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"1"4$%! "1 Le liberalita indirette nel patto di famiglia. — 2. Gli orientamenti di legittimita circa la
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Perdura I’esigenza di sistemazione delle dispara-
te liberalita indirette' cui puo dar luogo il patto di
famiglia; ed i dubbi sui loro effetti alimentano le
molte incertezze generate dalla formulazione
dell’art. 768 "#$%& Concorrendo a limitare un piu
diffuso impiego del patto. Sono almeno tre le prin-
cipali ipotesi cui occorre guardare.

La prima — sulla quale sola concentrerd
I’attenzione in questo scritto - concerne la configu-
rabilita di una donazione indiretta del disponente
nel quadro di disciplina posto dall’art. 768 "#$%&'
secondo comma: ovvero la prescrizione che gli as-
segnatari dell’azienda o delle partecipazioni debba-
no liquidare gli altri potenziali legittimari parteci-
panti al contratto con una somma corrispondente al
valore delle rispettive quote di legittima, salvo che
vi provvedano in natura.

La seconda ipotesi rilevante - collegata in nega-
tivo alla prima - ¢ proprio la rinunzia, totale o par-
ziale, alla suddetta liquidazione, che i potenziali le-
gittimari possono esprimere ai sensi dell’art. 768
"#$%&§bcondo comma, c.c.. Si tratta della fattispe-
cie che maggiormente, per quanto non pacificamen-
te’, consente di cogliere il profilo derogatorio della
disciplina in questione rispetto al divieto dei patti
successori di cui all’art. 458 c.c., sotto il profilo del-
la irrinunziabilita, in vita, alla azione di riduzione,
sancito dall’art. 557 secondo comma, c.c.- La quali-
ficazione di questa rinunzia — gravida di riflessi
successori, nella misura in cui possa apprezzarsi
come liberalita del rinunziante a favore

|

! La materia delle liberalita non donative, indirette o atipiche, ¢
da tempo al centro dell’interesse. Per un primissimo inquadra-
mento: O. C#$%&&$, I"#S%&" (%&)#*+(,)-".%-(' Napoli, 2019;
A. FO$%*

+(.5#(8S(-)..)#)HS%&" (Vo8& (HB(#6"+%-)# 8Y0&H 1%$(2%#7-(6)

1"#78,,+(2", in 9(6:#$(-#2(B017, 2, p. 1336 ss.; A. Psis
- 8( 5#<.-81)&."+)#)#5%E&" (Y& (#(&$ (. JF #5%E&" (%&V],
H#$(-#<824iretto da Bonilini, Milano, 2009; V. Rx++* |

"HSY68. (") + %%

non ha ricevuto ancora una
plausibile sistemazione che orienti la prassi. Nella
quale, peraltro, essa si rende sovente indispensabile
per rendere concretamente attuabile il patto di fami-
glia. E la ragione ¢ nota: la normale mancanza, nel
patrimonio del discendente assegnatario, di mezzi
adeguati per far luogo alla liquidazione, cui si tenta
con vari strumenti di ovviare.

Cio ci conduce alla terza ipotesi rilevante, che
per ’appunto ¢ volta a risolvere il problema della
mancanza di provvista, creandone, pero, di nuovi e
complessi: la liquidazione diretta del non assegnata-
rio da parte dello stesso disponente, mediante
I’attribuzione  “verticale” di  beni  diversi
dall’azienda o dalle partecipazioni, conformemente
al comma terzo dell’art. 768 "#$%&' Fattispecie,
quest’ultima, connotata da pressoché totale incer-
tezza circa le proprie conseguenze, peraltro variabili
a seconda della configurazione che assuma in con-
creto: principalmente, accollo, oppure adempimen-
to del terzo, rispetto agli obblighi di liquidazione
orizzontale gravanti sull’assegnatario dei beni
d’impresa. Sicché la qualificazione di simili atti
come liberalita indirette sara normalmente collega-
ta® alla sussistenza, o meno, dell’intento abdicativo
del )*+,&-)lal regresso nei confronti di quest’ultimo.

R (0

51 6&'%)'$-+*2$-+'%."% &$4'++2'+,% 7') 1*% &*% &'3

 DH) (Y& HO&()H-(1"-2"&Yott+"#$(33)-)&" #.-"#+(,)-"4

3 Per un inquadramento, per tutti, L. M-04*0&
2"8<"# $(# 1%- )#/822)<<(%&)#&)2)<Mt(éno 2000, p. 335
ss.- In tema di patto di famiglia: G. F&-,$ ,#P(6().%#$)(# 7"

, 1822)<<(%&(#T)-#

89'.*'0-$%;0)"::0-+*&$<%.$'%-0-%*==$4-*3
+*)III% -k
B
Spetta alla sezione tributaria della Corte di ~ +
Cassazione il primato dei tentativi qualificatori del
patto di famiglia e in particolare della liquidazione
dei legittimari non assegnatari disposta dall’art. 768  «
"#$%&3econdo comma, c.c.. N
o
—
YW | x B
#\D)""" H'Q 0= ‘f O

—

(#v+

I() "+(.5# 3-"# $(<2(TH(&"# 2(6(+(<.(2"# J# &%0-1)# 3(<2"+(?# 86§<822)<<%-(#)#"..8"+(.5#F) G+(#(&.)-)<<(#.8.)+".(:#D-(1)#%<<)-6" (/o&(#

T)-#(+#2).%#8&%, "1 +®%."-(".92002, 4, pp. 247 ss.; L. G$,, ,
"# +(,)-"+(.5 in /.8$(# $# $(-(..%# 7-(6".%rino, I, 2002;
G.V-.i&x , D#+(,)-"+(.5#".(7(2A)Torino, 2000. Amplissima la
produzione giurisprudenziale, tra cui, solo per citare alcune si-
gnificative pronunzie recenti, Cass. 18 settembre 2019, n.
23260, in B%-%# (.:# %&#E{8)CHluglio 2019, n. 17881, in#
;8($"#"+#$5(-:26819, 32,57 # ass. 28 febbraio 2018, n. 4682, in
9(6:# @%2018, 4, 11, p.787; Cass. S.U. 27 luglio 2017, n.
18725, in 9(6:#@%R2018,1, 11, p. 142.#

<8+H#T7"..%#$(#3"1(Git('p#88 ss.; G. P-%-#4& ,
<2(T+(&"H#S)+H#*T"

I"#&8%6"#P(4 — <t
..%#$(#3"1(G&(‘IE:M$O-) ,D-(l)#2%&<($)4 o

M (OR(H<BHT". SHS(#3"L(GH("HE) QDI <" GG(%HG)&SH g

(Y& F)HS)++"H-(22A) " H#3"L(+(edt. 539 ss.; G. Bsws#e),
1.-(,8'(%&(#"(#+)G(..(1"- (# &Yo&H "<<)G&"."-

(H) Q" (&S #o68) E+ )

7" )2(7" (%&(# <%2("H( I..(# $)+# MY%&E)GRYoH $)++"# BY6&$" (6
R."+("& #9)+H@%."-(". Y61 <B+#.) L'# B LB T)-#+Q(17-)<"= - o

Milano, 2006; C. Cs$..$1$#-

<822)<<(%&f AA.VV., >-"." Yot $)+# 2%&.-. Dcura di V.

2 Cfr. A. Z#++&0& D-%3(+(#<(<.)1".(2(#$)++"#<822)<<(%&)#*"Roppo, VI, R&.)-3)-)&') a cura di V. Roppo, Milano, 2006, p. .
563 ss.; A. M-t , P(6().%0#8)(#7"..(#<822) 4tY0-8"+(.5#F)G+(# —
(&)- )<<(# 8.)+" (#D %3(+(#H2(6(+H(<.(2HP)+#T".. YHM# B 1(G-l;$S o

7" "E#F&%.)##B8+Yo# $(# 3" L(G+("H=# (&#9(6:#ROOF2(B:P.
290; 1. Ra1s, D"..%# $(# 3"1L(G+("# FI-...#tldMK LbcticsHI#H#
M%11)&."-(%#$)+#2%$(2)#2(6(+)# Y -+&2NE"+G"&% a cu-
ra di G. De Nova., Bologna, 2021, p. 183 ss..

100 ss..
4 Di recente, v. ancora Cass. 18 settembre 2019, n. 23260, cit..#

, REHT". Yot $(#3"1(G+("=#M%&. " Yo )#
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Con un primo orientamento, del 2018°, la Corte,
al fine di definirne il regime fiscale®, giunge ad af-
fermare la natura donativa tanto del trasferimento
dal disponente al discendente assegnatario’, quanto
della liquidazione da parte di quest'ultimo ai legit-
timari non assegnatari.

In particolare essa reputa che quest'ultima attri-
buzione configuri una donazione tra fratelli; con la
conseguenza di assoggettarla ad imposta in base
all'aliquota ed alla franchigia relative, non al rap-
porto tra disponente ed assegnatario, € nemmeno a
quello tra disponente e legittimario, bensi a quello
tra assegnatario e legittimario.

> 2$49$@%A*=="%5B%.'7$2()$%5C5CD46-

Sul finire del 2020 la Corte torna sui suoi passi' D
ripensando la qualificazione civilistica dell’istituto®.

5 Cass., Sez. trib., 19 dicembre 2018, n. 32823, in#(8<..:#2(6:#
S"<<, 2019; in ;(8-:#2%11, 2020, II, p. 1140 ss.; in @8%6"#

G(8-#2(6:#2%12019, p. 474 ss..
¢ Per un approfondimento sui profili fiscali della disciplina del
patto di famiglia si vedano: M. Ms0-0,-

valore di quella partecipazione. L'Agenzia delle Entrate ritiene
che al pagamento effettuato dal figlio assegnatario in favore
della sorella si debba applicare l'aliquota del 6% prevista per le
donazioni tra fratello e sorella, con la franchigia di 100.000 eu-
ro. A fronte del ricorso proposto dai contribuenti, che annulla
l'avviso di liquidazione, I'Agenzia delle Entrate vede accolto
I'appello da essa proposto davanti alla CTR dell'Abruzzo. Con-
tro la sentenza della CTR 1 contribuenti propongono ricorso per
Cassazione formulando tre motivi di impugnazione. Il primo
motivo concerne un aspetto procedurale e, segnatamente, viene
lamentato il vizio di ultrapetizione in quanto la CTR avrebbe
mutato le circostanze di fatto alla base dell'avviso di liquidazio-
ne, nella parte in cui reputa che il pagamento effettuato dal be-
neficiario sia da qualificare come donazione indiretta. Con il
secondo e il terzo motivo, i ricorrenti contestano la qualifica-
zione della liquidazione del legittimario non assegnatario come

nguna liberalita indiretta. A loro avviso, infatti, non sarebbe stata

considerata «la causa unitaria del patto o comunque il collega-
mento funzionale tra le attribuzioni ivi effettuate»; tanto nell'i-
dea che queste ultime «impongono un unico trattamento fiscale
0, almeno, l'esclusione della qualificazione in termini di dona-
zione della menzionata liquidazione, costituendo 1'adempimen-
to di un obbligo previsto dalla legge». La Corte di Cassazione
reputa il primo motivo infondato, non ravvisando alcuna viola-
zione dell'art. 112 c.p.c.. Anche nel contenzioso tributario, in-
fatti, l'applicazione del principio#(8-"# &%06(.# 284¢ salva la
possibilita, per il giudice, di dare una diversa qualificazione

, RET"..(#$(# 3"1(G+(": giuridica ai fatti e ai rapporti dedotti. Inoltre, nella specie, non &

D-%3(+(#3(<2"+(#$)+# &8%6%# 7"<<"GG(%# G)&)- " (%#i# )# Ipossibile sostenere che la CTR avrebbe statuito considerando
B(<292006, p. 2951 ss.; M. B-4/&0 , "#$(<2(7+(&"#3(<2"+)#$)-elementi di fatto non dedotti dalle parti, in quanto la CTR ha
7"..%# $(# 3" L(GHIH@BYO)H +) GG (#2(6:#22004, p. 107 ss.; condiviso la tesi sostenuta dall'Agenzia delle Entrate, secondo
G. G$99(%&, I<7)..(# .-(,8."-(# $)+# 7"..%# $(# 3"1(GnfBHo++:# la quale nei patti di famiglia le somme corrisposte dal benefi-
>-(,.,2006, 13, p. 1081 ss.; G. Ca+*##808 D-%3(+(#3(<2"+(#$)+#7 ciario ai coeredi legittimari costituiscono donazioni indirette.
Yo#$(#3"1(GH{"U. La Porta (a cura di), R+#7"..%# $(# 3"1(G+( Dunque, nessun nuovo elemento di fatto puo dirsi introdotto dal
Torino, 2007; D. S,-130$,* ,#Q"G)6%+" (%&)#$)++)#.-"<1(<<(%giudice del gravame. La Corte di Cassazione accoglie, invece,
$Q(A7-)<"# &)+# .-(,8.%# <822)<<itRYo=HGCAH $(# S(-:# .-(, gli altri due motivi di ricorso, reputando applicabile alla fatti-
2007, p. 587 ss.; G. B-#%s$:-#4& , I<7)..(#3(<2"+(# $)+# 7"..%# Ispecie in esame l'art. 58 del d.Igs. n. 346/1990, secondo cui «gli
3"L(GH("SHHP(-# )# 7-".(2"# -(, 2008, p. 529 ss.; M.V. oneri da cui ¢ gravata la donazione, che hanno per oggetto pre-
C-%08&4#8&3%*; D&OGHRH# .-".." 1)&.Y%0# 3(<2"+)# $)+# 7"..%# $(# 3"1(stazioni a soggetti terzi determinati individualmente, si conside-
(6¢ p. 562 ss.; M. Tws1$4u8*0- , "#$(<2(7+(&"#.-(,8."-("#$)(# rano donazioni a favore dei beneficiari». Cid in considerazione
7" (HSHIGH("#"++"#+82)#P) ++)#-) 2) &.(H1%B(3(2A)#&B(E=1".(della natura non corrispettiva dell'obbligo dell'assegnatario di
p. 607 ss.; P. P(%&, D-(1)#-(3+)<<(%&(#<8+#.-".."1)&.%#3(<2"+ procedere alla liquidazione in denaro dei legittimari non asse-
7. Y#$(H#3"L(GHEHPE#T-":#.-(,; 2008, p. 565 ss.; A. B-00&; gnatari: tale obbligo viene ricostruito, infatti, come un onere
D-; S-0$ , D"..%#$(#3"L(C+("#)#-(+)6"&"#3(<2"+)#$)++Q"..%#: gravante sulla operata attribuzione dell'azienda o della parteci-
$"(%&)# " #3"6%-)#P) (#+)G(..(1"-(H&Y%&H"<<)BED.BY66: #G(8-:# pazione societaria. Conseguentemente, la Corte conclude per

2(6:#2%112019, p. 477 ss..

7 Cui pertanto si applicherebbe astrattamente 1’imposta sulle
donazioni, salva l'esenzione di cui all'art. 3, comma 4 .)-, del
d.lgs. n. 346/1990, al ricorrere delle condizioni di legge, con
I'obiettivo di facilitare il passaggio generazionale delle piccole

l'applicabilita al patto di famiglia della disciplina fiscale previ-
sta per la donazione modale: in particolare, 1'imposta sulla do-
nazione trova attuazione sia per il trasferimento dell'azienda o
delle partecipazioni operato dall'imprenditore a favore del di-
scendente assegnatario, sia per la liquidazione del conguaglio di

%& ()*+&,-1&.1&)(,,(1(10*,,11/&!2*3&4+&*

ef e medie imprese. cui all'art. 768 T8".)- c.c. operato dall'assegnatario a favore de-

— 8 Cass., sez. trib., 24 dicembre 2020, n. 29506, in#(8<.:#2(6:# gli altri legittimari non assegnatari.
. S"<<;, 2021; in M%--:#G(82021, 7, p. 910 ss., con nota di 1. ° Per tutti, in ampio arco temporale: G. O+++, D"..%#$#3"1(G+("#

<t Re&is, 0&#"8<7(2".%#-)6(-)1)& #<8+#.-".."1)&. Yo#3(<2"+)#$)+H# H 2B (.. (# $) ++"# 3" L(G+{TEBE®B:# $(-:# 2(R006, p. 439 ss.; F.

* $(#3"1(GH(In @%.2021, 2, p. 211 ss., connota di M. P-$ , R+# Gs$™0& , 1778&.(# )# <78&.(# (&# .)1"# $(# 7"..%# $(# 3'hfG+("=#

D &8%6%H# %o-()&."1)&. Yot B)++"H# M'<<"(%&)# (&t .)1"# $(# .-".."H8UHR(6 2006, 11, p. 220 ss.; C. Cs.$18%-  , 1778&.(#7)-#8&Yo#

? 3(<2"+)# P)+HET"..%# $(# 31LGHE<2(6(+) 2021 2, p. 584 ss., <.8P(YoH<B+H#T". Yo#S(HPATSA3(+(#<.-81)&."+(#)#38&'(%&"+(#$)+4

oo connota di G. Tso.&##r , [8++"#&".8-"# $)+# 7"..%0# $(# 3"1(G+(¥7#3"..(<7)2(Jr#D %. 2006, p. 297 ss.; G. P-%-##& , '#&8%6"#

— )BH-"<)G&HI(HD%. (& # ++"HA+B2)HD(#IEH-)R)B# $)++"H# $(<2(T+(&"HE)+HHT". . Yo#S(#3" 1 (BHR(EH#E22006, p. 432 ss.;

od  M"<<"(%&)in 9(6:#G(8-(<7:#.5(2021, 5, p. 419 ss., con nota F. T$))&0$%&, R+#7"..%#S#3"L(G+("#7)-#+Q(L7-)<"#)#+"#.8.)+"#S$)(#
o di S. e, 9($)3(&(Y0# $++"H MU<<"(%&)H 8&#H &8%6%# +)GW.(1"-(Ff#( 8-:#2%11 2006, 5, p. 808 ss.; L. Bs#-),%$ #

* 1)&.Yo# 3(<2"+)HT)-#(+#7"..%# $(# I A (Gddfida origina da un D-(1)# %<<)-6"(%&(# <8+# 7"..%# $(# IMMK@BIB)# +)GG(# 2(6:#

I~ avviso di rettifica e di liquidazione emesso dalla Agenzia delle 2%11; 2006, II, p. 369 ss.; M.C. A0<%&0& R+#7"..%#$(#3"L(G+("?#

<! Entrate in relazione a un patto di famiglia con il quale un im- (T%#2%&.-"..8"+)#)#3%-1"#&) CUl/ - )#8% 2006, p. 31 ss.;

o3 prenditore trasferisce a uno dei figli la partecipazione di con- P. M$0-) , D-(1)#2%&<($)-"(Yo&(#<8+#T7"..%#$(#3"L(C+("#&)++"#G)4

g trollo di una societa di diritto rumeno, mentre quest'ultimo < (%&)#$)HT"<<"GG(%#HG)&)-" (%&" " +)#$)++"#-(22A) " #BFL(+("-)=#

provvede a liquidare alla sorella la somma corrispondente al M%&.-:#)#(172006, p. 539 ss.; S. L$0<&0&, RH#2:$:#7"..%#$(#3"4

K



Questo, in estrema sintesi e per quanto qui rileva, il
punto controverso: se - a fronte di un patto di fami-
glia, con il quale I’imprenditore trasferisca la parte-
cipazione di controllo di una societa a uno dei figli,
il quale a sua volta provveda a liquidare ad altro fi-
glio non assegnatario un importo corrispondente al-
la di lui potenziale quota di legittima - la liquida-
zione anzidetta debba esser trattata, per i suoi rifles-
si fiscali, come una liberalita tra fratelli =, ovvero e
piu favorevolmente come una liberalita indiretta
dello stesso disponente.

La Corte di Cassazione tenta preliminarmente di
mettere a fuoco la '$%.*della disciplina. Muove, co-
si, dalla ricognizione del suo &/O#')#) storico" e dal
substrato economico del passaggio generazionale
nell’impresa’ ; e sottolinea — ma sono cose note -

I
L(GH+("2# 7"..%# <822)<<%-(Yott Yot +(HHBAS\2E06, p. 839
ss.; A. Ps#g™
1)&.Y6HS) +#$(-(..Yo# 7-(GHBBHS(- #2(R007, 1L, p. 263 ss.; S.
D-##-; M*0$./-

, RAT". Yo $(#3"L(G+("# .-"# .-"S((Yo&)H JH# -(&&IBBIA 2007; L. S$#18,%-

"HS06& ("()"# %, -, , ., (| (0'112

I’acuirsi dell’attenzione, specie delle istituzioni eu-
ropee, per la rimozione dei vincoli, ancora diffusa-
mente operanti negli Stati membri, con riferimento
ai patti successori”.

Il patto di famiglia, secondo la Corte, pur non
abrogando il divieto di questi ultimi, vi apporta una
deroga esplicita; si da consentire all'imprenditore di
operare una sorta di successione anticipata nell'im-
presa’, purché cid avvenga con l'accordo di tutti

290+)H)H1)SOH(17-)<) 2#2"6" ++%oHS(#>-Yo("HP(HB&HS(- (.. %#2%18&(."-(¥
$)++)# <822)<<(YREABH6"# G (8-1# 2(6:4# 290997, 11, p. 220

ss.; Al B(- ##8&; G.; Gsure, "# <822)<<(%&)# G)&)-"(%&"+)#
&)++Q(17-)<tHHBS(# (&t %8Y%-)# $(# D().-%o# /2 A+ M KGila-

no, 2004, p. 2379 ss.; P. P&).&##* , D'<<"GG(#G)&)-"(%&"+(#)#
G)<.(%&)#S$)++Q(17-)<"#&)++)#<%2().5# D) < ) #K %02

2004, p. 36 ss.; N. C$0)$ B "L(+X#GY%6)-&"&2):#!"#2%&.(&8(.5
$QL7-)<"# R+# 7"<<"GG(%# G)&)-"(M&inds 2006; A.
D-##'A, & , RH#7"<<"GG(%#G)&)-""(%&"+)# &) ++)# (17-)<)#3"L(+("-(
SR -T'<<%#H G)&)-"(%&"+)# &)++Q(14
7)<"#.HT". Yot S(#3"L(G+("#)#i8@%.2007, p. 553 ss.; L.

, B8&(%&)=# 2%8&.)&8.%¢# )$#)33)..(# $)+# 7" BotBE , 1..(6(.54# $SQ(L7-)<"# )# -"T7%-.(# 3"1(+Paglova,

3"L(GH("EE-"B((Y8)H)H1%3)-&(. 5H&) +1#$H(-(..%#<822)<<%-(YAPASI L. Vw0 IRHHT'<<"GG(%HG)&)-"(%&"+)#&)+#3"1(+X#,8<(4

G+(#(<.(.8.(H22MREHT" Yo $(#3"L(GrHadova, 2007, p. 323

&)<<H)H(H3". Yo (#<.-" ) G(2(HS(#<B22)<<YoH T)-#+"H#2%&.(&8(.5#" () &$"

ss.; G. Br0s#808 D"..%H# $(# 3"1(G+("# )# $(-(.. Yok $)++)# <822) <K HHEMH (<(H2%17"-"."#.-"#R."+("H#)HOJHG&", Milano, 2009;

1%-.(<# 2"8<"m#B"1:# 7)-<# )# <8222007, p. 390 ss.; G.
Ps#-%:*

AS$.V1., R17-)<#"# "<Y# 3"L(+("-):#/.-81)&.(# B(# <822)<<(%&)=H R#

, D"..%#$(#3"1(GMilano, 2009; M. 118 , R+#7".. %H#$(HT8"$)-&(#$(#D)-<%&"#)#1)-2'2%ura di A. Bucelli e R. Ben-

3L(GH("HHD-".." Yot - B)H B)++)# <B22)<<(&(H JH $)+)H $%&"WR2015; M. Garasor , P(-(..(# <822)<<Y%-(=# )&(# $Q(17-)<"# )#
diretto da P. Rescigno, II, Padova, 2010, p. 327 ss.; G. V&<¢u®R# 7"<<"GG(%# G)&)-" (%&inaB%6"# G(8-:# 2(6:#2%016, p.
$(33(2(+(# -"TT%-.(# -"# T"..(# $(# 3"L(G+("# )# 7"..(# <B2D)<<9DYs¥t.

{(8<.#2(6 2010, 9, c. 1903; F. Ve , D"..%H#@3"1(G+ (TR +#

2%S$(2)#2(6(+) #M%11)&."-(%#/2A+)a(&E)-di F.D. Busnel-

13 Sul rapporto tra divieto di patti successori e successione di
impresa si vedano: V. Rx+++ | D)-#8&"#-(3%-1"#$)+# $(6().%0# $)(#

i, I-..:# JKL#isAIK L#cties, Milano, 2012; P. Ms,%s , R+#7". %t 7"..(# <822)<<Vu(#(6:# $(-:# 7-(61997, p. 5 ss.; M. I1$ , R+#
SH3"1(GH(":#08Yott <.8(Yott SHS(-(.. Yok (&.)-&Yott JERYT"-". % -"<3)-(1) &. Yo B(H,) & (H 7-%$8.. (6 (# (8H#38E&' (%&) H<BREHEH-("=#

2012, p. 29 ss.; L. Re1s, D"..%# $(# 3"1L(G+("# FJIKLBisAKLH
octiesHeit:.

10" Questo, appunto, il precedente orientamento della Corte
(Cass., sez. trib., 19 dicembre 2018, n. 32823, cit.): “Il patto di
famiglia di cui agli artt. 768 ,(< c.c. e ss. ¢ assoggettato all'im-
posta sulle donazioni per quanto concerne sia il trasferimento
dell'azienda o della partecipazione dal disponente al discenden-
te (fatto salvo il ricorso delle condizioni di esenzione di cui al
D.Lgs. n. 346 del 1990, art. 3, comma 4 ter), sia la correspon-
sione di somma compensativa della quota di legittima dall'asse-
gnatario dell'azienda o della partecipazione ai legittimari non
assegnatari; - quest'ultima corresponsione ¢ assoggettata ad im-
posta in base all'aliquota ed alla franchigia relative non al rap-
porto tra disponente ed assegnatario, ¢ nemmeno a quello tra
disponente e legittimario, bensi a quello tra assegnatario e legit-
timario”.

! Ricorda la Corte in qual modo il patto di famiglia sia stato
introdotto all'interno del codice civile (artt. 768 ,(< ss. c.c.) con
la legge n. 55/2006, che ha recepito la Raccomandazione n.
94/1069/CE, del 7 dicembre 1994: con essa gli Stati membri, in
cui vigeva ancora il divieto di patti successori (Italia, Francia,
Belgio, Portogallo, Spagna, Lussemburgo), venivano invitati ad
abrogarlo o a ridurne I'ambito di operativita; con l'obiettivo di
rafforzare la tutela del patrimonio aziendale in occasione del
passaggio generazionale dell'impresa.

89%,:1997, 6, p. 1371 ss.; I<., R+HT-%3(+ %64 G(8-($(2%6#S)++"# ~<1(<4
<(%&)# $)++Q"..(6(.5# (17-)&B(.Yo-("+)# (&# 38 (%&)H <822)<s%-("2#
H(L((HH+Q"8. Y%RIGL("HT-(6"."H)#+)H T-%<T)..(6 ) SHAEA "=+

&%, 2000, p. 2343 ss.; C. C$.818#  ,;F.;T$)a08%&, R+#$(6(). Y6t
SHT"..(#<822)<<Yo-(# .~ #S(-(.. %ot TY<(.(6Y%H ) T-%<T)..(B)# St (3%-1"
OB H#S(-#7-(61997, p. 94 ss.; E;D-#; Posr , [(<)1"(%&H#
206&..-"..8"+(# (8 38 (Yo&)H <822)<<Vo-("24 T-UHIVo(BHBE  *
9(6:#&%2001, p. 625 ss.; G. Ass<ar , P(6().YH$)(#7"..(#<822)<4 N
<Oo-(H)H". 8" +(5H$)G+(#(&.)-)<<(# BALYY., D"..(HS(#3"L(4

Gt (HT)H QUL 75D (H5) ++ HBY0ES" (SoB)HR "+ ("7 )
@%."-(".9R006; A. Bs0+ , RHT"..(#<822)<3Uor@(17-)<"#"++"#"
+B2)H(HB&" H-)2)&. JHT-YoT%<. "HS(EHBEI2006, 1, p. 90

5.0 G. Far,$ HP(6().6HS)HT"..(H<B22)<<Vo-(H)#" . 8"+( 5HS)G+(#(&4
)-)<<(#.8.)+".(H#D-(L)H%<<)-6" (%&(H<B+HT". Yot S(HBEL(G+("=
(HSHB"L(GH(HT)-H#+Q(LTES)-&(HF++"#BYES " (W&HR."A - -
+("&"HT)H(+# @%."-(MHano, 2005, p. 88 ss.; B.loeswe, P, —
Ds$40$ ,;M.;F-%6%$%& V.; P&..20808 R+#7".%#$(#3"L(G+(":# @)G%4™

(" (H( SHS)HS(-( Yot <B22)<<Yo- (%t 2%&i#+"H# +) GG Z[#3), " (VK=
&:#™M Torino, 2006; A. M-%#* , P(6().%#3$)(# 1(#<822)<<%-(#)#— <

", 8"+(.5H $)G+(# (&.)-)<<(# .8.)+".(:# D-%63(+(# 2(6(+(<.(2(# $)+FT". %o
3'U(G+('in AaVv., D" (HS#3 L(GH('#T)#+QLINES)-4 O O
Q(HS)+"HBYRS" (Y&)HR. "+ ("&"HT)H(+# @006 6. 900 s5.: o

A. R)(as , P(6().9%# $)# 7".(# <822)<kUBR2)<<(%&)H#F *
&)+HQ(LT-)<"#)# B.)+"# $)(# +)G(..(1"-(2# )<(G)&)# $(# 7-%.) (&) "#
2968&3-%&ifU. La Porta (a cura di), R+#7". %6#$(#3"L(Gorf: -

2. G, O, P(-(. JHBH3"L(GH("H)HS(-(. YoHS) ++QUEGHSHH 1o, 2007; C. Ms™> , @BYB)H-)G%+)HS(H2(-2%+" (%o&)HS) +#7" {1 %64

2(6:4977, p. 366 ss.; P. S./#)&04-%

, R&.))<<(#$)++Q(L17-)<"#)&(%# 3" 1(+("-)#)#.8.)+"#$)(#+)G (.. (AH@4. 2008, p. 419 ss.;

+ x

(8.)-)<<(HB"L(+('-(#&)++"H#6(2)8&$" #<B22)HUA("=R(<<(%&)# L. R)&; Coootr , R+#T". %0t $(# 3"L(G+("2# 8&"# 1%&"$)# &)+ <(:)4

<(<.)1"# <822)<<%-(4dova, 1995; G. T:0'0 , !Q™()&S$"# $"#

3"L(H("-)H B)++"H -(22A)"# (L(.(# )# 7-%<T)..(6)# $(# -(3%-1"# $)W¥=###D%.2008, p. 434 ss.. —
14 Gia nella sentenza n. 32823/2018 la Corte di Cassazione ave- ;ZS o
8&"#G)&)(Yo&)#"++Q"+.-"#D"$-(#)# 3(G+(# "# 2%8&3-%&. % # 08 "#fA(Ho il carattere anticipatorio della successione: tale o ©
carattere «risulta particolarmente evidente nella disciplina > 0

B S (%&)H)H-(&8%66"1)&Milano, 1996; E. Cs#> , )#7(24
[
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coloro che, in caso di apertura della successione al
momento della stipula del patto, assumerebbero la
qualifica di legittimari.

Dal punto di vista funzionale, il patto di famiglia

to, nei confronti dell’assegnatario, che salvo dila-
zioni concordate ¢ immediatamente esigibile’®.

Su queste premesse la Corte prende posizione ri-
spetto alla dibattuta natura giuridica dell'istituto.

realizzerebbe 123! #-1 +$%*(! 345! #-$! +.6&'$+.%7! -&.! Ricorda, cosi, I’orientamento che vi scorge un
0*-8'*-9%.128+!2.)08-2&-%&! $))&9-$%$' *1 &(! 2$! #- Gantratto a favore di terzo”: lo stipulante sarebbe
%1 +$%* (345! #-$! 8#-;.*-&! ) *+#%* . $(! <& "#$PG* l'imprenditore, interessato alla  prosecuzione
%.&-&! $++$! +."#.2$;.*-&! 2&++$! "#*%P! 2&.! +&9.98M mFdesa, promittente sarebbe il legittimario as-

-1 28)%.-$%$'.! 28++>$))89-$;.*-&(! $-%.0.<$-2*1 Q¢ghatario e

terzi sarebbero i virtuali legittimari

&BBEY6Y0.! -1 ) +*1 2&++>$<& Yot $! 2&++$! }#008&)) e (Assbnatari'®

$-07&! 2&++$! 2.,.).*-&! %'$! +&9.% %Al @base
del patto, dunque, non vi sarebbe la sola I'esigenza
di tutela dell'interesse a favorire il passaggio gene-
razionale dell'impresa, ma anche ulteriori interessi
rilevanti: quello dell'imprenditore a rendere stabile
l'attribuzione operata a favore del beneficiario, me-
diante la liquidazione del conguaglio agli altri legit-
timari non assegnatari; quello di questi ultimi a ot-
tenere da subito la liquidazione della quota di po-
tenziale riserva sul valore di tale attribuzione.

Una '$%.*composita pertanto, nella quale l'inte-
resse 9&-&'$+&l favorire la continuita dell'attivita
d'impresa si coniuga a quelli <$'%.0*+$anzidetti.

Siffatta '$%.*giustifica la deroga al divieto dei
patti successori e appare coerente col limitato ambi-
to soggettivo del contratto: col fatto quindi che de-
stinatari dell'attribuzione dei beni d’impresa possa-
no essere solo 1 discendenti, con esclusione del co-
niuge e degli ascendenti. Riflessamente coerenti ri-
sultano a tal punto le regole poste per i legittimari
non assegnatari: da un lato, il loro consenso ¢ es-
senziale, dall’altro, essi maturano un diritto di credi-

dell'art. 768 T8".)-, 1a dove stabilisce che quanto ricevuto dai
legittimari non assegnatari venga appunto imputato “alle quote
di legittima loro spettanti”; e che, a garanzia della definitivita e
stabilita dell'assegnazione anticipata, quanto da costoro cosi
ricevuto non sia suscettibile né di collazione né di riduzione»
(cosi Cass., 19 dicembre 2018, n. 23823, cit.). Sulla c.d. succes-

Menziona, ancora, la Corte la tesi di quanti valo-
rizzano la funzione divisionale® del contratto. Con
esso si realizzerebbe un'assegnazione del patrimo-
nio produttivo dell'imprenditore a un solo discen-
dente, ma al contempo si soddisferebbero le aspetta-
tive divisorie degli altri potenziali legittimari con
denaro o altri beni. Tuttavia, come la stessa Corte
rileva ed ¢ stato osservato -, non pare che l'intento
primario del disponente sia quello di realizzare una
divisione tra i legittimari, bensi quello di assegnare
l'azienda o le partecipazioni a uno di essi. Tanto
che, per alcuni, sarebbe vano tentare di ricondurre
l'istituto in esame a figure gia tipizzate dal legislato-
re, dovendosi piuttosto considerare il patto di fami-
glia come un contratto del tutto nuovo, con causa

16 Con la precisazione che la somma spettante ai non assegnata-
i non soddisfa l'intera legittima, ma solo la porzione di essa
che a ciascun legittimario spetterebbe sul singolo bene o sul
complesso di beni oggetto di trasferimento col patto di famiglia,
fermo restando che quanto ricevuto da tali legittimari non ¢
soggetto a collazione o riduzione. Una volta aperta la succes-
sione, nei rapporti tra i legittimari, 1 beni trasferiti con il patto di
famiglia non entrano a far parte del -)+(2.81 né vengono con-
siderati ai fini della ricostruzione del $%&".81

17 Cfr. U. Ls; P%,$; (a cura di), R+#7"..%#$#3"L(Gt-{'M.C.

A0<%-808, RHHT". Yot S(#3"L(G+("2#.(T%H2%&..-"..8"+)#)#3%-1"#8&) G%.

'("+)=th#/ (."#&% 20006, p. 39 ss..

18 La tesi in esame ¢ criticata da quanti osservano che la liqui-
dazione a favore dei legittimari non assegnatari non rappresenta
un effetto esclusivamente favorevole, ma comporta la trasfor-
mazione del diritto di legittima e la perdita del diritto alla colla-

sione anticipata: G. A:$<&* , 1&.(2(7"."# <822)<<(%&)# )# .8.)+"#ione e all'azione di riduzione: cfr. G. A:$<g¢* , D"..%#$(#3"1(4
B)(#H)G(.(1"-(=H# (&# 1208 # # (8<)G&"1)&. Yot $)+# $(-(.. Yot 2(G-+{H{BHBEE. (%&)H$(6(< (WA/E)H&Y 2006, p. 868 ¢, (6( nota
R."+("Milano, 2004, p. 653 ss.; A. Z+++808, D-963(+(#<(<.)1".(2(#3; F. Gs08. , I778&.(#)H# <T8&.(H# (&# ) 1"H$(# 7"..%# $(# 3"L(G+("

%& ()*+&,-1&.1&)(,,(1(10*,,11/&!2*3&4+&*

ef $)H"#<822)<<(%&)H*"&.(2(7"."EH#F &Y. )H#<8+#T". Yot $(#3"1(Celf:Hp#222; G. P-w#8048-%8 R+#7"..%# $(# 3"L(G+("# .-"# ,(+"&2("4
P 290 ss;; 1< HQ)1)-<(%o&)#H $)++"# 2".)G%-("# $)++"# <B22)<<(RPEJBHS) (#7-(&2(7 (H)#6"+8." (Yo&)H2%1T7"-".(6"#$) G+ (H{)-) << (=#
. *&L(2(7" "EHF&Y. ) H<BHHT".. Yo S(#3" B HBHH#2(R007, O"<<#$(-:#2(B008, p. 188 ss.; D. Asastt- , R+#B(6(). YoHP)(#H7"..(#
<t p. 287 ss., a parere del quale: «Sul piano causale, il patto di fa- <822)<<%-(:#M%&.-(,8.%#"++%i# <.85(%# $) ++Q"8.%&%1("#7-(6"."# &)
*® miglia realizza un trasferimento in funzione successoria avente <822)<<(%&)#38.Bipoli, 2012, p. 189 ss..
@ struttura divisionale, cio che giustifica la collocazione topogra- Y Cfr. G. Ag<e* , D"..%#S#3"L(G+("#)#38&'(%&)#$(6(H(%0&"+)
? fica nel codicen; L. C$%*$ , R+#2%&.-"..%# 2%8&# 2"8<"# <822)5%<B6% ss.; I<., D-%3(+(# 38&'(Y&"+(# $)+# 7"..%# S(#BRACI# ("=#
o -("H#M%E.-(,8.%# " ++%0#<.8B(Yo#$)+#7"..%0# BEEBVH(QE(S, $(-:#2(62007, 5, p. 356 ss.; B. [0&,$%&, R+#7"..%#$(#3"L(G+(":#
—- secondo il quale, il patto di famiglia costituisce «un patto suc- @)G%'("+(.5# $)+# B(-(..BJL<8R-(%o# 2%&# +"# +)GG)# Z[# 3),,-"(%o#
o cessorio anticipatorio, eccezionalmente ammesso per scongiu- \[IK=#&:#"Torino, 2006, p. 71 ss.; A. Z*++&08& D-%3(+(#<(<.)1"4
. rare relativamente ai beni produttivi il rischio di crisi normal- (2(#P)++"#<822)<<(%&)#*"&.(2(7T"."E#F&Y.)H# <8+#T".. Y%# $(#3"L(G+("|
* mente collegato al naturale momento successorio 1%-.(<2"84 cit., p. 290 ss..
M~ <%; E. M%s$& , R+#7".%#$(#3"L(GHPEE. %o# 2(6(diretto 20 Cfr. F. T$))&0$%& HR+#7"..%o#$#3"L(G+("#7)-#+Q(17-)<"#)#+"#.8.)4
=1 da N. Lipari, P. Rescigno, II, /822)<<(%&(=#P%&" (%&(=k O)&(="# $)(H#G(..(1"-(=##;(8-:# 2%11, 2006, I, p. 826 ss.; N. Dg;
o3 ) <822)<<(%&WH# )# +)# $%&"NW&{o, 2009, p. 368; G. Ms$@%* , sub |-.:#JKL#,(<in E. Minervini, V. Verdicchio (a cu-
g Cs+a |, 1822)<<(%&(#)#$%&",(Mitdno, 2015, p. 1453 ss.. ra di), R+#7"..%#$(#3"L(BMMHL1)&."-(Yo# " "++"#)GG)# Z[#3),4

15 Cosi, Cass., n. 29506/2020, cit, in motivazione, § 7. (Yo \||K=#&:# \Milano, 2006, p. 54 ss..
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legale tipica e complessa, derogatorio del divieto
dei patti successori '

La Corte, pur con qualche ambiguita lessicale, si
schiera con quell’ampia parte della dottrina che
qualifica il patto di famiglia come una ipotesi di do-
nazione speciale: benché la legge non rechi alcun
riferimento esplicito alla donazione, la natura dona-
tiva del patto di famiglia trarrebbe sostegno da due
principali argomenti. Per un verso, vi sarebbe
I’assunto logico-sistematico che la testuale esclu-
sione da collazione e riduzione di quanto ricevuto
dai contraenti (art. 768 "#$%& 'quarto comma, c.c.)
abbia senso solo se la fattispecie integri una libera-
lita. Per altro verso, la natura donativa riposerebbe
sugli effetti del patto: I’arricchimento dell'assegna-
tario, a fronte dell'impoverimento del disponente,
-#++* #'&10*9&-%&

Giunta a tanto, la Cassazione opta per la insussi-
stenza di qualsivoglia $-.=#)! 2*-$-2. in capo
all’assegnatario. Questi, evidentemente, ¢ obbligato
&/ +&9&lla liquidazione dei non assegnatari, che
non vi rinunzino in tutto o in parte.

N¢ la sussistenza di un tale obbligo contraddice
la unitaria funzione donativa del patto di famiglia: si
tratterebbe pur sempre di donazione, per quanto
modale”

Certo — ¢ la stessa Cassazione a prospettarsi
’obiezione - mentre il =*2#) ¢ elemento accidenta-
le del negozio, 1'obbligo liquidatorio nel patto di
famiglia costituisce un effetto legale tipico, essen-
ziale per la qualificazione della fattispecie! 2. Sicché

2L Cfr. G. P-%-#& H"# &8%6"# $(TH(&"# $)+# *7"..%# $(# 3"1(4tessi beneficiari del modo sono presenti in atto), quanto dalla

G+("Ecit., p. 440, secondo il quale occorre «rinunciare ad “in-
casellare” il patto di famiglia in uno degli schemi tipici preesi-
stenti alla novella: semplicemente si tratta di un ulteriore con-
tratto, avente una sua funzione tipica di natura complessa, irri-
ducibile a quella dei tipi contrattuali precedentemente discipli-
nati dal codice civile»: P.;P-%#8048-%8G..R-.&0,* , S"&8"+)#$(#

$(-(..%#2(6(Napoli, 2007, p. 942 ss.; M. A1sasasos JD"..(HS(H#

3"U(GH("H)H(L7-)<ImHB(6:#8&%2007, I, p.14 ss..
2 C. Cs..$1%4-

cit., p. 106 ss.; A. P$usg*
-(&&9%66"1)&. % $)+# $(-(..%oH 7-(BHNGHHS(-:# 2(B007, 11, p.
263 ss..

