La capacità testamentaria e il caso dell’incapacità naturale
	2. La valutazione della capacità testamentaria
	3. La prova dell’incapacità
	4. Il controllo del notaio che riceve le disposizioni di ultima volontà
	5. Segue. Incertezze e criticità del metodo tradizionale
	6. La valutazione della testamentary

capacity nel diritto inglese e il ruolo del draftman
	7. La responsabilità

del professionista che redige o riceve le disposizioni di ultima volontà
	8. Il testamento dell’incapace sotto il controllo del giudice

	Sulla trasmissibilità a causa di morte dei "dati personali": l'intricato rapporto tra digitalizzazione e riservatezza - Isabella Martone
	1. L’accostamento tra tecnologie digitali e persona: prime interferenze
	2. La privacy e la riservatezza ai tempi della digitalizzazione
	3. La dissociazione

tra esistenza fisica ed esistenza virtuale: il fenomeno della moltiplicazione

delle ‘identità personali’
	4. La tutela dei ‘dati personali’ nel composito mosaico

delle legislazioni nazionali. Tentativi di regolamentazione organica della materia:

l’emanazione del Regolamento (UE) 2016/679 (GDPR)
	5. L’accesso ai ‘dati

personali’ del de cuius: diritto mortis causa o iure proprio dei successibili
	6. Segue. Il

potere di autodeterminazione dell’interessato e i suoi confini
	7. Segue. I primi

timidi segnali di un cambiamento di rotta
	8. Rilievi conclusivi

	Cointestazione del conto corrente bancario e morte di uno dei correntisti - Sara Scola
	1. Introduzione.
	2. La cointestazione del conto corrente bancario:

inquadramento della fattispecie
	3. La sorte del contratto di conto corrente

bancario alla morte di uno dei correntisti
	4. La legittimazione del cointestatario

superstite a operare sul conto corrente bancario già cointestato anche al

de cuius.
	5. La titolarità delle somme giacenti sul conto corrente già cointestato

al correntista superstite e al correntista defunto


	Parte Seconda. Regolamento (UE) N. 650/2012 e Certificato Successorio Europeo
	Successioni internazionali e prova della qualità di erede: fra certificati di eredità nazionali e certificato successorio europeo - Tereza Pertot
	1. Prova della qualità di erede e ruolo del certificato successorio
	2. Strumenti di prova alternativi: atto di notorietà
	3. Ripercussioni sulla

tutela dei terzi
	4. Utilità di un mezzo di prova ad hoc. Esempi di diritto europeo
	5. Certificato successorio uniforme
	6. Dalla Convenzione dell’Aja al

Regolamento (UE) n. 650/2012
	7. Disciplina europea del certificato successorio

e pluralità di dubbi interpretativi
	8. Apparente esclusione dalla cerchia dei soggetti legittimati del titolare di un

legato ad efficacia meramente obbligatoria
	9. Successioni transfrontaliere e

modalità acquisitive dell’attribuzione a titolo particolare: questioni ermeneutiche
	10. Contenuto del certificato, regime patrimoniale della famiglia ed

effetti sulla vicenda successoria.
	11. Autorità competente al rilascio e diversità delle scelte nazionali
	12. Attuazione del Regolamento europeo negli Stati membri fra designazione dell’autorità competente all’emissione ed esigenze di coordinamento con la disciplina nazionale
	13. Rapporto fra certificato uniforme

e certificati di diritto interno. Cenni.
	14. de iure condendo ed esempi stranieri.

	La richiesta di rilascio del Certificato Successorio Europeo quale atto di accettazione dell'eredità? - Ilaria Riva
	1. La prova della qualità di erede nell’ordinamento giuridico italiano
	2. I limiti del certificato successorio europeo.
	3. Il certificato successorio

europeo quale atto di accettazione dell’eredità
	4. Riflessi applicativi

	Tutela dei creditori personali del chiamato rinunziante, Certificato di Eredità e Certificato Successorio Europeo - Giacomo Buset
	1. Due inquadramenti del rimedio ex art. 524 c.c., e relative ricadute

sostanziali
	2. Tutela dei creditori personali del chiamato rinunziante: nel sistema tavolare
	3. Segue: nella prospettiva di successioni con implicazioni transfrontaliere. La interazione dell’art. 524 c.c. con la disciplina del certificato successorio europeo