B Cfr. G. P-%-##& ,
G+("Ecit., p. 442, il quale esclude la qualificazione del patto di
famiglia come una donazione modale in quanto «l'eventuale
obbligazione dell'assegnatario rappresenta “elemento necessa-
rio della fattispecie” ai fini della sua “qualificazione” (mentre il
1%$8<donativo ¢ sempre un elemento puramente accidentale,
la cui presenza non ¢ necessaria ai fini della qualificazione del
negozio giuridicoy. Nello stesso senso: G. OA-%,*
3"1(G+("Padova, 2006, p. 412-413, che respinge la tesi della
donazione modale argomentando «non solo e non tanto dal fat-
to che I'adempimento dell'onere sia contestuale alla conclusione
del contratto (cio che potrebbe spiegarsi in base al fatto che gli

, P(6().%#$)(#7"..(#<822)<<%-(#)#"..8"+(.5# S} d{#amiglia l'obbligo della liquidazione a carico dell'assegna-
(&.)-)<<(#.8.)+".(?#"778&.(#7)-#8&%#<.8$(%#<8+#7"..%#$(#t%b(6ﬁ(:‘gi#assegnatari ¢ un effetto tipico imposto dalla legge
in#Y 8"$)-&(H# $)++"# BY&S" (Vo&)# (."+("&"# 7)-# (+# &ZH0E..%
2/3,p. 32 ss.; A. M-, P(6().%0#S)(#7"..(#<BRZJ<(#)#"..8"+(.5# 2* Proprio la presenza dell'obbligo legale di effettuare il con-
$)C+(# (&.)-)<<(#.8.)+".(:# D-%3(+(# 2(6(+(<.(2(# $)+# 7"..%# $(#ALi&h(favore dei potenziali legittimari, come ¢ stato notato,
, RHHT". Yo#$(#3"L(G+("#.-"#.-"$('(Yo&f)itebbe cosi col far assumere alla fattispecie i tratti del &)G%4

I"# &BY66"H $(<2(7+(&"H B)+# *7". Yot $(# 3"A(635 ss.; M.C. L(+.&

, R+#7"..%#$(#2 Tale impostazione trova, peraltro, autorevole riscontro in dot-

"HS06& ("()"# %, -, , ., (| (0'112

l'assimilazione alla donazione modale potrebbe ope-
rarsi solo dal punto di vista delle conseguenze giu-
ridiche, non anche da quello genetico, giacché il
=*2#) non avrebbe qui fonte negoziale, né carattere
accidentale, come invece puo dirsi nella donazione
modale &/ art. 793 c.c..
6&- &8.0.$ .*!+."#.2.!$.!+&9.%%.—$ .! !$))&9 $%$ N
"H#%0P12.1' )&, BI-*-1)-$%H# B! +10$'$%%E&'&!+.6&'$+&! 2& +!
%'$)8&".=&-%*1$!+#.18$%%*1 2$++>.=<'&-2.%*' &AIB#%%$
<&'.+1%'$=.%&!2.1%$+&!+."#.23; . *-&(!,.&-&! 2$%*!)<$;.*!
$++$!%#%&+$! 2.1 .-%&'&)). 1 #+%&' . *'.1".) <& Y B! "HE&++.!
9%$%.!$+!=&"1<$))$99.*19&-&'S; I+&! 2&++>.=<'&) $(!
$-07>&)).!".%&#%.!".+&,$-%.! 2$+! +&9.)+$%*'&(! "#$+&! C
"HE&++* 2&++*1)%&) ) . =<'&-2.%*'&! 2.1'&-2&'&! ) %$6.+&!
+>3$%%'.6#;.*-&!*<&'$%$@

Vi sarebbe, quindi, una operazione negoziale
complessa, caratterizzata da una innegabile causa di
liberalita, ma connotata al contempo dalla necessa-
ria - per quanto dispensabile dall’avente diritto -
presenza del conguagho a favore degli altri legitti-
mari non assegnatari °.

Cio consentirebbe di equiparare il patto di fami-
glia alla liberalita gravata da un onere, almeno
"#*$21&88&0%#H=

Appare cosi alla Corte — ed a chi scrive — che sia
coerente col sistema e con la '$%.*dell’istituto scor-
gere nell’unitaria operazione anche una liberalita
indiretta, attuata dal disponente verso il non asse-
gnatarlo onerando ’assegnatario della relativa pre-
stazione °

considerazione che, se i legittimari non rinunciano in tutto o in
parte ai loro diritti, la liquidazione della quota di costoro ¢ ele-
mento costitutivo "$ 6"+($(.".)1 (e non gia meramente acciden-
tale) del patto: cio che appare evidentemente incompatibile con i
il concetto di modoy»; G. P-%#8048-%& R+#7"..%# $(# 3"L(G+("# .24
J(+'&2("1)&.Yo# $)(# 7- (&P 6"+8." (Y &)H#2%17"-" (6"#$)G+(#(
.)-)<<( cit., p. 123: «il modo della donazione ¢ elemento acci-

dentale dipendente dalla volonta dei contraenti, mentre nel pat-

2*3&44&*

(effetto legale; art. )_ art. 768 T8".)-, comma 2, c.c.)».

(,,('('o*,, 1!

&!8*99*’4.1+&:

.(B1#1(_.81#281#3$%&".(%&) L:#M3D=#P%s,* , /(<.)1"(%&(#
2%&.-"..8"+(#(&#38&'(Y0&)#<822)<<%-("?#7- %<7) (6)Eh(H- (3%?1
, D" (HSH3"L(GH("PH&I0.)H " #T-(1"H#+). .87

-", in C.N.N. Notizie 14 febbra10 2006; G. OA-%,* , R+#7". %#$(#
3"1(G+(cit., p. 52 ss.. Altri osserva che “la necessarla presenza o
di un fine di liquidazione dei legittimari — salva la facolta di -
rinuncia da parte di questi ultimi - qualifica causalmente il con-

tratto come patto di famiglia” (G. P-,%-##& , "#&8%6"#$(<2(7+(4°5
&"#S) 7" Yo#$(#3"1(Geif Fp. 440). +

7*..

X

trina. Cfr. G. Ra"&, MObL7".(,(+(.5#2%68&H+ JHS(<TY%<('(Yo&(H(&# JLHS(H#
(L7-)<"# 3"L(+("-)# J# 29%&# +)# $(33)-)&HGHGTH <962().Ts( o D
AAVV., D".(#$(#3"L(G+("#7)-#+Q(1 Mitino, 2006, p. 245 & ©
ss.; U. Ls; Pos; (a cura di), R+#7"..%#8(fclia, cit., p. 7ss.; o LO
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%& ()*+&,-1&.1&)(,,(1(10*,,11/&!2*3&4+&*
&18%99%4 . 1+&:

56&17*.

K

Immediato, a tal punto, il riflesso fiscale della
qualificazione civilistica, con riferimento alla fatti-
specie prevista dall'art. 58, comma 1, del d.lgs. n.
346/1990, secondo cui: D9+.1*-&' 125! 0#.1 C!19'$,$%$!
+$! 2-$;.*-&(! 07&! ?$--*1 <&'1 *99&%%*! <'&)%S;.*-.! $!
)*99&%%.!%&";.1 28&%&'=.-$%.! .-2.,.2#$+=&-%&(!).1 0*-).:
2&'$-*12*-$;.%- 1$18%,7&!2&.16&-&8.0.$".E. In tal
modo, l'attribuzione effettuata dal legittimario asse-
gnatario a favore degli altri assegnatari, lungi dal
poter essere considerata come una donazione del
primo a favore questi ultimi, costituisce, appunto,
una liberalita indiretta del disponente”. Da cio, il
piu favorevole trattamento sul piano tributario
enunciato dalla Corte, destinato, auspicabilmente,
ad accrescere 1’$<<&$+ributario dell’istituto, lun-
gamente negletto nella prassi, benché potenzialmen-
te assai rilevante per la regolazione della successio-
ne d’impresa.

G. P-9%#8048-%8 R+#7"..%#S(#3"L(GH("#.-"#,(+"&2("1) &.%#$) (#7-(&4
2(7T(#)#6"+8."(%&)#2%17"-".(6"# $)G+(#E&Ji)., p. 156 ss.;

G. C(w$ HD"..%# $(# 3"L(G+("# )# 2%17".(,(+(.5# 2%&# +Q(17-)<"#
3"L(+("-)=HHD 8%6 " #G (8-:#2(6:#2HIW, 2, p. 104 ss..

26 Secondo la sentenza in esame, «non pare ostativa all'applica-

zione nella specie dell'art. 58 in esame la circostanza che que-
st'ultimo si riferisca alle prestazioni attribuite a soggetti "terzi"

(quali di regola non sono, per le indicate ragioni di necessaria
partecipazione al contratto, i legittimari non assegnatari), dal
momento che tale qualifica va nella norma fiscale riferita ai
soggetti non destinatari degli effetti della donazione diretta (nei

cui confronti sono considerati, appunto, terzi), e non alla neces-

saria estraneita dei medesimi al contratto ed alla sua unitarieta

di causa».

27 In tal senso, v. gia S. G/&0$))& , "#/87-)1"#M%-.)#(&.)-6()&)#
<B+H+"#."<<"(N&)HP)HAT". Yot $(# ARG S # .- (, 10 gen-

naio 2019; A. F-<-# , I"#M"<<"(%&)#)# (+#7"..%# $(# 3" 1B +("=#
9(6:#$(-:#.-(, 22 gennaio 2019; L. Ra1s$, D"..%#$(#3"1(G+("#FI-..:#
JKLBisdIKL#ctiesHz#., p. 173-174: «L'atto ¢ a titolo gratuito e
integra, piuttosto, una liberalitda successoria indiretta eseguita

dal disponente in conto di legittima per il tramite dell'assegnata-

rio, imponendo cio¢ a quest'ultimo un'obbligazione di dare.

Non puo pertanto condividersi la recente presa di posizione del-

la sezione tributaria della Corte di Cassazione la quale, ai fini
dell'imposizione fiscale, ha qualificato l'attribuzione quale atto
liberale dell'assegnatario a favore del legittimario (con conse-
guente applicazione, nel caso di specie, delle aliquote per le
donazioni tra fratelli), trattandosi di una lettura che non coglie il
significato reale dell'operazione giuridico patrimoniale posta in
essere.




I VIZI DEL CONSENSO FRA CONTRATTO E TRATTAMENTO
DEI DATI: LA RICONOSCIBILITA DELL’ERRORE

|
"HSYOHE" &I

rmasosl  1IHSYHE'S(F ), ()%, H ()LHX, INIOF  1R20%3S(IA S5 (#*6)STST) X (1#((#8
&'SO* %' UH#( <9 T)$#, **6)S(H(( 0150 INI*#, <) (&B)F U* I 8-.5.)=*. *6#7)*>?-).$"1*@0*A.L -

76B.%%.%7.7( &HEHSSI%& ()4 +)1*, "**>-1) [ 1-# O##1' 1. +HO1*CO*D$$-, #&'$()* %',,")9'/#5.)$*'7'8
< (# IS H&'S(* Yott,* 7.7(&H#* ™ ['((4.6#0 *1*E0*F)$)76'$54#* %', " /)" #,<)/.(&.6)*"*/.6)$)76.G.,.(H*
%',,"I)/"*6)&*+.5.)*%' *6)$7'$7) O

ABSTRACT. L’errore algoritmico puo essere sia effetto di una non accurata programmazione sia
causa di un vizio della volonta. Spostare [’attenzione sulla volonta e sulla conoscenza del pro-
grammatore nel momento della programmazione si rivela insufficiente: occorre considerare
[’agreement con la piattaforma, i trading contracts, il livello di conoscenza tecnologica dei sogget-
ti coinvolti. A queste variabili si aggiunge una nuova prospettiva: nella sequenza degli atti che si
susseguono, la contrattazione automatica e non soltanto esecuzione di disposizioni ma anche fatto
che incide ‘retroattivamente’ sulla volonta delle parti disponenti.

The algorithmic error can be both the result of a software bug and the cause of a defect of will.
Shifting the focus to the programmer’s awareness and choice at the time of programming is not
substantive: the agreement with the platform, the trading contracts, the technological skills of the
actors involved all need considering. A new perspective is added to these factors. In the sequence
of acts that follow, the automatic negotiation is both execution of provisions and fact that ‘retroac-
tively’ affects the will of the contracting parties.
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I vizi del consenso fra contratto e trattamento dei dati:
errore (Arianna Alpini)

dell”’
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la riconoscibilita

I vizi del consenso fra contratto e€ trattamento dei dati:
errore (Arianna Alpinti)
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la riconoscibilita

dati:

del consenso fra contratto e trattamento dei

errore (Arianna Alpinti)
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dell’
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la riconoscibilita

I vizi del consenso fra contratto e€ trattamento dei dati:
errore (Arianna Alpinti)
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la riconoscibilita

I vizi del consenso fra contratto e€ trattamento dei dati:
errore (Arianna Alpinti)
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"I E$%! 1"1. Considerazioni introduttive; - 2. Una ricostruzione sistematica del concetto di “sicurezza
alimentare” nel contesto delle fonti di diritto europeo: la PAC quale struttura giuridica di riferimento per
perseguire la sicurezza alimentare; - 3. La sicurezza alimentare nell’ambito della piu recente disciplina
sugli investimenti diretti esteri nel settore agroalimentare: la disciplina sostanziale e processuale di rife-
rimento; - 4. Il reg. (UE) 2019/452 che istituisce un quadro per il controllo degli investimenti esteri
nell’Unione europea; - 5. La decretazione di urgenza durante la crisi del Covid-19 e la disciplina dei
Golden Powers attraverso le misure di carattere temporaneo; - 6. L’individuazione dei settori strategici
secondo la normativa europea e quella interna. Il caso della sicurezza alimentare: un problema di quali-
ficazione normativa; - 7. (segue) I fattori produttivi critici e I’assenza nella normativa di settore di un ri-
ferimento espresso al bene terra; - 8. La sicurezza alimentare come bene pubblico da salvaguardare at-
traverso la disciplina sul controllo sugli investimenti diretti nel settore agroalimentare tra nodi ermeneu-
tici e criticita applicative; - 9. Conclusioni: la sicurezza alimentare tra disposizioni di ordine pubblico e
limiti all’autonomia privata."
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ABSTRACTL ’intelligenza artificiale, concetto cangiante e inafferrabile, si impone all’attenzione del
legislatore europeo in ragione delle sue numerose implicazioni etiche e giuridiche. Le istituzioni si
stanno orientando nell’adozione di un approccio olistico alla tematica che pone attenzione sia al
versante della sicurezza che a quello della responsabilita.

Sul punto si segnala la raccomandazione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2020, la quale
delinea una peculiare disciplina di responsabilita che si pone nell ottica di superare la complessa
congerie di regole di altrimenti applicabili. Il presente contributo realizza una prima lettura di tale
disciplina, evidenziandone luci ed ombre.

Artificial intelligence is a challenging topic for the European legislator, due to the high number of
ethical and juridical implications. For this reason, European Institutions are taking a holistic ap-
proach to the topic, both in term of security and liability

In the latter area, it is necessary to consider the European Parliament Recommendation of 20 Oc-
tober 2020, which suggests a specific legal framework in order to overcome the complex multitude
of liability rules. This study aims to take a first look at this proposal, highlighting its lights and

shadows.
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"l $%7&'%(()*+%+%# )# ,-(./)00%# *-12-*)# 32# commerciali e istituzionali . Esse, benché in larga

2%4)//24)*1%H%'+2 & 242 %/)"

L’intelligenza artificiale impegna 1 legislatori a
livello globale nella delineazione di un quadro di-
sciplinare che si mostri all’altezza delle sfide di un
futuro prossimo, ma, per molti versi, ancora imma-
ginifico. L’attenzione suscitata dalla tematica' si
spiega in ragione della dirompente forza innovativa
della stessa, in grado di determinare un cambiamen-
to di paradigma all’interno delle relazioni sociali,

|
I SY8RE (H)1*(1+,$)HUES%& ()] 1011 #$%84'. -*+'1&,

&(-1+./# [0°(L(2(/& 1 O1)34+)/5(8&('6# 2(7(&!8# 9%6/&1# 3[Qf

[ (-SIH3IOHRIH+YAT 12+ A&AHEH [ ++A#1#01)3<12322-14-1
55/1641,1%/T8/ 19#0&("  -I=1)(4+1#:1(#:(0(" (#:1&&/# 310,

parte ad oggi solamente immaginate, danno impulso
all’adozione di una significativa risposta normativa,
onde evitare che il consesso umano si trovi colto al-
la sprovvista.

La ragione di tale sfida ¢ legata alla capacita di
sostituzione che la macchina pensante ¢ in grado di
determinare rispetto al compimento di attivita che
sono tradizionalmente intese quali indefettibile ba-
luardo della centralita dell’uomo-decisore nei gangli
nodali della societa contemporanea. I vantaggi insiti
in questa operazione di sostituzione sono molteplici
¢ spaziano dall’eliminazione dei rischi connessi
all’errore umano, al superamento dei limiti delle re-
ive capacita intellettive, sino a giungere a oppor-
tunita in termini di allocazione efficiente delle risor-
se, sia in termini di attivita lavorative, che ambien-
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@%)2(T{@B24-14-155/1:1 T i< g -=A(+1&&(-1+ ¢ tali e sociali. - o _
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! -, - == -{70U\. A\~ 0 3 g ;s b
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30!7<12341-15/14?2411,%*/70/ 1K-22&1& -P+'1&&(-1+.1#/0'(,  tiva di intelligenza artificiale. Essa, infatti, viene in-
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tesa in massima parte sulla scorta della prolifica let-
teratura e cinematografia fantascientifica, le quali
hanno consegnato all’immaginario collettivo I’idea
dell’androide, ossia del robot con sembianze uma-
noidi che interagisce con 1’essere umano confon-
dendo se stesso nella catena delle relazioni sociali®,

Oltre le riferite aspettative culturali si pone, di
contro, la mutevole e frastagliata realta” la quale
consegna al legislatore la presenza di tecnologie di
alto livello che consentono di esprimere quale tratto
comune una certa potenza di calcolo che sia orienta-
ta alla reazione a stimoli provenienti dall’ambiente,
reale o virtuale, nel quale sono chiamate ad opera-
re®

Si osservano, in tal senso, softwares dotati di
particolari caratteristiche, quali
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I’autoapprendimento e 1’apprendimento profondo;
complessi hardware-software che interagiscono con
I’ambiente circostante in tempo reale; e, in ultimo,
anche 1 robot che ben presto avranno un sembiante
umanoide .

Pertanto, I’intelligenza artificiale ¢ ad oggi con-
sistente in un insieme di tecnologie sofiware, dotate
o meno di un apparato hardware, in grado di intera-
gire con |’ambiente circostante.

A fronte di questi tratti, cio che pare ineliminabi-
le & la constatazione di una capacita decisoria che
sia assimilabile a quella umana’, poiché in grado di
considerare contestualmente una lunga serie di va-
riabili tratte dal contesto nel quale ¢ colto il funzio-
namento della stessa e a rispondere criticamente ad
esse’ .
|
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A questa complessa congerie tecnologica il legi-
slatore si incarica di mettere ordine e di cogliere
spunti e suggerimenti che consentano di compiere
I’operazione di categorizzazione senza eccessivi
stravolgimenti" .

In quest’ottica, merita particolare attenzione il
tentativo, in essere presso le istituzioni europee, di
delineare un quadro disciplinare unitario e coerente

Tra essi, da ultimo, si collocano concrete propo-
ste disciplinari che sono state emanate dal Parla-
mento europeo e dalla Commissione.

La proliferazione di questi atti consente al giuri-
sta di poter muovere le prime riflessioni relative ad
un quadro normativo in via di definizione che cono-
sce quali tematiche centrali la sicurezza dei sistemi
di intelligenza artificiale e la disciplina di responsa-

per le intelligenze artificiali, sorretto ancora una  bilita civile ad essi correlata.
volta dalla necessita di dotarsi di norme in linea con
1 tempi e capaci di porsi a livello globale quale mo-
dello che detti la soglia rilevante di tutela a fronte di 7 $8%..'-,,2-# *-'(%+2:-# );'-.)-# %l# +)(%#
queste nuove tecnologie. 3)/182*+)/124)*1%#%'+2& 2 2%/)"
Conseguentemente, ’attenzione data a queste #
innovazioni tecnologiche ¢ particolarmente elevata Particolare rilevanza ai sensi della prospettata
e consta di un numero davvero significativo di atti analisi deve essere accordata ad alcuni atti ufficiali
ufficiali predisposti negli ultimi anni'" . di matrice europea che concorrono alla delineazione
I di un approccio metodologico innovativo.
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ficiale'” e la Comunicazione della commissione del

21 aprile 2021 recante la Proposta di regolamento
che stabilisce regole armonizzate sull’Intelligenza
Artificiale (Legge sull’intelligenza artificiale) e
modifica di alcuni atti legislativi dell’Unione'®
emanata dalla Commissione il 21 aprile 2021.

Il quadro richiamato evidenzia I’attenzione attri-
buita dalle istituzioni europee per le implicazioni
etiche sottese all’implementazione delle tecnologie
considerate’ , in quanto le note centrali del metodo
utilizzato dalle istituzioni europee sono esposte e
argomentate all’interno delle linee guida etiche fina-
li per un'intelligenza artificiale affidabile. Esse indi-
cano la poiesi del modello disciplinare che verra de-
finito dalle istituzioni europee con indicazioni che
sono state puntualmente recepite e confermate dalle
successive proposte normative.

Le linee guida evidenziano la necessita di deli-
neare i tratti di una intelligenza artificiale antropo-
centrica, ossia messa al servizio dell’umanita e del
bene comune, rispettosa dei principi etici e che
permetta la massimizzazione dei risultati favorevoli
e la minimizzazione dei rischi.

L’obiettivo fondamentale delle linee guida ¢
quello di suggerire i tratti di una tecnologia affidabi-
le, rispondente a tre ordini di requisiti: legalita, os-
sia conformita alle leggi e regolamenti pertinenti;
eticita, consistente nel rispetto di principi e valori
etici; e robustezza, intesa quale sicurezza e affidabi-
lita dal punto di vista tecnico e sociale' .

La presenza dei tre ordini di componenti
dell’affidabilita rende conto della circolarita del
processo di nomopoiesi seguito dalle istituzioni eu-
ropee, per il quale i versanti dell’eticita e della ro-
bustezza sono alla base dei presupposti legali
dell’immissione in circolazione dell’intelligenza ar-
tificiale per come selezionati dalla disciplina di si-
curezza proposta. La dimensione solidaristica pene-
tra in questo quadro mediante la ricognizione dei
diritti fondamentali rilevanti, assieme
all’uguaglianza e non discriminazione” .
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Le linee guida, desumono dalla lettura del qua-
dro menzionato quattro principi etici, consistenti nel
rispetto dell’autonomia umana, nella prevenzione
dei danni, nell’equita e nella esplicabilitd” . A loro
volta, tali principi sono alla base della delineazione
di sette requisiti fondamentali per ’immissione in
circolazione dell’intelligenza artificiale, tra i quali si I11111'"E$SA
annoverano: intervento e sorveglianza umani; robu-
stezza tecnica e sicurezza; riservatezza e governan-
ce dei dati; trasparenza; diversita, non discrimina-
zione ed equita; benessere sociale ¢ ambientale; e
accountability " .

Tali requisiti sono stati, poi, recepiti nelle propo-
ste al vaglio delle istituzioni , con particolare rife-
rimento alla proposta di legge sull’intelligenza arti-
ficiale.

Essa seleziona i presupposti per 'immissione in
circolazione delle peculiari tecnologie in questione,
sia enumerando pratiche vietate *, poiché incompa-
tibili con le cennate premesse etiche, sia fissando
requisiti specificamente rivolti ai sistemi di intelli-
genza artificiale che possano essere considerati, in
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forza di una valutazione istituzionale™®, ad alto ri-
schio o meno.

La divergenza tra i livelli di sicurezza richiesti ¢
un primo indice per 1’attenzione alla diversificazio-
ne di realta tra loro molto eterogenee, sia sotto un
profilo tecnico-strutturale, che per il versante della
potenzialita offensiva.

In particolare, ¢ possibile scorrere i requisiti per i
sistemi di intelligenza artificiale ad alto rischio, per
vedere confermata 1I’impostazione etica riferita. Si
individuano, in tal senso, un sistema di gestione dei
rischi (art. 9), criteri di governance dei dati (art. 10),
requisiti di documentazione tecnica (art. 11), di
conservazione delle registrazioni (art. 12), di traspa-
renza e di informazione degli utenti (art. 13), di sor-
veglianza umana (art. 14), di accuratezza, robustez-
za e cibersicurezza (art. 16).

Per i sistemi ad alto rischio, inoltre, vengono in-
dividuati specifici obblighi  per i fabbricanti dei
prodotti, per gli importatori, i distributori e gli utenti
stessi. Questi ultimi sono obbligati all’uso di tali
tecnologie in conformita alle istruzioni ricevute dal
produttore, garantiscono la pertinenza dei dati input
rispetto alla funzione del sistema, monitorano il
funzionamento ed informano tempestivamente i
fornitori di incidenti o malfunzionamenti, effettuano
la valutazione di impatto sulla protezione dei dati .

Infine, si individua un sistema di organismi di
notificazione che permetta la valutazione di con-
formita e ’immissione in circolazione delle tecno-
logie in questione” .

Si affianca a questa disciplina generale la previ-
sione di linee guida che devono essere seguite e ri-
spettate dagli operatori che si correlano a sistemi di

intelligenza artificiale non caratterizzati da rischio
alto.

In conclusione, il riferito approccio integrato,
definibile olistico per ’ampiezza dei campi di os-
servazione della realtd normata, denota I’interesse
delle istituzioni per la realizzazione di un’etica by
design per 1 sistemi considerati al fine di minimizza-
re i rischi insiti nel loro impiego .

Si segnala, infine, la complementarietd’ tra la
prospettiva di sicurezza, che si occupa della preven-
zione dei danni, e quella di responsabilita, relativa
agli eventi lesivi occorsi, che rende necessario,
dunque, trascorrere nella trattazione dalla prima alla
seconda.
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La derivazione di danni dall’impiego di sistemi
di intelligenza artificiale rappresenta la principale
preoccupazione nella predisposizione della discipli-
na giuridica di tale livello tecnologico. La questione
risente di diversi aspetti, che sfidano sotto vari punti
di vista le esistenti regole di responsabilita previste
a livello europeo e negli Stati membri.

Il primo profilo problematico ¢ dato dalla am-
piezza della definizione di questi sistemi, specie alla
luce delle opzioni disciplinari che si stanno deli-
neando. In particolare, la compresenza di realta
molto eterogenee annoveranti sia sofiwares impie-
ganti particolari tecnologie di autoapprendimento
che sistemi complessi hardware-software in grado
di interagire con ’ambiente circostante, comporta
una significativa variabilita delle ipotesi di danno
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In disparte questa prima criticita, occorre ponde-
rare con attenzione il tratto distintivo di tali sistemi,
consistente nella capacita di mimare e sostituire la
decisione umana. Per definizione questa attitudine,
infatti, pone in crisi i sistemi di responsabilita civile
oggi vigenti, i quali sono ancora in massima parte
incentrati sulla necessita di imputazione oggettiva e
soggettiva del danno al responsabile.

Da cio emergono almeno due tratti che non
paiono sussistere in relazione al funzionamento
dell’intelligenza artificiale.

In prima misura, emerge la necessita di riferire il
danno a un responsabile persona fisica o giuridica,
ossia soggetto di diritto. Tale operazione giuridica
non ¢ affatto banale o scontata nelle ipotesi in cui
tali nessi, eziologici e soggettivi, sono interrotti
dall’attivita di un agente artificiale che opera in for-
za di decisioni autonome. Si riscontra, in ragione di
questa criticita, il tentativo di riferire all’automa di-
gitale una Varlante ancorché dimidiata, di soggetti-
vita giuridica®".

!
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Emerge, tuttavia, la necessita che I’intelligenza
artificiale, come [’aggettivo rende evidente, non
puo, infatti, emanciparsi dal tratto essenziale di es-
sere una creazione dell’uomo, rispondente a scopi
che rimangono umani. La centralita della persona,
che viene predicata come prospettiva da perseguire
nell’aumentare la fiducia degli utenti e dei consu-
matori, ridonda, sotto diverso angolo visuale, sulla
necessita che la responsabilita derivante dai rischi
insiti nel funzionamento del decisore artificiale sia
interamente ricadente sull’'uomo. In tal guisa, intel-
ligenza artificiale antropocentrica significa, dunque,
che lo stadio centrale sia quello umano anche dal
punto di vista della allocazione del peso economico
e delle implicazioni giuridiche dei danni che ne so-
no cagionati”' .

Inoltre, responsabilizzare il sistema, dotandolo di
una qualche forma di soggettivita giuridica fa sorge-
re problemi sia di carattere teleologico, che pratico.

Sotto il primo profilo, va rimarcato come soste-
nere la responsabilita dell’automa pone la necessita
di studiare la modalita mediante la quale questi pos-
sa adempiere il debito risarcitorio, essendo un sog-
getto dimidiato, puramente volitivo, privo di un pa-

-(%0(C(2(# :(-(/1&(G# &R )H 30(7/'()' (244 1-&(# [-1+'(# trimonio.
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S, tto il profilo teleologico, si deve sottolineare
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che, per quanto sofisticati, i sistemi in questione
siano ancora basati sul software e sulle sue peculiari
modalita di funzionamento. Di talché, essi sono nel-
la posizione di rispondere esclusivamente ad una
legge essenziale, quella della propria programma-
zione, la quale, ancora una volta ¢ riferita
all’umano, il programmatore che la elabora.
Pertanto, la responsabilita per danno da intelli-

schio di cui ¢ portatrice. Il livello di produzione, ad
ogni modo, si mostra particolarmente complesso e
sia la dottrina, che le istituzioni hanno auspicato un
chiarimento rispetto ad alcuni aspetti della direttiva
85/374/CEE, quali la riconducibilita dei sistemi di
intelligenza artificiale tra i prodotti”” la portata del
concetto di difetto”®e il relativo onere della prova® ,
il superamento della state of art defence™, lo spo-

genza artificiale non puo che essere posta sul ver- 1
sante umano, con la conseguente necessita di sele- E'(&EP 19hY&r( -=(/5(&("2#*))%!)#HEA+210+(+-#F1&1
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stamento del momento rilevante per la valutazione
di difettosita”, nonché le implicazioni derivanti dal-
la interazione delle componenti software e hard-
ware di un sistema complesso®.

Oltre alla posizione del produttore ¢ poi possibi-
le responsabilizzare il titolare del sistema di intelli-
genza artificiale che se ne serve per scopi personali
o commerciali. Egli rappresenta un soggetto impre-
scindibilmente presente in ogni vicenda legata al
funzionamento dei prodotti di intelligenza artificia-
le, come emerge con chiarezza dal fatto che
I’impiego di questa risponde comunque alle esigen-
ze di colui che ne esercita una significativa situa-
zione di controllo.

Si rammenta, inoltre, come 1’operatore del si-
stema, in particolare, ¢ direttamente considerato dal-
le discipline di sicurezza, poiché i sistemi in que-
stione esplicano la loro peculiare caratteristica ope-
rativa a seguito dell’immissione in funzione e per-
fezionano o modificano la capacita decisoria anche
in momenti successivi a quello della produzione e
dell’addestramento. Pertanto, essi necessitano di at-
tenta manutenzione e cura, specie per quanto attiene

#,!)!C'%#&,!$,>>)!5‘%S')VV)&)!(V5',+,$(U(>(&W!$,>;,!$,Ig6g

*(%#(1$,>>])>S%'(&/MEH) -19/8 -#0,6 -8/18 -11"(3 -

all’osservanza delle indicazioni di funzionamento e
alle modalita di aggiornamento dei softwares.

Allo stesso tempo, una regola di responsabilita
che contemplasse la loro posizione, da un lato ne-
cessiterebbe di sciogliere il nodo del criterio di im-
putazione soggettiva, potendo essere sorretta tanto

condotta®; dall’altro, imporrebbe la ponderazione
delle controspinte che una responsabilita molto ri-
gorosa possa segnalare ai terzi che interagiscano
concretamente con i sistemi in questione.

E, poi, ben possibile ipotizzare che talune ipotesi
di danneggiamento conseguano all’alternazione del
funzionamento dell’intelligenza artificiale determi-
nata dalla condotta di un terzo. Si pensi alla sensibi-
lita che le tecnologie sofiware hanno rispetto agli
interventi hacker.

Infine, il danno potrebbe essere imputato al dan-
neggiato, in ragione della malaccorta relazione con
il sistema con il quale entra in contatto; nel qual ca-
so, le discipline attualmente in essere imporrebbero
la decurtazione dell’ammontare risarcitorio, ovvero
I’eliminazione di ogni responsabilita di terzi in ra-
gione dell’assorbimento del nesso eziologico.

A fronte della pluralita di soggetti potenzialmen-
oinvolti nelle ipotesi di danneggiamento deri-
vaiiti dal funzionamento dell’intelligenza artificiale,
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tanto di spostare la questione della selezione di un
responsabile, a causa della necessita che siano indi-
viduati 1 soggetti chiamati a sostenere il costo di tali
coperture assicurative, che potrebbero essere tanto
fondi pubblici, quanto soggetti coinvolti nella circo-
lazione e nell’uso dell’intelligenza artificiale. Di
conseguenza, la prospettata soluzione mostra
un’adeguata considerazione della prospettiva rein-
tegrativa della lesione, ma, qualora priva di conside-
razione per I’imputazione del fatto e del danno, ¢
carente nel selezionare le condotte socialmente ade-
guate$#.

Al contrario, potrebbe giungersi al medesimo ri-
sultato scegliendo accuratamente, tra i molti sogget-
ti potenzialmente coinvolti, quelli che meglio pos-
sano rispondere del danno e al contempo versare in
una posizione che consenta di valutare il livello so-
cialmente ottimale di intelligenza artificiale che
possa operare nella societa. Tale ottica ¢ suggerita,
da ultimo, dalla proposta di regolamento avanzata il
20 ottobre 2020 dal Parlamento europeo.

@" $)#0-/;12-%2# - -0+)# 3)/# A%'%()*+-#):9
L) #

Il Parlamento europeo ha elaborato una proposta
di regolamento concernente il regime della respon-
sabilita civile dell’intelligenza artificiale e lo ha sot-
toposto all’attenzione della Commissione mediante
la raccomandazione del 20 ottobre 2020.

La prima scelta dirimente che emerge gia dalla
lettura della parte motiva concerne la selezione del
regime di responsabilita da normare. In particolare,
ossequiando il principio di proporzionalita degli in-
terventi di armonizzazione, il Parlamento individua,
tra 1 soggetti potenzialmente responsabili per i danni
arrecati dai sistemi di intelligenza artificiale, gli
operatori, escludendo dalla disciplina proposta, tan-
to i produttori, quanto i terzi che dovessero interagi-
re con i sistemi considerati.

In particolare, per quanto attiene alla responsabi-
lita del produttore si ribadisce la centralita della di-
rettiva sul danno da prodotto difettoso, suggerendo
alla Commissione di prendere in considerazione
tanto un ammodernamento della disciplina, quanto
la sua trasposizione in un atto di carattere regola-
mentare®®,
|
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In riferimento, poi, alla responsabilita di terzi
che possano incidere deviando il corretto funziona-
mento del sistema, la proposta non ravvisa la neces-
sita di intervenire sulle regole di responsabilita civi-
le attualmente vigenti e generalmente fondate sulla
colpa® dal momento che I’alterazione mostra in sé
1 tratti dell’intervento doloso.

Per tale ragione, la proposta compie una scelta
innovativa, delineando una peculiare posizione di
responsabilita per gli operatori dei sistemi di intelli-
genza artificiale. L’ottica adottata risponde alla fi-
nalita di riconoscere un centro di imputazione della
responsabilita facilmente individuabile, in modo da
corrispondere alle esigenze di ristoro nei casi mag-
giormente controversi, connotati da difficolta nello
stabilire la presenza di un difetto causalmente effi-
ciente ovvero nell’individuazione dell’identita del
terzo che interviene piegando il funzionamento del
sistema.

E, infatti, indefettibile in ogni situazione di dan-
no da intelligenza artificiale la presenza di un sog-
getto che si avvale della tecnologia a proprio van-
taggio e che ne esercita un peculiare controllo. Ad
ogni modo, in corrispondenza con ’esigenza di af-
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fidabilita del sistema, la disciplina delineata per gli
operatori non esclude I’applicazione delle altre re-
gole e delle corrispondenti posizioni di responsabili-
ta, di modo da innalzare il livello di protezione e
non ostacolarlo®.

1l controllo e il vantaggio appaiono come ragioni
fondative® della regola di responsabilita delineata e,
conseguentemente, come criteri di individuazione
del concetto rilevante di operatore di front-end e
back-end. In tal senso, si puo distinguere la posizio-
ne di due categorie soggettive a cui la regola di re-
sponsabilita introdotta si riferisce. La prima, relativa
agli operatori di front-end, riguarda le persone fisi-
che o giuridiche che beneficiano del funzionamento
del sistema di intelligenza artificiale ed esercitano
un «certo grado di controllo» sui rischi insiti nello
stesso™. Ad essi si affiancano gli operatori di back-
end, 1 quali si occupano di definire le caratteristiche
del sistema e forniscono i dati e il servizio di sup-
porto essenziale, con ci0 esercitando un elevato
grado di controllo® .

La regola di responsabilita ¢ declinata diversa-
mente a seconda delle caratteristiche del sistema di
intelligenza artificiale. In particolare, viene in con-
siderazione la distinzione delineata tra sistemi ad
alto rischio e sistemi non ad alto rischio”’ I primi si
caratterizzano per un significativo potenziale di
causazione di danni e pregiudizi che viene pondera-

to in considerazione della gravita degli esiti, del
|
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grado di autonomia, della probabilita di verificazio-
ne del rischio e dalle modalita e dei contesti in cui il
sistema ¢ impiegato™'

Anche in questo caso si prevede che i sistemi ad
alto rischio siano elencati nell’allegato del regola-
mento e che possano essere aggiornati mediante atti
delegati della Commissione. Per essi la proposta in-
dividua un’ipotesi di responsabilita oggettiva”. Si
esclude, infatti, la rilevanza della condotta diligente
dell’operatore, e della derivazione del danno o del
pregiudizio da un’azione o decisione autonoma del
sistema; contestualmente, ¢ ammessa la rilevanza
esimente delle cause di forza maggiore™”

Tali tratti si mostrano in linea con il livello ele-
vato di rischio che & connaturato al sistema. Esso,
infatti, da un lato, per definizione non puo essere
pienamente neutralizzato da una condotta conforme
a diligenza dell’operatore, ragion per cui si preferi-
sce delineare la posizione di responsabilita come
autonoma da criteri di imputazione soggettiva. Pe-
raltro, il livello di rischio ¢ direttamente correlato al
grado di autonomia della tecnologia in questione, di
talché sarebbe quantomeno singolare optare per la
rilevanza esimente dell’elemento che anima il ri-
schio che si vuole gestire.

A completamento di tale regola di responsabilita
si introduce I’obbligo di copertura assicurativa per
entrambe le classi di operatori considerate”®

Viene, inoltre, precisata 1’entita del danno risar-
cibile in caso di morte™ in relazione alle pretese
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limite di 30 anni dalla verificazione del danno alla
vita, salute o integrita fisica, ovvero nel termine di
10 anni dalla verificazione di altre lesioni, o dei ri-
spettivi effetti pregiudizievoli, € comunque non ol-
tre 1 30 anni dall’attivita dannosa dell’intelligenza
artificiale”’

Per i sistemi non denotati dal significativo po-
tenziale di causazione di danni si individua una re-
gola di responsabilita per colpa” In tali ipotesi, le
disposizioni® chiariscono come 1’operatore si possa
liberare dalla responsabilita mediante la prova di
due circostanze alternative, rispettivamente indivi-
duate nella attivazione del sistema senza che
I’operatore ne sia a conoscenza, ma in presenza del-
la predisposizione delle misure necessarie ad evitare
tale evenienza; ovvero, nell’osservanza della dovuta
diligenza, esplicata nel compimento di una serie di
attivita rilevanti a tal fine®",

Si prevede, anche in tale contesto, I’irrilevanza
della verificazione del danno in ragione di
un’attivita autonomamente posta in essere dal si-
stema, e la considerazione delle cause di forza mag-
giore.

Infine, occorre segnalare come nella proposta si
richieda, a completamento della posizione di re-
sponsabilita dell’operatore per colpa, il dovere di
quest’ultimo di risarcire il danno nelle ipotesi di ir-
rintracciabilitd o insolvenza del terzo che abbia
eventualmente alterato il funzionamento del sistema
di intelligenza artificiale®.

Per quanto attiene, poi, alle regole di prescrizio-
ne e di quantificazione della pretesa risarcitoria, in
caso di sistemi non ad alto rischio, la proposta
avanzata non individua una disciplina speciale, ma

si rimette alle disposizioni generalmente valevoli
nei singoli Stati membri®",

Ferma la posizione degli operatori di front-end e
back-end, la raccomandazione del Parlamento euro-
peo considera espressamente il concorso di colpa
del danneggiato® in entrambe le forme della con-
causa diminuente I’entita del risarcimento e del fat-
tore eziologico interamente assorbente il nesso, con
conseguente  esclusione della  responsabilita
dell’operatore. Quest’ultimo, peraltro, puo utilizzare
i dati generati dal sistema per fornire la prova del
ruolo rivestito dalla condotta del danneggiato.

Infine, si delineano le ipotesi di responsabilita
solidale®® in relazione alla presenza di una pluralita
di operatori del medesimo sistema e si pone partico-
lare attenzione a quanto accade nel caso in cui vi sia
coincidenza tra essi e il produttore del sistema di
intelligenza artificiale. In tal senso, si prevede che la
disciplina adottanda debba prevalere su quella del
danno da prodotto difettoso in caso di operatore di
front-end che sia anche produttore del sistema, al
contrario la prevalenza ¢ accordata alla responsabi-
lita del produttore qualora questi sia operatore di
back-end. Ad ogni modo, qualora vi sia un solo
operatore che abbia anche prodotto il sistema, pre-
vale la disciplina oggetto della proposta.

La previsione della solidarieta ¢ completata da
una apposita disposizione in tema di azione di re-
gresso®” la quale & condizionata all’integrale soddi-
sfazione delle pretese del danneggiato ed ¢ specifi-
cata in relazione alle figure soggettive coinvolte nel
caso concreto. In tal guisa, la ripartizione dell’onere
risarcitorio tra operatori ¢ effettuata in ragione
dell’entita del controllo esercitato sui rischi insiti
nel sistema; rispetto, invece, al regresso nei con-
fronti del produttore esso ¢ possibile in relazione ai
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ne della responsabilita per danno da intelligenza ar-
tificiale. Esso consiste nel collocare la responsabili-
ta in capo ad una certa categoria soggettiva®® in ra-
gione della necessita di evitare le secche a cui si
giungerebbe dando adesione alla proposta della per-
sonalita giuridica dell’automa e all’ipotesi di no-
fault insurance. Si evidenzia, pertanto, la prospetti-
va di massimizzazione delle funzioni proprie delle
regole di responsabilita civile, consistenti nel ristoro
del danno e nella selezione delle condotte social-
mente efficienti.

Dal punto di vista del ristoro, la prospettiva adot-
tata appare ad una prima lettura adeguata al fine,
fornendo risposta alle evidenziate criticita che ri-
guardano le vicende di danneggiamento derivanti
dal funzionamento di un sistema di intelligenza arti-
ficiale. In tal senso, trova spiegazione la scelta di
selezionare |’operatore all’interno della rosa dei
possibili soggetti coinvolti, dettata dalla chiara ne-
cessita di individuare un centro unitario di imputa-
zione del danno che sia ricorrente in ogni ipotesi di
danneggiamento e di superare i complessi presup-
posti della responsabilita per danno da prodotto di-
fettoso, da un lato, e la difficolta di identificare i
soggetti autori di un intervento alterativo, dall’altro.

Mediante un’opzione assimilabile a quella vale-
vole per i danni da circolazione di veicoli®, la pro-
posta individua quali soggetti investiti del risarci-
mento del danno coloro che controllano e impiega-
no il sistema per i propri scopi®. Di conseguenza, la
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copertura risarcitoria ¢ massima, poiché non ¢ pro-
spettabile un’ipotesi di sistema che operi senza un
soggetto che lo impieghi a proprio vantaggio o ne
controlli le funzionalita.

Peraltro, I’istanza di allocazione del danno ¢
completata dall’opzione per la responsabilita ogget-
tiva, ovvero aggravata per colpa presunta, escluse
dall’operativita del caso di forza maggiore. L’onere
della prova in capo al danneggiato, dunque, si esau-
risce alla ricostruzione di una correlazione eziologi-
ca tra il sistema di intelligenza artificiale e il danno
occorso, con massimizzazione dell’esposizione ri-
sarcitoria.

La soluzione, inoltre, realizza adeguatamente la
prospettiva di selezione delle condotte socialmente
efficienti. Infatti, responsabilizzare il soggetto per il
cui vantaggio il sistema ¢ impiegato permette di col-
locare sulla stessa sfera giuridica sia 1 benefici che i
rischi insiti nell’impiego dello strumento, con con-
seguente possibilita di effettuazione di un’adeguata
analisi comparativa degli stessi, internalizzando le
esternalita negatlve&)

La scelta operata si mostra idonea a rappresenta-
re la figura centrale di responsabilita in ogni ipotesi
di danno derivante dal funzionamento di un sistema
di intelligenza artificiale, con regressione della po-
sizione del produttore e dei terzi a meri responsabili
indiretti, in via di regresso. In tal senso, I’istanza
risarcitoria primaria viene allocata a carico di un
soggetto definito come legalmente responsabile e al
quale si impone la stipulazione di una assicurazione
obbligatoria (almeno nei casi di sistemi ad alto ri-
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La disciplina, allo stesso tempo, non sembra ec-
Cess Vamente spostata sulla figura dell’operatore, in
!éaé (é a scelta di un sistema coerente con 1 tratti
1stituti di responsabilita civile esistenti permet-

oy g\% e che I’impiego dei sistemi di intelligenza
art1ﬁc1ale possa deresponsabilizzare gli altri sogget-
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ti coinvolti nella vicenda di danno. Sia lo schema
del concorso di colpa del danneggiato, quanto quel-
lo della responsabilita solidale permettono di bilan-
ciare le esigenze di ristoro del danno con
I’emersione di controspinte all’adozione di un livel-
lo socialmente non adeguato di esposizione al ri-
schio, per i danneggiati, e di difettosita del prodotto,
per i produttori.

Si consideri, inoltre, la rilevanza accordata alle
cause di forza maggiore. Essa mostra adesione ad
una impostazione per la quale il danno non puo ap-
parire come avulso dal contesto di ordinario impie-
go del sistema da parte dell’operatore. Infatti, la
presenza di una clausola generale quale valvola di
sicurezza di rilevanza essenzialmente eziologica
permette di assegnare al giudice, chiamato ad appli-
care la disciplina normativa, dei margini di valuta-
zione discrezionale. Si consente, dunque, di esclu-
dere la responsabilita per le ipotesi maggiormente
controverse, quali il fatto del terzo o del danneggia-
to che appaiano totalmente avulsi, eccezionali e ab-
normi.

Oltre gli evidenti vantaggi della delineata regola
di responsabilitd” ¢, tuttavia, possibile evidenziare
alcune prime criticita, le quali, ovviamente potreb-
bero essere rimediate ad opera della Commissione
al momento dell’eventuale recepimento delle indi-
cazioni derivanti dalla proposta per 1’adozione di
atti ufficiali relativi ad una procedura legislativa eu-
ropea.

Una prima criticita pud essere rappresentata
dall’ampia definizione di sistema di intelligenza ar-
tificiale la quale rischia di sottoporre alla medesima
regola di responsabilita situazioni fattuali molto di-
verse e solo parzialmente coerenti con il sistema ar-
ticolato' . Alla disciplina generale di responsabilita

potrebbe, dunque, essere necessario affiancare nor-
mative speciali che si occupino di peculiari ipotesi,
quale quella piu volte evocata della mobilita auto-
matizzata.

In secondo luogo, va analizzata la diversita di
impostazione sul piano soggettivo che separa
I’attuale proposta di legge sull’intelligenza artificia-
le dal regime di responsabilita selezionato. La pro-
posta della Commissione, infatti, nell’individuare i
requisiti di sicurezza per I’immissione in circolazio-
ne dei sistemi in questione si riferisce ad una plura-
lita di soggetti, tra i quali figurano anche gli opera-
tori. Il sintagma, tuttavia assume un’accezione mol-
to piu ampia rispetto a quella impiegata nel regime
di responsabilita civile delineato, includendo «il
fornitore, l'utente, il rappresentante autorizzato,
l'importatore e il distributore» . La proposta parla-
mentare si riferisce a soggetti che esercitano un si-
gnificativo grado di controllo e che beneficiano del
funzionamento del sistema, ovvero a coloro che de-
finiscono le caratteristiche della tecnologia e forni-
scono i dati e il servizio di supporto di back-end” .
Come evidente, la definizione fornita & differente e
permette una coincidenza con i soggetti indicati dal-
la Commissione forse solamente rispetto al concetto
di «utentey.

Anche tale ultimo spunto, tuttavia, non permette
una piena riconduzione ad unita delle definizioni
impiegate, poiché si esclude dalla definizione di
«utente» I’impiego del sistema «nel corso di una at-
tivita personale non professionale»®. Cid porta a
ritenere come maggiormente ampia la nozione di
operatore acclusa all’ipotesi di legge
sull’intelligenza artificiale, ma meno precisa rispet-
to alle esigenze riscontrate all’interno della proposta
parlamentare di regime di responsabilita civile. Nel
secondo contesto, infatti, sebbene si faccia riferi-
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La scelta di estendere il regime di responsabilita
anche ai consumatori che siano operatori del siste-
ma sottolinea la necessita di allocazione del danno,
poiché ben puo essere ipotizzato che la diffusione
delle tecnologie considerate possa raggiungere un
tale livello di capillarita da essere impiegate nella
vita di tutti i giorni e per finalita di carattere perso-
nale o familiare. Altro, pero, ¢ ipotizzare che siano
gravati da un obbligo di copertura assicurativa tutti i
soggetti, anche non professionali, che utilizzino a
proprio vantaggio I’intelligenza artificiale.

Se, da un lato, la necessita di gestione del rischio
non ¢, in effetti, meno stringente a seconda che esso
sia legato a un impiego professionale o meno
dell’intelligenza artificiale, dall’altro, va considerata
la capacita di organizzazione e di sostenimento del
peso economico dello stesso, onde scongiurare
I’eventualita che un tale livello di responsabilita
possa rappresentare, sotto questo profilo, un conge-
lamento alla diffusione della tecnologia tra i con-
sumatori .

Tale criticita, inoltre, non € smussata dalla con-
siderazione che 1’obbligo di assicurazione sia ri-
chiesto solamente in caso di sistema ad alto rischio;
poiché, rimane possibile anche I’'impiego della tec-
nologia in questione per esigenze di vita del consu-
matore, come reso evidente dall’esempio dei veicoli
autonomi.

Meglio sarebbe, dunque, considerare una diversa
disciplina normativa a seconda che I’operatore ap-
partenga, o meno, alla platea degli operatori profes-
sionali.

Uno spunto, in tal senso, si rinviene nell’ambito
della proposta avanzata dal Parlamento europeo,
sebbene non nell’articolato, ma tra i considerando &.

!
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Si fa riferimento al passaggio nel quale si da consi-
derazione al grado di sofisticazione dell’operatore
del sistema al fine di determinare corrispondente-
mente il livello di diligenza richiesto. La suggerita
operazione, peraltro, non pare innovativa, e cio po-
trebbe spiegare il mancato inserimento nell’ambito
della disciplina proposta, in quanto ogni valutazione
in termini di imputazione per colpa di un fatto
all’agente ¢ compiuta sulla base della selezione di
adeguati agenti modello.

Tale considerazione, ad ogni modo, non pare
realizzare una sufficiente diversificazione della po-
sizione dell’operatore consumatore. Occorre pun-
tualizzare, infatti, come essa troverebbe applicazio-
ne solamente per le ipotesi di danneggiamento deri-
vanti dall’impiego di sistemi di intelligenza artifi-
ciale non ad alto rischio, per i quali si prevede una
ipotesi di responsabilita per colpa presunta. Di con-
tro, non sarebbe possibile diversificare la posizione
del consumatore e del professionista nei casi che
destano maggior allarme, ossia di danni derivanti da
sistemi ad alto rischio, in ragione della posizione di
una regola di responsabilita oggettiva.

In conclusione, la proposta avanzata dal Parla-
mento europeo puo essere considerata positivamen-
te. Essa, pur dotata di margini di miglioramento,
rappresenta una risposta essenzialmente coerente
alle esigenze connesse alla responsabilita per i dan-
ni cagionati dall’intelligenza artificiale, essendo im-
prontata ad un pragmatismo giuridico non nuovo
per iniziativa legislativa dell’Unione Europea .
Da un punto di vista operativo, pertanto, si puo ipo-
tizzare che essa raggiunga gli obiettivi che si pone e
possa assurgere a modello, valevole a livello globa-
le, di normazione in tema di intelligenza artificiale.
Non resta, in tal senso, che attendere ¢ verificare se
la Commissione europea decidera di confermare le
scelte suggerite dal Parlamento.
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ABSTRACT Muovendo dall opinione tradizionale e maggioritaria secondo cui dal modus derive-
rebbe un vero e proprio rapporto obbligatorio in senso stretto, anche laddove manchi un soggetto
titolare del diritto di credito, lo scritto analizza la natura dell’istituto dell’onere, per distinguerlo
dalle figure affini, individuarne la natura giuridica e isolare i rimedi per darvi attuazione.

Moving from the traditional and majority opinion according to which the modus would derive a
real mandatory relationship in the strict sense, even where there is no person entitled to credit, the
paper analyzes the nature of the modus, to distinguish it from similar figures, identify its legal na-
ture and isolate the remedies to implement it.
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1.! Inquadramento storico-normativo della
disciplina.

Nel codice civile del 1865 (c.d. codice Pisanelli)
mancava una specifica disciplina del "#$%&, la
quale sara introdotta soltanto dal codice del 1942,
agli artt. 647 s. (per il "#$%&4estamentario) ¢ agli
artt. 793 s. (per il "#$%&donativo), colmando in
questo modo quella che non si ¢ esitato a definire
una «deplorevole lacuna»’. Nonostante cid, ancor-
ché non espressamente disciplinato, I’istituto del
"#$%&— che affonda le sue radici nel diritto roma-
no’ — era certamente presupposto dal codice civile
previgente’, dove non mancavano comunque indici
normativi riferibili a vario titolo alla figura in esa-
me. Occorre altresi sottolineare come il codice civi-
le del 1865 non impiegava una denominazione tec-
nica e unica per riferirsi alla figura (presupposta)
del "#$%&, ma utilizzava di volta in volta termini
diversi che la evocavano. Cosi, in questo senso, ve-
!

' Nonostante in dottrina sia stato evidenziato come il termine
1"#$%&ia il piu corretto per riferirsi all’istituto qui esaminato,
non essendo il termine “onere” del tutto idoneo a caratterizzar-
ne il concetto e la struttura (cfr. C. ScuTO, '(&!"#$%& )*(&#+,&
H/+(*& +-0(+0)Palermo-Catania, 1909, p. 15), si avvisa fin
d’ora che I’espressione “onere testamentario” sara qui impiega-
ta quale sinonimo del tutto equivalente a “I'#$% testamenta-
rio”. Il termine “onere” impiegato in questo senso non ha ov-
viamente — come ben sottolinea L. COSTANZO, voce 1"#" , in
2).3&4+%$,3&5,*..0)XX, Roma, 1990, p. 1 — niente a che vede-
re con ’omonima situazione giuridica soggettiva che richiede
all’onerato il compimento di una determinata attivita per la rea-

lizzazione di un proprio interesse. Nel medesimo senso si veda,
da ultimo, G.M. UDa, '(&0dus&’)-,0--$0(* , in M. MAGGIOLO e

G.M Upa (a cura di), Liber amicorum 6*,&10,+"&7*4)+3&'&,068 «
6",-+& 6,+/0-+& )*((0& %".+*-9& Ik/p(ibblicato in :,.;3& 4+$,3&

%0%%0,*262020, pp. 323 ss., spec. p. 330 s., il quale ¢ chiaro
nell’affermare che il "#$% contrattuale (ma lo stesso vale, in
una prospettiva pit ampia, anche per il I"#$% testamentario),
nonostante sia talvolta denominato come “onere”, «([...] niente
ha a che vedere con la posizione giuridica soggettiva che porta
I’identico nome, né paiono esservi delle intersecazioni funzio-
nali a cui possa riconoscersi una valenza di rilievo sistematico».

" N. DI MAURO, <*((*& #+9%66"%+=+")+& ."Y#+=+")0(+>& 0& -* 1 )is8a*&d esempio, da M. LUpo, '(8modus&*%b-

"#0(+3&:,--3&?7&AB in '(&CH+.*&C+/+(*3&C"I*)-0,+'Tonda-
to da P. Schlesinger, Milano, 2011, p. 403. La circostanza se-
condo cui D’introduzione della nuova disciplina colmasse
un’importante lacuna del codice previgente, d’altronde, era ben
nota anche ai redattori del codice attuale, come evidenzia L.

GARDANI CONTURSI-LISI, <*((*& #+%6"%+=+")+& .")}#+=+")0(+>=8laOice della lacuna normativa, si giungesse all’applicazione

-+ 14)*&*& 1"#0(+ in C"13& 7.+0("D@E,0).0 , Bologna-Roma,
1992, p. 230, la quale richiama in proposito la Relazione al
progetto preliminare del codice civile del 1942.

# Si veda in proposito 1’approfondimento di C. Scuto, '(&!"#$%&

V¥(&H+,+--"& . +/+(*&+-Q(di0) pp. 1 ss., dove vengono esaminati
i diversi significati attribuiti alla parola !"#$% nelle fonti del
diritto romano.

$ Cfr. in proposito M. GARUTTI, '(&F!"#$%G&-*%-00)+"381"8
-+ +E& *& +)-* *%Y%+& #*((H")*,*& -*%-0Ndpail, 1990, p. 7,

nonché M. Lupo, '(&nodus&*%-0'*)-0,+"33&10&J+4$,08&4+$ +#+.Qicavare dal sistema una disciplina del "#$%, si vedano da ul-

in K+/>&#+,3&19/B/, 11, p. 394.
%C. SCUTO, '(&!"H#SY0&)*(&#+,+--"&.+/+(*&+-0i(+ ()" 14.

. ( (0%+"("(*%11"&

nivano promiscuamente® impiegati termini quali
“condizione”, che oltre ad identificare la condizione
vera e propria, in alcuni casi sembrava piuttosto ri-
chiamare la figura del "#$%&(artt. 848, 849, 897,
comma 2), “peso” (artt. 897, comma 1, 1051, 1080),
“obblighi” (artt. 855, 882, 887), “carichi” (artt. 882,
883, comma 2), “onere” (art. 1077, n. 3).

In un siffatto scenario normativo, un’importanza
decisiva nella ricostruzione della disciplina
dell’istituto deve inevitabilmente essere riconosciu-
ta allo sforzo ermeneutico della dottrina’, nonché
alla giurisprudenza®. In particolare, la principale
tendenza della dottrina del tempo era quella di rica-
vare la disciplina del "#$%&in via analogica da
quella della condizione’, giustificandosi tale opera-
zione alla luce degli innegabili punti di contatto tra i
due istituti, che inducevano gli interpreti a qualifica-
re il "#$%8&quale condizione risolutiva non svolta, o
impropria'’; allo stesso modo, la dottrina soleva far
riferimento ai principl generali dettati in tema di
obbligazioni, riconducendo entro tale categoria il
rapporto giuridico personale derivante dalla clauso-
la modale''

|
& In particolare, sull’impiego promiscuo dei termini “condizio-
e”, “peso” ed “onere”, si veda nella giurisprudenza App. Tori-
no, 6 maggio 1952, in L","3&60#§31952, c. 990, dove si eviden-
zia come questo dipendeva non gia dall’equivalenza tra i con-
cetti, quanto piuttosto dalla tradizionale incertezza, non solo
terminologica, che caratterizzava la figura del "#$%. In senso
critico, invece, cfr. L. GARDANI CONTURSI-LIsI, <*((*&#+%6"%+
=+ +& . "H#+=+")0(+>& 0& -+, 1+)*& *& ' WHO(p. 241, secondo la
quale andrebbe rivista 1’affermazione secondo cui nel sistema
previgente vi fosse un uso promiscuo dei termini “peso” e
condizione” e cio alla luce dell’interpretazione sistematica che
I’Autrice compie dei due commi dell’art. 897 cod. civ. del
1865.
" C. Scurto, "(&!"#$%& ) @B, +--"& .+/+(*&+-0(+), p. 14 am-
mette come il codice civile a lui coevo non si occupasse gran-
ché dell’istituto del "#$%, «lasciando molto al lavorio dottri-
nario».
( L’importanza, oltre della dottrina, anche della giurisprudenza,
nell’opera di ricostruzione della disciplina del "#$% & eviden-
0'")-0,+"3&" S&IO&o

1L +2% (31 (#1.(+0,4,3%" 11, **35+4 3% |

modus

J+4%$,084+$,+#¢i0, p. 394.

) Cfr. M. GARUTTL, '(&F!"#$%G&-*%-01*)-0,+"3&1"-+/+&*&+)-* *%%+&
#5((H")**& -*%-01*)-0,+" cit., p. 8. Tuttavia, secondo L. -
GARDANI CONTURSI-LISI, <*((*& #+9%6"%+=+")+& "W+= +")0(+>& O&
> 4+)*& *& I"#0(4; cit., p. 241, pur non potendosi negare che,

— OO
della disciplina della condizione, si potrebbe parlare di vera e + ‘_;
propria applicazione analogica solo a posteriori, in presenza : +
cio¢ delle due discipline (quella della condizione, e quella — - x
ogg1 prevista nel codice civile del 1942 — del "#$%). T+

Su tutti si veda N. COVIELLO, C",%"&."16(*-"&#*(&#+, +-—"&#*((*&'

%9$..*%%+H"H, 7$..*%%+")+& (*4+--+1*& *& -*%-01%) W, +4., — 00
Napoli, 1915, pp. 756 ss. -
" Sul ricorso, da parte della dottrina anteriore al codice civile : O?
del 1942, ai principi generali delle obbligazioni, allo scopo di —~—

_ +
timo N. MAURO — F. VOLPE, 2(*1*)-+&0..+#*)-0(f in 7$..*%%+"8 - I~

)+&*&#")0=+)diretto da G. laccarino, Torino, 2017, p. 750.
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X
™ I’aggravamento della condizione della posizione del zione, ad esempio, negli eredi del disponente,
< beneficiario, per il tramite della previsione a suo ca-  nell’esecutore testamentario, negli onerati del legato
+ rico di obblighi positivi o negativi in favore ('()*+%8& principale etc.'®. Tale impostazione, come anticipa-
Lo per soddisfare un interesse)! del disponente, di un  to, ha avuto grande séguito nella dottrina e nella
S(O terzo o dello stesso beneficiario'®. Per cid che con- giurisprudenza successiva, tanto che ad oggi ¢ pos-
* cerne la struttura del rapporto modale, si afferma in sibile affermare, nonostante non manchino in tal
- questo periodo I’interpretazione, oggi pacifica, che senso voci di avviso contrario'’, che la ricostruzione
- rinviene in capo all’onerato un obbligo giuridico o,  volta ad individuare nel "#$%&un’obbligazione in
* ancora meglio, un «obbligo giuridicamente effica- senso  tecnico  costituisca il  fondamento
« | dell’orientamento nettamente maggioritario'®.
q: " Situazione rimasta invariata con I’introduzione degli artt. 647 !
o e 648 cod. civ., posto che tali disposizioni non offrono una de- % C. Scuto, (&"#$Y&)*(&#t+,+--"&. +/+(*&+-QfitOp. 117.
+ finizione dell’onere testamentario. ¢ Tn questo senso si veda C. SCUTO, '(&!"#$%& )*(&#+,+--"& .+/+(*&
~ % Sarebbe infatti proprio la gratuita a costituire il fondamento +-0(+0)"cit., p. 121.
- del I"#$%, non essendo invece necessariamente richiesto lo " Cfr. in particolare C. GANGI, 10& %$..*%%+")*& -*%-0'*)-0,+0&
+ spirito di liberalitd. Come evidenzia C. SCUTO, '(&!"#$%&)*(&#+8 )*(&/+4*)-*&#t+,+--"&+-0(+@), pp. 233 s., il quale & chiarissimo
= ,H--"&. H+(*&+-0(+EY!, p. 114, infatti, non si potrebbe esclude- nell’affermare che «1’obbligo dell’onerato di adempiere il mo-
- re la ricorrenza di un !"#$% sol che non provenga un effettivo do, pur essendo un obbligo giuridico, non ¢ una vera e propria
m_ beneficio in favore dell’onerato, essendo piuttosto necessaria e obbligazione, in quanto che gli interessati che possono agire per
~ sufficiente un’attribuzione patrimoniale che non importi natu- I’adempimento del modo, possono agire non gia come titolari di
+ ralmente alcun obbligo per I’acquirente, ossia — in sostanza — un diritto di credito, perché un tal diritto non hanno, ma come
. «un trasferimento senza corrispettivo». organi o esecutori della volonta del testatore». In senso non dis-
- 11 suesposto concetto ¢ stato successivamente approfondito ed simile anche A. MARINI, '(& "#$%& ."1*& *(*I*)-"& 0..+#*)-0(*&
N ampliato da A. MARINL, (& "#$%& ."*& *(*I*)-"& 0..+#*)-0(*&  #*(&)*4"=+"&4,0-$;elt., p. 318, nota n. 45, dove si precisa che
+_ #*(&)*4"=+"&4,0-$;Milano, 1976, 60%%Hl quale ha indagato dal 1"#$% testamentario possono discendere obblighi con con-
— la possibilita di un’estensione di tale figura anche ai negozi a tenuto patrimoniale non inquadrabili nell’ambito delle obbliga-
- titolo gratuito diversi dalla donazione (spec. pp. 187 ss.). zioni in senso tecnico a causa dell’assenza di elementi caratte-

'® Chiarissime in proposito le precise parole di C. Scuto, '(&  rizzanti diversi dalla patrimonialita.
“ P'HSY0& )* (& #t+,+--"& +/+(*&+0fr0). 107, «[...] +(&!"#$%&+)&'C In proposito si vedano, ad esempio: N. CovieLLO, C",%"&
-~ %"%-0)=0&M&$)&")* *&"&6*%">&0))*% %" &0#&$)0&#+%06" Yo+ UB(J*BOE* (& 8+, +--"& #*((*& %$..*%%eit)+pp. 756 s.; M.
S ("&4,0-$+-"&#0(&#+%6")*)-*&0&.0,+."&#+&.;+&0.N$+%-0>& ., ROP&EIMYHE (& FI"#$% G & -*%-01*)-0, 4t K+/3&-,+!3&#+,3&6,".3&
= .0%"& 044,0/0& +)& $)& !"#"& N$O(%+0%+& (0& .")#+=+"}& ¥6&, pp. 910 ss., il quale chiarisce come ai soggetti inte-
- N$*%-HP(-+!">&6"-*)#"%+&+16",,*&-0)-"& BYEPH)&"&#*((0& ressati a chiedere I’adempimento dell’onere testamentario, ai
- ."%0&-,0%J*,+-0>&N3$0)-"&$)0&6,*%-0=+")*&%/0,+0-0& 0& JO/S¢i&# H&I; 4% 648 cod. civ., si ricolleghi +)& 6,"6,+"&orsivo
! #9>& "#&0).;*& #HP)& -*,=">& "66$,*& -$--HO(-,"& )*((H+)-*,*% %ot #(i&re) I’ interesse avuto di mira dal testatore nel momento
o %-*%%"&")* B{corsivo dell’ Autore). in cui ha imposto il "#$%, potendo dunque configurarsi in loro
'_"_' Come accennato nel testo, la dottrina successiva non si discosta favore un vero e proprio diritto soggettivo alla prestazione cui €
— in misura rilevante da una siffatta definizione. Si vedano *O& tenuto 1’onerato; similmente anche&G. CriscuoLL&8*& "PP(+408

) (+17(,
.+*+1,39

A questo periodo risale la tradizionale definizio-
ne di "#$%&la quale — in difetto di una definizione
normativa'? — rappresentera (e ancora oggi rappre-
senta) il fondamento indiscusso di ogni successiva
trattazione dottrinale sul tema. Venne infatti offerta,
per la prima volta, una nozione di onere da inten-
dersi quale “peso” imposto, per volonta del dispo-
nente, nei confronti del beneficiario di una disposi-
zione a titolo gratuito', suscettibile di limitare
quantitativamente D’attribuzione stessa, attraverso

1$(-+%a mero titolo di esempio, seppur con sfumature diverse:

C. GIANNATTASIO, <*((*& %$..*%%+"1$..*%%+")+& -*%-0'*)-08

+* 11, in C"!13&.3.3, Torino, 1961, p. 258; C. GANGL, 10&%$%.8
F000+") & U0, +08 )*(& [+4%)-*& #+,+--"& +-0(H0)"2* ed.,

ce»'”. In altri termini, dall’onere testamentario deri-
verebbe un vero e proprio rapporto obbligatorio in
senso stretto, posto che i caratteri dell’obbligazione
sarebbero presenti non soltanto quando la prestazio-
ne oggetto del "#$%&fosse diretta in favore di un
soggetto determinato, ma anche quando eventual-
mente mancasse una persona potenziale titolare del
diritto di credito, potendosi comunque individuare —
nel caso di disposizioni testamentarie — i soggetti
legittimati a chiedere 1’adempimento della presta-

=+")+& -*%-0!*)-0,4#2*¢d., Milano, 1980, pp. 210 ss., il quale
offre un’interpretazione restrittiva del sintagma «qualsiasi inte-
ressato», contenuto nel citato art. 648, chiarendo come questo
non si riferisca alla generalita dei consociati, ma soltanto a

Milano, 1964, p. 228; M. Lupo, ‘(8&nodus -*%-0'*)-0,+"3&'3&10& quella limitata schiera di soggetti titolari di un interesse (so-
J+4$,08 4+8$,+#+i0, p. 404; G. AZZARITI, 1*& %$..*%%+")+& *& (*8anziale o processuale) proprio alla prestazione (spec. p. 212);

HN0=+")+3& I+P,"& %*.")#"& #*(& ."#+ *&, Nagbli, 1990, p.

U. CARNEVALI, voce 1"#" , in 2).3&+,3XXVI, Milano, 1976,

579; M. GARUTTI, ' (&F!"#$%G&-*%-0!*)-0,+"3& 1"-+/+&*&+)-**%%68& G. VINDIGNI, voce 1"#'& R#t+,+--"& .+/+HBQ"/+%%+!3&

#5((H")* *&-*%-01%)-0,+"cit., p. 1; P. GELATO, voce 1"#" , in

<+43&+380, X, p. 823, per il quale non vi sarebbe alcuna dif-

~— 0 <+43&#+%.3&6,+/3>& %K T=B&in33994, p. 387; G. CAPOZZI, ferenza strutturale o concettuale tra il vincolo giuridico imposto
:_ CTO 7$..%%%+")+& *& #")05+Vpt. 1, Milano, 2002, p. 486; C. dal I"#$% e I’obbligazione; L. COoSTANZO, voce 1"#" | cit., p.
x ROMANO, '(&!"#$% in G. TATARANO — C. RoMANO, C")#+=+")*&  4; P. GELATO, voce 1"#" | cit., p. 393; C. RoMaNoO, '(&!"#$%
~— *&IHS% in 5,0--0-"& #+& H+, +-"& H[+(*&#*(& C")%+A(+"& QO=H)Q(*@87; G. CAPOZZI, 7$..*%%+")+& *& #")05+4 p. 487;
_ + #*(&Q"-0,+0;'diretto da P. Perlingieri, IV, 2, Napoli, 2009, pp. M.C. TATARANO, '(&-*%-0!*)-", Napoli, 2003, p. 335, la quale
-~ 209s.; G.W. ROMAGNO, 1"#$%&*&-$-*(0&#*(& (*4+--+apd- ritiene inconfutabile che il !"#$% sia la fonte di
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i, 2015, p. 2.
[

un’obbligazione in senso tecnico, ai sensi dell’art. 1173 cod.



2.! 11 +.)/  testamentario quale figura giu-
ridica autonoma.

Uno degli aspetti piu rilevanti, posti in luce dalla
dottrina che si ¢ occupata dell’onere testamentario
antecedentemente al codice civile del 1942, risiede
sicuramente nell’affermazione dell’autonomia del
"#$%&quale distinta figura giuridica'. In particola-
re, rileva in proposito I’opera di Carmelo Scuto, il
quale discostandosi dal pensiero dominante del
tempo, che — come accennato — tendeva a sovrap-
porre il "#$%&ad altri istituti presenti nel nostro or-
dinamento, anche al fine di ricavarne indirettamente
la disciplina, intraprende una lunga indagine volta,
in particolare, a mettere in evidenza le rilevanti dif-
ferenze che caratterizzano la figura del "#$%& ri-
spetto alle altre ad essa assimilabili, minimizzando
nel contempo 1’importanza degli innegabili punti di
contatto sussistenti tra le stesse e finendo, cosi, per
reclamare 1’autonomia “giuridica” dell’onere (nello
specifico, per quanto piu interessa ai fini del presen-
te discorso, di quello testamentario), inteso quale
istituto destinato ad assumere il proprio posto nel
panorama ordinamentale’. Seguendo tale imposta-
zione, il "#$%&tonseguirebbe una rilevanza propria
e potrebbe distinguersi non soltanto dall’istituto a
cui tradizionalmente veniva ricondotto e con il qua-
le presenta indubbiamente le maggiori affinita, ossia
la condizione, ma anche da altre figure elaborate
dalla dottrina, come la presupposizione, nonché da
figure non ammesse dalla legge, come la sostituzio-
ne fedecommissaria (esclusa categoricamente dal
previgente art. 899 cod. civ. del 1865 e consentita,
oggi, esclusivamente entro gli stringenti limiti detta-
ti dall’art. 692 cod. civ.).

Per cio che attiene al rapporto tra "#$%&e con-
dizione, si puo sostenere in via generale che mentre
la condizione, sul piano concettuale, incide sugli ef-
fetti tipici del negozio cui accede, rendendoli incer-
ti, il "#$%&non ha tale incidenza, ma comporta ul-
teriori effetti (obbligatori), che si aggiungono a

B soce (4%

civ., sottolineando inoltre come la prestazione dovra necessa-
riamente rivestire il carattere della patrimonialita, anche se di-
retta a soddisfare un interesse non patrimoniale.

Nella giurisprudenza favorevole all’impostazione che rinviene,
nell’onere testamentario, un’obbligazione in senso tecnico, cft.
ad esempio Cass., 11 giugno 1975, n. 2306, in T+$,3&+t876, 1,

quelli della disposizione principale, investendo
esclusivamente il suo contenuto economico®'. Tut-
tavia, la distinzione, oltre che concettuale, appare
essere anche strutturale: il "#$%4&si caratterizza, a
differenza della condizione (come anche del termi-
ne), per una dichiarazione di volonta ulteriore e di-
stinta rispetto a quella del negozio cui aderisce®
Particolare attenzione deve essere dedicata al
confronto tra il "#$%&e la condizione potestativa
(sospensiva e risolutiva). Cosi, con specifico riguar-
do alla condizione potestativa sospensiva, si puo ri-
levare come nel negozio (sospensivamente) condi-
zionato non vi sia in realta alcuna imposizione di
prestazione, mentre questa risulta meramente ipote-
tica e dalla sua esecuzione dipende il perfeziona-
mento, sotto il piano effettuale, del negozio stesso;
di contro, il "#$%&! si risolve sempre
nell’imposizione all’onerato di una prestazione, ma
questa non incide né sulla validita né sulla efficacia
del negozio cui accede, il quale sara allora imme-
diatamente efficace, fatto salvo comunque il vincolo
modale diretto a limitare ’entita dell’arricchimento
dell’onerato®. In altri termini, la condizione pote-
stativa sospensiva si configura quale elemento per-
fezionativo del negozio, mentre il "#$%&presuppo-
ne 1’ esistenza e la piena efficacia di quest’ultimo,
innestando su di esso i suoi effetti**. I concetto ap-

' Chiara, in proposito, M.C. TATARANO "(&-*%-01*)-", cit., p.
340; nel medesimo senso anche U. CARNEVALI, voce 1"#"
cit.,, p. 689, nonché C. GIANNATTASIO, <*((*&%$..*%%+"3$.8
*%%+")+& -*06-01*)-0ctt:, p. 256.

. ( (0%+"("(*%11"&

(+0,4,3*"1"1 **35+4 /3*" |

* (31, (+!
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Si veda G. AzzARITI, 1*& %9$..*%%+")+&*& (*&#")0= +")+3&I-FP

V0% "VH'& (& "H#+ *& +I+Eit., p. 580, ma anche M. Lupo, '(&

modus&*%-01%)-0,+". '3&10&J+4%,08&4+$ #eitr, . 401, la qua-
le sottolinea come la differenza fondamentale tra condizione e
1"#$%&isieda nel fatto che «[...] la condizione afferisce alla
volonta liberale compenetrandovi, mentre il !"#$%& espressio-
ne di una [volonta] distinta e separata, accessoria, secondo la
concezione tradizionale della dottrina prevalente [...], struttu-
ralmente autonoma, secondo le vedute dottrinali piu evolute»,
nonché C. ROMANO, (& "#$% cit., p. 232, il quale sottolinea
come ’apposizione della condizione crea un legame indissolu-
bile tra «la determinazione volitiva e 1’evento condizionante»,
con la conseguenza che tradizionalmente la volonta cosi espres-
sa viene considerata unica, mentre al contrario, nella disposi-
zione modale, «accanto alla volonta principale attributiva si
colloca una ulteriore volonta istitutiva della obbligazione moda-
le[...]».

Nella giurisprudenza si veda, invece, Cass., 13 gennaio 1925, in
L","&+-31925, 1, c. 195, secondo cui «nella disposizione condi-
zionale la volonta ¢ unica, condizionata, in quella modale c’¢
un obbligo giuridico congiunto alla disposizione come semplice
limite alla liberalita voluta puramente e incondizionatamente».

L

modus

L I+10"-1

) (+17(,
.+*+1,309

1, c. 1968, nonché Cass., 7 settembre 1992, n. 10821, in 10%%3& * Si veda M. GARUTTL, (& F!"#$%G&-*%-01*)-0,+"3& 1"-+/+&*& +)8

L","&+-31992, c. 878.

Y Da ultimo, seppur con specifico riferimento a quello contrat-
tuale o donativo, afferma 1’autonomia concettuale o quantome-
no operativa del !"#$%, rispetto ad altre figure giuridiche ad
esso per certi versi assimilabili, G.M. UDa, '(&modus&")-,0-8
-$0(% cit., p. 331.

™ C. Scuto, '(&!"#3%&)*(&#+,+--"& +/+(*&+-BE@)P. 17 ss.

* *96%+&H*((H")*,*&-*%-01%); @it p. 13.

~ 00

'S Cfr. diffusamente C. SCUTO, (&!"HSYo8&)*(&ctt+, +--"& +[+(*&+- 0(z08 -

)", cit., pp. 72 ss., spec. pp. 75 ss., dove si aggiunge inoltre che
«alla persona che riceve, il I"#$% ¢ di certo piu favorevole del-
la condizione: oltreché la disposizione sotto condizione sospen-
siva ha in sé come un carattere di sfiducia verso ’onorato, €
certo che il fatto qui dedotto grava su quest’ultimo prima anco-

(1)*+
+(-3

v
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L+ 2% 4 (, 30,

modus

L I+10"-1

) (+17(,
+*+1,39

KL e

pena espresso, fatto proprio dalla dottrina tradizio-
nale per distinguere appunto 1’onere testamentario
dalla condizione potestativa sospensiva, ¢ stato cosi
efficacemente sintetizzato: la condizione sospensiva
sospende, ma non costringe, mentre — al contrario —
il "#$%&costringe, ma non sospende®.

In merito, invece, alla condizione potestativa ri-
solutiva, I’accento poteva porsi principalmente sul
carattere risolutorio che la accomunerebbe al "#,
$%& Tuttavia, mentre nella condizione risolutiva
I’effetto risolutorio ¢ principale ed automatico, veri-
ficandosi senz’altro in caso di mancata esecuzione
della prestazione dedotta, al contrario nel "#$%&ta-
le effetto (prima conseguibile attraverso la revoca,
ora — per espressa previsione di legge — attraverso il
rimedio della risoluzione, ai sensi dell’art. 648 cod.
civ.) ¢ solo eventuale, poiché la strada principale
resta pur sempre I’adempimento, anche se indotto
coattivamente attraverso 1’esercizio dell’azione di
cui al primo comma dell’art. 648 cod. civ.*°. Inoltre,
un’altra rilevante differenza?’, largamente condivisa
dalla dottrina successiva®®, veniva individuata nel
fatto che, mentre I’effetto risolutorio della condi-
zione opera (-1*%.) e +/&#!+%'("eventuale® effetto
risolutorio nell’ambito del "#$%&opera con mera

retroattivita obbligatoria, nonché #00+)+#!+%$o3+&

sia subordinatamente alla sentenza (costitutiva®”)

ra che egli acquisti, e percio grava sul suo patrimonio particola-
re; invece la disposizione modale appresta in generale anticipa-
tamente all’onerato i mezzi necessarii all’esecuzione del !"8
#3$%.

"%1a formula riportata nel testo ¢ ampiamente utilizzata in dot-

del giudice che si pronuncia sulla risoluzione della
disposizione testamentaria.

Un’ulteriore differenza poteva altresi rinvenirsi
nel supposto carattere autolimitativo della volonta
che, secondo la prevalente dottrina d’inizio secolo
scorso’!, accomunerebbe ’onere testamentario alla
condizione. E stato infatti negato che il "#$%& a
differenza della condizione, possa considerarsi uno
strumento per mezzo del quale la volonta subisca
necessariamente una autolimitazione®?. Difatti, pur
realizzando in sostanza una riduzione della liberali-
ta, il "#$%&non comporta altresi una limitazione
del negozio (astrattamente considerato) al quale si
riferisce, in quanto non incide direttamente sui suoi
effetti tipici, modificandoli o riducendoli, bensi —
attraverso ’aggiunta di ulteriori effetti, derivanti in
particolare dal rapporto obbligatorio modale — esso
determina piuttosto una dilatazione ed una estensio-
ne della volontda manifestata ponendo in essere il
negozio, volendo il dichiarante ottenere di piu di
quanto ordinariamente ricaverebbe da quest’ultimo.
La conseguenza che se ne ricava ¢ di particolare
importanza: il "#$%&non sarebbe una semplice de-
terminazione accessoria, come la condizione o il
termine, ma sarebbe un vero e proprio negozio ac-
cessorio™, cid che consentirebbe di distinguerlo da-
gli altri tradizionali elementi accidentali ed affer-
marne il carattere di figura giuridica autonoma*.

Ad ogni modo, ’affermazione di una astratta di-
stinzione concettuale, strutturale ed effettuale, tra
"#$%&e condizione, non contribuisce di per sé a ri-

trina, si vedano tra i tanti: C. GANGI, 10&%$..*%%+")*&-*%-0!*)8 cessita di una pronuncia costitutiva dell’autorita giudiziaria. Nel

-0,+0&)*(&/+4*Fk+ +--"&+-0(+Q@)t., pp. 228 s.; U. CARNEVALI,
voce 1"#" | cit., p. 689; L. COSTANZO, voce 1"#" , cit., p. 3; M.
GARUTTI,
#*((H")*,*&-*%-01%)-0,+"cit., p. 4 e p. 13, il quale piu che di
“costrizione” discorre specificamente di “obbligo”; G. CAPOZZI,

7. *%%+")+&*&#")05€N)+ p. 489; M.C. TATARANO, '(&-*%-08

*)-" | cit., p. 340; C. ROMANO, '(&!"#$% cit., p. 229.

Nella giurisprudenza si veda, ad esempio, Cass. 13 giugno
1950, n. 1498, in T+$,3&."16(3&C0%¥331R50, 111, p. 1058.

& Cft. C. Scuto, '(&!"#$%&)*(&#t+,+--"&.+/+(*&+-0it;§)."83.
" C.Scuto, '(&1"#$Y0&)*(&#t+,+--"&. +/+(*&+-0it5F)." 84.

medesimo senso cfr. anche P. GELATO, voce 1"#" | cit., p. 389,
la quale afferma che «L’inadempimento del modo [...] costitui-

(& FI'#$%G& -*%-01%)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-**%8b+Rpresupposto di una pronuncia risolutoria del giudice che

ha carattere di sentenza costitutiva e produce effetti *O&)$),
con retroattivitd meramente obbligatoriay.

# E lo stesso C. SCUTO, (& !"#$%&)*(&#+ &= +/+(*&+-0(+Q}t.,
p. 131 ad ammettere che il !"#$% ¢ ordinariamente ricondotto,
unitamente alla condizione (e al termine), nella generale cate-
goria delle autolimitazioni della volonta. Questa impostazione
ha ricevuto anche talune conferme nella giurisprudenza; si ve-

da, su tutte, Trib. Modica, 13 giugno 1903, in K*63&L","& +-3

O Cfr.&0& !1$(-+% GaNGI, 108 %$..*%%+")*& -*%-01*)-0,+08& )*(B03, voce %$..*% %+ 118.

[+4%)*&tt+ +--"&+-O(+E", p. 228; A. MARINIL (& "#$%& ."1*&
*(*1%)-"€ 0..+#)-0(*& #*(& )*4"=+"& 4,0-$#it., p. 319; G.

# Cfr. C. ScuTo, '(&!"#35%8& )*(& #+,+--"& .+/+(*& +-0{t-0pb.
134 s. Nel medesimo senso si veda, nella dottrina successiva,

AZZARITL, F€&%6%. 0606+")+&*& (*&#")0=+")+3&I+P,"&%* "J#"&HE{EVBIDIGNI, voce 1"#'& R#+ +--"& +/+¢i8, p. 822, il quale &
#+.*& +/+(kit., p. 581; G. Capozzl, 7$..*%%+")+& *& #")05+")+ chiaro nell’affermare che nel negozio genericamente modale

cit., p. 489; piu recentemente G. CORRADI, IH")**&-*%-0!*)-08
,+", in LO!3&6*,%3&%%R03 1, 12, p. 855.

") Devono ovviamente ricorrere le condizioni per poter accede-
re al rimedio di cui al secondo comma dell’art. 648 cod. civ.
Nello specifico, infatti, occorre che la risoluzione sia stata con-
templata dal testatore, oppure che 1’adempimento dell’onere
abbia costituito il solo motivo determinante della disposizione.
In proposito cfr. C. RoMANO, (&!"#$% cit., p. 233.

non vi ¢ alcuna limitazione della volonta dei soggetti, in quanto
in esso I’autonomia privata «esplica un piu largo influsso che
arricchisce di maggior complessita il contenuto tipico su cui ¢
destinato ad incidere».

## Definisce il I"#$% quale negozio accessorio, piu che deter-

minazione accidentale, tra gli altri, G. AzZARITI, 1*&%$..*%%+")+&

*&(F&H")0=+")+3&I+P " &Yb* " )" &tt*(&."H+ *&itt/p(*58 1.
#3 In questo senso cfr. M. Lupo, '(8modus&*%-0'%)-0,+" '3&10&

# Per tale rilievo si veda G. VINDIGNI, voce 1"#'&R#+,+--"& .+/+8 J+4%$,0&4+$,+#¢i0, p. 405, secondo cui la contestazione dot-

(*S cit., p. 825, dove si chiarisce come a differenza di quanto
accade per la condizione risolutiva, il cui verificarsi puo soltan-
to essere “dichiarato” dal giudice, la risoluzione del !"#$% ne-

trinale della teoria del !"#$% quale autolimitazione della volon-
ta dovrebbe leggersi nell’ottica del tentativo di affermare
I’autonomia del medesimo quale figura giuridica a sé stante.



solvere il problema dell’individuazione di un crite-
rio distintivo tra le due figure, in ipotesi di fattispe-
cie astrattamente riconducibili ad entrambe. Tale
problematica ¢ stata oggetto di ampio approfondi-
mento nella dottrina e nella giurisprudenza. Il crite-
rio interpretativo tradizionale, fatto proprio in parti-
colare dalla giurisprudenza®, attribuiva il massimo
rilievo alla volonta del disponente, dimodoché — in
caso di dubbio — si doveva accertare®® se fosse pre-
valente I’intento di quest’ultimo di arricchire il de-
stinatario della liberalita, sull’intento di limitare —
per il tramite dell’adempimento dell’onere, che allo-
ra appariva diretto, in tali ipotesi, a soddisfare un
interesse meramente secondario del disponente — il
vantaggio attribuitogli, ovvero se — al contrario — la
clausola in esame dovesse intendersi quale causa
unica e determinante della disposizione. Nel primo
caso, si poteva parlare di "#$%& mentre nel secon-
do si discorreva di condizione. Tuttavia, una siffatta
impostazione ¢ stata fortemente criticata, in quanto
presuppone che il "#$%&persegua necessariamente
uno scopo accessorio e secondario, non consideran-
do invece che anche 1’onere testamentario puo co-
stituire 1’'unico motivo determinante della disposi-
zione testamentaria’’. Per tali motivi, la dottrina
maggioritaria ha largamente fatto uso del principio
consacrato nel brocardo latino, riferibile ad Ulpiano,

&('1(1+.1 #1&)%'+&) 2%6HS! "+.+"%"! (&*1 &(2%+"%'

volto a prediligere, tra le diverse interpretazioni
possibili, quella che determini una minore limita-
zione per gli effetti del negozio. Tuttavia, pur appli-
cando il medesimo principio si ¢ pervenuti a solu-
zioni contrapposte. Per un primo orientamento, net-
tamente maggioritario®, in caso di dubbio tra "#,
$%& condizione dovrebbe propendersi per il primo,
in quanto il primo — non prevedendo necessaria-
mente ed automaticamente, in caso di mancata ese-
cuzione della prestazione prevista, I’effetto risoluto-
|

#ACfr. *O& I$(-+%ass., 18 gennaio 1951, n. 133, in T+$,3&;+-3
1951, 1, 1, c. 97; Cass., 25 ottobre 1958, n. 3486, in&*63&L","&

+-31958, voce UPP(+40=+")+&*&.")-,Gx-166; App. Napoli, 28
gennaio 1967, in <+,3&*&4+3B7, p. 964; Trib. Napoli, 6 giu-
gno 1960, in L","&60#31961, 1, pp. 1218 ss.

#& Trattasi di un accertamento relativo ad una N$0*%-+"&J0he;&
in assenza di vizi logico-giuridici, non ¢ censurabile in sede di
legittimita. E chiaro sul punto L. COSTANZO, voce 1"#" , cit., p.
3.

# Si vedano sul punto U. CARNEVALI, voce 1"#" | cit., p. 689;

rio, ma solo eventualmente e subordinatamente alla
ricorrenza di determinati requisiti — comporterebbe
una minore limitazione agli effetti del negozio, ri-
spetto alla seconda. Un diverso orientamento, inve-
ce, giunge ad una conclusione opposta, ritenendo
che in caso di dubbio la preferenza debba riservarsi

— questa non farebbe sorgere alcun obbligo in capo
al destinatario della disposizione®. Infine, altra par-
te della dottrina*', seppur con particolare riferimen-
to alla donazione modale, ha proposto il ricorso alla
regola ermeneutica finale prevista all’art. 1371 cod.
civ., secondo cui nei contratti a titolo gratuito la
clausola oscura andrebbe interpretata nel senso me-
no gravoso per il soggetto obbligato. Tale regola,
secondo la sopraccennata impostazione, esprime-
rebbe in realta la volonta di subordinare I’interesse
del beneficiario della disposizione testamentaria (o
della donazione) all’interesse perseguito dal dispo-
nente (o dal donante). Pertanto, tenendo in conside-
razione la miglior realizzazione di quest’ultimo in-
teresse, la clausola oscura avente ad oggetto una
prestazione di dare o di 03)('( fungibile andrebbe
qualificata come "#$%& in quanto ’interesse del
disponente (o del donante) sarebbe meglio tutelato
attraverso il riconoscimento, in caso di mancata
esecuzione della prestazione, del diritto di agire per
ottenere 1’adempimento coattivo. Di contro, la clau-
sola avente ad oggetto un 03)('(! infungibile, sempre
nella prospettiva del miglior soddisfacimento
dell’interesse del disponente, andrebbe qualificata
come condizione risolutiva, posto che sarebbe piu
agevole ottenere, in questo modo, la risoluzione del
negozio e la prospettiva di perdere definitivamente
I’attribuzione patrimoniale avrebbe un maggior ef-
fetto persuasivo nei confronti dell’onerato.

Altra figura alla quale tradizionalmente si tende-
va a ricondurre il "#$%&era quella, di elaborazione
dottrinale, della presupposizione**. Tale assimila-
zione ¢ stata pero fortemente avversata da autorevo-
le dottrina®’, sia sotto il profilo concettuale, sia sotto
quello meramente effettuale. Quanto al primo, viene
evidenziato come il "#$%&- a differenza di quanto
accade nella presupposizione — non rappresenti lo
scopo principale della disposizione gratuita, il quale
risiederebbe pur sempre nella volonta di arricchire il
destinatario della medesima. Un siffatto argomento,

M. GARUTTI, '(& FI"#$%G& -*%-01*)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-* *%%+& !

#5((H")* *&-*%-01%)-0,+"cit., p. 16; M.C. TATARANO, '(&*%-08

¥ Su tutti si veda A. TORRENTE, 10&#")0=+")% in 5,0--3&#+,3&.+/

%)-" | cit., p. 341; N. DI MAURO, <*((*&#+%6"%+=+")+& .")#+=+*&."13 , diretto da A. Cicu e F. Messineo, XXII, Milano, 1956,

)O(+>&O0&-* 1+)*&*&1"HO(+38&:,--B8BD@ p. 10.
#D. 50.17.9, Ulp.

p. 485, ma anche A. MARINI, '(&!"#$%8&."*&*(*1%)-"&0. . +#*)8
-0(*& #*(& )*4"'=+"& 4,0-$¢it., p. 332 e, pil recentemente, G.

# Tra i tanti si vedano C. GIANNATTASIO, <*((*& %$..*%%+")+ CAPOzzI, 7$..*%%+")+&)&#+")4 cit., p. 490.

7$..5%%+")+& -*%-01%)-0,¢it., p. 256; E. BRUNORI, :66$) -+&

8! E la tesi proposta da U. CARNEVALL voce 1"#" | cit., p. 690.

%6B((*&H+066"%o+=+")+&-*06-01)-0,+*&I"#O(+& *GHUSIIRABF3&S Cfr., ad esempio, B. WINDSCHEID, <+,+--"&#¥((*& BO)#*- 1t
+/3 1961, 1, pp. 475 s.; C. GANGI, 10&%3..*%%+")*&-*%-01*)-08 Torino, 1925, pp. 232 ss.

+08 )*(&/+4%)-*& #+ +--"& +-DEHQ)P. 229; G. VINDIGNI, voce
1"# & R#+ +--"& +1+616, p. 825.

$ Si veda diffusamente C. SCUTO, '(& I"#$Y%& )*(& #+,+--"& . +/+(

+-0(+0)"cit., pp. 40 ss., spec. 67 ss.

3
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:o supposto, I’inefficacia della disposizione alla quale modalita o peso**. Ne deriva allora 1’assenza,
< si riferisce. Al contrario, invece, I’inadempimento  nell’onere testamentario, di una duplice istituzione
+ del "#$%&puo dar luogo alla revoca ('()*+%@&isolu- e, conseguentemente, di un #$#! &%))(&&+4%&
o zione) della disposizione solo in via eventuale, non  quanto il terzo beneficiario non assume la veste di
S(O essendo certo questa la sua conseguenza normale e successore del $(!)%+%i#a acquista eventualmente
* principale, quanto piuttosto I’azione di adempimen- dall’onerato a titolo derivativo®’.
— to riconosciuta ai soggetti interessati. A ci0 si ag-
— giunga, come pit volte rilevato in dottrina*, che il
* "#$%E&non presuppone, bensi impone, facendo sor- 3.! In particolare: il legame tra legato e +.2
« gere un rapporto obbligatorio, in senso tecnico, che )/ testamentario.
< ¢ del tutto assente nella figura della presupposizio-
o ne. Inoltre, nella presupposizione, il fatto presuppo- Ad ogni modo, la figura che maggiormente risul-
+ sto, al cui verificarsi viene subordinata la produzio- ta essere assimilabile al "#$%&¢ quella del legato.
- ne degli effetti del negozio, deve ritenersi un fatto Come osservato recisamente da autorevole dottrina
+ oggettivo, la cui esistenza non puo dipendere né «il "#$%&¥iene a confondersi in buona parte col le-
— dall’attivita, né dalla volonta delle parti*. E chiaro gato»*®, avvicinandosi notevolmente a quest’ultimo
- che un fatto cosi configurato non puo costituire per istituto. L’individuazione del tratto distintivo tra i
« sua natura oggetto di obbligazione. due istituti ¢ stata oggetto di ampio dibattito in dot-
:_’ Infine, una netta distinzione ¢ segnata tra la figu- trina. Secondo una prima impostazione, la distin-
. ra del "#$%& con specifico riguardo a quello posto  zione tra le due figure andrebbe rinvenuta nel fatto
x in favore di un terzo, e la sostituzione fedecommis- che, mentre il legato dovrebbe necessariamente pre-
™ saria, figura radicalmente proibita sotto il vigore del vedere D’attribuzione di diritti patrimoniali ad un
" codice civile del 1865 e ammessa oggi esclusiva-  terzo, avendo cosi carattere essenzialmente “attribu-
— mente entro i limiti, particolarmente stringenti, di ~ tivo”, al contrario il "#$%G&avrebbe un carattere me-
: cui all’art. 692 cod. civ. I tratti caratterizzanti della ~ ramente “dispositivo”®, in quanto non parrebbe
- sostituzione fedecommissaria risiedono nella doppia ~ primariamente diretto ad attribuire una concreta uti-
~ istituzione, nel c.d. ordine successivo tra gli istituiti lita economica ad uno o piu soggetti, essendo
S (#'SH#! &%))(&&+4%adonché nell’onere imposto al  Dattribuzione di un siffatto vantaggio soltanto indi-
S primo istituito, erede o legatario, di conservare  retta ed eventuale, posto che lo scopo principale sa-
—_ quanto ricevuto e di restituirlo, alla sua morte, al se-  rebbe piuttosto quello di realizzare una finalita me-
z condo istituito (onere, quest’ultimo, che gravera ov-
© viamente sugli eredi del primo istituito). Lo scopo |
i intrinseco della sostituzione fedecommissaria, che & Cfr. in proposito C. SCUTO, (&1" #$% 8 (& -8 +1+(*&+-0(+08

tuttavia, non pare del tutto condivisibile, sol che si
pensi — come accennato in precedenza — che anche
il "#$%& come previsto espressamente dagli artt.
647, terzo comma e 648, secondo comma, cod. civ.
— puo costituire I’'unico motivo determinante della
disposizione. Piu rilevante appare, invece,
I’argomentazione basata sulla differenza di effetti
cui le due figure danno luogo. Difatti, la presuppo-
sizione — similmente alla condizione — ricollega, in
via automatica, al mancato verificarsi del fatto pre-

ne decreta la nullita (o comunque una ammissibilita

estremamente limitata) nel nostro ordinamento, &
quello di regolare la successione del primo istituito.
Proprio tale finalita non potrebbe rinvenirsi nel "#,
$%&testamentario, in quanto pur potendo questo
astrattamente prevedere, in capo al soggetto benefi-
cato, un onere di restituzione della cosa ricevuta,
non viene certo regolata la successione di
quest’ultimo, posto che il "#$%&si ricollega pur
sempre alla successione del testatore, non rappre-
sentando una liberalita a sé stante, ma una semplice

)", cit., p. 213.
$ Si vedano, ad esempio, L. COSTANZO, voce 1"#" |, cit., p. 4;

! M. GARUTTL, '(& FI"#$%G& -*%-0'%)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-**%%+&
$3 In proposito si vedano P. GELATO, voce 1"#" , cit., p. 389; C. #*((H")**&-*%-01*)-0,+"cit., p. 23; M.C. TATARANO, '(&-*%-08
RomaNo, (& I"#$% cit., p. 243; piu recentemente, N. D1 %)-" | cit., p. 339; N. DI MAURO, <*((*&#+%6"%+=+")+&.")#+=+"8

) (+17(,
.+*+1,39

MAURO, <*((*& #+9%6"%+=+")+& "YH+=+")0(+>& 0& -*,1+)*& *& INBO>BO&-*, 1+)*&*&I"#O(+38&:,--GBD@ p. 436.

;L --3&? @B cit., p. 434.
$%Per un recente approfondimento sui requisiti richiesti dalla
giurisprudenza, ai fini della presupposizione, si rimanda ad

$( C. Scuto, '(&!"#$%& )* (& #+,+--"& .+/+(*&+-0[t0p" 207, il
quale prende atto che «Ordinariamente, stando all’opinione
comune, si dice che ogni onere apposto a carico d’un erede o

~— 00  A.M. BENEDETTI, voce V,*%$66"%+=+"} 2).3&#+,3 '&5*108 d’un legatario a favore d’un terzo costituisce un legato» (p. 10).
:_ CTO -+.¢1, 2021, pp. 873 ss., spec. pp. 885 ss. %) Cfr. C. ScuTo, "(&!"#$%&)*(&#+,+--"&.+/+(*&+-01%3)"210,
x In particolare si veda Cass., 13 ottobre 2016, n. 20620, in K*63& dove si esclude che si possa parlare di legato in assenza di
—~— L""&+-32016, voce C")-,0--"&+)&4*)*,* n. 367, dove si affer- un’attribuzione diretta in favore di un terzo, rientrando questi
—_ t ma chiaramente che il verificarsi o meno della situazione di casi nell’ambito operativo del I"#$%, diretto a perseguire uno
-~

K6

fatto, considerata dai contraenti quale elemento imprescindibile
della volonta negoziale, non deve essere imputabile alle parti.

scopo svariatissimo e non limitato all’attribuzione di un diritto
patrimoniale ad un terzo.



ramente dispositivaso. Ne deriverebbe, quale conse-
guente corollario, che mentre il contenuto del lega-
to, stante la sua precipua funzione volta alla realiz-
zazione di un’attribuzione patrimoniale, si caratte-
rizzerebbe necessariamente per la sua patrimoniali-
ta, al contrario il "#$%&potrebbe avere anche un
contenuto morale o ideale’’. Tale impostazione &
criticabile sotto diversi aspetti. In primo luogo, in
quanto non tiene assolutamente conto del fatto che
anche il legato (e nello specifico il legato obbligato-
1i0) potrebbe avere funzione diversa
dall’attribuzione al terzo di diritti patrimoniali®, ri-
velando talvolta anch’esso un carattere non gia at-
tributivo, quanto dispositivo. In secondo luogo, non
pare corretto sostenere che il!"#$%&possa avere un
contenuto non patrimoniale, soprattutto se si accede
all’idea che esso dia luogo ad un rapporto obbliga-
torio in senso tecnico, dovendosi pertanto ritenere
che anche nell’onere testamentario la patrimonialita
della prestazione gravante sul debitore/onerato sia
un carattere essenziale™. Tutt’al piu, si potrebbe in-
vero sostenere che il "#$%&possa essere diretto a
realizzare interessi morali o ideali, in conformita a
quanto statuisce 1’art. 1174 cod. civ. in tema di ob-
bligazioni, ma cid non escluderebbe che comunque
la prestazione che ne costituisce oggetto debba ne-
cessariamente essere suscettibile di valutazione
economica®. A sostegno di quanto appena detto,
puo richiamarsi I’art. 671 cod. civ., il quale prevede
che il legatario ¢ tenuto all’adempimento del legato
e di ogni altro onere a lui imposto entro i limiti del
valore della cosa legata. La norma citata, dunque,
opera una equiparazione tra legato e «ogni altro
onerey, tra i quali rientrerebbe certamente il "#$%&
presupponendo anche per quest’ultimo il carattere
patrimoniale del suo contenuto, il quale deve essere

|
%"Si veda chiaramente in proposito A. MARINI, '(&!"#$%&."*&
*(41%)-"&O. +#¥)-0 (&t (&)*4"=+"&4,0-$selt., p. 161.

%! Nel medesimo senso si vedano anche C. GANGI, '&(*40-+& )*(&

Bk +--"& H[+(*&+-0(&A)*&4*)* 0(% I, 2-*ed., Padova, 1933, p.
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allora suscettibile di essere apprezzato sotto il profi-
lo economico®

Secondo un altro diffuso orientamento dottrina-
1e%, per certi versi conforme a quello appena esa-
minato, la differenza tra legato e onere testamenta-
rio risiederebbe nella circostanza per la quale men-
tre il legatario, essendo destinatario di
un’attribuzione patrimoniale diretta, sarebbe suc-
cessore a titolo particolare del $(!)%+%#& terzo be-
neficiario del "#$ %g&in quanto riceve un beneficio
soltanto in via indiretta, per il tramite
dell’adempimento dell’onere da parte dell’onerato,
dovrebbe considerarsi avente causa di quest’ultimo.
Anche il suddetto criterio distintivo, tuttavia, non
pare in realtd idoneo a distinguere adeguatamente
I’onere testamentario, specialmente a vantaggio di
un terzo beneficiario, da quella particolare figura di
legato avente effetti obbligatori. E chiaro, infatti,
che una successione a titolo particolare, vera e pro-
pria, si possa avere esclusivamente nei casi di legati
con efficacia reale, dai quali deriva concretamente
attribuzione al legatario di un bene del $(!)%+%&
tali casi, tuttavia, non esauriscono — come detto — lo
spettro delle ipotesi astrattamente riconducibili alla
complessiva categoria del legato, essendo necessa-
rio contemplare anche la fattispecie del legato c.d.
obbligatorio®’. Di recente, parte della dottrina ha
tentato di superare la sopracitata critica affermando
che anche nelle ipotesi di legato obbligatorio, pur se
non si verifica un effetto attributivo patrimoniale
|
%%Cfr. sul punto&G. CRISCUOLL&*& "PP(+40=+")+&-*%-01*)-0, +* C\
cit., p. 198. L’art. 671 cod. civ. ¢, nello specifico, dettato in te- )
ma di sublegato, ma non si dubita che — seppur per limitati fini —
— possa estendersi, in generale, al legato. Cosi, ad esempio, L. -
COSTANZO, V,"P(*1+&#*((H"),*&-*%-01*)-0,+, in K+/3&#+,3&.+/3
1978, 11, p. 304; nel medesimo senso anche M. GARUTTI, (&  ©
FI'HS06GE-96-014)-0,+"38 1" +1+&*&+)-* *0+&#*((H')* *&-*% D)8
-0, cit., p. 45.
%&Su tutti si veda, anteriormente all’entrata in vigore del codice
civile del 1942, N. COoVIELLO, 7$..*%%+")H, Napoli, 1915, p.

758, nonché posteriormente, C. GIANNATTASIO, <*((*& %$%$..*%8
%+")H$.. *%%+")+&-*%-0!*)-Q et p. 256, G. VINDIGNI, voce '

1'#'& R#t+,+--"& .+/+(&B., p. 825. Nella giurisprudenza cfr. o
Cass., 13 giugno 1950, n. 1498, in T+$,3& ."16(3& C0%%3& .+/3

(+0,4,3*"1"1 **35+4 /3*" |

(+!

x4 (, 31

m o ¢

261 e, successivamente, M. DE SIMONE, '(& (*40-"&0&.0,+."&#*(&1950, III, p. 1058; Cass., 5 novembre 1955, n. 3597, in L","&+-3

(*40-0,+" in K+/ #+,38&.+/356, p. 101.
%" Per un approfondimento in proposito si veda M. GARUTTI, (&

FI"#$%G&-*%-0!*)-0,+"3& 1"-+/+&*&+)-* *% %+ &#*((H")*,*&- *%-'@!*);8984 voce 79. *%%+")*&* *#+-0,1060.

-0,+" cit., pp. 51 ss., spec. p. 72, dove si afferma chiaramente
che «[...] la pretesa di distinguere il legato dal&'#%$% in virtu
del profilo «attributivo» del primo rispetto a quello generica-
mente «dispositivo» del secondo non appare fondata: il vero ¢,
infatti, che disposizioni testamentarie aventi oggetto perfetta-
mente analogo — e di natura non attributiva — sono state a volte
definite legato, a volte !"#$%, a conferma della circostanza che
non ¢ possibile [...] differenziare le due figure sotto 1’aspetto
contenutistico» (corsivo dell’ Autore).

%#In questo senso, chiaramente, M.C. TATARANO, '(&-*%-0!*)-",
cit., p. 343.

1955, 1, ¢. 1609; Cass., 10 agosto 1963, n. 2278, in T+$%-3&,.+/3 ~
1963, 1, c. 2316; Cass., 28 novembre 1984, n. 6194>in&*63&L"8 -

—
%" Cfr. sul punto G. CRISCUOLL&*& "PP(+40=+")+& -*%-0!*)-0,+* — = OO
cit., p. 199, il quale evidenzia come un concetto di legato, inte- +
so quale strumento volto ad attribuire al legatario un bene affe- : +
rente al patrimonio del disponente, sia particolarmente ristretto, - %
nonché ormai superato, alla luce dell’ormai pacifico riconosci- -+

mento della piu ampia efficacia obbligatoria del legato, che — !
non determinando una diretta attribuzione di un bene del #*& — OO

$+$% esclude la possibilita di configurare una successione in T

senso tecnico del legatario dal testatore. Similmente si vedano : O?
anche M. GIORGIANNI, '(& FI"#$%G& -*%-01*)-0,%it., p. 893; —_~—
A. MARINI, (& "#$%& ."I*& *(*1*)-"& O0..+#*)-0(*& #*(& )*4"=+"& —" +

%$Sl veda in proposito E. BRUNORI, :66$)-+& %$((*&#+%6"%+=+)B&+-; cit., p. 158; M. GARUTTI, '(&!"#$%G& -*%-0!*)-0, +13&- I~

06-01%)-0, +*&I"#O(+ &*&Y%oB(&(*&iDs"p. 477.
[

L't + &8+ *0%o+ &tt*((H)* *8-+0%-O1Ri0, b 3.
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diretto, il legatario potrebbe comunque ritenersi
avente causa del disponente, in quanto quest’ultimo
gli conferisce un diritto di credito nei confronti
dell’onerato (a sua volta erede o legatario)®®. Tutta-
via, mi pare che una siffatta prospettiva si fondi su
un’eccessiva esemplificazione del processo di for-
mazione delle obbligazioni testamentarie. Effetti-
vamente, I’affermazione secondo cui, nel legato ob-
bligatorio, il diritto di credito viene “conferito” al
legatario dal $(!)%+%s&ttende 1’idea che la nascita
del rapporto obbligatorio dipenda, in via esclusiva,
dalla disposizione testamentaria obbligatoria, con
assoluto rilievo attribuito, dunque, alla volonta del
testatore. Al contrario, le obbligazioni testamenta-
rie, ai sensi dell’art. 1173 cod. civ., promanano da
un atto giuridico complesso, dove la volonta del te-
statore ¢ soltanto una delle componenti che, unita-
mente considerate, rilevano in funzione costitutiva
dell’obbligo (e del contestuale diritto di credito)®.
Un altro orientamento dottrinale fondava il crite-
rio distintivo tra "#$%&testamentario e legato sulla
volonta del testatore. Cosi, si avrebbe un legato nel-
le ipotesi in cui il testatore abbia direttamente preso

%(E la tesi sostenuta da N. VISALLI, '(&1"#$%&-*%-01*)-0 +4h
T+$%-3&, 2R3, p. 312, alla quale aderisce, piu recentemente,

in considerazione il vantaggio del destinatario della
disposizione, quale scopo principale della medesi-
ma, mentre, al contrario, dovrebbe discorrersi di
"#$%&quando il vantaggio conseguito dal terzo be-
neficiario non sia riconducibile primariamente alla
volonta del )%+%d&ensi si manifesti quale effetto
indiretto o comunque secondario®. Anche tale im-
postazione, tuttavia, si espone a rilievi critici diffi-
cilmente superabili. Il problema risiederebbe sia
nella «estrema difficolta insita nella ricerca stessa
della volonta del defunto»®!, sia nel fatto che, nel
legato obbligatorio, similmente a quanto accade nel
"#$%&testamentario, la considerazione del benefi-
cio del legatario assume tendenzialmente una rile-
vanza indiretta, essendo ’intento diretto e primario
del testatore quello di «obbligare il terzo ad effet-
tuare una prestazione per il conseguimento di uno

& Cfr. V. POLACCO, <*((*&%6S..*%6%+T) 96$. *%60%0+")+&(*4+--+1*&*&

-*0p-0!*)-0,+% 2* ed., Milano, 1937, pp. 330 ss.; M. ALLARA, '(&

06-01%)-", 1. (& -*%-0-"*IL. 10& /"(")-9& -*%-01*)-0,+08& *& %$0&

10)+J*%-0=+")*Padova, 1936, p. 121; M. DE SIMONE, '(&(*40-"&
0&.0,+."&#*(&(*40-Q,¢it., pp. 100 ss.; A. Cicu, '(&*%-01)-",

2*ed., Milano, 1951, p. 206; G. STOLFI, 7$&$)&6,*-*%"& (*40-"&#+&

0))$0(+-9& %$..*%%d* L" "& 60#3 1951, pp. 167 ss.; A.
TRABUCCHI, 'Yo-+-$=+")+&#+&#+ +-"&Badl B4, 1961, p. 862;
C. GANGI, 10&%S. . *%6%+")*&-*%-01*)-0,+08 )*(&/+4%)-*&#408-

C. SANDEL&S-")"1+0& #*((H")*,*& -*%6-01%)-0,+", in K+/3& #+,3&(+0)" cit., pp. 35 ss.; ID., ‘& (*40-+&)*(&tt+, +--"& ++(*&eR(+0)"

.+/3 2008, 11, p. 253, secondo cui «mentre il legatario riceve dal
#*&.$+$ modo diretto un diritto — di credito nel caso di lega-
to obbligatorio —, il beneficiario del modus non consegue diret-
tamente nulla dal testatore del quale, dunque, non ¢ in alcun
modo avente causay.

%) Sul punto si rimanda alle pagine di G. CRISCUOLL& & "PP(+8
40=+")+&-*%-0!*)-0,+it., pp. 507 ss., dove si evidenzia come
la configurazione giuridica delle obbligazioni testamentarie di-
penda da «una tipica fattispecie complessa formata da tre nego-
zi, ontologicamente diversi, che producono effetti individuali
autonomi, ma concorrenti, con una equivalente forza causale,
per il raggiungimento di un (super)effetto fondamentale comu-
ne, rappresentato, appunto dalla costituzione dell’obbligazione
testamentaria» (pp. 507-508). I tre negozi, tra i quali si instaura
un collegamento negoziale, sono due +)-*,&/+/"%d&accettazione
dell’onerato e quella dell’onorato) e uno !",-+%&.0$%: dispo-
sizione testamentaria obbligatoria) e il loro concorso ¢ assolu-
tamente necessario in funzione costitutiva della obbligazione
testamentaria. Similmente, si veda anche M. NARDOZZA, '#**&
[*+*&*&)$"*& Y%oSfddus -*%0-0!%)-0,+", in T+$%-3&,#B4,
I, pp. 1706 s., il quale ¢ chiaro nell’affermare che
«’ordinamento non riconosce un’indiscriminata ed assoluta
liberta del testatore di imporre vincoli giuridici a terzi estranei
al negozio, dovendo questi ultimi risultare, comunque, destina-
tari di una attribuzione patrimoniale *O& (*46&0&/"($)-0-&*8
%-0)-+%cché non solo I’imposizione dell’obbligo finisce per
risultare «parte» di un complessivo regolamento patrimoniale,
ma il «rifiuto» dell’attribuzione, attraverso la mancata accetta-
zione della qualita di erede o il rifiuto in senso proprio del lega-
to, viene a configurarsi quale fatto impeditivo del vincolo che il
testatore intendeva imporre. Da un lato, pertanto, all’obbligato
vengono apprestati, attraverso [’attribuzione patrimoniale, i
mezzi economici per 1’adempimento dell’obbligo assunto,
dall’altro lato gli viene lasciata un’ampia sfera di autonomia in
ordine alla valutazione della convenienza e dell’opportunita
dell’assunzione della posizione debitoria» (corsivi dell’ Autore).

p. 41; P. GELATO, voce 1"#" | cit., p. 393; piu recentemente, G.
MUSOLINO, '(& (*40-"& "#0(*& *& (H+)0#*16+!*)-"& #*(& "# 30
K+/3&)"; 2013, nota a Cass., 16 maggio 2013, n. 11906, ivi,
spec. p. 1000. Nella giurisprudenza, ad esempio, si veda Cass.,
5 marzo 1959, n. 629, in L","& +-31960, 1, c. 824, la quale ¢
chiara nell’affermare che «il criterio distintivo tra onere modale
e legato obbligatorio ¢ dato dalla considerazione del vantaggio
del terzo: se tale vantaggio ¢ stato direttamente preso in consi-
derazione dal testatore, si ha legato obbligatorio, altrimenti si
ha la figura del modo». Nel medesimo senso si vedano, altresi,
Cass., 30 luglio 1999, n. 8284, in T+$,3&;+2800, 1, 1, p. 1175;
Cass., 16 gennaio 1975, n. 168, in 10%%B&$,3&;+1975, p. 55;
Cass., 13 marzo 1970, n. 645, in T+$,3&+50(870, I, p. 1819;
App. Roma, 11 giugno 1957, in 5*1+&,"13, 1957, p. 136.

& 1l rilievo ¢ di G. CRISCUOLL&*& "PP(+40=+")+& -*%-W3*
cit., p. 200. Nel medesimo senso si veda, anche, M. Lupo, (&
modus&*%-01%)-0,+". '3&10&J+4%,08&4+$ +ditr, . 414, la qua-
le rileva come 1’orientamento riportato nel testo debba rifiutarsi
«anzitutto per le difficolta e i pericoli insiti in un accertamento
affidato al libero convincimento del giudice», nonché F.P.
CIRILLO, <+%6"%+=+")+&.")#+=+")0(+&(il'#P. Rescigno (a
cura di), 7$..*%%+")+&*&#")05Pjdova, 1994, p. 1083, il qua-
le critica «la labilita di una diversita basata sul vantaggio diretto
o indiretto del beneficiario, come se I’'inquadramento della di-
sposizione nell’una o nell’altra categoria potesse dipendere da
dubbie e non verificabili interpretazioni della volonta del testa-
torew; infine, G. CAPOzz1, 7$..*%%+")+&*&#")0541}% p. 490
discorre di estrema difficolta insita nella ricerca della volonta
del defunto. In senso contrario, invece, cfr. M. GARUTTI, (&

FI"H$%G&-*06-01%)-0,+"3& 1"-+/+&*&+)-* *%%o+&H*((H")* *&-*%-01%)8

-0,+" cit., p. 75, per il quale «la dedotta difficolta 6,0-+.0di
applicare un criterio non varrebbe ad inficiarne la esattezza ove
dovesse riconoscersi che esso ¢ dotato di validita 4+$,+#+0
(corsivi dell’Autore), nonché G. ACQUARO, U)**&-*%-0!*)-08

+'& *& (*40-"& -,0& 0..*%%",+*-9& *& 0% "W HD%%3& #+,3& .+/3

2003, 3, p. 558.



SCopo determinato»®?, cosi come — allo stesso modo
— sia nel "#$%@&a favore di terzo, sia nel legato ob-
bligatorio, lo strumento per mezzo del quale ¢ pos-
sibile conseguire il vantaggio ¢ il medesimo e con-
siste nell’esecuzione della prestazione, oggetto del
rapporto obbligatorio, da parte dell’onerato®. A ciod
si aggiunga, inoltre, che — secondo parte della dot-
trina® — potrebbe dubitarsi finanche del fatto che,
nell’onere testamentario in favore di un terzo, il
vantaggio di quest’ultimo sia considerato dal testa-
tore solo indirettamente o in via secondaria, al con-
trario di quanto accadrebbe invece per il legato. Se
si pensa, infatti, alle ipotesi di un legato modale,
dove il "#$%&rappresenta il motivo unico e deter-
minante della disposizione, ovvero esaurisce
I’intero vantaggio patrimoniale previsto dal legato
(cio che sarebbe consentito ai sensi del citato art.
671 cod. civ.), si potrebbe ritenere che, in tali casi,
sia il legato a costituire lo strumento per la realizza-
zione del "#3$%& che dunque rappresenterebbe la
finalita principale perseguita dal testatore®

Infine, vi ¢ stato chi ha individuato il criterio di-
scretivo tra le due figure in esame nel fatto che,
mentre il legato costituirebbe una disposizione au-
tonoma, al contrario il "#$%8&si configurerebbe qua-
le determinazione (o meglio quale dichiarazione)
accessoria®®. Tuttavia, tale impostazione ha ormai
perso il suo carattere persuasivo®’, in quanto assume
quale presupposto fondamentale la circostanza se-
condo cui, a differenza del legato, il "#$%&non
possa qualificarsi come un’autonoma disposizione

|

& Cosi espressamente A. MARINI, '(&!"#$%& ."I*&*(*1*)-"&0.8
AH)-0(*&H*(&)*4"=+"84,0-$6it!, pp. 159 s.

& M. GIORGIANNI, '(& F!"#$%G& -*%-0!*)-0,+t., p. 893; A.
MARINL, ‘(& "H$%& " P& *(*1%)-"& 0. . +#*)-0(*&#*(& ) *4"=+
-$+-) cit., p. 159.

& Si veda sul punto M. GARUTTL, '(& FI"#$%G& -*%-01*)-0,+"3&TATARANO, (& -*%-01¥)-"

1+ 85 &+)* ¥oYo+ & (H"),*&-*%- 010, b 76.
)

&&Cft. in proposito V. POLACCO, <*((*&%$..*%%+)t:, pp. 330
s.; A. TRABUCCHI, '%-+-$=+")+&#+&#+,+--"& Gith/Pp. 860 s.;
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testamentaria, cid che — come si vedra piu appro-
fonditamente a breve® — puo considerarsi ad oggi
tutt’altro che pacifico, se non addirittura smentito
dalla dottrina pit moderna.

L’insufficienza dei criteri distintivi sopraccenna-
ti ha indotto un’autorevole dottrina® a proporne uno

ulteriore, che ¢ possibile definire soggettivo, in 'K Q@

quanto si riferisce ai soggetti destinatari del benefi-
cio contemplato nella disposizione, titolari
dell’interesse che il testatore ha preso di mira ed in-
tende soddisfare. L’assunto di base, su cui si fonda
I’impostazione soggettiva, ¢ che il legato non po-
trebbe riferirsi se non ad un soggetto determinato (o
comunque determinabile, seppur nel rispetto di
quanto statuito dall’art. 631 cod. civ.), mentre il
"#$%E&non sarebbe soggetto a tali limiti. Ne derive-
rebbe allora che, in assenza di altro valido criterio
discretivo, ’onere testamentario in favore di un
soggetto determinato si identificherebbe sostan-
zialmente, con una totale sovrapposizione tra le due
figure, con il legato obbligatorio™. Conseguente-
mente, i confini della categoria del "#$%&destamen-
tario andrebbero individuati in senso negativo,

&V, sul punto +)J,0il par. 4.

& M. GIORGIANNI, '(& FI"#$%G& -*%-0!*)-0,+it., p. 905. La
tesi del Giorgianni ha avuto notevole successo nella dottrina
successiva, tanto da potersi affermare che — ad oggi — rappre-
senta 1’assoluto punto di riferimento nell’individuazione di un

. ( (0%+"("(*%11"&
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criterio distintivo tra onere testamentario e legato. Cfr. *O&!$(-+%& +

A. MARINI,
4,0-$+- cit., p. 164; M. Lupo, '(&modus&*%o-

(& 1"H#SY& & *(F1%)-"& 0..+#*)-0(*& #*(& )*4"=+ ..&
0%)-0,+" '3&10&

J4$,084+$, +#+dk., p. 423; L. COSTANZO, V,"P(*1+&#*((H")* *& O

-*0-01*)-0,+", cit., pp. 310 s.; ID., voce 1"#" , cit., pp. 3 s.; G.
CRISCUOLL &*&"PP(+4O +")+& *% -01*) Dcﬂ* pp. 207 ss.; M.
GARUTTI, '(& FI"#3$%G&
#*((H"F,*& -*%-0!*)-0,+, cit.,, pp. 88 ss., spec. p. 90; F.P.
CIRILLO, <+%6"%+:+")+&.")#+:+")0(+&*&di‘9§“,0p+ 1085; G.
Caprozzl, 79.*%%+")+& *& #")05+"t., p. 490; M.C.
cit., p. 343; C. Romano, "(&!"#$%
cit., p. 381; G. CORRADI, IH")**&-*%-0!*)-0,+", cit., p. 856; L.

NONNE, 1€ #+966"0%+=+")+& 013", =0-+/*& #*((0&."(")-9& -*%-0!

,+Q Napoli, 2018, pp. 83 ss.
La giurisprudenza si ¢ mostrata maggiormente restia ad acco-

A. CIcu, (&-*%-01%)- cit., p. 206; C. GANGI, 10& %$..*%%+")*& gliere il criterio discretivo in esame, preferendo ricorrere ai cri-

-*06-01%)-0,+0& )*(& /+4*)-&,+--"& +-0(£0)it., p. 35; E.

teri tradizionali, anche se non sono mancate pronunce di senso

BRUNORI, :66$)-+&%$((*&#+%6"%+=+")+&-*%-01*)-0,+*& "#0(+&1oh(& avorevole al criterio soggettivo, qui in esame, & — ad

(*40-", cit., pp. 468 ss. Nella giurisprudenza si veda, nel mede-
simo senso, Cass., 13 giugno 1950, n. 1498, cit., p. 1058, non-
ché Cass., 5 novembre 1955, n. 3597, cit., ¢. 1609.

& Per una critica si veda, ad esempio, M. NARDOZZA, '#**&/*.8
& *&)$"*& YoB(8dus -*%0-0!%)-0,+", cit., p. 1708, il quale —
pur sostenitore della tesi volta ad affermare la natura meramen-
te accessoria dell’onere testamentario, che si propone di dimo-
strare — afferma comunque che «Non del tutto appropriata risul-
ta I’individuazione [...] del criterio distintivo tra modus e lega-
to nella qualificazione del primo come elemento accidentale del
negozio testamentario di contro alla ritenuta autonomia del se-
condo, in quanto in questo modo si finisce per collocare quale
argomento risolutivo cio che, invece, dovrebbe costituire il ri-
sultato finale dell’indagine, postulandosi, inoltre, aprioristica-
mente, al di 1a dell’accidentalita, una perfetta identita sostanzia-
le tra le figure considerate.

esempio — Cass., 5 agosto 1987, n. 6727, in K+/3&)";3988, 1I,
p- 1391.

* Sulla totale sovrapposizione tra I"#$% in favore di un terzo
determinato e legato (obbligatorio) si vedano, ad esempio, M.
GIORGIANNI, '(& FI"#$%G& -*%-0!*)-0,+tit.,, p. 895; G.
CRISCUOLL&* & "PP(+40=+")+&-*%-0'*)-0¢tt*, p. 209, il quale
discorre addirittura di «tendenza, di origine giustinianea, rivolta
proprio all’assimilazione del "#$% a favore di terzo determina-
to nell’ambito del legator; M. Lupo, '(8modus&*%0-0!*)-0,+". '3&
108 J+4$,0& 4+$,+#ditQ p. 423. Similmente, nella dottrina pit
risalente, anche C. FADDA, 1*4 0-"&!"#0(*&*&J")#0=+")1n L+8
(0)4+*,+ 1896, p. 176, nonché — come accennato — lo stesso C.
Scuto, (& !"#$%E& )*(&#+,+--"& .+/+(*&+-0O{tt0)" 207, dove si
afferma che il "#$% volto ad attribuire ad un terzo determinato
un diritto qualsiasi, viene a confondersi in buona parte con il
legato e, ad esso, «deve cedere il suo posto.

+
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escludendo le ipotesi in cui la disposizione fosse ri-
ferita a vantaggio di un soggetto determinato (o de-
terminabile), posto che in esse — come detto — non si
rinverrebbe un onere, quanto piuttosto un legato; al
contrario, la dove la disposizione fosse volta a van-
taggio di un soggetto che non puod assumere la qua-
lifica di legatario, in quanto non determinato, né de-
terminabile, allora questa potrebbe ritenersi confi-
gurare un "#$%4&'. Per questa via, allora, si ¢ giunti
dunque ad affermare la ricorrenza di un "#$%&te-
stamentario esclusivamente quando 1’interesse preso
di mira dal testatore fosse diretto a vantaggio di se
stesso (classico esempio € I’onere di erigere un mo-
numento funebre, ma in questa categoria possono
ricondursi anche le disposizioni in favore
dell’anima (-! art. 629 cod. civ.), dell’onerato (si
pensi all’ipotesi in cui I’onere fosse posto in rela-
zione alla dazione di una somma di denaro e impo-
nesse, in capo all’onerato, 1’obbligo di destinare la
somma a suo esclusivo vantaggio, come ad esempio
ai fini della sua istruzione’?), ovvero di un gruppo di
persone solo genericamente determinate (si pensi,
ancora, ad un onere che impone all’onerato una pre-
stazione in favore “dei poveri”, genericamente indi-

cati).
Parte della dottrina’® ha evidenziato come, a ben
vedere, anche gli oneri testamentari posti

nell’interesse dell’onerato, ovvero dello stesso testa-
tore, si risolverebbero in ultima battuta in un "#$%&
in favore di un soggetto determinato e, dunque, sul-
la scorta di quanto detto, dovrebbero piu corretta-
mente qualificarsi come legati obbligatori. Tuttavia,
per evitare una siffatta conseguenza, taluni autori
hanno tratto argomento, volto a negare la possibilita
di ricondurre le suddette ipotesi nell’ambito del le-
gato, dal fatto che nell’uno, come nell’altro caso, si

avrebbe un ipotetico rapporto obbligatorio unisog-
gettivo’®. Tale ultimo rilievo non mi pare di per sé
risolutivo. Difatti, se si ritiene che, nelle ipotesi ci-
tate, si instaurino rapporti obbligatori caratterizzati
dalla unisoggettivita e che ci0 sarebbe sufficiente
per escludere la possibilita di ricondurle al legato, la
logica imporrebbe di giungere alla medesima con-
clusione anche per il "#$%&che, parimenti, presup-
pone una obbligazione in senso tecnico, la quale si
presenterebbe, nelle circostanze indicate, non meno
unisoggettiva. Una rilevante differenza potrebbe,
invero, essere riscontrata nell’assenza, per quanto
riguarda la disciplina dei legati, di una norma simile
a quella di cui al primo comma dell’art. 648 cod.
civ., la dove si prevede che — per ’adempimento del
"#$%&— possa agire chiunque vi abbia interesse.
Secondo I’impostazione piu persuasiva’, la generi-

$ Cft. sul punto L. COSTANZO, V,"P(*!+&#*((H")*,*&-*%-0'*)-08
4 cit., p. 310. Nel medesimo senso si veda anche M.
GARUTTI,
#*((H")**& -*%-01%)-0,+" cit., p. 88, il quale & chiaro
nell’affermare che «In ordine alle disposizioni a vantaggio del
testatore — 1’esempio di scuola ¢ quello del monumento fune-
bre; ma si pensi altresi alle disposizioni in favore dell’anima — ¢
agevole escludere la configurabilita di un legato (e quindi di un
rapporto obbligatorio), per I’impossibilita di vedere un rapporto
obbligatorio che (a causa della morte di un soggetto) sarebbe
unisoggettivo; quanto alle disposizioni a vantaggio dello stesso
onerato si pud negare che esse integrino un legato per la mede-
sima ragione, adattata alla diversa fattispecie, e cio¢ perché
I’ipotetico rapporto obbligatorio sarebbe unisoggettivo (in que-
sto caso a causa del concentrarsi in capo alla stessa persona del-

la qualita di debitore e creditore)».

Per un approfondimento sul rapporto giuridico unisoggettivo si
rimanda alle classiche pagine di S. PUGLIATTI, '(&,066",-"&4+$8
& $) 0" A4 in <+, +--"& +/+(*3& 1*-8*",+08/,0-+.Q
Milano, 1951, pp. 395 ss.

% Su tutti si veda M. GIORGIANNI, '(& FI"#$%G& -*%-01*)-0,+"
cit., pp. 901 ss., nonché in senso totalmente adesivo G.
CRISCUOLL&*& "PP(+40=+")+&-*%-01*)-O¢it*, pp. 212 ss. Cfr.

' Da ultimo, si veda in proposito L. NONNE, I*& #+%6"%+=+")+& proposito anche U. CARNEVALI, voce 1"#" , cit., p. 691, il

,037",=0-+/*&#*((0&/"(")-9&-*%-0!*)-0 e, spec. p. 84, il qua-
le efficacemente sintetizza il concetto esposto nel testo affer-
mando che «I’onere ¢ ammissibile a favore di chi non puo rive-
stire la qualifica di legatario».

" L’esempio riportato nel testo si deve a M. GIORGIANNI, '(&
FI"#$%G&-*%-01*)-0,:+¢it., p. 899.

# Si veda, in particolare, L. COSTANZO, V,"P(*I+&#*((H")**&
-*0-01*)-0,+", cit., p. 310, il quale sostiene chiaramente che
nelle ipotesi di !"#$% a favore del #*&.$+$b0dello stesso one-
rato vi € comunque una individuazione e dunque una determi-
nazione dei soggetti beneficati che, condurrebbe, secondo
Porientamento prevalente, a qualificarli in termini di legato.
Similmente, ma con esclusivo riferimento al !"#$% posto
nell’interesse dello stesso onerato, si veda anche G. CRISCUOLI,&
I*&"PP(+40=+")+&-*%-01*)-0¢it*, p. 209, il quale esclude che
tale ipotesi possa configurare una disposizione modale, in quan-
to «[...] se si dice che ¢ legato ogni disposizione fatta a favore
di un soggetto determinato, anche la disposizione fatta in favore
dello stesso onerato, che ¢ un soggetto determinato, non pud
essere considerata che un legato [...], il cui rapporto conse-
guente presenta la naturale caratteristica di potersi estinguere
per confusione all’atto stesso del suo costituirsi».

quale sottolinea come [I’interpretazione letterale del primo
comma dell’art. 648 cod. civ., in base alla quale si dovrebbe
attribuire il diritto di agire per I’adempimento del !"#$% a
chiunque avesse un interesse, anche indiretto, ovvero morale al
medesimo, desterebbe perplessita, poiché «[...] non offre alcun
criterio utile al fine di identificare, tra tutti coloro che ricevono
comunque un vantaggio indiretto all’adempimento dell’onere,
la categoria, certamente piu ristretta, delle persone il cui inte-
resse, anche se indiretto, assume quella intensita tale da render-
lo giuridicamente rilevante», nonché N. VISALLI, '(& 1"#$%& -*8
%-01*)-0,+", cit., p. 318, il quale addirittura ritiene legittimati
ad agire per I’adempimento del "#$% esclusivamente i titolari
di un diritto di credito nei confronti del soggetto passivo
dell’obbligazione. Nella giurisprudenza aderisce
all’interpretazione restrittiva Cass., 11 giugno 1975, n. 2306,
cit., ¢. 1968.

C"-,0, invece, I’impostazione tradizionale che, come accenna-
to, riconosce la legittimazione ad agire per 1’adempimento a
chiunque possa vantare un interesse ancorché indiretto o anche
solo morale al medesimo; cfr., in particolare, C. Scuto, '(&!"8
H#PY& ) (& #+,+--"& +OEFE@) Tcit., p. 273; S. PUGLIATTI, <*((0&
+%0-+-$=+")*&H+&* M & *&HFAR CAOWO, +" & #*(& "#+.%& .+8

(& FI'#$%G& -*%-01*)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-**%%+&



ca ed eccessivamente ampia formula impiegata dal
citato art. 648 necessiterebbe di essere interpretata
restrittivamente, riducendo la platea dei soggetti
“interessati” all’adempimento del onere testamenta-
rio esclusivamente a coloro che siano portatori di un
interesse (sostanziale) proprio’®. In questo modo, si
consentirebbe di escludere una qualificazione
dell’interessato in termini di mero esecutore testa-
mentario’’, affermando piuttosto in suo favore la
titolarita di un vero e proprio diritto di credito nei
confronti del soggetto onerato’”®, smentendo cosi
I’affermata unisoggettivita del rapporto.

Altra parte della dottrina”, invece, ha espresso
dei dubbi sulla configurabilita del "#$%&in favore
di una categoria di soggetti solo genericamente de-
terminati. Tale possibilita trova fondamento, come ¢
noto, in una specifica norma codicistica, ossia il
primo comma dell’art. 630 cod. civ., il quale
nell’ammettere le disposizioni in favore dei poveri e
«altre simili, espresse genericamente», prevede in
I

chiusura che «i beni sono devoluti all’ente comuna-
le di assistenza». La disposizione in esame, attra-
verso un meccanismo di imputazione legale, non
farebbe pero altro che individuare il soggetto al qua-
le devono essere in concreto devoluti i beni e, dun-
que, adottando il sopracitato criterio discretivo sog-
gettivo, anche la disposizione fatta in favore di una
categoria di soggetti solo genericamente determinati
si risolverebbe, per I’operare del suddetto meccani-
smo, in una disposizione in favore di un soggetto
determinato, dovendo per ’effetto qualificarsi come
legato e non come "#$%&testamentario. Una solu-
zione al problema indicato ¢ stata proposta dalla
stessa dottrina in discorso, aderendo
all’impostazione secondo cui il "#$%&non puod qua-
lificarsi come una disposizione testamentaria auto-
noma, in quanto — in questo modo — I’art. 630 cod.
civ. non troverebbe applicazione nei suoi confron-
ti*. Ad ogni modo, pur senza prendere posizione —
per il momento®' — sulla natura giuridica del "#$%&!
testamentario, una risposta al sopravanzato dubbio

[+(* diretto da M. D’ Amelio ed E. Finzi, |+P,"&#*((*&%$,_*%c.yo+"gpu(‘) essere altresi offerta valorizzando la volonta del

)+& 6*,& .0$%08& #+&'IE*t. 1, Firenze, 1941, pp. 191 ss.; L.

testatore. Si puo ritenere, infatti, che quest’ultimo di

BIGLIAZZI GERI, '(&-*%6H)-"3& V,"J+("&)*4"=+0(*&#*((H0--"3& :6§egola, quando dispone in favore dei poveri o, co-

6%)-+&#*((*& (*=1MWilano, 1976, p. 264; Ip., '(&-*%-01%)-" in
5,0--3&<+,3&6,+/3&K*%6+ ) "'p. 138. Nella giurisprudenza si

munque, di una categoria di soggetti solo generica-

veda, ad esempio, Cass., 30 settembre 1968, n. 3049, in T+%-3& Mente determinati, non voglia certo beneficare, nel-

431969, 1, p. 1135.

‘% Cosi, secondo M. GIORGIANNI, '(&F!"#$%G&-*%-01*)-0, +It.,
pp. 904 ss., nelle ipotesi di !"#$% volto a realizzare un interesse
del #*& .$+$%lla morte di questo avrebbero eventualmente un
interesse proprio ad agire, per I’adempimento dell’onere testa-
mentario, i suoi prossimi congiunti, mentre pit arduo si dimo-
stra individuare i soggetti portatori di un interesse proprio, di-
versi dall’onerato, nell’ipotesi in cui il I"#$% sia diretto prima-
riamente a soddisfare un interesse di quest’ultimo. In tale ulti-
ma ipotesi, I’ Autore ritiene che, in specifici casi eccezionali, ad
esempio se il I"#$% era diretto ad avvantaggiare pill in generale
anche la famiglia dell’onerato, ’interesse sopravvivrebbe, alla
morte del #*&.$+$Yure in capo agli altri familiari.

" In questo senso, invece, cfr. C. GANGI, '&(*40-+&)*(&#+,+--'
[+(*&+-0(+Q&it., pp. 40 ss., secondo il quale colui che agisce
per I’adempimento non deve considerarsi titolare di un vero e
proprio diritto di credito, ma assume le vesti di organo della

lo specifico, I’ente esponenziale individuato ai sensi
dell’art. 630 cod. civ., ma voglia in realta perseguire
uno scopo ulteriore®; I’imputazione legale prevista
dalla disposizione normativa, allora, avrebbe in via
esclusiva la funzione di consentire, sul piano effet-
tuale, una concreta attuazione della volonta del $(!
)%+%~Bertanto, alla luce di quanto appena sostenu-
to, ’equiparazione, per il tramite dell’art. 630 cod.
civ., tra disposizione in favore di una categoria di
soggetti genericamente individuati e disposizione in
favore di un soggetto determinato (o comunque de-

'&'+§erminabile), non pare essere del tutto corretta.

Altra questione dibattuta ¢ quella relativa alla
possibilita di congegnare un onere testamentario in

volonta del defunto, nonché Ip., 10&%$..*%%+")*&-*%-0!*)-0,+0&avore di un soggetto assolutamente indeterminato e

V¥(&/+4%)-*&ift+,+--"&+-0(+), pp. 233 s. (si veda %$6,0a nota
n. 17).

' Chiaro sul punto M. GIORGIANNI, ‘(& FI"#$%G&-*%-01*)-0,+"

cit., p. 912, la dove afferma che «[...] non pare dubbio che la
posizione degli «interessati» possegga tutti i connotati di un
vero e proprio diritto soggettivo, avente come contenuto od og-
getto la prestazione dell’onerato. Se, come nessuno dubita,
sull’onerato grava un vero e proprio obbligo avente come con-
tenuto una prestazione, I’inquadramento di tale situazione nella
figura dell’"PP(+40=+")fipende da un canto dalla corrispon-
denza del #'/** con I’+)-**%%he esso ¢ idoneo a soddisfare,
e dall’altro dalla appartenenza dell’interesse ad $)& %"44%-;"¢
non alla generalita amorfa dei consociati» (corsivi dell’ Autore).
Nel medesimo senso si veda anche L. Costanzo, V,"P(*!+&
#*((H™)*,*&-*%-01*)-0,+cit., pp. 326 s.

) In proposito si veda, ad esempio, G. ACQUARO, U)*,*&-*%-08
1%)-0,+"&*&(*40-"&-,0&0..*%%",+*-9&*&0$-")¢1t-Opp. 547 ss.
Similmente, nella giurisprudenza, cfr. Cass., 18 marzo 1999, n.
2487, in Q"-32000, pp. 148 s.

indeterminabile, ovvero determinabile in virtu del
mero arbitrio di un terzo. In altri termini, ci si chie-

|

¢ Cosi G. AcQUARO, U)*,*&-*%-01%)-0,+"&*&(*40-"&-,0&0..*%
,+*-9&*&0$-")"I+xit., spec. p. 549.

¢ Si veda pero diffusamente +)J,0nel par. 4.

(' In questo senso si veda C. ROMANO, '(&!"#$% cit., p. 387, il
quale nutre delle perplessita proprio nei confronti di quella dot-
trina che nega la sussumibilita della disposizione in favore di
soggetti «genericamente determinati» entro ’area del !"#$%,
per il fatto che tale disposizione non si distinguerebbe da quella
in favore di un soggetto determinabile. L’ Autore evidenzia co-
me a tale rilievo possa ribattersi che «una attenta ricostruzione
della volonta del testatore consenta di ritenere che, di regola, il
riferimento a beneficiari solo genericamente determinati sia
indice della mancanza della volonta attributiva, e dunque testi-
moni la natura modale della disposizione in commento».
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de se nei confronti del "#$%&possano trovare appli-
cazione gli artt. 628 e 631 cod. civ. che, rispettiva-
mente, prevedono la nullita della disposizione fatta
in favore di persona che non puo essere determina-
ta, nonché di quella dove I’indicazione dell’erede o
del legatario ¢ fatta dipendere dal mero arbitrio di
un terzo. E chiaro che una risposta al quesito so-
praindicato potrebbe immaginarsi semplicemente
negando che I’onere testamentario possa intendersi
quale disposizione testamentaria autonoma, in quan-
to in tale caso le norme citate non troverebbero ap-
plicazione nei suoi confronti, essendo queste dirette
a disciplinare proprio le disposizioni testamentarie
autonome®. Al contrario, affermando 1’autonomia
del "#$%& difficilmente si potrebbe sostenere — in
virtu dell’ampia portata che le norme citate paiono
avere — che queste non trovino applicazione nei suoi
confronti®®. In realta, parte della dottrina ha tentato
di offrire una soluzione alternativa, sostenendo che
— in particolare — la disposizione di cui all’art. 628
cod. civ. troverebbe applicazione esclusivamente in
relazione alle disposizioni c.d. attributive, dalle qua-
li puo certamente escludersi per sua natura il "#$%&
a prescindere dunque dalla loro autonomia o acces-
sorieta®®. Tuttavia, una siffatta impostazione non
convince pienamente, in quanto essa, ancora una
volta, non tiene in adeguata considerazione la figura
del legato obbligatorio che, parimenti all’onere te-

*# Non ¢ un caso, infatti, che ’inapplicabilita al "#$% degli
artt. 628 e 631 cod. civ. ¢ stata sostenuta, in particolare, da co-
loro che hanno affermato la natura accessoria dell’onere testa-

stamentario, non potrebbe considerarsi una disposi-
zione attributiva, ma in relazione alla quale non puo
certo sostenersi, in quanto &/()+(&del 5(.%&del le-
gato, I’inapplicabilita dell’art. 628 cod. civ. Per tali
motivi, 1 sostenitori della tesi sull’autonomia del
"#$%&tendono ormai ad escludere che questo possa
essere volto a vantaggio di un soggetto indetermina-
to e del tutto indeterminabile, potendo invece rife-
rirsi ad interessi facenti capo, oltre che allo stesso
onerato e al testatore, anche a categorie di soggetti
genericamente determinati®®.

Infine, occorre evidenziare come, in taluni casi,
una disposizione che prevedeva una prestazione di
03)('( in favore di un soggetto determinato sia stata
qualificata dalla giurisprudenza come onere testa-
mentario € non, invece, come legat087. In considera-
zione di cio, parte della dottrina ha proposto di af-
fiancare, al sopracitato criterio distintivo soggettivo,
un ulteriore criterio ad esso complementare — capa-
ce di distinguere tra legato e onere testamentario in
tali specifici e complessi casi —, in base al quale an-
drebbe tenuta in considerazione e ricostruita con at-
tenzione I’effettiva volonta manifestata dal $(!)%+%&
Cosi, nelle disposizioni in cui il testatore abbia inte-
so attribuire direttamente un vantaggio al soggetto
individuato, si dovra parlare di legato, mentre nei
casi in cui il soggetto determinato nella disposizione
sia stato individuato esclusivamente quale “scopo-
mezzo”, per il perseguimento di altri interessi (an-
che non patrimoniali) del testatore, allora dovra di-
scorrersi di "#$%&". Tuttavia, anche la capacita di-
scretiva di un siffatto criterio ¢ stata recentemente

mentario. Si veda ad esempio C. GANGI, 10&%8..*%%+")*&-*%-08ggetto di critica, in quanto non consentirebbe di

1%)-0,+0&)*(&/+4*)-*&#+,+--"&+-0(+B),'p. 35, il quale in rife-
rimento all’applicabilita al !"#$% dell’art. 631 cod. civ. specifi-
ca che «mentre nel legato la persona del legatario deve essere
determinata o determinabile [...] nel modo invece, #"+)0)#"&

6+W&.;*&0(-,"& ("&%."6"& .;*& +(&-*%-0-",*&;0& 0/$; & #e& ! +,0

terminazione della persona in favore della quale una prestazio-
ne debba farsi, pud essere lasciata all’arbitrio dell’onerato»
(corsivo dell’Autore), nonché M. ALLARA, '(&-*%-01*)-" cit.,
pp. 132 s. Piu di recente si veda, invece, G. ACQUARO, U)**&
-*0-0%-0,+"& *& (*40-"& -,0& 0..*%%",+*-9& *& 0$;"¥it+0p.
549, il quale evidenzia come affermando la natura accessoria
del I"#$% testamentario si eviterebbero le questioni relative
all’operativita nei suoi confronti degli artt. 628 e 631 cod. civ.,
in quanto questi troverebbero applicazione esclusivamente nei
confronti delle disposizioni testamentarie autonome.

¢ Su tutti si veda G. CRISCUOLL&*&"PP(+40=+")+&-*%-01%)-0, +*

cit., p. 207, il quale ammette che per 1’individuazione del desti-
natario, tanto nell’onere testamentario, quanto nel legato, devo-
no essere rispettati i limiti estremi sanciti agli artt. 628 e 631
cod. civ., con conseguente nullitd di un !"#$% in favore di un
soggetto assolutamente indeterminato e indeterminabile, non-
ché individuabile in virtu del mero arbitrio di un terzo. Simil-

distinguere adeguatamente I’onere testamentario dal
legato /#(.3('.#"+.3( , il quale oltre ad essere po-

(& Rileva, infatti, M. GARUTTI, '(&F!"#$%G&-*%-0!*)-0,+"3&1"-+/+&

*&+)-* *%%+&#*((HJ98-01%)-0,+", cit., p. 83, che «la dottrina
c.d. «autonomista» piu attenta ed evoluta non sostiene che il
beneficiario del modus possa essere indeterminato, ma che esso
possa identificarsi con lo stesso onerato, o con lo stesso testato-
re [...] o con una categoria di persone solo genericamente de-
terminate ovvero, piu esattamente, che gli interessi che il #*&
$+$%éese soddisfare appartengono all’onerato, al testatore (o
altra persona definita) o a categorie di persone solo generica-
mente determinate; e che, invece, nel legato il beneficato ¢
sempre una persona determinata» (corsivo dell’ Autore).

(' Si veda, ad esempio, Cass., 5 marzo 1959, n. 629, in L","&+-3
1960, 1, cc. 824 ss., per la quale configura una ipotesi di “onere
modale” la fattispecie dove il testatore, allo scopo di perpetuare
il suo nome, impone all’erede 1’allargamento dell’asilo comu-
nale, l’intitolazione a suo nome e, infine, il trasferimento
dell’edificio al Comune; nonché Cass., 19 novembre 1969, n.

mente, cfr. anche M. GARUTTI, '(&F!"#$%G&-*%-01*)-0,+"3&1"-+83754, in L","&+-31970, 1, cc. 837 ss., secondo cui deve qualifi-

[+& *& +)-* *%%+& #*((H")*,*& -*%0-01*}i0,4). 82, il quale fa
leva proprio sull’ampia formulazione impiegata dalle due di-

carsi come !"#%$% la disposizione per mezzo della quale il dato-
re di lavoro, per preservare la redditivita dell’impresa, imponga

sposizioni in oggetto, nonché F.P. CIRILLO, <+%6"%+=+")+&.")#+&ll’erede di conservare nelle sue mansioni il dipendente finché

=+"0(+&*&I"#Oit., p. 1085.
*In questo senso cfr. A. MARINI, '(&!"#$%&."1*&*(*1%)-"&0.8
AHH)-0(*&*(&)*4"=+"&4,0-$eit", pp. 163 s.

le relative capacita fisiche lo consentano.
(€ Per tale impostazione si veda C. ROMANO, '(&!"#$% cit., pp.
385 s.
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sto in favore di un soggetto determinato, risulta es-
sere altresi diretto a soddisfare un ulteriore interesse
del testatore, ossia quello volto a dissuadere
I’onerato dell’obbligazione principale
dall’inadempimento di questa®. Pertanto, per i mo-
tivi di cui sopra, ad oggi si puo ritenere che, seppur
con evidenti limiti, il criterio maggiormente idoneo
a distinguere il legato dal "#$%@&sia esclusivamente
quello soggettivo, come sopra descritto.

4.! La natura giuridica della disposizione
modale testamentaria: tra accessorieta e
autonomia.

Come accennato nei precedenti paragrafi, la dot-
trina tradizionale’, sostenuta dalla giurisprudenza
maggioritaria’’, considera ’onere testamentario un
elemento accidentale del testamento, nonché una
disposizione meramente accessoria. Tuttavia, nono-
stante parte della dottrina consideri i due suddetti
caratteri tra loro complementari’®, un maggior rilie-

0 Una siffatta critica ¢ espressa da L. NONNE, [*&#+%06"%+=+")+8$((*&#+%06"%0+=+")+&-*%06-01*)-0,+*&!"#O(+&*&Uo$&4720-"

,033" =0-+/*&#*((0&/"(")-9&-*%-01%)-0 i, pp. 84 ss., spec. p.
86.

vo deve certamente attribuirsi all’accessorieta, in
quanto piu aderente alla funzione che si riteneva (e
per certi versi si ritiene tuttora) rappresentare
I’essenza stessa del "#$%& ossia il perseguimento
di uno scopo secondario, rispetto a quello principale
del negozio cui accede, attraverso la produzione di
ulteriori effetti che non modificano, né distruggono,
né condizionano gli effetti tipici del negozio princi-
pale’®, ma si limitano esclusivamente a limitarli sot-
to il profilo economico-patrimoniale’. A cio si ag-
giunga, inoltre, che affermare 1’accidentalita del
"#$%& mplicherebbe, sulla scorta di una consolida-
ta tradizione di derivazione pandettistica, una sua
trattazione unitaria con la condizione e il termine,
altri classici elementi accidentali del testamento, dai
quali pero — come visto in precedenza — si discosta
sensibilmente, soprattutto perché, a differenza di
questi, non costituisce una “autolimitazione della
volonta”, bensi realizza un ampliamento della stes-
sa, introducendo ulteriori effetti rispetto a quelli ti-
pici del negozio cui accede e non incidendo, pertan-
to, direttamente su questi ultimi®’

. ( (0%+"("(*%11"&

(+0,4,3*"1"1 **35+4 /3*" |

Per una chiara differenziazione tra i due concetti si veda A.
MARINI, (&"#$%& ."1*& *(*1*)-"& 0..+#*)-0(*& #*(& ) *4"=+

) Cfr., *O&!$(-4%8. COVIELLO, 10)$O0(*&#HEF,+--"& +/+(*&+-0(+085+-} cit., pp. 26 ss.
)", I, Milano, 1910, pp. 430 ss; ID., C",%"&."16(*-"&#*(&#+,+--"& * In questo senso gia R. DE RUGGIERO, '%-+-$=+")+&#+&#+,+--' &Q—S

H5((*8$.. UOHFTS. FU60h+") & (At -+*&*&-*%-O1¥)-Bifh*
p. 756; C. GANGI, '& (*40-+& )*(&#+,+--"& .+/+(*& ;&D(+0) 40;
M. ALLARA, '(&-*%-0'*)-", cit., pp. 121 ss.; V. PoLAcco, <*((*&
%3$..*%%;"%it., pp. 300 ss.; A. Cicu, '(&-*%-0!*)-', cit., p. 256;

[+(* 1, 8* ed., Messina-Milano, 1934, p. 286, ma si vedano an-

+"&4,08

(+!

—

che F. SANTORO PASSARELLI, <"--,+)*&4*)* O(+&#*(&#+,+--"&. +/+8—

(*, 9*ed., Napoli, 2012 (rist. di Napoli, 1966), pp. 195 ss; U.
CARNEVALI, voce 1"#"

L. GARDANI CONTURSI Lisi, 7"6,0//*)$-0& +16"%%+P+(+-9& "& +(¢#B0=+")+ cit., p. 487.
)® In proposito si veda E. BRUNORI, :66$)-+& %$((*& #+%6"%o+=+%)+&
ss.; C. GIANNATTASIO, <*((*&%$:%%+")¥$..*%%+")+&-*%-0!*)8 -*%0-0!*)-0,+*&!"#0(+&*&%$(&(*did;'p. 473, il quale evidenzia
-O,+, cit., p. 256; A. GIORDANO-MONDELLO, voce 1*40-"&R#+,3& come, in senso oggettivo, 1’accessorieta non manca di ripercuo-

PO HHE ") *&-*%-01%)-Q, 4 K+/3&#+,3& 1935, 1, pp. 766

.+/3Sin 2) 3&#+,XXIIL, Milano, 1973, pp. 719 ss.; A. MARINI,
(& IHSY& & H(*1¥)-"& 0. +#¥)-0(*&H*(&)*4"=+"8& 4,0-$+it.,

pp. 155 ss.; E. BRUNORI, :66$)-+&%($&#+%6"%+=+")+&-*%-0!*)-U8Cfr. sul punto, di recente, N. DI MAURO, <*((*&#+%6"%0+= +")+

HRRIHO(+&*&Y6S(&.(*4D-"pp. 468 ss.; G. VINDIGNI, voce 1"8

tersi in una restrizione o riduzione dell’attribuzione in senso
«quantitativo», economico, patrimoniale.

H=H)0(+>& 0& -*,14+)*& *& I"#0(+3& - FRB@I@ p. 411,

#'& R#+,+--"& . +[4(tS pp. 821 ss.; F.P. CIRILLO, <+%6"%+=+")+&econdo cui «la trattazione del !"#$ Ymella teoria generale del

Y= +)0(+& *& I"HQ(¢it., pp. 1084 ss.; M. NARDOZZA, #**&
[*+*&*&)$"*& Y%Sffodus -*%-0'%)-0,+, cit., pp. 1703 ss.; N.
VISALLL ‘(& 1"#$%& -*06-01%)-0,+¢it., p. 305; G. ACQUARO,

negozio giuridico suscita pit di una perplessita, giacché tale
istituto non [...]-afferisce in senso stretto all’efficacia-del nego-
zio poiché non la sospende, né la risolve automaticamente come

U)*,*&-*%-0!*)-0,+"&*&(*40-"&-,0&0..*%%",+*-9&*&0$-&t+0  gli altri due elementi accidentali» (corsivo dell’ Autore). Nel

pp. 541 ss.&

)} Cass., 12 maggio 1941, in T+$,3&;+1841, I, 1, c. 751; Cass.,
13 giugno 1950, n. 1498, cit., p. 1058; Cass., 28 luglio 1950, n.
2146, in L","&+-31951, 1, ¢. 292; Cass., 5 novembre 1955, n.
3597, in L","&+-31955, 1, c. 1609; Cass., 21 maggio 1958, n.
1706, in 10%%3&T+$,38383c. 388; Cass., 11 giugno 1975, n.
2306, cit., c. 1973; Cass., 21 giugno 1985, n. 3735, in K*63&L"8
,"3&+-8985, voce <")0=+")*, n. 9; Cass., 7 settembre 1992, n.
10281, in L","&+-31993, 1, c. 116; Cass., 18 marzo 1999, n.
2487, in L","&+-31999, 1, c. 1826; Cass., 21 febbraio 2007, n.
4022, in T+$,3& 2007, I, 1, p. 2697 (seppur, come si dira me-
glio +)J,Q in senso solo formale).

medesimo senso si veda anche P. GELATO, voce 1"#" |, cit., p.
390, la quale ¢ chiara nell’affermare che «il modus si distingue,
in quanto agli effetti, dagli altri tipici elementi accidentali del
negozio, perché, in particolare, non sospende 1’efficacia nego-
ziale, né risolve automaticamente un contratto, come invece
accade per la condizione, o per il termine. Infatti, il modus non
attiene strictu sensu all’efficacia negoziale per sospenderla, o
risolverla automaticamente, come invece accade per la condi-
zione. Si afferma che il modus attiene all’efficacia del negozio
solo nel senso generico, di aggiungere altri effetti a quelli gia
tipici del negozio», nonché L. COSTANZO, voce 1"#" | cit., p. 1,
secondo cui non sarebbe esatta la collocazione del !"#$% uni-

)" Per tale rilievo cfr. G.W. ROMAGNO, 1"#$%&*&-$-*(0&#*(&(*4+-Bimente al termine e, soprattutto, alla condizione, in virtu delle

-+10,+", cit., p. 8, nota n. 27, il quale inoltre rileva (pp. 8 s.)
come i due concetti in discorso non siano affatto equivalenti, in
quanto si riferiscono a problemi tra loro diversi. Nonostante
cid, accessorieta e accidentalitd sono stati spesso sovrapposti e
confusi dalla dottrina, come sottolinea E. BRUNORI, :66%)-+&

notevoli differenze che caratterizzano queste modalita negozia-
li, con particolare riguardo alla sfera effettuale. In senso contra-
rio, volto ad affermare I’accidentalita del !"#$%, accanto alla

condizione e al termine, si veda invece N. VISALLI, (& 1"#$%&

*06-01%)-0,+", cit., p. 305.

,cit,, p. 687; G. CAPOZZI, 75, 0606+")+84&."
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Diverse sono le argomentazioni che avvalore-
rebbero la tesi dell’accessorieta del "#$%& In primo
luogo, farebbe propendere in tal senso il primo
comma dell’art. 647 cod. civ., nella parte in cui si
afferma che I’onere testamentario «puo essere appo-
sto» sia all’istituzione di erede, sia al legato. Pertan-
to, tale norma renderebbe evidente un imprescindi-
bile rapporto di dipendenza logica tra il "#$%&e le
altre due disposizioni testamentarie citate’®. Nello
stesso senso andrebbero letti anche il terzo comma
della medesima disposizione”, nonché il secondo
comma dell’art. 648 cod. civ.”, 1a dove si afferma,
in sostanza, la normale indifferenza — salvo le ecce-
zioni normativamente previste — della disposizione
principale rispetto alle vicende (impossibilita o illi-
ceita originaria, ma anche inadempimento) che pos-
sono colpire l’onere testamentario, in quanto
quest’ultimo avrebbe appunto carattere di determi-
nazione di una volonta separata e secondaria e,
dunque, si sostanzierebbe quale elemento meramen-
te accessorio. In secondo luogo, sarebbe la stessa
collocazione sistematica della disciplina del "#$%&
nel corpo codicistico ad offrire una sponda alla teo-
ria dell’accessorieta/accidentalita. Difatti, gli artt.
647 e 648 cod. civ. si ritrovano sotto la sezione II,
capo V, titolo III, del libro II del codice civile, inti-
tolata «Delle disposizioni condizionali, a termine e
modali», unitamente dunque agli altri tipici elemen-
ti accidentali, quali la condizione e il termine e non,
invece, insieme alle altre disposizioni testamentarie
autonome, ossia l’istituzione di erede ed il legato.
Tutto cio deporrebbe, come posto in luce anche dal-
la giurisprudenza’, univocamente ed inequivoca-
bilmente a favore di una ricostruzione del "#$%&

)% Cosi, F. MESSINEO, 10)$0(*&H#+8&H#+,+--"8& +/+(*&*& ."I* +0(*
vol. VI, Milano, 1962, p. 194. Cfr. anche A. MARINI, (&!"#$%&

SEEH(*IF)-"&O0. . HHY)-0(*&H#H(&)*4"=+"&4,0-$+:-Lit., pp. 165 s.;
Similmente, ma in un’ottica critica, G. CRISCUOLL&*&"PP(+408
=+")+& -*%-01*)-0 +&it., p. 204, il quale, pur affermando tale
legame, sostiene — in una prospettiva autonomistica — che que-
sto non costituisce necessariamente un argomento in favore
dell’accessorieta.

) Sul punto si richiama P. GELATO, voce 1"#" , cit., p. 390,
secondo la quale «I’inutilitd del modus impossibile o illecito e
quindi la validita del negozio cui lo stesso inerisce, ribadisce il
carattere accessorio del modus onere», ma anche G. CAPOZzI,
7$..%%%+")+&*&#")05tW 4 p. 487.

) In proposito si veda, ad esempio, N. VISALLI, '(&1"#$%&-*%-08

*)-0,+" , cit., p. 311, dove si evidenzia come «La natura acces-
soria dell’onere, inoltre, si desume, a nostro avviso, 0&.")-,0,+"&
%*)%%lall’art. 648, comma 2, c.c.: se il testatore [...] non ha
previsto la risoluzione della disposizione testamentaria per
I’inadempimento del modo o se 1’adempimento di questo non
ha costituito motivo determinante della disposizione,
I’inadempimento dell’onere non rende inefficace quest’ultima,
proprio perché I’onere ha carattere accessorio» (corsivo
dell’ Autore).

) 11 riferimento & a Cass., 11 giungo 1975, n. 2306, cit., c.
1973.

quale elemento accidentale ed accessorio. Infine, un
ulteriore argomento a sostegno della tesi in oggetto
veniva individuato nella volonta del legislatore che,
prevedendo una disciplina pressoché identica per il
"#$%&testamentario e per quello donativo, avrebbe
inteso ricostruire ’istituto in oggetto in modo unita-
rio. Posto che, dunque, non si dubitava del carattere
accessorio dell’onere donativo, nel medesimo senso
sarebbe dovuto essere inteso necessariamente anche
il "#$%&4estamentario' .

Le suddette argomentazioni sono state pero og-
getto di vaglio critico ad opera di quella dottrina
che, contrariamente all’orientamento tradizionale
espresso dalla dottrina e dalla giurisprudenza, con-
sidera invece il "#$%&«come un’3%*#.#"3 disposi-
zione testamentaria che si pone 3))3.*# alla istitu-
zione di erede ed al legato»'®'. Per quanto riguarda

In questo senso si veda, ad esempio, M. NARDOZZA, '#*&
[*.;+*&*&)$"*& Yoo dus -*%-0!*)-0,+" cit., p. 1710, il quale
sottolinea come «Sul piano sistematico, del resto, si pud osser-

vare che la supposta autonomia del !"#$% testamentario con-
durrebbe ad ammettere una duplice e differente configurazione

del "#$%, a seconda che si tratti di !"#$% donativo o testa-
mentario: e ci0 in contrasto con I’intenzione del legislatore e

con la stessa disciplina positiva che ¢ identica nelle due ipotesi»
(corsivi dell’ Autore).

™ Cosi espressamente M. GIORGIANNI, '(&F!"#3$%G&-*%-0!*)-08
,+, cit., p. 923 (corsivi dell’ Autore), ma piu in generale cft. pp.

889 ss. Aderiscono alla teoria autonomistica, altresi, A.
LISERRE, L",!0(+%!"& )*4"=+Q*& *& -*%-01*);"Milano, 1966,

pp. 159 ss; N. IRTI, <+%6"%+=+")*& -*%-0!*)-0,+0& ,+!*%%0&
O((HO,P+-,+"&0(-Mi#lano, 1967, pp. 206 s., spec. nota n. 28; F.
Gazzonl, IHO--,+P$=+")*& 60-,+!")+0(*& I*#+0)-*&.") J* JOMi-
lano, 1974, pp. 242 ss.; U. CARNEVALL voce 1"#" | cit., pp. 686

ss.; L. CosTaNzZo, V,"P(*1+&#*((H")*,*& -*%-0!*)-0,+"cit., pp.

294 ss.; L. GARDANI CONTURSI-LisI, <*((*&#+%6"%+=+")+& .")#+8
=+"0(+>&0&-*,1+)*&*&!"#6if; pp. 262 ss.; L. BIGLIAZZI GERI,
"(&-*9%-01%)-"3&V,"J+("&)*4"=+0(*&#*((HOE P& &H#*((*& (*=+")+
cit., pp. 270 ss. e p. 284; M. Lupo, '(&nodus&*%-0*)-0,+". '3&I0&
J+4$,084+$,+#¢10, pp. 416 ss.; G. CRISCUOLL&&"PP(+40=+")+&
-*0-01*)-0,+* cit., pp. 189 ss.; M. GARUTTL, '(&F!"#$%G&-*%-08
1%)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-* *UFGH)*,*& -*%-01*)-0,+" cit., p.

43; M.C. TATARANO, '(&-*%-0'*)-", Napoli, 2003, cit., pp. 337

ss.; C. SANDEI>& :$-")"1+0& #*((H")*,*& -*%-01*)-0,+'cit., p.

242; M. ProTO, "(&!"#" , in 5,0--0-"&#+&#+,+--"&#*((*&%06$..* %% +")+&
*&#")0=+");Hdiretto da G. Bonilini, II, 10&%$%$..*%%+")*&-*%-0!*)8
-0,+0 Milano, 2009, pp. 1223 ss.; C. RoMaNoO, (& !"#$% cit.,

pp. 369 ss.; G.W. ROMAGNO, 1"#3%& *& -$-*(0& #*(& (*4+--+10,+"
cit., pp. 16 ss., spec. pp. 31 ss.; L. NONNE, I*&#+%6"%+=+")+&,0J8
J",=0-+/*&#*((0&/"(")-9&-*%-01*)-Q,¢0., pp. 75 ss.

La giurisprudenza, invece, appare piuttosto scettica di fronte
all’impostazione autonomistica del !"#$% testamentario. Tra le
poche pronunce favorevoli si veda, in particolare, in senso
espressamente adesivo, Trib. Napoli, 18 gennaio 1966, in <+,3&*&
4+$,31966, pp. 199 ss. Cfr., altresi, Cass. 28 luglio 1950, n.
2146, in T+$,3&."16(3& C0%%3WIIZXXIX, 3, p. 1058, dove

pur affermandosi I’accessorieta del "#$%, tale carattere ¢ rife-

rito esclusivamente all’aspetto funzionale dell’istituto, da in-
tendersi nel senso dell’affermazione di un collegamento con la
disposizione principale, mentre dal punto di vista strutturale, la
disposizione modale ¢ considerata autonomamente (si veda in
proposito M. Lupo, '(8modus&*%-0'*)-0,+". '3&10& J+4%18$,+8
#+.Q cit., p. 405, la quale evidenzia come la separata considera-

Ixk



il tenore letterale dell’art. 647 cod. civ., si € detto
che I'impiego del verbo “apporre” non possiede un
valore interpretativo decisivo € non ¢, dunque, suf-
ficiente a vincolare [I’interprete nel senso
dell’accessorieta del "#$%&", soprattutto se si con-
sidera che non sono pochi i casi in cui il legislatore
incorre in vere e proprie imprecisioni terminologi-
che'®. Il medesimo discorso pud essere altresi re-
plicato per confutare 1’argomento relativo alla col-
locazione sistematica della disciplina dell’onere te-
stamentario. Con cid non si vuol dire, pero, che i
sopracitati criterl siano del tutto privi di rilevanza,
ma che questi non possano prescindere da una valu-
tazione complessiva dell’unitaria disciplina positiva
dell’istituto'™, dalla quale — come si vedra a breve —
possono altresi ricavarsi diversi indici normativi su-
scettibili di avvalorare la tesi dell’autonomia del
"#$%& Ad ogni modo, quanto detto non basterebbe
di per sé¢ ad escludere il rapporto di dipendenza tra
I’onere testamentario e la disposizione principale
(istituzione di erede o legato), in quanto tale rappor-
to sarebbe intimamente connesso alla natura stessa
del "#3$%&quale strumento che, limitando o addirit-
tura eliminando completamente una liberalita, non
potrebbe che presupporre una disposizione attribu-

zione dell’aspetto strutturale del !"#$%, ossia dell’obbligazione
che ne deriva, «conduce ed equivale gia al riconoscimento
dell’autonomia della disposizione modale»). In proposito, ¢ an-
che importante la piu recente Cass., 21 febbraio 2007, n. 4022,
cit., p. 2697, la quale — seppur, come si ¢ detto, affermi for-
malmente la natura accessoria del "#$% — riconosce altresi la
possibilita di un testamento contenente esclusivamente un onere
testamentario, il quale graverebbe allora sull’erede legittimo.
Come si vedra a breve, questo ¢ uno dei principali corollari che
derivano dal riconoscimento dell’autonomia del !"#$%. Sul

punto cfr. anche C. SANDEI>& :$-")"1+0&#*((H")* *&-*%-01*)-08

.+, cit., p. 242, secondo cui la pronuncia della Cassazione del
2007 avrebbe riferito il concetto di accessorieta a qualsiasi tipo
di attribuzione, a prescindere dalla fonte negoziale o legale,
mentre invece l’accessorieta potrebbe configurarsi — secondo
I’ Autrice — «solo fra una pluralita di disposizioni aventi la me-
desima fonte negoziale».

™ In questo senso si veda M. GARUTTI, '(&F!"#$%G&-*%-0!*)-08

381" +H/+&*&+)-* *%Yo+&H*((H")*,* &-* %0, Q1) ; B, #5.

"# Cft., ad esempio, L. COSTANZO, voce 1"#" , cit., p. 2, il qua-
le richiama in proposito la rubrica dell’art. 17 cod. civ. (ora
abrogato dall’art.13 della l. 15 maggio 1997, n. 127, come so-
stituito dall’art. 1 della 1. 22 giugno 2000, n. 192), che faceva
impropriamente riferimento all’«accettazione» dei legati.

*$ In proposito si veda L. COSTANZO, V,"P(*1+&#*((H")**&-*8
%-01*)-0,+", cit., p. 300, per il quale i criteri indicati nel testo
avrebbero «notevole importanza ai fini interpretativi, ma evi-
dentemente solo in quanto i risultati che si ottengano da
un’analisi condotta alla stregua di siffatti criteri siano compati-
bili con quanto emerge dall’esame della disciplina positiva

dell’istituto». Similmente, cfr. M. GARUTTI, '(& FI"#$%G& -*%-08 cit., p. 311, per il quale non si potrebbe parlare di identico col-

1%)-0,+"3&1"-+/+&*&+)-* *%%+&#*((H")*,*&-*%-QlE)}0 7:"45,
secondo cui I’interprete non deve limitarsi al testo impiegato
dal legislatore, bensi deve «anche penetrare altresi la !0-*,+0&
#+9%.+6(+)@-@ #+,+-55 (corsivi dell’ Autore).

HS06&! (") ' +%, - , , ., (| (0%+"("(*%11"&{

tiva cui accedere'®. Tuttavia, pur se non si dubita
del carattere limitativo, sotto il profilo giuridico-
economico, dell’onere testamentario, non pare del
tutto corretto inferire logicamente, da tale circostan-
za, 1’esistenza di un necessario ed indissolubile le-
game tra disposizione attributiva testamentaria e
"#$%& idoneo ad incidere sulla struttura stessa IIIIII'E@!
dell’istituto in esame'®®. Se cosi fosse, infatti, si do-

vrebbe ritenere accessorio anche il legato, in quanto
anch’esso incide — limitandola sia economicamente,
sia giuridicamente — su un’altra disposizione (sul
legato principale, in caso di sublegato, ovvero su
una istituzione di erede, in caso di legato &*'+)*#!
&(.&% In altri termini, come gia per certi versi in-
tuito anche in passato'”’, il legame che intercorre tra
"#$%&e disposizione testamentaria sarebbe il me-
desimo che si rinviene nel rapporto tra legato e isti-
tuzione di erede (ovvero tra sublegato e legato)'®,
Pertanto, posto che la natura del legato quale dispo-
sizione testamentaria autonoma ¢ fuor di dubbio, la
sola esistenza della suddetta relazione non consenti-
rebbe, da un punto di vista logico-giuridico, di poter
affermare I’accessorieta del "#$%& Inoltre, ¢ possi-
bile compiere un passo ulteriore. A ben vedere, in-
fatti, cio che ¢ realmente necessario per il funzio-
namento del "#$%&¢ una attribuzione di diritti suc-
cessorl, a prescindere che questa derivi da una di-
sposizione testamentaria, ovvero anche dalla stessa

(+0,4,3*"1"1 **35+4 /3*" |

(+!

"% Per tale rilievo si veda A. MARINI, '(&!"#$%& ."I*&*(*1*)-"&
0.. +#%)-0(*&#*(&)*4"=+"&4,0-Fckt., p. 165.

& Cfr. sul punto C. RoMANO, '(&!"#$% cit., pp. 367 s., secondo
cui «La configurazione dell’onere quale limite all’attribuzione,

per quanto esatta, costituisce dato economico, da cui non puo
trarsi alcuna conclusione sul piano strettamente giuridico, con-
siderando in particolare che il sistema successorio insegna che
una attribuzione potrebbe anche avere fonte non testamentaria,

bensi legale».

™ C. Scuto, (& "#$%& )*(&#+,+--"& .+/+(*& +-0(10Pp. 207,

secondo cui il legato si presenterebbe «come un onere imposto

all’erede o ad un legatario [...], e riconnesso all’istituzione di

erede od al legato non meno di quel che lo pud essere un "#$%
con la disposizione principale, che ne costituisce base necessa-

riay.

*( In proposito si veda G. CRISCUOLL&*& "PP(+40=+")+& -*%—Oi
1%)-0,+* , cit., p. 205, il quale ¢ chiaro nell’affermare che «Tut-
to [...] si chiarisce se si considera che tale nesso [quello tra !"8

#$% istituzione di erede o legato] ¢ del tutto identico a quello
che collega il legato all’istituzione di erede ed il sublegato al
c.d. legato principale: anch’esso, cio¢, ¢ caratterizzato da una
incidenza economica del "#$%é&ei confronti della disposizione
cui si ricollega nel senso che lo stesso !"#$% segna un ridimen-
sionamento del legato, nonché da una incidenza giuridica in
quanto tale ridimensionamento si realizza attraverso

12 4 (3]
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I’esecuzione di una obbligazione» (corsivo dell’ Autore). In sen- N OO
so contrario, pero, si veda N. VISaLLL, '(&1"#$%&-*%-01*)-0 +" '_;_ —
™

. L . . *
legamento nelle due fattispecie, in quanto per il legato non esi- P
ste una norma quale il terzo comma dell’art. 647 cod. civ., dal _+
quale 1’Autore ricava un vero e proprio legame di subordina- - N~

zione tra il I"#$% e la disposizione principale.
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leggewg. Ne discende, allora, che la dipendenza del

"#$%E&puo invero ravvisarsi, non gia nei confronti
della disposizione testamentaria, quanto piuttosto in
riferimento alla citata attribuzione, senza alcun ri-
guardo per la sua fonte. Si tratterebbe, in altri ter-
mini, di un rapporto di dipendenza che non incide
sull’assetto strutturale della disposizione modale,
ma esclusivamente sul piano della sua funzionali-
ta''®. Nello specifico, tale attribuzione non avrebbe
altra funzione se non quella di individuare il sogget-
to su cui dovra gravare 1’onere testamentario, attra-
verso la configurazione a suo carico di
un’obbligazione'"".

Non appare del tutto convincente neanche la tesi
diretta a ricavare argomenti utili ad avvalorare la
tesi dell’accessorieta dell’onere testamentario dagli
artt. 647, terzo comma e 648, secondo comma, cod.
civ. In particolare, 1’operativita della regola sabinia-
na, in virtu della quale si esclude che I’illiceita o
I’impossibilita (originaria) della disposizione moda-
le possano incidere in alcun modo sulla disposizio-
ne testamentaria ad essa collegata, non conferme-
rebbe in maniera univoca il carattere accessorio del
"#$%& proprio perché anche affermando
I’autonomia di quest’ultimo, le vicende ad esso rela-
tive non si rifletterebbero (salvo le eccezioni norma-
tivamente previste) sulle altre disposizioni autono-
me che compongono il negozio testamentario''?. Al-
lo stesso modo, non persuade altresi il rilievo se-
condo cui dovrebbe affermarsi 1’accessorieta
dell’onere testamentario perché, altrimenti, non si
rispetterebbe ’intento del legislatore di concepire

|
") In questo senso cfr. C. RoMaNoO, '(&!"#$%cit., p. 373.

" Non a caso G. CRISCUOLL&I*& "PP(+40=+")+& -*%-01*)-0,+*

cit., p. 205 discorre, in proposito, di collegamento «di carattere
prettamente funzionale». Da ultimo, si veda sul punto anche L.

NONNE, [*&#+066"0%+=+")+& 013", =0-+/*& #*((0&"(")-9& -*%-01%)

,+Q cit., pp. 76 s., spec. nota n. 23.

una disciplina unitaria del "#$%&"°. Una siffatta ri-
costruzione, infatti, se poteva forse giustificarsi in
passato, non trova ragion d’essere al giorno d’oggi,
posto che il testamento e la donazione «sollevano,
in rapporto all’apposizione di un modo, problemi
che quasi nulla hanno in comune»''*. Si aggiunga,
inoltre, che ormai anche la presunta accessorieta del
"#$%&donativo & messa in discussione in dottrina,
in favore di una impostazione che ne privilegerebbe
il carattere autonomo'"’.

Di contro, i sostenitori dell’autonomia del "#$%&
hanno individuato i principali indici normativi a so-
stegno della propria impostazione negli artt. 676,
secondo comma e 677, secondo comma, cod. civ. 11
combinato disposto delle norme citate prevede in-
fatti che, venendo meno per qualsiasi causa''®
I’erede o il legatario che il testatore aveva origina-
riamente designato quale onerato, subentrino negli
obblighi gravanti su quest’ultimo rispettivamente i
coeredi o legatari, qualora operi I’accrescimento, gli
eredi legittimi e 1’onerato, in caso contrario, sempre
che non si tratti di obblighi di carattere personale.
Quanto appena detto vale anche per il caso di riso-
luzione della disposizione testamentaria, in ipotesi
di inadempimento dell’onere, in base a quanto stabi-
lito dal terzo comma dell’art. 677 cod. civ. In parti-
colare, da tale wultima norma, attraverso
un’interpretazione estensiva della medesima, si ar-
guirebbe la capacita del "#$%&di sopravvivere, tra-
sferendosi ad altro obbligato, nonostante 1’invalidita
o I’inefficacia, per motivi formali o sostanziali, del-
la disposizione attributiva cui accede''’. In altri
termini, verrebbe ad affermarsi un’ampia ambulato-
rietd del "#$%&rispetto al soggetto onerato, dalla
quale si potrebbe logicamente inferire la totale in-
sensibilita dell’onere testamentario rispetto alle vi-
cende che possono riguardare I’istituzione di erede

H8egato a cui si ricollega''®.

" Secondo L. BiGLIAZzI GERI, '(&-*%-0!*)-", in 5,0--3&<+,3&6,+/3&

K*%.+4)."6, 11, Torino, 1982, p. 136, il fatto che il I"#$% possa
accedere ad una determinata e specifica attribuzione patrimo-
niale, disposta per testamento, varrebbe esclusivamente ad in-
dividuare il soggetto tenuto all’adempimento dell’obbligazione.
Concordano con tale conclusione anche M.C. TATARANO, (&

06-01%)-", cit. pp. 334 s. e C. SANDEI>& :$-")"1+0&#*((H")* *&

-*0-01*)-0,+", cit., p. 242.

" E chiaro sul punto C. ROMANO, '(&!"#$% cit., pp. 368 s. Nel
medesimo senso si veda, piu di recente, G.W. ROMAGNO, 1"8
#P%E&*&-$-*(0&H#* (& (*4+-;¢10,' 32, nota n. 107, per il quale
«[...] si deve escludere la possibilita di evincere dalla previsio-
ne degli artt. 647, comma 3 e 648 comma 2, c.c. un indizio cir-
ca la natura accessoria della clausola modale, A ben vedere,
dalle norme citate si pud desumere unicamente la regola secon-
do cui, in linea di principio, 1 vizi o I’'inadempimento della pre-
stazione dedotta %$P&!"#hon sono di per sé idonei a provoca-
re la caducazione della disposizione cui accede. Detto altrimen-
ti, le vicende riguardanti I’esecuzione del rapporto obbligatorio
che trova la sua fonte nell’onere testamentario, in linea di prin-
cipio, sono ininfluenti nei confronti della disposizione cui acce-
de».

¥ Su tutti si veda A. MARINI, '(&!"#$%&."I*&*(*1*)-"&0..+#*)8
-0(*&#*(&)*4"=+"&4,0-$¢#., p. 178, il quale inoltre sottolinea
come cio si tradurrebbe direttamente in un contrasto con la di-
sciplina positiva del !"#$%, la quale risulta pressoché identica,
sia per I’onere testamentario, sia per quello donativo.

"3 Cosi espressamente U. CARNEVALL voce 1"#" | cit., p. 688.
"% Si veda da ultimo, in proposito, G.M. UD4, '(&modus&")8
-,0--$0(* cit., pp. 335 ss. e ivi per ulteriori riferimenti biblio-
grafici.

"& Pug trattarsi, ad esempio, di premorienza, assenza, indegni-
ta, rinunzia etc., da parte dell’originario onerato; in questo sen-

so si veda, di recente, N. DI MAURO, <*((*&#+%6"%+=+")+&.")#+8

=+")0(+>&08&-*1+)*&*&I"#0(+3&:,-S2BBE@@p. 413.

" Si veda in proposito M. GARUTTI, "(&F!"#$%G&-*%-01*)-0,+"3&

1"-+/+&*& +)-* *%%+&#*((H")*, *&-*%-01%3i0, ¥ 47. Nel me-
desimo senso anche M. Lupo, '(&modus&*%-0'*)-0,+". '3& 10&
J+4%,084+$,+#¢i0, p. 417.

"( G. CRISCUOLL&I*& "PP(+40=+")+& -*%-01*)-Ogit:, p. 202
discorre efficacemente di «normale irrefluenzax» sul "#$% del-
la eventuale invalidita della istituzione di erede o del legato.



Si assisterebbe, pertanto, ad una sostanziale e vi-
stosa deroga di uno dei piu importanti corollar
dell’accessorieta, compendiato efficacemente nel
brocardo latino 3))(&&#'+%"! &(2%+*%0'! /'+.)+/3G(
per il quale venendo meno la disposizione principa-
le (in questo caso ’istituzione di erede o il legato),
dovrebbe inevitabilmente venir meno anche la di-
sposizione accessoria (ossia la disposizione moda-
le)!?°. Se si considera poi, come detto, che ai sensi
dell’art. 647, terzo comma, cod. civ., neanche le vi-
cende della disposizione modale normalmente inci-
dono nei confronti della disposizione testamentaria
collegata, si dovrebbe necessariamente concludere
affermando 1’autonomia del "#$%& Si tenga altresi
in debito conto che il regime normativo soprade-
scritto, discorrendo genericamente di subentro “ne-
gli obblighi”, determina una totale equiparazione
del trattamento normativo riservato all’onere testa-
mentario e al legato c.d. obbligatorio, due figure che
— come anticipato — hanno notevoli punti in comu-
ne. Quanto detto, pare ulteriormente confermato dal
gia citato art. 671 cod. civ., nella parte in cui assimi-
la ’adempimento del legato a quello “di ogni altro
onere”, ivi compreso naturalmente il "#$%& Pertan-
to, alla luce di quanto appena affermato, il "#$%&ed

" Cfr. sul punto G. CRISCUOLL&*&"PP(+40=+")+&-*%-01*)-0, +*

cit., p. 202; piu recentemente G. CORRADI, IH")*,*&-*%-0!*)-08

"HB00& (" ()" '+ 9%, -

L ( O%+"("("%

il legato (obbligatorio) andrebbero ascritti alla me-
desima categoria, pur distinguendosi radicalmente
dal legato c.d. reale'”'. Ne deriverebbe ancora una
volta che, se si considera autonomo il legato obbli-
gatorio (e ci0 mi pare non si possa contestare), deve
necessariamente ritenersi autonomo anche il "#$%&
in quanto facente parte della medesima categoria
giuridica del primo. Infine, un ulteriore argomento
in favore dell’autonomia dell’onere testamentario
potrebbe rinvenirsi nella riconosciuta possibilita di
configurare un "#$%&condizionato, ovvero sottopo-
sto a termine, cosa che difficilmente potrebbe con-
cepirsi 1a dove questo si considerasse quale elemen-
to accessorio o, ancor di piu, accidentale'*.

|

Per tale prospettiva si vedano, in particolare, M.
GIORGIANNI, '(&F!"#$%G&-*%-0!*)-0,+t., p. 922; M. Lupo, (&
modus&*%-01*)-0,+". '3& 10& J+4%,0& 4+$+#it.Op. 417; G.
CRISCUOLL&I*& "PP(+40=+")+& -*%-0!*)-0,¢it., p. 201; M.
GARUTTI, '(& FI"#3$%G&
#*((H™)*,*&-*%-01*)-0,+"cit., p. 46. Da ultimo, nel medesimo

"

senso, si veda anche L. NONNE, I*&#+%6"%+=+")+&,0JJ",=0-+/*&

(0&/"(")-9&-*%-01%)-0,+&it., p. 76.

™ L. BicLiazz1 GERI, '(&-*%-01%)-" cit., pp. 136 s., la quale, di
fronte alla domanda se 1’onere testamentario consenta
I’apposizione di un termine o una condizione, sostiene che «la
conclusione negativa non potrebbe essere condivisa, dato che
non si vede bene per quale ragione, stante, ad esempio,
I’immediata efficacia di una istituzione di erede, 1’efficacia
dell’eventuale clausola modale [...] al verificarsi di un evento

.+, cit., p. 853, nonché G.W. ROMAGNO, 1"#$%& *& -$-*(0& #*(&futuro ed incerto [...] non debba poter produrre i propri effetti o

(*4+--+10,+cit., p. 16. Da ultimo, per una possibile attenuazio-
ne del principio espresso nel brocardo latino citato, determinata
dalla specifica funzione che I’“accessorio” puo svolgere in rela-

zione al “principale”, si veda M. CEOLIN, 7$(&.").*--"&#+&0..*%8

%", +*-9&)*(&#+,+--"&6,0¢no, 2017, pp. 28 ss.

" In senso contrario, perd, si veda A. MARINI, '(&!"#$%& ."1*&
*(*1¥)-"&0..+H#*)-0(*&#*(&)*4"=+"&4,0-$telt., p. 179, secondo
cui I’invalidita o I’inefficacia della disposizione principale fini-
rebbe «sempre e costantemente per comprendere anche il !"8
#3$% (corsivo dell’Autore). Secondo 1’Autore, inoltre, quanto
affermato si ricaverebbe proprio dal silenzio del legislatore,
posto che non risulterebbe necessaria una specifica norma volta
a sancire ’invalidita del !"#$%, «dato il ruolo essenziale rive-
stito rispetto a quest’ultimo dalla regolamentazione negoziale
tipica». Tale impostazione, tuttavia, sembra fondarsi esclusi-
vamente sulla ricostruzione del "#$% quale elemento accesso-
rio (o accidentale) di una determinazione negoziale complessa,
con la conseguenza che 1’argomento in esame non puo utiliz-
zarsi per confermare o avvalorare la tesi dell’accessorieta, posto
che questa ¢ data per presupposta. Similmente, si veda anche N.
VISALLL '(&1"#$%&-*%-0!*)-0,#it., p. 311, per il quale «se il
legislatore ha ritenuto di dettare una norma espressa per affer-
mare 1’incomunicabilita della nullitd dell’onere illecito o im-
possibile alla disposizione testamentaria principale, 0& J",-+",+
avrebbe dovuto dirlo espressamente, se avesse voluto anche
sancire ’incomunicabilita dell’invalidita di tale disposizione al
modo. Il silenzio della legge al riguardo ¢ significativo» (corsi-

cessare di produrli a partire da un dato giorno», per poi affer-
mare che — conseguentemente — cid consentirebbe di conferma-
re ulteriormente I’impostazione del !"#$% quale disposizione
testamentaria autonoma. Nel medesimo senso cfr. anche M.

GARUTTI, '(& FI"#3%G& -*%-0'%)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-*,
#*((H™)**&-*%-01*)-0,+"cit., p. 22, il quale non condivide in
proposito la posizione assunta da Cass. 13 giugno 1950, n.

1498, cit., p. 1058, secondo cui non sarebbe consentita
I’apposizione al "#$% di una condizione o di un termine. Se-
condo I’ Autore, infatti, tale ricostruzione non potrebbe condivi-
dersi, in quanto «non sono rinvenibili ostacoli di ordine concet-
tuale alla subordinazione (in senso sospensivo o risolutivo)
dell’efficacia di una clausola modale al verificarsi di un evento
futuro e incerto», con la conseguenza che — ritenendosi ammis-
sibile una siffatta soluzione — questa «costituirebbe conferma
della qualificazione del !"#$% quale disposizione autonoma del
testamento» (corsivo dell’ Autore). Differentemente, invece, A.

MARINI, (&"#$%& ."1*& *(*1*)-"& 0..+#*)-0(*& #*(& ) *4"=+
-$+- cit., p. 326, il quale pur ritenendo parimenti ammissibile
la possibilita che la clausola modale sia sottoposta a condizione,
ovvero a termine, non ne ricava argomenti a favore
dell’autonomia del "#$%, bensi si limita a constatare che cio
costituirebbe «una significativa riprova della infondatezza della
costruzione della donazione modale quale negozio tipico». Tut-
tavia, I’Autore da ultimo citato, pur aderendo alla tesi
dell’accessorieta del !"#$%, distingue quest’ultimo dagli altri
tipici elementi accidentali, chiarendo come «mentre il modo

vo dell’ Autore), nonché F.P. CIRILLO, <+%6"%+=+")+&.")#+=+")0(d¢ktituisce una .(0$%"(0del negozio, la condizione costituisce

*&1"#0(+; cit., pp. 1084 s., secondo cui per il fatto che il legisla-
tore non abbia espressamente previsto la salvezza del "#$% in
caso di nullita dell’istituzione di erede o del legatario, dovrebbe
ritenersi che «l’onere segua la stessa sorte della disposizione
principale, nei confronti della quale ¢ accessoria».

«una parte» o un «frammento» di clausolay, finendo comunque
per ammettere che «mentre il modo risulta dotato di una speci-
fica individualita nel complesso dell’intero negozio, la condi-
zione invece fa parte, quale singola componente inscindibile, di
un precetto complesso» (corsivo dell’ Autore).
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La principale conseguenza pratica, che discende
dall’accoglimento della tesi sull’autonomia del "#,
$%g&riguarda I’ammissibilita di un testamento con-
tenente esclusivamente una disposizione modale,
che andra allora a gravare sull’erede legittimo'®.
Difatti, se ¢ vero che — come detto — 1’onere testa-
mentario non dipende, dal punto di vista strutturale,
da una disposizione testamentaria attributiva e se,
allo stesso modo, si ammette, come emerge
d’altronde dal dettato dell’art. 677, secondo comma,
cod. civ., che I’obbligo derivante dal "#$%& venen-
do meno I’originario onerato, pud essere posto a ca-
po degli eredi legittimi, non vi sarebbero ragioni
che impedirebbero di far gravare, fin dall’origine, il
"#$%¢&in capo all’erede legittimo, in presenza di un
testamento che, a fronte della sola clausola modale,
non prevedesse né una istituzione testamentaria di
erede, né un legato'**. Tutto cio riceverebbe, inoltre,
una conferma normativa nell’art. 629 cod. civ., do-
ve si ammette implicitamente un testamento conte-
nente in via esclusiva una disposizione in favore
dell’anima che, tra ’altro, ¢ considerata «come un
onere a carico dell’erede o del legatario», trovando
applicazione nei suoi confronti, per espressa previ-
sione di legge, I’art. 648 cod. civ. Tuttavia, & di-
scusso se la norma di cui al citato art. 629 sia punto
di emersione normativo di un principio piu genera-
le'®, ovvero se debba ritenersi eccezionale, insu-
scettibile percio di applicazione analogica oltre il
ristretto ambito delineato dalla disposizione'*. Ad
ogni modo, di recente, parte della dottrina, pur riba-
dendo la natura speciale della disposizione in di-
scorso, ha affermato che questa possa comunque
trovare applicazione anche oltre i limiti della fatti-
specie normativa delineata dal legislatore. Si evi-
denzia, infatti, come il motivo della sua specifica
previsione debba individuarsi non tanto in una spe-

" Cfr. M. GIORGIANNI, '(&F!"#$%G&-*%-0!*)-0, €1t., p. 924.
"$ Si veda in proposito C. ROMANO, (& I"#$% cit., p. 372, il
quale chiaramente afferma che «se tale norma [I’art. 677 cod.
civ.], infatti, ammette che, venendo meno la disposizione te-
stamentaria attributiva, I’erede legittimo subentri negli obblighi
dell’erede mancante [...] non si vede per quale ragione lo stesso
erede legittimo non possa ricevere siffatto peso «in via origina-
ria», consentendosi al testatore di confezionare una scheda te-
stamentaria il cui unico contenuto sia I’imposizione dell’onere
all’erede legittimoy.

% In questo senso sembra invero orientata la citata Cass., 21
febbraio 2007, n. 4022, cit., p. 2697, che dall’art. 629 cod. civ.
ricava, in via generale, la possibilita di imporre un onere testa-
mentario in capo all’erede legittimo.

"& Cfr. sul punto, ad esempio, M. D’ AURIA, & $((HO$-")"1+0&#*(&

modus&*%-0!*)-0,+", in T+$,3&;+2B07, pp. 2696 ss., spec. p.
2701, il quale — dopo aver affermato ’eccezionalita e
I’inapplicabilita in via analogica dell’art. 629 cod. civ. — sotto-
linea che la disposizione in favore dell’anima, anche qualora si
volesse ricondurre alla pitt ampia categoria del "#$%, puo rite-
nersi autonoma e riferibile all’erede legittimo perché la legge
ha cosi stabilito nella specie.

ciale modalita operativa che la distinguerebbe dal
"#$%&!testamentario, inteso in senso generale,
quanto piuttosto nella speciale tipologia di rapporto
che verrebbe ad instaurarsi, ben potendo mancare —
nell’ipotesi contemplata nel citato art. 629 — un
soggetto interessato a richiedere I’adempimento, cio
che, sotto il profilo soggettivo, porrebbe insormon-
tabili problemi nella configurazione di un rapporto
obbligatorio e che, pertanto, rende necessaria
un’espressa previsione di legge che consideri appli-
cabile I’art. 648 cod. civ. anche nel caso di spe-
cie'?’.

Avverso la teoria dell’autonomia del " #$%&i
sostenitori della contrapposta tesi della accessorieta
hanno posto in evidenza taluni rilievi critici. In par-
ticolare, contro la presunta ambulatorieta dell’onere
testamentario si ¢ detto che questa «si riferisce, e
non potrebbe essere altrimenti, al profilo effettuale
della figura e cio¢ alla situazione soggettiva modale,
mentre il problema dell’accidentalita deve porsi ri-
guardo alla disposizione modale in sé considerata
ed alla relazione sussistente con la disposizione c.d.
principale»'?®, con la conseguenza che non si po-
trebbe trarre dalla stessa un argomento a favore
dell’imposizione 31! #'+5+.(di un "#$%&all’erede
legittimo, cid che — come detto — costituisce il prin-
cipale corollario della tesi autonomistica. A tale ar-
gomento ¢ possibile controbattere che, tuttavia, se
anche si ammettesse la dimensione esclusivamente
effettuale dell’ambulatorieta, e dunque che questa
riguardi in via esclusiva il rapporto modale e non la
disposizione modale in sé, sarebbe proprio I’esame
degli effetti a consentire di accertare che la disposi-
zione modale ¢ sostanzialmente autonoma'?,
|

™ Per tale impostazione si veda L. NONNE, I*&#+%6"%+=+")+&,0J8

J",=0-+/*&#*((0&/"(")-9&-*%-01*)-Q,¢10., p. 78.

" Cosi espressamente A. MARINI, '(&!"#$%&."1*&*(*1*)-"&0.8
AHH)-0(F&HH(&)*4"=+"& 4,0-$¢i., p. 167, il quale inoltre ag-
giunge che «il c.d. passaggio degli oneri ¢ una vicenda effettua-
le che trova la sua fonte esclusiva nella legge anche se
quest’ultima ne delimita il contenuto e la portata attraverso il
richiamo ad un atto d’autonomia privata». Aderiscono a tale

critica anche G. ACQUARO, U)**& -*%-0*)-0,+"& *& (*40-"& -,0&

0..*%%",+*-9& *& 0$-")"I;+6it., p. 554 e N. VISALLIL, '(& 1"#$%&
-*%-01*)-0,+", cit., pp. 309 s.

") Cfr. in proposito C. SANDEI>&:$-")"I+0&#*((H")*,*&-*%-01*)8
-0,+" cit., p. 244, la quale chiarisce che «se ¢ vero — come ¢
stato osservato — che I’ambulatorietd riguarda I’obbligazione
modale e non il negozio modale, tuttavia occorre considerare
che se 1I’obbligazione modale pud deambulare, essendo quindi
insensibile alle sorti della disposizione attributiva, cido presup-
pone la sopravvivenza della stessa disposizione modale che di
detta obbligazione costituisce la fonte, e quindi il riconoscimen-
to della natura autonoma del negozio modale». Contestano al-
tresi la critica riportata nel testo M. Lupo, '(&nodus&*%-0!*)-08
. '3&10& J+4$,08 4+$ it (. 417, nonché C. RoMaNoO, '(&
1"#$%, cit., p. 370, per il quale il dato normativo, di cui agli
artt. 676 e 677 cod. civ., «spazza via in modo inequivoco la pre-
tesa unicita strutturale dell’istituzione testamentaria e di erede
gravata da modo e del legato modale», finendo per riconoscere



Allo stesso modo, non pare cogliere nel segno la
critica secondo cui la risoluzione del "#$%&com-
porterebbe 1’inefficacia diretta e non solo riflessa
nei confronti dell’intera disposizione modale, confi-
gurando tale circostanza una ragione decisiva volta
ad escludere I’autonomia del "#$%&°. Effettiva-
mente, da tale argomento non si potrebbe dedurre
né un indice a favore dell’accessorietd, poiché in
una siffatta ipotesi rileverebbe piuttosto 1’incidenza
della disposizione accessoria rispetto alla principale
(¢ non viceversa), né tantomeno uno contrario
all’autonomia. Inoltre, occorre sottolineare ancora
una volta come i casi in cui pud operare la risolu-
zione dell’onere testamentario, nell’ipotesi del suo
inadempimento, rappresentino delle eccezioni ri-
spetto alla normalita, descritta al primo comma
dell’art. 648 cod. civ., che invece prevede 1’azione
di adempimento. Quanto appena sostenuto sarebbe
indirettamente confermato dallo stesso terzo comma
dell’art. 647 cod. civ., l1a dove — come detto — pre-
vede la normale indifferenza della disposizione
“principale” rispetto alle vicende relative al "#$%&
cio che si mostra pienamente compatibile con la vi-
sione del "#$%&quale disposizione autonoma.

Un argomento che molto spesso viene opposto
alla teoria autonomistica ¢ quello relativo alla sua
supposta incompatibilita con I’art. 588 cod. civ., il
quale farebbe propria la classica &%"'3! $+4+&t#t
istituzione di erede e legato, rendendo impossibile
I’ammissibilita di un *("*+%"!5(.%&di disposizioni
"#*+&1)3%&3. Tale disposizione deve essere letta
unitamente all’art. 587 cod. civ., che offre la defini-
zione del negozio testamentario e, implicitamente,
della disposizione testamentaria'*’. Una interpreta-
zione eminentemente letterale della norma da ulti-
mo indicata appare del tutto conforme alla conce-
zione tradizionale, che afferma la funzione necessa-
riamente attributiva del testamento'*. In questo

|
proprio all’ambulatorieta del !"#$% un ruolo di primo piano a
supporto della sua autonomia strutturale.

%' Ancora A. MARINL, '(&!"#3%& ."*&(*1*)-"&0..+#*)-0(*&#*(&
)*4"=+"& 4,0-$+:'cit., p. 276, ma si veda sul punto anche G.

senso, I’istituzione di erede ed il legato assumereb-
bero la veste di strumenti per mezzo dei quali il te-
statore “dispone” delle proprie “sostanze”, ossia dei
propri beni, per il tempo successivo alla propria
morte. Una siffatta impostazione si mostrerebbe a
prima vista  pienamente coerente con
quell’orientamento che nega al "#$%&la natura di
disposizione autonoma, in quanto quest’ultimo —
alla luce di quanto fin qui detto — non ha general-
mente una funzione attributiva. Tuttavia, se cosi
fosse, neanche il legato obbligatorio potrebbe anno-
verarsi tra le disposizioni testamentarie, in quanto
anch’esso, similmente al "#$%& risulta essere privo
del carattere attributivo'*,

A ben vedere, pero, la tesi sulla natura necessa-
riamente attributiva del testamento si fonda su una
concezione del fenomeno successorio strettamente
legata al diritto di proprieta, la quale ad oggi puo
senz’altro ritenersi superata135 . Ne deriva, pertanto,
I’esigenza di una rimeditazione del significato sotte-
so all’art. 587 cod. civ., il quale allora non dovrebbe
intendersi in senso stretto, come potere del singolo
individuo di disporre dei propri beni, attribuendoli
ad altri soggetti, per il tempo in cui avra cessato di
vivere, quanto piuttosto, in un senso decisamente
piu ampio, come riconoscimento ai privati del pote-
re di programmare ed autoregolamentare i propri
interessi patrimoniali #&*!"#*(" '*°. Con cio non si
vuole negare, ovviamente, che la normale e princi-
pale funzione del testamento resti pur sempre quella
attributiva, quanto piuttosto che questa rappresenti
I’unica funzione ammessa'®’, ben potendo il testato-

|
0#&$)0&-*" +08#*((HO--"&#+&$(-—+0&NIM:D, 1954, p. 317;

HS06&! (") ' +%, - , , ., (| (0%+"("(*%11"&{

(+0,4,3*"1"1 **35+4 /3*" |

(+!

1.+42'%. +(,3!

A. Cicu, <+%* *#0=+")*& *& ,066,*%*)-05H)*K+/3& -,+!3& #+,3&"

6,".3& .+/31956, p. 384; A. TORRENTE, voce <+%b* *#0=+")*&
,066,*06*)-0=+")*in 2).3&#-+,XIII, Milano, 1964, p. 102.
' Cfr. L. COSTANZO, V,"P(*+&#*((H")* *&-*%-01*)-0,4"cit.,

p. 305; Ip., voce 1"#" , cit., p. 2; G. CRISCUOLL&&"PP(+40=+")+&

-*0-01*)-0,+* cit., p. 203; G. CORRADI, IH")**&-*%-0!*)-0,+",
cit., p. 584.

modus

%% E chiarissimo sul punto M. GIORGIANNI, ‘(& FI"#$%G& -*%6-08_"'

1%)-0,+" | cit., p. 921.

%#& In questo senso si veda, ad esempio, A. MARINI, (& "#$%&

ACQUARO, U)* *&-*96-01%)-0,+"&*& (*40-"&~ 0&0..*%%" +*-98&*& UBBR*(*I¥)-"8& 0. . +#¥)-0(&#*(&)*4"=+"& 4,0-$+-tit., p. 145, il

-")"1+0 , cit., pp. 555 s.

quale evidenzia come la nozione testamentaria appaia «svinco-

% Cfr. sul punto F. MESSINEO, 10)$0(*& #+& #+,+--"& .+/+(*& t&a dal supino riferimento alla concezione proprietaria ed inse-

[E+O(*
)+&-*%-01%)-0,+*&!"#0(+&*&%$(&Eid0p: 474, il quale discor-
re a riguardo di “impossibilita istituzionale”; F.P. CIRILLO, <+8
%6"%+=+")+& .")#+=+")0(+& *& E#OQ (. 1084; G. ACQUARO,
U)* *&-*%-01%)-0,+"&*& (*4&-,0&0..*%%",+*-9&*&0$-"),"bHO,
p. 556. Nella giurisprudenza invece si veda Cass., 11 giugno
1975, n. 2306, cit., c. 1068.

%' Che anche I’espressione “disposizione testamentaria” trovi il
proprio significato nella norma definitoria di cui all’art. 587
cod. civ. & evidenziato, ad esempio, da L. CosTANZO, V,"P(*1+&
#*((H")*,*&-*%-0'*)-0,4"cit., 305.

, cit., p. 194; E. BRUNORI, :66$)-+&%$((*&#+%6"%+=titBnella piu ampia prospettiva del potere concesso al privato di

autoregolamentare 1 propri interessi patrimoniali per il tempo
successivo alla morte». Similmente, si vedano anche M.
GARUTTI,
#*((H™)*,*&-*%-0!*)-0,+"cit., p. 62, per il quale al termine “di-
sporre”, impiegato nell’art. 587 cod. civ., andrebbe attribuito
non gia il significato di “attribuire” beni del #*& .$+$%uanto
piuttosto quello di “regolare la sorte” 6"%-&!",-*! di tali beni,
nonché C. RoMaNo, '(&!"#$% cit., p. 361, secondo cui “dispor-
re delle proprie sostanze” significa «regolamentare, dettare una
disciplina 6"%-&!",-*! dei propri interessi patrimoniali» (corsi-

%# In proposito cft., *O& !$(-+86.B. FERRI, IH*%.($%+")*&-*%-08vo dell’ Autore).

1*)-0,+0& #+& **#+in K+/3& #+,3&, AB41, p. 228; G.

% M. NARDOZZA, '‘#**&[*..;+*&*&)$"[*& Y B(& "#$%& -*%6-0!*)-08-

GIAMPICCOLO, '(&.")-*)$-"&0-+6+."& #*(& -*%-01*)-"3& C")-,+P$-"&", cit., p. 1705, il quale sottolinea recisamente che «Sebbene

(& FI'#$%G& -0%9)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-**%%
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re regolare la propria successione anche attraverso
la costituzione di rapporti obbligatori'**. Di recente,
parte della dottrina ha sostenuto che una portata piu
ampia, rispetto alla tradizionale lettura, del primo
comma dell’art. 587 cod. civ. potrebbe altresi ar-
guirsi dalla giustapposizione dei due commi che
compongono la disposizione. Difatti, alle disposi-
zioni di carattere non patrimoniale, menzionate al
secondo comma dell’art. 587 cod. civ., si contrap-
porrebbero non tanto le disposizioni meramente at-
tributive, quanto — piu in generale — tutte le disposi-
zioni a carattere patrimoniale, tra le quali sarebbe
piu agevole ricondurre, aderendo alla prospettiva
autonomistica, anche 1’onere testamentario'>’. Alla
luce della pit ampia interpretazione dell’art. 587
cod. civ., anche il significato da attribuire all’art.
588 cod. civ. necessiterebbe di essere rimeditato. Si
potrebbe allora ritenere che tale ultima disposizione,
priva di natura normativa e di per sé incapace di
vincolare I’interprete', non abbia in realta carattere
tassativo, potendosi conseguentemente ammettere
disposizioni  testamentarie  ulteriori  rispetto
all’istituzione di erede ed al legato'*'. Secondo una
diversa lettura, la tradizionale &%""'3!$+4+&titve-
nibile nell’art. 588 cod. civ. dovrebbe essere ricali-
brata, in quanto riguarderebbe non tanto la distin-
zione tra istituzione di erede e legato, bensi quella
tra istituzione a titolo universale e istituzione a tito-
lo particolare. In questo senso, il "#$%&non confi-
gurerebbe un *("*+%"! 5(.%&di successione "#*+&!

Iattribuzione !",-+%8&.0$%i1 propri beni sia il contenuto nor-
male e piu rilevante della disposizione testamentaria, non per
questo ¢ 'unico ammesso». Similmente si veda, di recente, an-
che G.W. ROMAGNO, 1"#$%&*&-$-*(0&#*(&(*4+--+t0t+D. 42,
il quale pone in luce la centralita, ma non gia I’esclusivita, della
funzione attributiva del testamento.

#( In questo senso si veda M. GIORGIANNI, '(& F""#$%G& -*%-08

1*)-0,+" | cit., p. 921, per il quale «Non vi ha dubbio, in parti-
colare, che il testatore puo regolare la sua successione, oltre che
disponendo dei suoi beni, imponendo obblighi all’erede (legit-
timo o testamentario) o al legatario. Tale aspetto, diciamo cosi,
«obbligatorio» della successione testamentaria ¢ indubbiamente
destinato ad avere, nella moderna economia un posto sempre
piu rilevante». Recentemente si veda, nel medesimo senso, an-

)3%&3in quanto produttivo in via esclusiva di effet-
ti obbligatori, ed andrebbe piuttosto ricondotto —
unitamente al legato obbligatorio — entro la pit am-
pia categoria delle disposizioni testamentarie a tito-
lo particolare, la quale allora conterrebbe disposi-
zioni testamentarie in grado di dare luogo a succes-
sione (a titolo particolare) in senso stretto (legati
reali) e disposizioni che, invece, pur non dando luo-
g0 a successione, si limitano ad instaurare rapporti
obbligatori ("#$%8&e legati obbligatori)'**.

Per tutti i motivi anzidetti, la tesi che afferma la
natura autonoma dell’onere testamentario ¢ sicura-
mente preferibile rispetto alla tradizionale imposta-
zione fondata sulla sua accessorieta. Tuttavia, acce-
dendo alla ricostruzione autonomistica del "#$%&
quest’ultimo dovrebbe collocarsi in una posizione di
sostanziale indifferenza rispetto alle altre disposi-
zioni autonome, eventualmente inserite nel testa-
mento. Cid perd non accade in alcune ipotesi nor-
mativamente previste; si pensi al terzo comma
dell’art. 647 cod. civ., 1a dove si specifica che
I’onere impossibile o illecito rende nulla la disposi-
zione testamentaria cui si riferisce, se ne ha costitui-
to motivo determinante, o ancora al secondo comma
dell’art. 648 cod. civ., nella parte in cui si afferma
che I’autorita giudiziaria pud pronunciare la risolu-
zione della disposizione testamentaria, in caso di
inadempimento dell’onere, quando tale risoluzione
sia stata contemplata dal testatore, ovvero qualora
I’adempimento abbia costituito il solo motivo de-
terminante della disposizione. In tali specifici casi,
che non possono certo giustificarsi affermando la
natura accessoria del "#$%&", si ritiene che venga
ad instaurarsi, tra le due disposizioni autonome, per
volonta espressa o presunta del testatore, un colle-
gamento negoziale'*, del tipo volontario funziona-

16145

**" In questo senso si vedano M. Lupo, '(8&nodus&*%-01*)-0,+"

'3&10& J+4$,0& 4+$ +éit.,p. 417; G. CriscuoLL&8*& "PP(+408
=+")+& -*%-0!*)-0,+¢it., pp. 203 s.; nonché, di recente, L.

NONNE, [*& #+%66"%+=+")+& 013", =0-+/*& #*((0& I"(")-9& -*%-01*)-08
,+Q cit., p. 75, spec. nota n. 19. Sul punto cfr. anche G.W.
ROMAGNO, 1"#$%& *&-$-*(0& #*(& (*4+--+0t+"p. 38, il quale

che L. NONNE, [*&#+%6"%+=+")+&,01J",=0-+/*&#*((0&/°0Y-9& -tHerisce la contrapposizione tra istituzione di erede e legato,

1*)-0,+0 , cit., p. 76, il quale sottolinea come il testatore, oltre
che per il tramite di disposizione ad efficacia traslativa, possa
disciplinare la propria successione ereditaria anche attraverso la
costituzione di rapporti obbligatori.

operata dall’art. 588 cod. civ., esclusivamente a quelle disposi-
zioni testamentarie che, avendo ad oggetto beni del #*& .$+$%
«sortiscono un effetto successorio in senso strettoy», dovendosi
pertanto escludere il "#$% dall’ambito applicativo della dispo-

*) Per tale prospettiva si veda G.W. ROMAGNO, 1"#$%&*&-$-*(0& sizione in oggetto.

#+(&(*4+--+10,#Lit., p. 37.
5 Cosi G. CRISCUOLL&I*& "PP(+40=+")+& -*%-01%)-Dgit, p.

202, cui aderiscono anche M. GARUTTI, '(&F!"#$%G&-*%-0'*)-08

3L &) ¥ Yo+ &HF((H")*, *& -*20H):Qy. 51 e C.
RoMANO, '(&!"#$% cit., p. 359.

'8! Qul carattere non tassativo dell’art. 588 cod. civ. si veda G.
CRISCUOLL&*&"PP(+40=+")+&-*%-01*)-0cit*, p. 203 e, pit di
recente, G. CORRADI, IH")**&-*%-0!*)-0,+", cit., p. 854. Nella
giurisprudenza, nel medesimo senso, si veda Cass., 21 febbraio
2007, n. 4022, cit., p. 2697.

¥ Questo in quanto, nelle ipotesi descritte, il rapporto di di-
pendenza sarebbe a vantaggio del I"#$%, il quale dunque as-
sumerebbe piuttosto la veste di disposizione principale e non

gia accessoria.

8 Cfr., *O&!$(-+%. CRISCUOLL&*&"PP(+40=+")+&-*%-01*)-0,+*
cit., p. 205; M. GARUTTI, '(& FI"#$%G& -*%-0!*)-0,+"3& 1"-+/+& *&
+)-**%%+& #*((H")*,*& -*%-0!*)-@it:; p. 94, il quale discorre

di collegamento per il tramite di un «nesso di assoluta interdi-
pendenza» tra !"#$%@& disposizione principale, riconducibile

alla volonta del testatore; G. CAPOzzI, 7$..*%%+")+&*&#")05+")+



B soce (4%

5.! L’impossibilita sopravvenuta del +.)'/#
testamentario.

Altra questione di rilievo, per certi versi collega-
ta al dibattito sull’autonomia o accessorieta
dell’onere testamentario, ¢ quella riguardante le
conseguenze derivanti dall’impossibilita sopravve-
nuta del "#$%& Sul tema, sono state proposte in
dottrina diverse ricostruzioni. In base ad una prima
impostazione'*, troverebbe applicazione, anche per
le ipotesi di sopravvenuta impossibilita, [’art. 647,
terzo comma, cod. civ., con la conseguenza che do-
vrebbe accertarsi, caso per caso, se 1’impossibilita
(sopravvenuta) sia stata determinante per la volonta
del testatore. In caso negativo, il "#$%&divenuto

|
, p. 489; C. SANDEI>& :$-")"1+0& #*((H")* *& -*%-01¥)-0,#"

c1t p. 246; G.W. ROMAGNO, 1"#$%68& *&-$-*(08& #*(& (*4+--+10,+'

cit., p. 32.
5% Per un approfondimento sul collegamento negoziale, con
particolare riguardo al collegamento volontario funzionale, si

originariamente in K+/3&+-3&%.3&93%,8p. 275 ss., ma suc-
cessivamente incluso in ID., 7.,+--+&!+)",,-i-Napoli-Camerino,
1988, pp. 1 ss.; G. OPPO, '&.")-,0--+&60,0%" +0fAilano, 1942,
ora in ID., 7.,+--+& 4+$ +#H+ <+ +--"& #*((*& %".+P9dova,
1992, pp. 71 s5.; C. GRASSETTI, Q*4"=+"€.."((*40-">&)*4"=

(*40(*&*&6%+P+(+-9&#4(8.604019a"5*!+ , 1951, pp. 154 s5.;

N. GASPERONI, C((*401%)-"8.58.."))*06%+") & - 08 )*4"=itr K+/3&.

impossibile si considerera come non apposto, non
incidendo in alcun modo sulla disposizione attribu-
tiva, mentre 1’onerato sara liberato dall’obbligo, ai
sensi dell’art. 1256 cod. civ.'*’; al contrario, in caso
positivo, il venir meno dell’onere testamentario de-
terminerebbe la nullita dell’istituzione d’erede o del
legato ad esso collegato. Tale impostazione, oltre al
fatto che — secondo i suoi sostenitori — sarebbe
maggiormente rispettosa della volonta del $(!
)%+9%&, si fonda principalmente sul rilievo secondo
cui l’art. 647 cod. civ. non segna una espressa di-
stinzione tra impossibilita originaria e impossibilita
sopravvenuta, limitandosi a richiedere un rapporto
di dipendenza della disposizione attributiva rispetto
all’onere'®, da cui si potrebbe arguire I’estensione
dell’ambito applicativo della norma di cui al terzo
comma della citata disposizione anche ai casi di im-
possibilita sopraggiunta. Tuttavia, cosi argomentan-
do, si finirebbe per ricondurre la sanzione della nul-
Jita ad un difetto meramente funzionale e non gia

genetico del negozio'’, richiamando in questo sen-
|

'* In senso contrario, perd, si veda M. GARUTTI, (& F!"#$%G&
vedano, tra i tanti: M. GIORGIANNI, Q*4"=+& 4+$ +#+.+& ."((*40-+*0%0-01%)-0,+"3& 1"-+/+&*&+)-* *%o%+&#*((H")* *&-*%6; Qi) 0, +"

p. 108, per il quale la caducazione della disposizione attributi-
va, in caso di impossibilitd sopravvenuta del !"#$%, potrebbe
affermarsi anche qualora quest’ultimo non possa ritenersi OP&
", +4+)*&ssenziale.

1"-+/+&*&+)-**% % +&#*((H'9Y6;889-0,+", cit., p. 107, il quale
chiarisce come, in presenza della sopravvenuta impossibilita del

#+,3&."113, 1955, 1, pp. 357 ss.; F. DI SABATO, X)+-9&*&6($,0(+-9&!"#$%, una soluzione che facesse pervenire comunque al sog-
#+&)*4"=+&R.")- +P$-"&0((0&H#"-- +)0&H#*(&."((*40!%)-"&)*4"=+0gRo onerato i beni attribuiti con la istituzione di erede o con un

in K+/3&B& .+/3959, 1, pp. 412 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, voce&
C"((*401%)-"& )*4"=+0(*, in 2).3&#+,3VII, Milano, 1960, pp.
375 ss.; F. MESSINEO, voce&")-,0--"&."((*40-", in 2).3&#+,X,
Milano, 1962, pp. 48 ss.; C. DI NANNI, C"((*401%)-"&)*4"=+0(*&
*&J$) +")*&."1§* %%t K+/3&-,+13&#+,386," 38 F 3pp. 279

legato, su cui originariamente incideva un onere testamentario
divenuto impossibile, consentendo cosi a quest’ultimo di fruir-
ne liberamente, «non integra la situazione divisata dal testatore
che [...] aveva contemplato un erede (o un legatario) soprattut-
to quale strumento per 1’attuazione della sua volonta concretata

; G. FERRANDO, '&.")-,0--+& ."((*40;+in Q$"/0& 4+$,3& .+/3&nel "#$%» (corsivo dell’Autore). Si veda anche L. GARDANI

"||3
H#H+&. "((*40'*) "&)*4"= +O(,*1n Q$"/0&4+$ 3&.+/3&."1'8997, 11,

-*0%-01*)-0,+", cit., p. 774, la quale evidenzia come «far perve-

pp. 233 ss.; Ip., '&.")-,0--+&."((*40-+Y &6,+).+6+&#*((0&-,0#+=+")&*§er un qualsiasi motivo, i beni al legatario onerato, liberi

SW)=*&, 1)) 0+, in C")-3&+16,32000, 1, pp. 127 ss.; V.

dall’onere [...] concreta una situazione diametralmente opposta

BARBA, 10&."))*%%+")*& -, 08&+&)*4"=+&*&+(&."((*40!¥)-"&)*4"=4DB volonta del testatore. Assai pill aderente sarebbe, invece,

(*. R60,-*&6,+10% K+/3&-,+13&#+,3&6,".3%683pp. 791 ss.;
ID., 10&."))*%%+")*& -,0& +& )*4"=+
R60,-*&%*.")#0i8 K+/3&-,+!13&#+,3&6," 30033pp. 1167 ss.
Tra le piu importanti opere monografiche, cfr. G.
SCHIZZEROTTO, '(&."((*40!*)-"& )*4"=+0(* Napoli, 1983, 60%8
%+ A. RappazZO0, '&.")-,0--+&."((*40;#Milano, 1998, 60%%;+!
G. LENER, V,"J+(+& #*(& ."((*401*)-"& )*4"=+0{lilano, 1999,
60%%;+C. CoLOMBO, U6*,0=+")+&*.")"I+.;*&*&."((*40!*)-"&
)*4"=+0(* Padova, 1999, 60%%:+!
'$& Cfr., tra i tanti,&L. GARDANI CONTURSI Lisi, 7"6,0//*)$-0&
+16"%%+P+(+-9& "& +((+.*+-9&H#+&")* *&-*Yei@!*Pi), #73 s.;
B. BionDpI, I*&#")0=+")+ Torino, 1961, p. 702; F.S. AZZARITI —

ritenere che il legatario onerato, poiché non pud agire come

& *& +(& ."((*40!*)-"& )*4"=+@FEcutore — come anzitutto voleva il testatore — non sia neppure

un legatario», ricavandone consequenzialmente la nullita del
legato ai sensi dell’art. 647 cod. civ.

. ( (0%+"("(*%11"&

(+O,4,3*'!'!,**35+4,3*' !

+
N—r

+'&+(8% In proposito, cfr. M. GARUTTI, '(& FI"#$%G& -*%-0!*)-0, +"3&Y)

L2+

)

, 1986, I1, pp. 256 ss.; ID., K*.¥)-+&" +*)-01%)-+&+)&-*10& CONTURSI LISI, 7"6,0//%)$-08& +16"%%+P+(+-9& "& +((+.*+- 9&#+&:)* %8

m o ¢

[+10" -1

') M. GARUTTI, '(& FI"#$%G& -*%-01%)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-* *%%+&

#*((H")*,*&-*%-01*)-0,+cit., p. 106.

%" In proposito, si veda C. RoMANO, '(&!"#%$% cit., p. 420, il
quale precisa invece come gli eventi che influenzino la vita del
rapporto ricadano nella diversa fattispecie della risoluzione. Nel
medesimo senso, nella giurisprudenza, si veda Cass., 16 maggio
2013, n. 11906, cit., pp. 997 s., la quale afferma chiaramente
che «La ragione per la quale la Corte ha ritenuto di applicare la

G. MARTINEZ — G. AZZARITI, 7$..*%%+")+& 6*,& .0$%0&#+& !",-*&itRiamata norma [I’art. 647, terzo comma, cod. civ], ossia

#"0=+")+ Padova, 1968, p. 788, spec. nota n. 4; M. GARUTTI,

I’assenza, nella norma, di una distinzione tra impossibilita ori-

(& FI"#$%G& -*%-01*)-0,+"3& 1"-+/+& *& +)-* *%%+& #*((H")*,* & 11808 impossibilita sopravvenuta non & conforme ai principi

%)-0,+" , cit., pp. 106 s.; A. PALAZZO, I*&#")0=+")1&,--3&Z?8
B\[, in '(&."#+.*&.+/+(*3&C"11*)-0,+"diretto da P. Schlesinger,
Milano, 1991, p. 381. Nella giurisprudenza, seppur isolatamen-
te, si veda Trib. Torino, 30 maggio 1951, in T+$,3&+13852, 1, 2,
c. 684.

di diritto in quanto nel nostro ordinamento la “nullita”, prevista
come conseguenza dell’impossibilita dell’onere [...] dall’art.
647 c.c., attiene esclusivamente al momento genetico e mai a
quello funzionale, del negozio, sicché non ¢ concepibile che un
accordo o una disposizione divengano nulli in forza di un even-
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- Z‘;ﬁ?}gﬁﬁ;l’gﬁipi generali della risoluzione o dell’estinzione o115 disposizione attributiva. A sostegno di tale tesi

- Z ». . .
<t Similmente, ma con diverse argomentazioni, cfr. anche A. viene gene':ralmente avanzato un rilevante argomen-
+ MARINL (& "#$%8& " 1*&*(*I%)-"& 0..+#*)-0(*& #*(&)*4"=+"& 4,08 t0 normativo, fondato sul secondo comma dell’art.
To) -$+-) cit,, p. 282, il quale distingue chiaramente I’ipotesi 673 cod. civ., dove si afferma, in riferimento al le-
2’3 dell’impossibilita originaria della prestazione, dove la sanzione gato obbligatorio, che «L’obbligazione dell’onerato
« della nullita s,1 glgstlﬁca alla .luce <<d§lla Valutamone.nega.tlva si estingue se, dopo la morte del testatore, la presta-

- operata dall’ordinamento in ordine alla realizzazione . ot . . . .
- dell’assetto di interessi divisato con il negozio», dall’ipotesi zione ¢ divenuta impossibile per causa a lui non im-
- dell’impossibilita successiva, dove non si porrebbe il problema  putabile». I disposto normativo citato avrebbe — se-
* di un «giudizio valutativo dell’ordinamento in ordine alla fatti- condo la tesi in oggetto — un ambito applicativo piu
(Y)‘ specie pegomale», ma rileverebbe in via esc‘:h_lsn{a l’enget_lza Q1 ampio rispetto al solo legato obbligatorio, costi-
< determmare_ <f[_...] su qualc_a soggetto dovra incidere il rischio tuend iri . del princini 1

- dell’impossibilita di attuazione del rapporto stesso». Concorda uen, 0 una ¢s rlnsecazwne. ¢l principio genera ©
o sul punto M. DI MARZIO, 2(*1*)-+&0..+#%)-0(f in AA.Vv., [*&  sancito nell’art. 1256 cod. civ., secondo cui le con-
+ %3..*%%+")+>&" >&W$) F&W0-0!*)-0,+(&#+,+--"&6,+/0-"&)*(8 seguenze dell’impossibilita della prestazione non
- (0&4+$,+966,3#?)bura di P. Cendon, Torino, 2000, p. 228, possono farsi ricadere sul debitore incolpevole. Ne
:—. In senso critico sulla _ﬁgur_a' della nullita successiva o .s.f)_ deriverebbe, allora, la piena applicabilita del princi-

pravvenuta, si vedano tra i tanti: F. SANTORO PASSARELLI, <"-8 X X . 155
~ - V& A¥)* O(+& HH(& #+ +--"&* MWapoli, 1964, p. 250; R. pio citato anche nel contesto testamentario>”. Una
— SCOGNAMIGLIO, C")-,0--+&+)&4*)* O(fn 5,0--0-"&#+&#+,+--"& .+&iffatta ricostruzione, perd, non convince pienamen-
m_ /+(* diretto da G. Grosso ¢ F. Santoro Passarelli, IV, 2, Milano, te nella parte in cui non tiene in alcun modo in con-
— 1966, p. 229; U. CARNEVALL, 10& #")0=+")*& I"#0(*, Milano, : : A .
+ 1969, p. 209; O.T. SCOzZAFAVA, IH+16"%6%+(+-9& %"6,0//*)$-0&. ﬁderzz.lone la volonta del tes.ts.t{).r‘e’ C{’ rﬁvedendo —m
. #4(&1"#"&)*((0&#")0=+")*in K+/3&-,+!3&#+ 3&.6," 3B 793p. caso di .sopravvenuta 1mpossibi 1ta‘ ella prestazpne
- 406. caratterizzante 1’onere testamentario — la medesima
o " Come rilevano U. CARNEVALIL, voce 1'#" , cit, p. 694 e, ~ conseguenza  (ossia, l’esclusiva  estinzione
* successivamente, M. GARUTTI, '(&FI"#3%G&-*%-01%)-0,+"3&1"-+8(e] |’ obbligazione modale, con “salvezza” della di-
~— / +&*&f)'*’*%%+&#*«|_!")f ’*&'*%'O"’am.’p?,,los » alla luce del- sposizione attributiva) anche per le ipotesi in cui il
- la teoria dell’accessorieta ¢ naturale che il "#$% possa venir P .. . .
meno senza alcuna ripercussione sul negozio cui & apposto. #3%&abbia rivestito un ruolo determinante per la

2 Tuttavia, come detto sopra, alla medesima conclusione si po-  volonta del $(!)%+%&
- trebbe giungere anche affermando la natura autonoma
S dell’onere testamentario. !
= "%# Fayorevoli all’impostazione riportata nel testo si mostrano, maggio 1952, in L","&60#3 1952, I, p. 990; con riferimento alla
- ad esempio, A. MARINI, '(& I"#3%& ."I*& *(*I*)-"& 0..+#*)-0(*&  donazione, si vedano Cass., 11 febbraio 1958, n. 422, in K0%%3&
- #*(&)*4"=+"&4,0-$stelt., p. 285; G. AZZARITI, 1*&%$..*%%+")+&*&//3&7-0-">1858, p. 60 e Cass., 30 marzo 1957, n. 1104, in K*63&
! (& H#")0=+")+3& [+P,"& %o*.")H" & #*(& ."#+ *& i+ (. 538; C.  T+$%-3&.457, voce <")0=+")* , n. 50.
o GANGL, 108.9%6%..*%6%+")*& -*0p-01%)-0,+08 )*(& /+4%)-*&#+, +--"& +5OETB A. MARINL '(&!"#$%&."I*&*(*1%)-"80. +#*)-0(*&#*(&)*8
'_"_' )", cit.,, p. 235; C. GIANNATTASIO, <*((*& %$..*%6%+"7$..*%8  4"=+"&4,0-$+-it., p. 285. Per una critica all’argomento norma-
— %+")+& -*%-01*)-Q,¢tt., p. 261; A. TORRENTE, 10&#")0=+")* tivo desunto dall’art. 673 cod. civ. si veda, invece, L. GARDANI

) (+17(,
.+*+1,39

so la contrastata figura della nullita sopravvenuta o
successiva, che la dottrina maggioritaria tende inve-
ce ad escludere'".

Conformemente alla teoria dell’accessorieta
dell’onere testamentario'>?, una diversa tesi, accolta
da gran parte della dottrina'>, nonché dalla giuri-
sprudenza  maggioritaria'®,  afferma  come
I

to successivo al loro funzionamento. [...] la successiva impos-
sibilita dell’adempimento dell’onere doveva trovare la sua di-

cit., p. 612; B. Gozz, "16"%%+P-+(9498,0//*)$-08H#*(&]"#$% & CONTURSI-LISI, <*((*& #+%66"%+=+")+& "WH+=+")0(+>& 0& -*,1+)*& *&

*& ,+%0"($=+")*&#*((0&#+%06" %o +=+")*&-*%+Qit)-D APp. To-
rino 6 maggio 1952, in T+$,3&;+1854, 1, 2, cc. 55 ss., spec. C.

I’impossibilita sopravvenuta del "#$%&non farebbe
altro che determinare, in ossequio alle regole gene-
rali in materia di obbligazioni ed in particolare degli
artt. 1256 ss. cod. civ., esclusivamente I’estinzione
dell’obbligo modale, liberando in questo senso
I’onerato che, dunque, potrebbe usufruire libera-
mente del lascito testamentario, quandanche I’onere
costituisse motivo determinante della disposizione,
ovvero il testatore avesse espressamente previsto, in
caso di inadempimento del "#$%& la risoluzione

"#0(+, cit., p. 268, dove si evidenzia come la norma in esame
si riferisca espressamente all’onerato di un legato, mentre le

57; R. DE MICHEL, <")0=+")*&!"#0(*&*&%"6,0//*)$-0& +!6"%%+8posizioni dell’onerato nel !"#$% e dell’onerato nel legato an-

P+(+-O8&#+&OH#*16-+1%)-"&#*((H!}ota a Cass., 22 giugno 1994,

drebbero necessariamente tenute distinte in quanto presentano

n. 5983, in T+$,3&+189& I, 1, c. 1298; F.P. CIRILLO, <+%6"%+8 rilevanti differenze; difatti, si afferma che «Il soggetto onerato

=+)+& W= +)0(+& & I"HOE, p. 1094; G. CAPOZZI, 73$..*%8
%+")+&*&#")0=)tt, p. 494; M. DI MARZIO, 2(*1*)-+&0..+#*)8
-0(+ cit., p. 229; G. MUSOLINO,

(& (*40-"& "HQ*& *&

del I"#$% ¢ [...] il destinatario della volonta del testatore intesa
alla modalita di esecuzione delle proprie disposizioni testamen-
tarie (da eseguire, appunto, .$!&")*,* ): non cosi I’onere di un

~— 00 (H+)O#*6+!%)-"&#*(&!"#$Ykit., p. 1004. legato», con la rilevante conseguenza che «non pare immedia-
:_ CTO %8 In proposito si veda, con particolare riguardo all’onere te- tamente (o necessariamente) richiamabile la soluzione *O art.
x stamentario, Cass., 10 novembre 1976, n. 4145, in K*63&L","& 673 cod. civ.» (corsivi dell’ Autrice).

—~~—  +-3¥%76, voce 7$..*%%+")*&**#+-Q,4081, ma anche Cass., '%& Qi ¢ detto infatti (v. %%$6,0a nota n. 148) come la conse-
_ + 15 ottobre 1954, n. 3741, in L","&+-31955, 1, cc. 190 ss., con guenza indicata possa risultare “diametralmente” opposta ri-
- ™~ nota di M. COMBA, '16"%%+P+(+-9&%"6,0//*)$-0&#*(&!"#"&*&,+%¥P@to alla volontd manifestata dal testatore. Si veda, inoltre, C.

K6

($=+")*&H*((0&H+%66"%o+=+")*&-*%-Q iyt HOApp. Torino, 6
[

ROMANO, '(&!"#3$% cit., p. 422, il quale sottolinea come «Rite-



Infine, stando ad un’ulteriore teoria, sostenuta da
altra parte della dottrina'’, dovrebbe ritenersi —
nell’ottica di una piu accentuata valorizzazione
dell’effettiva volonta del testatore — che qualora il
"#$%& risultasse determinante per la volonta di
quest’ultimo, ovvero questo avesse espressamente
previsto — per il caso d’inadempimento dell’onere
testamentario — la risoluzione della disposizione at-
tributiva, anche la sopravvenuta impossibilita
dell’obbligazione modale, pur se non imputabile al
soggetto onerato, finirebbe altresi per determinare la
risoluzione dell’istituzione di erede o del legato.
Una siffatta prospettiva trarrebbe fondamento nor-
mativo proprio dal secondo comma dell’art. 648
cod. civ., il quale — letto unitamente al terzo comma
dell’art. 647 cod. civ."*® — esprimerebbe 1’esigenza
di un differente (e maggiormente ossequioso della
volonta del $(!)%+%@&rattamento giuridico, nelle
ipotesi in cui il legame tra disposizione attributiva e
clausola modale fosse piu intenso. Tuttavia,
I’affermazione circa la possibilita di ricorrere al ri-
medio della risoluzione, in assenza di un inadempi-
mento imputabile all’onerato, si porrebbe formal-
mente in contrasto con le regole generali dettate in
tema di risoluzione per inadempimento dagli artt.
1453 ss. cod. civ., ritenute — dalla dottrina'’ e dalla

nere [...] che in ogni caso effetto della sopravvenuta impossibi-
lita del !"#$% sia esclusivamente 1’estinzione della relativa ob-
bligazione si rivela soluzione iniqua nei confronti del disponen-
te, in quanto lascia il negozio gratuito efficace pur nei casi in
cui sia divenuto impossibile il «motivo unico» [...]» (corsivo
dell’ Autore).

% Cfr., su tutti, M. ALLARA, 7$((H+!6"%%+P+(+-9& %"6,0//*)$

#*(&]!"#$%", nota a App. Torino, 6 maggio 1952, in L","&60#3

1952, 1, cc. 989 ss.; M. GIORGIANNL, (& F!I"#$%G&-*%-01*)-0,+"

cit., p. 920; U. CARNEVALI, voce 1"#" , cit, p. 694; C.

ROMANO, '(&!"#$% cit., pp. 422 s.; M.C. TATARANO, '(&-*%-08

%)-" | cit., pp. 350 ss.; M. ProOTO, "(&"#" , cit., p. 1238. Nella
giurisprudenza, si veda, seppur isolatamente, Cass., 8 marzo
1958, n. 795, in 7*--3&COUUR, p. 174.

giurisprudenza'®® maggioritarie — applicabili, ancor-
ché analogicamente, anche in relazione all’onere
testamentario, con la conseguenza che il dolo o la
colpa dell’onerato dovrebbero considerarsi presup-
posti indefettibili per 1’esercizio dell’azione di riso-
luzione (- art. 648 cod. civ., fatta salva una diversa
volonta del testatore.

A tale rilievo, ¢ stato replicato che la risoluzione
dell’onere testamentario sarebbe strutturalmente di-
versa dalla generale risoluzione per inadempimento,
configurandosi piuttosto quale «rimedio disposto
dalla legge per il caso in cui il testatore abbia, espli-
citamente o implicitamente, esternato il proposito
che il lascito a favore dell’onerato ¢ stato determi-
nato esclusivamente dalla previsione che costui pos-
sa, adempiendo il "#$%& soddisfare I’interesse da
lui perseguito»'®'. Si puo notare, allora, come in tali
casi la disposizione attributiva sia, per volonta del
testatore, causalmente preordinata al soddisfacimen-
to dell’interesse che quest’ultimo, per il tramite
dell’adempimento del "#$%& intendeva perseguire,
con la conseguenza che — divenendo impossibile la
prestazione, ancorché per causa non imputabile
all’onerato — la stessa disposizione attributiva non
avrebbe piu ragion di esistere e dovrebbe, pertanto,
essere privata di efficacia per il tramite della risolu-
zione. E chiaro, infatti, che I’attribuzione di beni
all’onerato abbia, nelle ipotesi in esame, esclusiva-
mente una funzione strumentale rispetto al perse-
guimento dello scopo che il testatore si propone at-
traverso 1’apposizione del "#$%& con 1’effetto che
una soluzione che contempli, in caso di impossibili-
ta sopravvenuta della prestazione modale, il libero
gﬁgimento dei beni, scevro da ogni vincolo obbliga-
torio, non risulterebbe essere in alcun modo con-
forme alla volonta manifestata dal $(!)%+%@gosto
che quest’ultimo, in realta, non intendeva effettiva-
mente beneficare 1’onerato, ma semplicemente affi-
dargli uno specifico incarico'®?. Per i suddetti moti-
vi, dovrebbe piuttosto attribuirsi all’inadempimento

%(In proposito, cfr. M. ALLARA, 7$((H+!6"%%+P+(+-9&%"6,0//*)$8enzionato all’art. 648, secondo comma, cod. civ.

-0&#*(&]""#S%xit., c. 992, il quale, in contrapposizione rispet-
to al tradizionale (e strettamente legato alla concezione accesso-
ria del "#$%) principio della dipendenza dell’onere dalla di-
sposizione principale, ricava appunto dagli artt. 648, secondo

un significato piu ampio, suscettibile di ricompren-
!
'€* Si vedano, ad esempio, Cass., 20 febbraio 2003, n. 2569, in
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comma € 647, terzo comma, cod. civ. il «6,+).+6+"&+)/*,%"&#*((0&L","& +-32003, I, cc. 2775 ss.; C0%%3>& [&4+$4)'& [[Z>&)3&  aA>&

#+6%)#*)=0& #*((0& (+P*IFX#0((H")*¥ (corsivo dell’Autore),
in base al quale, nei casi in cui il !"#$% assuma, esplicitamente
o implicitamente, un carattere determinante del consenso del
testatore, la non realizzabilita e la non realizzazione del risulta-
to a cui ¢ preordinata 1’apposizione dell’onere hanno una in-
fluenza sulla liberalita.

+) T+$%-3&, 48, 1, pp. 502 ss.; Cass., 27 giugno 1974, n.
1921, in T+$%-3&,. 884, 1, pp. 1375 ss.

(o))
-~ m

%! Cosi espressamente M. GIORGIANNI, '(&F!"#$%G&-*%-01*)-08 +

,+, cit, p. 919, il quale chiarisce inoltre come «la legge pre-
suppone che il testatore abbia avuto di mira, in maniera partico-
larmente intensa, un certo scopo che egli ha voluto raggiungere

%) Tra i tanti si vedano C. GANGI, 10&%$..*%%+")*&-*%-0!*)-0,+0&ttraverso 1’imposizione di un !"#$%. [...]. Conseguentemente,

)*(&/+4%)-*&#+,+--"&+-0(£@); p. 235; C. GIANNATTASIO, <*((*&
%3$..*%%+")7$..*%%+")+& -*%-01*)-0,+¢it., p. 264; G.
VINDIGNI, voce 1"#"&R#+,+--"& .+/+8, p. 228; G. Carozzl,
7$..%%%+")+& *& #")05+E;, p. 496. Esprime dubbi, invece,
sull’applicabilita al "#$% delle disposizioni dettate in tema di
risoluzione per inadempimento U. CARNEVALIL, voce 1"#" | cit.,
p. 693.

nell’ipotesi in cui I’onerato, sia pure senza sua colpa, non ¢ in

N—r
/'\+
- X
-+

\;oo

grado di adempiere, deve farsi egualmente luogo alla sua %"%-+8 —* —:

-$=+")* ovverosia alla «risoluzione» della disposizione» (Cor-
sivi dell’ Autore).
'¢" In questo senso, come detto, cfr. M. GARUTTL, '(&F!"#$%G&

06-01%)-0, +"3&L"-+/+&*&+)-* *%o%+&H*((H")* *&-*%05@it): 0, +"

p. 107. Si veda, %$6,0la nota n. 148.
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KL e

dere tutte le ipotesi di inattuazione del "#$%&a pre-
scindere dal fatto che queste siano o meno imputa-
bili al soggetto onerato'®,

Non pare cogliere pienamente nel segno la criti-
ca secondo cui, sulla base della supposta assenza di
un riferimento normativo che consenta di ricorrere
allo strumento della risoluzione in caso di impossi-
bilita sopravvenuta, la soluzione qui prospettata si
caratterizzerebbe per la sua vaghezza e genericita'®.
In realta, un valido riferimento normativo potrebbe
ben rinvenirsi, come visto, proprio nello stesso art.
648, secondo comma, cod. civ., soprattutto se
all’inadempimento ivi citato si attribuisce il signifi-
cato sopradescritto. Si ¢ altresi detto, in senso criti-
co, che la soluzione proposta non realizzerebbe co-
munque ’interesse del $(!)%+%& quanto — essen-
do divenuta comunque impossibile la prestazione
volta a realizzarlo — la risoluzione della disposizio-
ne attributiva non farebbe altro che attribuire ad altri
soggetti, diversi dall’onerato originario, i beni che il
testatore aveva voluto comunque assegnare a
quest’ultimoms, con la conseguenza che lo strumen-
to della risoluzione non si porrebbe ad effettiva tute-
la della volonta del disponente. Un siffatto rilievo,
pero, presuppone che I’impossibilita debba essere
necessariamente assoluta ed oggettiva'®’, cid che
implicherebbe una presa di posizione fin troppo net-
ta nell’annoso dibattito dottrinale tra impostazione
soggettiva e oggettiva dell’impossibilita sopravve-
nuta della prestazione, quale causa di estinzione
dell’obbligazione'®’. Inoltre, pur volendo concedere

'&# Cfr., in proposito, M. PROTO, "(&!"#" , cit., p. 1239, dove si
afferma chiaramente che «L’inadempimento, che determina la
risoluzione della disposizione modale, accoglie tutte le ipotesi
in cui I’interesse del testatore non trovi attuazione, indipenden-
temente dalla circostanza che la mancata esecuzione del modo
sia determinata dall’inadempimento imputabile dell’onerato,
dalla impossibilita sopravvenuta della prestazione o dalla ec-
cessiva onerosita della stessa»; nel medesimo senso si veda, di

che, nei casi in esame, I’impossibilita sia effettiva-
mente assoluta e oggettiva, se da un lato non si po-
trebbe che concordare con coloro che affermano
I’inevitabile e definitiva impossibilita di realizzare,
per il tramite dell’adempimento del "#$%&
Iinteresse (primario) cui il $(! )%+%é&nirava,
dall’altro lato, una conclusione dove si affermi che,
allora, la risoluzione della disposizione attributiva
non si ponga assolutamente a tutela della volonta
del testatore non appare del tutto giustificabile. Di-
fatti, si rende necessario ribadire ulteriormente co-
me Dattribuzione patrimoniale, voluta dal testatore,
andrebbe intesa, nei casi qui contemplati, esclusi-
vamente in senso strumentale rispetto al persegui-
mento della finalita sottesa all’onere testamentario.
Se, dunque, il "#$%&ha costituito il solo motivo de-
terminante della disposizione (attributiva), cio signi-
fica che, in assenza del medesimo, il testatore
avrebbe disposto diversamente, non attribuendo
quegli stessi beni all’onerato. Ne conseguirebbe
che, venendo meno (per impossibilita sopravvenuta)
il "#3$%& verrebbe altresi meno anche la strumenta-
le attribuzione patrimoniale, alla quale il testatore
non avrebbe piu interesse.

Alla luce di quanto fin qui detto, tra le tre impo-
stazioni descritte, ¢ sicuramente da preferire quella
volta ad affermare, in caso di impossibilita soprav-
venuta della prestazione, la risoluzione della dispo-
sizione attributiva. Una conferma, in tal senso, po-
trebbe ricavarsi dalla teorica dei negozi collegati'®®,
Se ¢ vero, come detto, che nelle ipotesi di cui agli
artt. 647, terzo comma e 648, secondo comma, cod.
civ., viene ad instaurarsi, per volonta esplicita o im-
plicita del testatore, un collegamento negoziale tra
disposizione modale e istituzione di erede o legato,
diretto a realizzare un’unica operazione unitaria, do-
tata di una propria causa concreta, ¢ altresi vero che
la sopravvenuta impossibilita della stessa, per vizio
di uno dei negozi collegati, renderebbe causalmente

recente, anche L. NONNE, [*&#+966"%+=+")+&,0JJ",=0-+/*&#*((0&mgitili” anche gli altri, secondo il principio espres-

(")-98&-*%-01%)-0, +{kit., p. 108.

'3 Per tale critica si veda A. MARINI, '(&!"#$%8& ."I*& *(*I*)-"&

0..+#%)-0(*&#*(&)*4"=+"&4,0-$¢il’, p. 284.

8% i veda sempre A. MARINIL ‘(& "#$%& ."I*& *(*1%)-"&0..+8

#9)-0(*& #4(& )*4"=+"8 4,0-$%it., p. 285. Concorda sul punto
anche M. DI MARzIO, 2(**)-+&0..+#*)-0(+ cit., p. 228.

so dal brocardo latino %*+6(!/("!+.%*+6(14+*¥3:9p'
I

zatay, giungendo finanche a dubitare «dell’utilita di costituire
un principio generale e astratto secondo il quale determinare il
maggiore o minore rigore in cui debba intendersi la nozione di

'%& Cfr. L. NONNE, I*& #+%6"%+=+")+& ,0JJ",=0-+/*& #*((0& /"(1)jsP8ssibilitd sopravvenuta della prestazione».

-*05-0!*)-0,+Q cit., p. 108, il quale rileva come per il verificarsi
dell’effetto sostitutivo del soggetto obbligato, conseguente alla
decadenza del lascito, in quanto tale decadenza risulta essere
«preordinata alla realizzazione, mediante altro esecutore, dello
scopo programmato dal #*&.$+$%6’ impossibilita sopravvenuta
della prestazione non potrebbe essere oggettiva e assoluta, po-
sto che «in caso contrario, essa priverebbe di qualsivoglia utilita
il ricorso ad un nuovo onerato» (corsivo dell’ Autore).

‘¢’ Per una descrizione dei due distinti orientamenti si veda, ad

*&( In questo senso si veda, ad esempio, C. ROMANO, '(&!"#$%
cit., pp. 422 s, spec. p. 423, il quale chiarisce come
«l’inefficacia sopravvenuta della disposizione modale, che
normalmente non si estende alla disposizione attributiva stante
la natura di regola unilaterale del collegamento tra le stesse
[...], travolgera anche I’efficacia della disposizione principale
allorquando il legame tra tali disposizioni divenga piu intenso,
per essere il !"#$% unico motivo determinante dell’attribuzione
liberale, si che il collegamento tra i negozi debba essere consi-

esempio, E. MOSCATI, 10&#+%.+6(+)0&4*)*, 0(*&#*((*&"PP(+40=d¢i@to bilaterale».

)+, Torino, 2015, pp. 328 ss., il quale pero prende atto del fatto
che «Non hanno portato [...] a risultati apprezzabili i tentativi
di pervenire a una soluzione del problema unitaria e generaliz-

') Principio contrapposto a quello, ben piti famoso, espresso
dal brocardo $-+(*&6*,& +)$-+(*&)")& /+;%@iByole in tema di
nullita parziale, di cui costituirebbe, in realta, una eccezione. In



I %08 (0149 . . ( 0%+"('(“%11"&4

potrebbe allora senz’altro discorrere, in tali casi, di
risoluzione della disposizione attributiva, proprio in
quanto tale istituto rappresenta certamente lo stru-
mento piu idoneo a porre rimedio ad un difetto fun-
zionale della causa. Per questa via, allora, si potreb-
be altresi affermare la compatibilita della ricostru-
zione in esame con |’argomento ricavato dal dettato I O]
dell’art. 673, secondo comma, cod. civ. Effettiva-

mente, anche volendo ammettere 1’estinzione
dell’obbligazione modale per impossibilita soprav-

. . N *
venuta della prestazione, non si pud negare come — ™
nell’ottica del collegamento negoziale — tale vicen- <
da “reagisca” comunque anche sulla disposizione +
attributiva, la quale allora dovra necessariamente o)
ritenersi parimenti inefficace. ”
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questo senso si veda C. COLOMBO, U6*,0=+")+& *.")"l+.;*& *&
S((*401%)-"&)*4"=+0(*, cit., p. 284.
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1.! 1l quesito sottoposto alle Sezioni Unite. )2$762%.23,$6,54>*2&,1$ 2&$ 825&*4% ),&8&2%$ A4/:,$ 346
$ B*6*:,$ & $B33*46*$ 3:*<7&2:,$ 3*2%$ </,+,),6:,-,6:,%
%&$'($)*+,-/,$!(101$2&&,$3458* $),8$67484$26644$7++,33*82-,6:,$ 2&$ </488,)*-,6:43$ ),&$ 1(Q1$
9%$2//*82:2$&;2::,3*33*-2$</4676+*2%),&&,$=,>*46*§ 2B )@8,6)4$ *6$ :2&$ +234$ </482/3*$ &2$ 3733*3:,6>2% )
1, $),&&2%$A4/:,$)*$A2332>*46,$2$)*33*<2/,$*$) 7..*$SBT &R 23R $) *$B 2!
34/:,$ ),*$ +46:/2:*$ )*$ B*),*733*46,$ 4-6*.73$ +)C$ DIFH =, >*46*$ 26%:, 15 <,/:26:41$ 3464$3:2: $2)*:, $+46$
828&,E1$ [*<4/:26:*$ 28+76,$ +&27348,$ </,8*3:4))BREALS*6:,/&4+T7:4/*2$6CS00#"IZ!(10$)2EERSY | 285
3+F,-2$GH%S$),&$!((KC$ = >*46,$+*8%&,$), 8825 A4/, $)*$A2332>*46,13),<43%:2:2%
%6$<2/*+4&2/,1$3*$:/12::29$),&&,$+&2734&,$66ZM (S BB $!(101$+46$&2$ L. 72&,$ 3*$/*&,8282$*&$ +46:
),&$+*:2:4$3+F,-2$+46:/2::72&,1$,$</,+*322)8RA$ 3:4$*6$5*7/*3</7),6>2$*6%-,/*:4$28&&2%$34/.,$),*$-,6@
1)CS K+82734825)*$ /,8*8*3+,6>2K1$ 3,+46)4$ &2 S1ABIR $+86:/25*C
B*),*7334/,$ 9% :,67:4$ K2$ /*-.4/32/,$ 2&&2$ .26+2%$ &,$ 34&7>*46*$ +F,$ ,/264$ 3:2:,$ </43<,::2:,$ ,/1264$
34--,$+F,$)28&&2%$.26+2832$B433,/4$3:2:,$*6+233238,6>*2&-,6:,% :/,IB) 67 &&$ :4:2&,%),&$ +46:/2::4$ 2%
*6$<252-,6:4%$)*$4..&*52>*46*$52/26:*.,$,$+F,$)48RB& B 7 &&*:V$<2/>*28&,$)*$:2&,$+46:/2::41$433*2$ &*-
3,/4% ,33,/,$ 1,3:%:7*.,$ 2% 3,57*:4% )*$ 2667&&2-,6:21%-,6:,$ 2&&,$ +&2734&,% +F,$ [*</4)7+464% &,$ +46)*@
*6,BB*+2+*2$ 4% /,84+2$ ),*$ <252-,6:*$ 3:,33*1$ 4F46/4),&&S*6:,32$67&&2$2FBAGKAH*32/+*:482C
L72&3*23*$2&:/4$-4:*84AKSM2/:* b /iR2SNOSK+&27 @F
348&2%)*$/*676+*2$ 2**EXR/ *+4&AS0PQR$+C+CK1E6$
B4/>28$),&828L72&,$K*$)*/*::*$),/*826:*$2&&2$ .26+2%) 28828 lio di essenzialita ex art. 1419 c.c.
B*),*733*46,$/,3:264%$ *6:,5/*$ B*64$ 2$ :4:2&,% ,3:*6>*46,$
)*$456*$374%+/,)*:4$8,/34$*&3),.*:4/,1$3,6>2$+F,$,3FI2H=7</,-2%4/:,1$+46$&2$),+*3*46,$*6$,32-, 1$F2$
3*2%$:,67:2% 2)$ ,3+7:,/,$ *&$),.*:4/,$ 4% *&$ B*),*738M$34%$ <,/$ &23$ 34&7>*46,$ ),&&2% 67&&*: VS <2/>*2&,$
-,),3*-*$4 §728&3*23*$2&:/4$+44..&*52:434$352/26 186 @ *$2$82&&,C
JA$*$:, -<*$</,B¥3:1$2$3,+46)2$), *$+23*1$) 288 S2/ HAEAB+ & 25 3*$B46)2$*6626>*: 7:: 415 +4-,$,3<&*+*:2
OPQR$+C+C1$+F,$3*$*6:,6),9),/452: AKSMAR:2B& AEPNEDB,6:,6>21$37$)*$762$</,:,32$)*$+46:*6 7*:V$+46$ &
+)CK+82734&2%)*$34</288*8,6>2K1$2$: /-+6+$), && Y6 2B 7/+3</7),6>2$),8&2%$3:,332$ @4/,
&,PKL7284/2$&,$4..&*52>*46*$52/26:*:,$3*ZBAB)*+F*64&:/,1$ 3,-</,$ 3,+46)4$*$ 5*7)*+*$ )*$ Y*2>>2$ A2@
*682&*),1$ &2$ B*),*733%46,$ 52/26:*3+,$ +4-76L7, SRSMBES: 64/ $&,::,/2&,$),8&2$ TCS6CSI"RS),&$0PP(1$:
&*548$),&%),.*:4/,$)*$/,3:*:7*/,$&,$34--,$2&&4$ 3:,334884$!1$+4--2$'1$9$*6,L 7*84+4$6,8&4$ 3:2.*&*/,$ +F,§
J452: K K&, $*6:,3,$8*%,:2:,$34643$678&&,$2)$456*$,BB,::4KC
T,$37)),::,$ +&27348,$ ,/264$ 3:2:,$ )*+F*2/2:, $ *& & J07::28*21$*&$ SeldiBoriviD$ /2<</,3,6:2:4$)28&2$
5¥:k $<,/$+46:/23:4$+46$82$ TCS6CS!"RS), &S OPPYBBE)12$+46,$ +F,$ [&5*6:,/,33,$ </4:,::4$ )2882$ 64/@
11$+4--2$11$&,: @3$2&&2$H26+2REASM*6SL 72&*: ¥ ¥B2$26:*:/73:$9$</*6+*<2&-,6:,$L7,&8&4%),&%$-,/+2:4$
288&;,<4+218)*$G T4 VEW2/26:,$) &&2SAA6+A4//, G65B/EBA$455,*841$, $646$348:26:4$85%6: /,33,$*6)*8*(
5&*$%3:*:7:*$)*$A/,)*:41$+46$</488,)*-,6:4$6 CSQPM XS H &P 3*654&4% +46:/2,6:,$ </,5*7)*+2:41$ +46$ &2%
-255*4$1((QNE +463,57,6:,$ *6%)46,*:V$ J*BF/*- ) 4$ [*32/+*:4/+4$ .=
X7::28*21$26+F,$6,5&*$266*$37++,33*8*$&2$ &H/ 4344, @521$6,*$3*654&*$+23*1$34&4$L.7,3:S7&:*-41¢
3,6>2%$6,5&*$3+F,-*$)*$B*),*7 33540 5525 +46 @ ,3+&73*82-,6:,$3,$ F2$ 37.*:4$76$)2664% *6$ +46+¢,:4%
*672:4$2%$/2<<6/,$762$+43:26:,CHY,/$:2&,$/125MPCS %0&F$ [*+4643+*-,6:41$28&8&2$8*::*-23),&&S*&&, +*:4
6,152882$8&7+,$),882$64>*46,$)*$D*6:,32$/,3:/* *BRAGMIE>*28, 1348, $28&2%:7:,&2$/*32/+*:4/*21$),&S)
+46+4//,6>2E$ ),&*6,2:2$ )2&8&2% 5*7/*3</T$6:2$ /*::4$52$B2/$828 FHER*:V$),&$+46:/2::41$3*$/%8,&2$76%
+4-</,6),$26+F,$- | $+46)4::, $)*$B2::4$,$</,3+*6),$2),572:4$ +4-<&,:2-,6:4% ),&$ 3*3:,-2$ ),&&,$ :7:,&,1%
646% 6,&&S*6:,/,33,% ,3+&73*84% ),&$ 3*654&41% .;63]$ *¢
L7,884$),8&&2$:/23<2/,6>2%$,$),&&2$+4//,::,>>2$),&%-,/@
+2:41$ <43:4$ 2$ B46)2-,6:4% ),&&2$ 64/-2:*82$ 26:*@

' Sul punto, cft. Cass., 1° febbraio 1999, n. 827, secondo cui «la
distorsione della concorrenza ben pud essere realizzata anche

mediante comportamenti "non contrattuali" o "non negoziali”». J73:N $ >

Cost, ad esser rilevante ¢ «qualsiasi condotta di mercato (anche o _
realizzantesi in forme che escludono una caratterizzazione ne- * o
goziale), purché con la consapevole partecipazione di almeno . *;
due imprese, nonché anche le fattispecie in cui il meccanismo " Quanto all’assolvimento di tale onere probatorio, importante & - g
di "intesa" rappresenti il risultato del ricorso a schemi giuridici il provvedimento del Tribunale di Milano, ordinanza 25 gen- =y
meramente "unilaterali”. Da ci0 consegue - come ha rilevato da naio 2022, che ha ritenuto rilevante I’esibizione documentale o <
tempo la giurisprudenza di questa Corte - che, allorché la 1. n. dei moduli standard per le fideiussioni omnibus utilizzati dalle o
287 del 1990, articolo 2, stabilisce la nullita' delle "intese", banche in epoca coeva a quella della stipulazione dei contratti n
"non ha inteso dar rilevanza esclusivamente all'eventuale nego- oggetto di causa. L’esibizione ¢ ovviamente circoscritta a un = S
zio giuridico originario postosi all'origine della successiva se- novero di istituti bancari limitato, da assumersi quale campione '; 2
quenza comportamentale, ma a tutta la piu complessiva situa- significativo e sufficiente a fornire idonei elementi di valuta- - =
zione - anche successiva al negozio originario - la quale - in zione. — <
quanto tale - realizzi un ostacolo al gioco della concorrenza» # Cass., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994 -
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_*B755,6)86$L7,3:2$3,),$ )25 456*$ : 6:2:%84% H86:,6:4$)*$ 82/52$ <2/:,$),&&2%$ )4: 46215 :/2::26)43*$)*$
-2 $*6$)*3+733*46,$82$3+,8:23), &&2$AA/:, $)* SAZGHIIR *<+4ES-4)4$)*$:/23-*33*46,$),&$8*>*4$)*$*682@
<,/$ &2$ 326>*46,$ ),&82$ 6788&* V1S 82% ,8%),6>*2YEWEHB46$,33,6)48*$+488,52-,6:4$6,54>*28.,$8,/4$,$
L7,3:2$9%$ 3:2:2$*6:,32%$)2&&2% 3:,332% *6$ 3,634$</2k*2& R $*$)7,$+46:/8:.*C
37&&2%.23,$),&$5*7)*>*4%$)*$ ,33,xRRECYBHOPLS =*$<7e$343:,6,/,1$+4- $L72&+F,$27:4/,$F2$5*V$B2. @
+4CO€¢$‘C$G*$3,63*$)*$L7,3:2$64/-21$&2$67&&’.‘47/$"$7,m3:fzm+2:2$ &23)*3+*<&*62%),&&,$+&2734&
3*654&2% +8&2734&2% +46:/2::72&,$ 646% 3*$ §BX),8/*,1$:/2<*26:26)4$ 762$ 67&8&*:V$ <2/>*2&,$6,+,3C
28&;*6:,/4$+46:/12::41$2%-,64$+F,$646%),..23+46332823$6,8%)*/*::43),&&2$+46+48/,6>2C
12/3*$D,33,6>*2&,E$<,/$ &4$B I3 F $*$+46:/2,6:*$ %&$825&*4%)*$,33,6>*28&*:V$9$3:2:4$<4*$+46)4::4%)2
646% &4$ 28/,..,/4% +46+&734% 3,6>2% L7,&8&2% <2/AB), 88 7</,-2$378&8&2$3+4/:2$)*$76$/25*462-,6:4$<,/$
374$+4B7:4$+F,$9$+48&<*:2$)2&8&2¥67&&*:VCS D</,376>*46*ECS

%6$ <2/:*+48&2/,1$ 3,+46)4$5&*$ d/-,&&*6*1$[287:4$ /*(
572/)4$ 2882% <43*>*46,$ ),&$ 52/26:,1$ &2$ [*</4)7>*46

3.! Il ragionamento per “presunzioni” seguito 6,&&,%B*),*733*46*$),&&,$ +&2734& |$ 65T, &&4$

dalla Corte$ 3+F,-23GH%$F2$+,/:2-,6:,$</4)4::4$&S,BB,::4%$)*$/,6 @

$ )/, $&2%)*3+*<&*62$<*a$5/28432%$<,/$*&$-,),3*-41$*-@

G$)*BB,/,6>23$)*$L726:4$343:,67:4%)2&&2$ A4kA68PH5&*$ -255*4/*$ 4..&*5F*$ 3,6>2$ /*+4643+,/5&*$
3+,&:2$3*$343:26>*23*6$76$+2-.*4%)*$/4::2$/*3<,28876&28//*3<46),6:,3)*/*::40$ 3*++F $ &2$ &4/4$ ,&*-*62(
</,+,),6:,$ 5*7/*3</7),6>2% 37*$ +46:/2::*$ 2::72:*85$16,$6,$ 2&&,55,/*/,..,$ &2$ <43*>*46\HBAS +46 @

), &&S*B2E*8&, +*:2$:/25 8, $+4-<256* $)*$ 2334+ 7/2>UE0S),&.$5:7::45,8%),6:, $+F, $26+F $&S*-</,6)*:4/,$
37&&2% /,3<4632.*&*:V$ +*8*&,$ M+C)C$ +2343 /CLE$ 27T MNFIH*65/,33,$2&$-26:,6*-,6:4%),&&2$52/26 @
L7,&&;4++23*46,1% &;*6:,32% 28,82% 5,6,/2:4% &S2&21$260F,$,3<76:,$&,$37)),::,$+&2734&,$2$&7*$B284/,
-,6:4%),&&,$+46)4::,$+4-- [+*28&*$ 37&&,$<4&*>> $BAKERP 2::,325 +F,$ &S2&:,/62:*82$ 32/,..,$ L7,&8&2%),&&S
27:418B*628*>>2:2$288&28),:,/-*62>%46 $)*$ </,-*$3H3@$ +4-<&,:2$ ) &&2% B) *733*46,1$6HEH52 @

-, /+*2&*$<*a$,&,82:*1$/*3<,::4$2$L7,&&*$</43<,:126&*%)5$</4</*$+/,)’3ﬂ‘
76%$-,/+2:45+46+4//,6>*2&,C$T,$3,>*46*$ 76*:,$ +46$ &b 343:26>21$<2/:,6)4$)28%)2:4$64:4$ 3,+46)4F5 +7*9
3,6:,6>286C$!(RZ(Q1$*6B2:*1$28,8264%/*+4643 TBEE 7:4$)*$+/,)*:4$9$<7/$3,-</, $</,B,/**&,$28,@
28&$+234%$8&2%-,/12$:7:,&2%/*32[+*:4/*2 1,$76;7&:,/*4/,$ 52/26>TAB,<<7/$ L72&*:2:*82-,6:,%

%64&:/,1$ &23+*2$ <,/<&,33*$ *&$ 6,334% )2&$ LR, /$8:% B3K,::4$ 2% L7,&&2% +F,$ 32/,..,% ),/*82:2%
)¥3+6),/,$&2$67&8*V$), &$+46:/2::452$828&, I$+4) KEIB2@AZ*>*BR, $*6+/*-*62;, $+827F4&:$::4@
A4$/%&,82:41846B23$762567 &E8PNE S 1$'bS+4--21$ 3:45+F,$646$28,/6,$2&+7621$8%,6,$),)4::2$&2%$/,&2:*82%
&CS$!"RZP($,$0(0$Xc?d1$*6$/25*46,3)*$76$+48 & 828 B8@N $*<4.,:*+23)*$3:*<7&2/,$7572&-,6:,$*&$+46:/2::4%
:4$M646$6,54>*2&,Nl$.,63]$B766—$’/2$2&6§/2::4$2$ B*),*7334/*41$ L726);26+F,$ +43]$ +46B*57/2:4C$ G&&/

-46:,$,$+46:/2::4$2$ 82&&,1$ +F,$ F2$ 373-2821$ ‘RB34$ -4)41$ -748,6)4% )2&&;*6)*3+7:*.*&,$ -*64/$

$ Secondo il prevalente indirizzo ermeneutico, il giudizio
sull'essenzialita della clausola deve essere basato su di un crite-
rio oggettivo, che tenga, cioe, conto dell'economia del regola-
mento di interessi e del significato complessivo dell'operazione
economica, senza il vincolo della volonta ipotetica dei con-
traenti. L'estensione della nullita parziale va, quindi, valutata
oggettivamente, con riferimento alla perdurante utilita del con-
tratto rispetto agli interessi con esso perseguiti. Tra le altre,
Cass. 23 agosto 2018, n. 20974, Foro it., Rep. 2018, voce Loca-
zione, n. 90; 11 luglio 2012, n. 11749, id., Rep. 2012, voce
Vendita, n. 46; 30 settembre 2009, n. 20948, id., Rep. 2009,
voce Contratti bancari, n. 25; 21 maggio 2007, n. 11673, id.,
Rep. 2007, voce Contratto in genere, n. 510; 19 luglio 2002, n.
10536, id., Rep. 2003, voce cit., n. 514; 29 maggio 1995, n.
6036, id., Rep. 1995, voce cit., nn. 426, 429; 17 aprile 1980, n.
2546, id., Rep. 1980, voce cit., n. 246; 10 gennaio 1975, n. 91,
id., Rep. 1975, voce cit., nn. 251, 257. Sul punto cfr. C.
RoMANO, Quale destino per le fideiussioni «omnibus» a valle
di intese anticoncorrenziali? in Foro it., 2022, 1, c. 534

%Sul punto cfr. A. MONTANARI, Nullita dei contratti attuativi
dell'intesa illecita e «prova privilegiata»: qualche appunto alle
sezioni unite 41994/21, in Foro it., 2022, 1, ¢. 528

&S. PAGLIANTINI, Fideiussioni «omnibusy attuative di un'intesa
anticoncorrenziale: le sezioni unite, la nullita parziale ed il «fi-
loy di Musil, in Foro it., 2022, 1, c. 523

5/2843*%V$ )*$ 782BB2::2$ 52/26>*2% /*3<,::4$ 2$ L7,8&2%
+F,$*&$B¥), *7334/,$3*$,/2$/+34&:4$2$+46+),/,1$3*$),) 7@
+$+F,$84$3:,334$28/,.. $2$-255%4/$/25*46,$</,3:2:4$
*&$</4</*4$+463,634$*6$:28$+234C$

X28,$ <,[+4/34% 2/54-,6:2:*84% 3*$ </,3:2$ 2$ <*a$ )*$
L72&+F,$/*&* 841$,33,6)4$ @MBET62$ </43<,:*82%
+F,1$)2%$ 76$ &2:41$ 3*$ )*-43:/2$ &*-*:2:21$ ,1$ )288&;2&:/
+46B46),$*$<*26*$)*$82&7:2*46,C$

$

$

4.! La posizione dell’istituto di credito

0726:4%$ 2&8&2% <43*>*46,$),&&;*3:*:7:43)*$ +/,)*:41$ *&
[25*462-,6:4$3,57*:4$)2&&2%$A4/:,1$3,+46)4$+7*$9%<*a$
+468,6%,6:,$<,/$&2%$.26+2$762$52/26>*2%$,<7/2:2$)2&&,$
37)),::,$ +&2734&,% <*7::43:4% +F,$ 6,337621% F2$ 3,634%
3484%$<46,6)43*$6,&8&2%$ &*-*:2:2$</43<,::*82$)*$ 763 +/,@
)*:4$5*V$+46+,384CS$

" Ibidem
( Cass., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994
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X7::28%21$:2&,$*<4:,3*$646$34&4$646$9$ &; 764 M BLP+8&2734&,$2..*264$&2$B76>*46,$)*$3<43:2/,$*
646%$9%6,26+F,$&2%<*a$/*&$B26:,C$ [*3+F*43);*-</,32$ 37&%$ B*),*7334/,1$ 2&$ <76:4%$)2%$ /2<@

0728&4/21$*6B2::*1$ 3*$/25*46*$ )*$ 76$ +/,)*:4$263,8/283 [76$*6+,6:*84$ <,/$ &,$.26+F,$2$:/23+7/2/,$
)2$+46+,),/,9,9<,/$&2%+7*$,/452>*46,$8,652%/*+F*;R22$&,$ 26+F,$ ,&,-,6:2/*$ 6,&$ +46:,3:4%),&&4%$ 384&5*@
762$ 52/26>*21$ 9% ,8%),6:,$ +4-,$ <4332 /*8,&2/3*$0; @), &$3,/8*>*4$*-<6)*:4/*2&.,$),&$+/,)*: 4G
5, 1-¥626:,$ &2$ DL72&*:VE$),&&2$ 3:,3321$ 3*++F $ &idR Q)@ S$ <4*1$ 3<43:2/,$ &2$ 82&7:2>*46,$ 37&3$ <*264
3,6>2$4$64%)*$:2&*$ +&2734&,l$IZBB4/>26:*$&%543"8&4$,’3§$/*37&:2:4$646$+2-.*ZC$$=*$&,55,l$FQB?:
),&$+,)*:41,1$/*37&: /,..,$),:,/-*626:,C$%6$:28$+2 B BB </488,)*-,6:4$), &&2$H26+2$)S%:2&*21$+F,$646$6,
L72&4/2$&;*3:*:7:43)*$+/,)*.4$646%/*:,6,33,$37BB*+88282-,6:,$ &2$ 3:26)2/)*>>2>*46,$ +46:/2::72&,$
&23$52/26>*2$B*),*7334/*2$+43]|$+4GEBOAOH B,/ </4)7+,$ BB, 2B *+46+4//,6>*2&*I$ +*€$ 288*,6,$ 34&4%
3:*<78&2:4$646%$32/,..,$348&:26:4$*&$+46:/2::45)*SB* Y 2BMUB5&*$3+F,-*$ 76*B4/-*$K43:2+4&*64$&2$<433* . *&’
3*46,1%$ -2% 26+F,$ ,$ 34</2::7::4% &4$ 3:,334% D+46VR)4H*8,/3*B*+2>*46,$),&$</4)4::4$4BB,/:41$26+F,$2:@
<[*6+*<28& E$+T*$L7,3:4$26+,),C$ :/28,/34$&2$)*BB73*46,$)*$+&2734&,$+F, 1$B*3326)4%$ +

h,&&2%$3:,332$4::*+21$ +4-,9$ 3:2:4$5*73:2-,6:,J43@b*$ +46:/2::72&*$*6+*),6:*$ 37$ 23<,::*$ 3*56*B*+2:*8’
3,/82:41% <4:/,...% ,33,/,$ /*+F*3:2% :2&,% 52/26>328%$/2<4/:4$6,54>*2&,1$*-<,)*3+264$ 763 ,L7*&*.12:4$
6,88 *<ABFS*6$+T*$&2$.26+21$5FVS+/, )% /*+ 1$ <42, /2-,6:4$),5&*$*6:,/,33*$),&&, $<2/¥E
762$67482%$52/26>*2%$<,/$</43,57*/,$26+4/2$6,&%:,-<h$b +463,57,% +F,1$ 3,$ &S27:4/*:V$ )*$ 8*5*&26>2% F2
*&$/2<<4/:4$)*$+/,)*:4$*6$,33,/,1$*6$ &7454% )*$/ B),/4$ &8, $+&2734BIECSH!1$1$,$"1$9$< /+F $L7,3.,$
4<,/2:*82$&2$+82734823)*$),+2),6>2%$)28$.,6,B*+2&$)268$ 3*56*B*+2:*82-,6:,$ &S5233,::4$ );*6:,/,33*$ 2&8:2S
-6,1$ <2::%>%2-6:,$ +43:/7%:2$ 37&&2$ B2&322B4%),882% )*3+*<&*623$ +*8*&*3:*+2$ ),&&2% B*),*733*46
),&82/:C$00"1$+T$-C +46$+*e$+46B,/-26)4$&;,33,6>*2&*:V$),88%$3:,33,C$

A43*++F 1$288&2$8&7+,%),&&,$537,3<43:,$+463*),/2S64@'21$3*56*B*+2:*82$95&2$+*/+43:26>2%+F,$&,$.2
6*1$ /*37&:2% <*a$ )*BB*+*&,$ 2BB,/-2/,$ +F,$ &;*3PE[HB . FBA$+46:%672:4$2$/*<4/:2/,$:2&*$+&2734&,$ 26
+/,)*:4$28/,..,$7572&-,6:,$3:*<7&2:4$*&$ +46:/2:: 4% B 37++,33*82-,6:,$2&$</488,)*-,6:4%$),&&2$ H26+2$
456*$+2341$646$<4:,6)43*$2++/,)*:2/, $ D76$ 34&AURTELBAGH+e$)*-43:/26)46,$&;*-</,3+*6)* *&F:VC
:2/*41$433*2$762$B4/-7&2$)28L8«4./,6:,-,6:,% U*BB*+*&,1$ 2% L7,3:4% <76:41% 6,52/,$ &;,33,6>*2&*:\
28.8S*6:,/4$3<, 11/ A)*$+46:/2:*$2:: T2 4B S ACH-2 ) &R, $ +&27348,$ *6$ ,32-,$ 25 B6*$ ),&&;,+464-*2$ ),&$

A*e$2<<2/,$:26:4$<*a$8,/4$2&&A/+F 1$3*2$2)4: IBJ)AAE
+/%1,[*$3455,:*8*$)*$828&7:2>*46,$),8&;,33,6>*2&* VS &K 7e$ L7*6)*$ /25*46,84&-,6:,$ +46+&7),/,$ +F,$
&23+8&273482WHB* IR *6)*/*>>4$-255%4/*:2[*A$ 4] @.;*3:*:7:43)*$+/,)*:4$646$28/,..,$3:*<7&2:4$*&$+46:/2::4%
-2*$343:*,6, 8 :*&>>26)4$*68,+,$<2/2-,:/*$455,..*@3,4.7,3:,$646$B433,/4$3:2:,$</,3,6:*1$ 3*++F $*&$5*7)*@
8*1$3*$:,652$*6$+463%),/2>*46,$+4-,$:2&*$+&27 3AEFBRE@CI0#0P$+C+C1$3,57,6)4$&,$37,$</,-,33,$&45*C
378:7648+2/2:1,/>>267$*&S</4)4:49)*$/,32CS  +F 1328, $)487:4$ +46)71/,$28&28)*+F*2/2>*46,3)'S

=4::4$*&$</*-4$<76:4%$)*$8*3:21$*&&7-*626:*$ BFRE 2. 4:2&,9),*$+46:/2::*$B*),$7334/*C$
64% &,% +463*),/2>*46*$ 384&:,$ )2&&;GHY%S /*<4/:2:,%6,&%
</488,)*-,6:4$6C$ QQZI 1$+F,$/,6)464$&;%),2$)*$

5.1 La prospettiva del fideiussore$

$

T,$ 37,3<43:,$ +463*),/26*$ 34643 5*V$ 23:/2::2@
-,6:,$37BB*+*,6:*$<,/$2BB,/-2/,$+F,$*&$+46:/2::4$646$
32/,..,$3:2:4$*6$456*$ +234% +46+R74H4-,64% -
)288&;*3:%:7:4$)*$ +/,) GRS L7,88&,$+46)*>*46%1$ 3*+LF$

antitrus§

) Sul punto v. A. A. DOLMETTA, Fideiussioni bancarie e
normativa antitrust: I'«urgenza della tutela reale; la «qualita»
della tutela reale, in Riv. dir. banc., 2022, p. 15

" A. PALMIERI e R. PARDOLESI, Le sezioni unite e la sorte
dei contratti attuativi di intesa restrittiva della concorrenza:
schegge di diritto disorientato, in Foro it., 2022, 1, c. 514

" Nel provvedimento, infatti, si legge che «la fideiussione om-
nibus ¢ un istituto giuridico caratterizzato da una propria causa,
consistente nella prestazione di una garanzia rivolta non ad as-
sicurare 1'adempimento di una determinata obbligazione altrui,

bensi a tenere indenne la banca dal rischio dell'insolvenza del
garantito in relazione al complesso dei rapporti che
quest’ultimo ha o avra con la banca medesima. Le disposizioni
divergenti rispetto alle norme del codice civile rappresentereb-
bero proprio gli elementi che definiscono la specifica funzione
di questa forma di garanzia, la cui legittimita andrebbe conse-
guentemente giudicata al di fuori dello schema legale costruito,
in generale, per la fideiussione» (punto 27). Inoltre, al punto 31,
con riferimento alla clausola n. 2 (di reviviscenza) I'Abi «ritiene
ragionevole la permanenza della garanzia fino a quando non si
realizzi la definitiva liberazione del debitore [,giacché] la pecu-
liare funzione della fideiussione omnibus ¢ quella di garantire
alla banca l'effetto solutorio definitivo, ma tale effetto non po-

trebbe dirsi compiutamente realizzato qualora il pagamento del
debitore fosse annullato, dichiarato inefficace o revocatoy. Infi-
ne, secondo 1'Abi, «la funzione indennitaria della fideiussione
omnibus giustifica anche la previsione dello schema che sanci-
sce la sopravvivenza della garanzia a fronte dell'invalidita
dell'obbligazione principale. Il fideiussore, infatti, anche quan-
do il vincolo del debitore fosse dichiarato invalido, dovrebbe
garantire 1'obbligo di restituzione delle somme erogate dalla
banca, in modo da evitare un ingiustificato arricchimento del
debitore ai danni della stessa» (punto 31).

" Cosi V. Rorpo, Fideiussioni omnibus: valutazioni critiche e
spunti propositivi, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, 1, p. 148

% Banca d'Ttalia, 02 maggio 2005, n. 55, § 94 ss.

Fideiussioni !"#$% &' (e in

(Antonio Amato)

K



Persona e Mercato 2022/2 — Note € commenti

| 288

Fideiussioni !"#3%&"'(e intesa antitrust

(Antonio Amato)(

K

3*$)48/,..,$4<:2/, $<,/$8&2$678&8*V'$),8&;*6:,/4$+46: I FFBF*2/4$+F, 1$*6$76$+46:,3:4$+2/2:: [+>>2:4$)2$ 76$
414G 8,/4$ ,$ </4<[*4$ D-464<48*4$ +A&EEIB46$ +7*$ &4%
X7::28*21$3*$87IBBE)*-43:/2/, $+4- $26+F,$  3:,334$</4)4::4$.26+2/*4$8* 6,$4BB, /:4$) 2$82/*$
*8%$1,6:2:84% )*$ [*+43:/7>*46,$ ), &&2% 84846V * it RR&&, $-,), 3*-, $+46)*>*46*1$&2$&*. [:V$)*$3+,8&@
),&$B*),*7334/,$646$/*37&:*$+468%+,6:,C :2$),8$B*),*7334/,$8%,6:$22:21%$,$)*8*,6,$*-<433*@
d)$+68,/41$*63<*,52.%&,$2<<2/, $&2$348/2<<A3*LBO+43:/7* $&,$37,$<4:,6>*28*$3+,&:,$2&:,/62:*8,C
6,$:/2$<*26*$ +4-<&,:2-,6:,$)*BB,/,6:*J$*6$ &7454$ ) &B$84&.,/$/25*462/,$)*8,/32-,6:,1$3*$/*+43:/7*/,..,$
8258*4$)*$,33,6>* 28 ES OFB +C+C1$*$5+7)*+*FBIPBA&AG: VS *<d:, *+2$ +F,$+46+/,:2- 6., $-2*$3*$32@
57464$76$5*7)*>*4$848&:4$2$8,/*B*+2/,$&; DA<<ATESVER 2$BA/-2/, 1$+46$+*e$73+,6)4$8*3:432- 6%
). &&2$3+<782>*46,$<,/$*&$B*) $7334/,C$ )2%$ 62/%$:/2++*2 * DRP-A*<&*62$+4)*+B:*+2C
97,.8$+F,$26)/,.., $82&7:22482/:C$0#0P$+C+C1$*6@
B2:*1$9$&2%+)C$84846:V$*<4:, *+21$*6:,32$+4- $[&2$-,@
:2B4/2$*6$+F*28,$3455,:%82$<,/$*6)*+2/,$*&$+46B/46:4Gonclusioni
B/2$ &S233,::4$ )S*6:,/,33*$ 34::,34$ 28&S4/*5+62/*4$ </4@
5/2--2$+46:/2::72&,% ,$*&$)*8,/34$ 233,::4$)S*6:,/,33*F2$3+,8:2%),&&,$=,>*46*$26*:, $<,/$&2$326>*46,$),&@
+F,$3+2:7/%1,...$)28$+AB:4$/,3%) 74N &2$ 6788*V$<2/>*28,$ 3*$ B46)21$ L7*6)*1$37$)*$ 76 /.
T2$AA4/:,1$%68,+,1$4/* 6:2$*8$5*7)*>*4$*6$:, |- *BIB)EBAS &A5H@T/*)*+4$ )*$ )7..42$ 34&*)*:V1$ ,$ 37$
4<<4/:76*V1$343:,6,6)4%+F $*&$B*) *7334/, 1$[,330RAB76>*46*ES2$)*/$<4+4$3,-<&*B+26*CS$
762$<,/3462$ &,52:2$ 283, .*:4/,$ </*6+*<28&,$ $ L7T*6)F2$ 3+,&:2% ), 5&*$ d/-68K3, - /2$),1:2:2$)2$ 23@
<4[:2:1%+ $)*$76$%6:,/,33,$, +464-*+4$28$B*626>*2- BB 6:*$ ,3*5,6>,$ )*$ 4<<4/:76*:V1$ ,33,6)4$,8%),6:,1$
4% .26+2/%, 28/,..$*6$456$+234$*6: /,33,$2$</,@)2$ 76$&2:41$&;*6, BB*+2+*2$)*$762$:7:,&2$- /2-,6., $/*@
3:2/,$82$52/26>*21$2$-255*4/$/25+46,$3,$8&,$+ACPRA4AB2$ ,1$)288;28:/41$82$<4/:2:2$),58*$ D, BB, ::*$/4
B433,/4$<,/$&7*$<*a$B284$,84&*C$ 6437 +F, $+463,57%/,..,/4$2)$762$)*+F*2/2>%46,$)*$
j$,8%),6:,$+4-,$L7,3:4$5+7)*>*4$646$3484$3,5 THR&* VS :4:2&, CHTREBB2: *1$3*$4<:233 $<,/$L.7,3:2$
f$rA46:12/+2-,6:, $28L726:4$</,)*+2:4$)2882%$)4::/*6 ZH816)2$ 4<>*46,1$ 3*$ 2</*/,..,14$ 3+,62/*$ +4-<&,33*$
)288&2% 5*7/*3</7),6>2% </, 82& BIE-<43:2>*465  3*2$)2&$ <76:4%$)*$ 8*3:2$ ),&&,$ <433* *&*V$ )*$/,+7< /4
3455,:%82$+F $-*/2$2$828&7:2/,$&2$+468,6*,6>2%) $&LF *$5*V$+46+,33*1$+F,$+46$/*572/)4$25&*$4..&*C
3% <782>%46,$),&$+46:/2::4$<*7::43:4$+F,$&;,33, 6 5RS1.9%: 7:4/*$+F $3,57%,.. [41$6,*$+23*$)*$ B¥) *73@
),&82%+8&273482%$<,/$&;,+464-*2$),&84$3:,3341$-24/8$ 2B @L:264$5*V$<25H4CS
+F,$*&$ B/7::4$)*$ 76$ 5+7)*>*4$ </45643:*+4$ +F,$ 3B&BEB78:2:4$<,/3,57%:4$)2&&2$ A4/, $/*37&:2$<,/:26:2
/,...$),B*6*/,$B26:23*438C$ +46)*8*3*% *&, $6,5&*$2<</4)*1$-2$&,$B46)2- 6:2$37$+7*$
%&S$5*7)*>*ABFH>*28& VR CSOHOP 1$+4CO1$<ABGATS &;*-<*26:4$ 2/54- 6:2:*84% 3*$ -43:/264%$ <4+4$
*6B2:*1$</,37<<46,$+F,$&2$+8&273482$+4&<*: 2DRGOTERSASY 2: *$</ 4++7826:*C
3+2$ 3:2:2$)28&,$ <2/*$ ,3</,332-,6:,$ 84&7:21$ &2)) MHGA&:/, 1$3*$/, 5+3:/264$5*VS*$ </*-*$+46 TEB:*$*6$5*
6,&$+234$*6$,32-,$3%$:/2::2828)*$ 76$ +46:/2: ASKBYI@),6>2$ *6$ - /*:4% 288;4<<4/:76*:V$ )*$ ,3:,6),/,$
3<43:46R/:C$0'#0$),&$AL)*+ $+*88,C$ 288&,$B*),*733*46*$3<, +*B*+F,$82$3487>*46,$+7*$9$<,/
T2$84846:V$), &SBIRA/, $9$<,/:26:4$*-<433* *& $7:2$ &2% Ad/:,$ 2% </4<43*:4$ ) &&,$ B*),*733*46*$ 4-6*@
)2$ [*+43:/7%,1$ 32884% 84&.,/82$ BB &ME/2@ .73°1$646$/*8,6,6)43*$*6$3,6:,6>2$28+76$<233255*4%
-,6.,% @,&82$-,/2$2),3*46,$288,$+46)*>*46*$+463ZEB<T6$C
728%$</,)*3<43:,$) 2882 T2 =,+46)4$*8$<2/,/,$)*$+F*$3+/*8,1$,33,6)43*$&,52:2%
%648:/,1$ *&&T-*626:*$ [*378:264% &$ 433,/B2*CABEB) V) $:28*$+&27348,$2882$84/4$%)46,*V$2$
),&&:GI.*/A$ H26+2/*45626>*2/*41$ 2$ *54/,$ ),&&.,$*&$5*4+4$),8&&2$+46+4//,6>21$3 - /2$</,B [ *&,$ &2$
L728*$[&2$8,/*B*+2$),882$</,37-**&,$,BB, *82S BUBIGYD $+F,$,3:,6),$26+F,$2$L 7,3:,$*<4:,3*$&2$-,@
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Juridical Observatory on Digital Innovation
Osservatorio Giuridico sulla Innovazione Digitale

DIRITTO E NUOVE TECNOLOGIE*

Rubrica di aggiornamento dell’OGID.

Questa rubrica di aggiornamento ¢ curata dal Prof. Salvatore Orlando e dal Dott. Dal
Imbruglia nell’ambito delle attivita dell’OGID, Osservatorio Giuridico sulla Innovazione Digitale
costituito presso il Dipartimento di Diritto ed Economia delle Attivita Produttive dell’Universita di
Roma “La Sapienza” (https://web.uniromal.it/deap/ogijodi.deap@uniromal.it).

SOMMARIO: 1. Approvato il ‘Data Governance Act’: Regolamento (UE) 2022/868 del 30 maggio
2022 sulla governance europea dei dati 2. Approvato il ‘Regolamento DLT’: Regolamento
(UE) 2022/858 del 30 maggio 2022 per un regimitta per le infrastrutture di mercato basat:
sulla tecnologia a registro distribuito- 3. Verso il Regolamento MiCA: ’accordo del 30 giugno
2022 tra il Parlamento europeo e il Consiglio sul regolamento europeo sui mercati di eri
attivit”™. — 4. La seitenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea del 26 aprile 2022 sul
ricorso proposto dalla Polonia avverso alcune disposizioni dell’art. 17 della direttiva (UE)
2019/790 sul copyright nel mercato unico digitale (Causad@1/19) — 5. Il Governo delRegno
Unito annuncia la prossima eliminazione di ogni restrizione all’eccezione di Text and Data
Mining (TDM) nei regimi copyright e banche dati: il documento pubblicato il 28 giugno 20
dallo UK Intellectual Property Office— 6. La sentenza della Cortéi Giustizia dell’Unione
europea del 5 maggio 2022 sull’interpretazione dell’art. 6, par. 1 lett. m) della direttiva
2011/83/UE sui diritti dei consumatori con particolare riferimento agli obblighi informativi d
professionista e alla garanzia commercialel produttore nel contesto del commercio elettroni
e delle piattaforme online (caso Victorinox, Causal@9/21) — 7. Le Linee Guida dell’EDPB n.
5/2022 del 12 maggio 2022 in materia di uso delle tecnologie di riconoscimento facciale
speciale riguado alle disposizioni della direttiva (UE) 2016/680, c.d. law enforcement direct
— 8. Il Parere della BCE del 29 dicembre 2021 sulla proposta di regolamento sull’intelligenza
artificiale (‘Artificial Intelligence Act’). — 9. Il Regolamento di Banca d’Italia del 22 marzo 202z
sul trattamento dei dati personali effettuato nell’ambito della sua gestione degli esposti — 10. La
dichiarazione del Presidente del Garante Privacy italiano sui ‘neurorights’ del 30 maggio 2022:
Pauspicio alla definizione di uno “statuto giuridico ed etico dei neurodiritti”. — 11. La proposta
di uno ‘US Stablecoin Trust Act’ del U.S. Senate Banking Committee del 6 aprile 2022. - 12. La
sentenza del Tribunale di Milano del 20 aprile 2022 su algoritmo e qualificazione del rapport
lavoro subordinato: il caso Deliveroo (Trib. Milano sentenza n. 1018/2022).
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1. Approvato il ‘Data Governance Act’:
Regolamento (UE) 2022/868 del 30
maggio 2022 sulla governance europea
dei dati.

I1 30 maggio 2022, concludendo un lungo iter
(v. notizia n. 4 sul numero 4/2021 di questa
Rubrica: http://www.personaemercato.it/wp-
content/uploads/2021/12/Osservatorio-1.pdf), i
Presidenti del Parlamento Europeo e del Consiglio
hanno sottoscritto il Regolamento (UE) 2022/868
relativo alla governanceeuropea dei dati e che
modifica il regolamento (UE) 2018/1724 (“Data
Governance Act o “DGA”), con il quale I’Unione
Europea, nell’ambito della propria complessiva
strategia sui dati - che contempla anche la direttiva
c.d. Open Data(UE) 2019/1024, gia attuata in
Italia, e la proposta di regolamento c.d. Data Act(su
cui v. rispettivamente le notizie nn. 2 ¢ 4 nel
numero 1/2022 di questa Rubrica:
http://www.personaemercato.it/wp-
content/uploads/2022/04/Osservatorio.pdf), si ¢
posta ’obiettivo di creare un quadro armonizzato
per gli scambi di dati, stabilendo alcuni requisiti di
base per la govenancedei dati.

Come emerge dal Capo I del Data Governance
Acte, in particolare, dal relativo art. 1(1), il DGA si
occupa di stabilire: a) le condizioni per il ‘riutilizzo’
di determinate categorie di dati detenuti da enti
pubblici; b) un quadro di notifica e controllo per la
fornitura di ‘servizi di intermediazione dei dati’; C)
un quadro per la registrazione volontaria delle entita
che raccolgono e trattano i dati messi a disposizione
a fini altruistici (‘altruismo dei dati’); d)
Iistituzione di un ‘comitato europeo  per
I’innovazione in materia di dati’.

Il medesimo Capo I chiarisce che il DGA non
crea alcun obbligo, per gli enti pubblici, di
consentire il riutilizzo dei dati né 1li esenta dal
rispetto degli obblighi di riservatezza imposti dal
diritto dell’Unione o nazionale e che, inoltre, il
Data Governance Act- per un verso — non
pregiudica il diritto dell’UE (e nazionale) in materia
di protezione dei dati personali e — per altro verso —
lascia impregiudicata 1’applicazione del diritto della
concorrenza, nonché le competenze degli Stati
membri in materia di sicurezza pubblica, difesa e
sicurezza nazionale (art. 1(2)-(5) DGA).

L’art. 2 del DGA contiene, tra le altre, le
seguenti definizioni:

- ‘dati’: “qualsiasi rappresentazione digitale

di atti, fatti o informazioni e qualsiasi
raccolta di tali atti, fatti o informazioni,

anche sotto forma di registrazione sonora,
visiva 0 audiovisiva(art. 2, n. 1 DGA);
‘riutilizzo’: “I’utilizzo di dati in possesso di
enti pubblici da parte di persone fisiche o
giuridiche a fini commerciali o non
commerciali diversi dallo scopo iniziale
nell’ambito dei compiti di servizio pubblico
per i quali i dati sono stati prodotti, fatta
eccezione per lo scambio di dati tra enti
pubblici esclusivamente in adempimento dei
loro compti di servizio pubblict (art. 2, n.

2 DGA);

‘dati personali’: “i dati personali quali
definiti all'articolo 4, punto 1, del
regolamento (UE) 2016/679“GDPR”]”
(art. 2, n. 3 DGA);

‘dati non personali’: “i dati diversi dai dati
personal’ (art. 2, n. 4 DGA);

‘consenso’:  “consenso quale definito
all'articolo 4, punto 11, de[GDPR]” (art.
2,n. 5 DGA);

‘autorizzazione’: “il conferimento agli
utenti dei dati del diritto al trattamento dei
dati non personali(art. 2, n. 6 DGA);
‘interessato’:  “linteressato ai  sensi
dell'articolo 4, punto 1, deJ[GDPR]” (art.
2,n.7 DGA);

‘titolare dei dati’: “una persona giuridica,
compresi gli enti pubblici e le
organizzazioni internazionali, o una
persona fisica che non e« [linteressato
rispetto agli specifici dati in quésne e
che, conformemente al diritto dell'Unione o
nazionale applicabile, ha il diritto di
concedere l'accesso a determinati dati
personali o dati non personali o di
condividerli(art. 2, n. 8 DGA);

‘utente dei dati’: “una persona fisica o
giuridica che la accesso legittimo a
determinati dati personali o non personali e
che ha diritto, anche a norma dgGEDPR]

in caso di dati personali, a utilizzare tali
dati a fini commerciali 0 non commerciali
(art. 2, n. 9 DGA);

‘condivisione dei dati’: “la fornitura d dati
da un interessato o un titolare dei dati a un
utente dei dati ai fini dell'utilizzo congiunto
o individuale di tali dati, sulla base di
accordi volontari o del diritto dell'Unione o
nazionale, direttamente o tramite un
intermediario, ad esempio nejuadro di
licenze aperte o commerciali, dietro
compenso o a titolo gratuito(art. 2, n. 10
DGA);



‘servizio di intermediazione dei dati’: “un
servizio che mira a instaurare, attraverso
mezzi tecnici, giuridici o di altro tipo,
rapporti  commerciali ai fin della
condivisione dei dati tra un numero
indeterminato di interessati e di titolari dei

rappresenterebbero al meglio gli interessi
dei propri membri in relazione ai loro dati,
o di negoziare i termini e le coizibni per

il trattamento dei dati per conto dei memobri
prima di concedere [autorizzazione al
trattamento dei dati non personali o prima
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dati, da un lato, e di utenti dei dati, che essi diano il loro consenso al |295
dall’altro, anche al fine dell’esercizio dei trattamento dei dati personéliart. 2, n.15

diritti degli interessati in relazione ai dati DGA);

personal’; ad esclusione dei “savizi che ‘altruismo dei dati’: “la condivisione
ottengono dati dai titolari dei dati e i volontaria dei dati sulla base del consenso
aggregano, arricchiscono o trasformano al accordato dagli interessati al trattamento

fine di aggiungervi un valore sostanziale e dei dati personali che li riguardano, o sulle
concedono licenze per ['utilizzo dei dati autorizzazioni di altri titolari dei dati volte
risultanti agli utenti dei dati, senza a consentire l'uso dei loro dati non
instaurare un rapporto commercialeatri personali, senza la richsta o ricezione di
titolari e gli utenti dei dati, dei “servizi il un compenso che vada oltre la

cui obiettivo principale é ['intermediazione compensazione dei costi sostenuti per

di contenuti protetti da diritto d’autore”, mettere a disposizione i propri dati, per

dei “servizi utilizzati esclusivamente da un obiettivi di interesse generale, stabiliti nel
titolare dei dati per consentire |'utilizzo dei diritto nazionale, ove applicabile, quali

dati detenuti da taletitolare dei dati, l’assistenza  sanitaria, la lotta ai
oppure utlizzati da varie persone cambiamenti climatici, il miglioramento
giuridiche all’interno di un gruppo chiuso, della mobilita, l’agevolazione

[...] in particolare quelli aventi come dell’elaborazione, della produzione e della
obiettivo principale quello di garantire la divulgazione di statistiche ufficiali, il
funzionalit™ di oggetti o dispositivi connessi miglioramento  dei  servizi  pubblici,
all’internet delle cose” e dei “servizi di I’elaborazione di politiche pubbliche o la
condivisione dei dati offerti da enti pubblici ricerca scientifica vll’interesse generale”

che non mirano a instaurare rapporti (art. 2, n. 16 DGA)

commercialf (art. 2, n.11 DGA); ‘ambiente  di  trattamento  sicuro’:
‘trattamento’: “il trattamento quale definito “l'ambiente fisico o virtuale e i mezzi
all'articolo 4, punto 2, del[GDPR] in organizzativi per garantire la conformit™ al
materia di dati personali o all'articol 3, diritto dell'Unione, quale il[GDPR], in

punto (2), del Regolamento (UE) 2018/1807 particolare per quanto riguarda i diritti
[regolamento sulla libera circolazione dei degli intressati, i diritti di propriet® E
dati non personali] in materia di dati non intellettuale e la riservatezza commerciale e ©
personal’ (art. 2, n.12 DGA); statistica, l'integrit” e l'accessibilit”, per o

‘accesso’: “l'utilizzo dei dati,

conformemente a specifici requisiti tecnici,

garantire il rispetto del diritto dell'Unione e
nazionale applicabile, e per consentire

trattamento dei dati, di procedere a uno [come definiti al successivo n. 18 dell’art. 2 DGA],
scambio di opinioni sulle finalit™ e sulle o le associazioni formate da una o pie di tali
condizioni del trattamento dei dati che autorit” oppure da uno o pie di tali organismi di

giuridici o organizzativi, che non implica allentit™ che fornisce Iambiente di .=
necessariamente la trasmissione o lo trattamento sicuro di determinare e © _
scaricamento di ddti(art. 2, n.13 DGA); controllare tutte le azioni di trattamento dei oo -
- ‘servizi di cooperative di dati’: “servizi di dati, compresi la visualizzazione, la ° E
intermediazione dei dati offerti da una conservazione, lo scaricamento, g g
struttura  organizzativa costituita da I'esportazione dei dati e il calcolo dei dati o =
interessati, imprese imdduali o da PMI, derivati mediante algoritmi  © =
che sono membri di tale struttura, avente computazionali (art. 2, n. 20 DGA). o 2
come obiettivi principali quelli di aiutare i Il Capo II del DGA si occupa di disciplinare il > iﬁ
propri membri nell'esercizio dei loro diritti  riutilizzo di determinate categorie di dati protetti S w
in relazione a determinati dati, anche per detenuti da enti pubblici, questi ultimi definiti, = -
quanto riguarda il compiere scelte all’art. 2, n. 17 DGA, come “le autorit™ statali, o
informate prima di accomsqtire al regionali o locali, gli organismi di diritto pubiio °o o
=

A
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diritto pubblicd’) anzitutto subordinandolo al
rispetto dei diritti dei soggetti ai quali ¢ accordata la
protezione. In particolare, I’art. 3(1) del DGA
prevede che la disciplina del Capo II del DGA si
applica ai dati detenuti da enti pubblici che sono
protetti per motivi di a) riservatezza commerciale,

diritto di consentire il riutilizzo da parte di terzi e
I’assistenza ai riutilizzatori nel richiedere il
consenso degli interessati.

Ancora, al Capo II del DGA viene prescritto a
ciascuno degli Stati membri di introdurre uno
“sportello unicd nazionale, affinché tutte le

informazioni pertinenti relative all’applicazioni
degli artt. 5 ¢ 6 DGA siano disponibili e facilmente
accessibili: in particolare, lo sportello unico “e
competente per il ricevimento delle richieste di
informazioni e delle richieste di riutilizzo delle
categorie di dati di cui all’art. 3, paragrafo 1, e le
trasmette, ove possibile e opportuno con mezzi
automatizzati, agli enfpubblici competenti o, se del
caso, agli organismi competenti di cui all’articolo
7, paragrafo T (art. 8(1) e (2) DGA).

Inoltre, ¢ previsto che la Commissione istituisca
“un punto di accesso unico europeo che offre un
registro elettronico consultabile deati disponibili
presso gli sportelli unici nazionali e ulteriori
informazioni su come richiedere i dati tramite tali

compresi i segreti commerciali, professionali o
d'impresa; b) riservatezza statistica; c¢) protezione
dei diritti di proprieta intellettuale di terzi; o d)
protezione dei dati personali, nella misura in cui tali
dati non rientrano nell'ambito di applicazione della
direttiva Open DataUE) 2019/1024.

L’applicazione del medesimo Capo I,
concernente il riutilizzo dei dati, ¢ invece esclusa
per i dati detenuti da imprese pubbliche, come
definite all’art. 2, n. 19 DGA, da emittenti di
servizio pubblico o dalle societa da esse controllate,
da enti culturali e di istruzione o, anche se detenuti
da enti pubblici, laddove i dati siano protetti per
ragioni di pubblica sicurezza, difesa o sicurezza
nazionale (art. 3(2) DGA).
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L’art. 4(1) del DGA pone poi un generale
divieto di accordi o altre pratiche — relativamente al
riutilizzo di dati detenuti da enti pubblici e rientranti
nelle categorie di cui all’art. 3(1) del DGA — che
siano volti a concedere diritti esclusivi o comunque
a limitare la disponibilita di dati per il riutilizzo da
parte di entita diverse dalle parti di tali accordi o
pratiche. In deroga all’art. 4(1) del DGA, laddove
risulti che la fornitura di un servizio o di un
prodotto di interesse generale non sarebbe altrimenti
possibile, & previsto che un “diritto esclusivo di
riutilizzo dei dat? possa essere concesso — in via
trasparente e pubblicando online il relativo atto
amministrativo o accordo contrattuale con
indicazione dei motivi in una forma conforme al
pertinente diritto dell'Unione in materia di appalti
pubblici — purché nella misura necessaria alla
fornitura di tale servizio o prodotto di interesse
generale. In ogni caso, la durata di tale diritto non
puo superare i dodici mesi.

L’art. 5 del DGA prevede poi che gli enti
pubblici che hanno diritto di concedere o negare
I’accesso al riutilizzo dei dati debbono rendere
pubbliche le condizioni di tale riutilizzo (e la
relativa procedura di richiesta), condizioni che
devono essere “non discriminatorie, trasparenti,
proporzionate e oggettivamente giustificate
relazione alle finalit™ del riutilizzo e a#l categorie

e alla natura dei dati per i quali « consentito

lutilizzo” (art. 5(1) e (2) DGA). 1l riutilizzo dei dati
puo essere concesso anche dietro pagamento di una
“tariffa” (art. 6 DGA), calcolata sulla base dei costi
necessari per: la riproduzione, la fornitura,
I’anonimizzazione, il mantenimento dell’ambiente
di trattamento sicuro, 1’acquisizione dell’eventuale

sportelli unici nazionali (art. 8(4) DGA).

Relativamente al (diverso) sportello digitale
unico previsto dal Regolamento (UE) 2018/1724
(che istituisce uno sportello digitale unico per
l'accesso a informazioni, procedure e servizi di
assistenza e di risoluzione dei problemi e che
modifica il regolamento (UE) n. 1024/2012), ’art.
36 del DGA modifica I’allegato II del medesimo
Regolamento (UE) 2018/1724 inserendo tra le
informazioni sull’avvio, gestione e chiusura delle
imprese (ivi previste) anche la notifica del fornitore
di servizi di intermediazione di dati (e la conferma
della medesima notifica) e la registrazione come
organizzazione per l'altruismo dei dati riconosciuta
nell'Unione (¢ la conferma della medesima
registrazione), previsti dal DGA.

Quanto alle richieste di riutilizzo dei dati, 1’art.
9(1) del DGA prevede che — a meno che il diritto
nazionale stabilisca termini inferiori — le decisioni
degli enti pubblici o degli organismi competenti sul
riutilizzo debbano avvenire entro due mesi dalla
data di ricevimento della relativa richiesta, salva la
possibilita di prorogare, in casi eccezionali, il
termine per ulteriori 30 giorni, con relativo obbligo
di comunicazione del ritardo e della sua
motivazione. Il medesimo articolo prevede inoltre

inche ogni persona fisica o giuridica direttamente

interessata dalle decisioni sul riutilizzo dei dati
debba avere un “effettivo diritto di ricorsd contro
di esse, secondo le modalita stabilite dalla legge
nazionale di ciascuno Stato membro (art. 9(2)
DFGAO9.

Il Capo III contiene una serie di disposizioni
sui requisiti applicabili ai servizi di intermediazione
dei dati, informate alla finalitd di accrescere la



fiducia nella condivisione dei dati e di ridurre i
relativi costi di transazione.

L’art. 10(1) del DGA prevede che la fornitura di
alcuni servizi di intermediazione dei dati

(individuati nei “servizi di intermediazione tra i

titolari dei dati ei potenziali utenti dei dati nei

comunicate dall’autorita, in quest’ultimo caso con
conseguente cancellazione del fornitore dal registro
dei fornitori di servizi di intermediazione di dati
(art. 14(4) DGA).

L’art. 15 del DGA chiarisce infine che Ie
disposizioni contenute nel Capo III non si applicano

“servizi di intermediazione tra interessati che alle organizzazioni per I’altruismo dei dati (di cui si
intendono mettere a disposizione i propri datidira in seguito) e alle altre entita senza scopo di
personali o persone fisiche che intendono mettere &ucro, nella misura in cui le loro attivitd consistano
disposizione dati non personali e potenziali utentinel cercare di raccogliere, per obiettivi di interesse

dei dati’ e nei “servizi di cooperative di daty sia
soggetta al rispetto di una serie di condizioni,
elencate nell’art. 12 del DGA, nonché al rispetto di
una procedura di notifica disciplinata dall’art. 11 del
DGA.

Quest’ultima disposizione stabilisce che i
fornitori di servizi di intermediazione dei dati —
anche stabiliti fuori dal territorio UE (nel qual caso,
essi sono tenuti a nominare un rappresentante legale
in uno degli Stati membri in cui offrono tali servizi)
— che intendano fornire i servizi di cui all’art. 10 del
DGA devono presentare una notifica all’autorita
competente nazionale, designata dallo Stato
membro ai sensi dell’art. 13 del DGA. Una volta
presentata la notifica, i fornitori possono iniziare la
loro attivita in conformita alle disposizioni
racchiuse nel Capo III del DGA.

Sulla conformita dei fornitori dei servizi di
intermediazione dei dati ai requisiti di cui al Capo
III dal Data Governance Actvolgono attivita di
monitoraggio e controllo le autoritd competenti
individuate da ciascuno Stato membro (art. 14(1)
DGA). Ad esse, il Data Governance Acitttribuisce
una serie di rilevanti poteri. In particolare, tali
autorita possono sottoporre ai fornitori di servizi di
intermediazione di dati richieste di informazioni
(art. 14(2) DGA) e, qualora constatino il mancato
rispetto di uno o piu dei requisiti di cui al Capo 11
del DGA, esse hanno il potere di notificare tale
circostanza ai fornitori invitandoli ad esprimere le
loro osservazioni entro 30 giorni (art. 14(3) DGA).
Per il caso in cui venga rilevata una violazione,
I’art. 14(4) DGA attribuisce inoltre a tali autorita il
potere di ordinare la cessazione della violazione e di
apportare modifiche ai servizi per ripristinare la
conformita alle disposizioni del Capo III del DGA,
di imporre sanzioni pecuniarie dissuasive nei
confronti dei trasgressori e/o di avviare un
procedimento giudiziario per la comminazione di
una ammenda, nonché di ordinare il rinvio
dell’inizio della fornitura dei servizi (se applicabile)
ovvero una loro sospensione, fino a che non siano
state apportate le richieste modifiche alle condizioni
del servizio, ovvero una loro definitiva cessazione
per il caso di gravi e reiterate violazioni e di
mancata ottemperanza alle richieste di modifica

generale, dati messi a disposizione da persone
fisiche o giuridiche sulla base dell’altruismo dei
dati, a meno che tali organizzazioni ed entita non
puntino a stabilire relazioni commerciali tra un
numero indeterminato di interessati e titolari dei
dati, da un lato, e utenti dei dati, dall’altro (art. 15
DGA).

All’altruismo dei dati ¢ dedicato il Capo IV del
DGA, il quale persegue l’obiettivo di facilitare i
singoli individui e le imprese nel mettere
volontariamente a disposizione dati per il bene
comune. A tal fine, il Data Governance Act che
lascia notevole spazio all’autonomia organizzativa e
tecnica dei singoli Stati membri dell’Unione (cft.
art. 16 DGA) — consente ai soggetti interessati di
chiedere di essere iscritti ai “registri pubblici delle
organizzazioni  per  [Daltruismo  dei  dati
riconosciut& (art. 17 DGA), tenuti dalle autorita
competenti. Le autorita competenti per la
registrazione delle organizzazioni per I’altruismo
dei dati monitorano e controllano la conformita alle
prescrizioni stabilite nel Capo V (art. 24 DGA) e
sono dotate di poteri sostanzialmente corrispondenti
a quelli riconosciuti, dall’art. 14 DGA, in capo alle
autorita competenti per i fornitori di servizi di
intermediazione.

I soggetti registrati, in possesso dei requisiti
stabiliti all’art. 18 del DGA, sono riconosciuti in
tutta I’UE, al fine di favorire la necessaria fiducia
nell’altruismo dei dati e di incoraggiare i singoli e le
imprese a ‘donare’ dati a tali organizzazioni,
affinché possano essere utilizzati per apportare
benefici sociali piu ampi. Tra i requisiti imposti
dall’art. 18 del DGA alle organizzazioni per
I’altruismo dei dati riconosciute emerge, in
particolare, 1’adesione a un codice di condotta che
sara adottato dalla Commissione in collaborazione
con gli stakeholdergartt. 18, lett. (e) ¢ 22 DGA).

Il Capo V del DGA stabilisce i requisiti per il
funzionamento delle autorita competenti dei singoli
Stati membri, prevedendo — in particolare — che esse

siano “giuridicamente distinte e funzionalmente
indipendenti da qualsiasi fornitore di servizi di ~
intermediazione dei dati o organizzazione perZ

| altruismo dei dati riconosciuta” e che le funzioni
delle autorita competenti per 1 servizi di
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intermediazione e quelle delle autoritda competenti
per le organizzazioni per [’altruismo possano
“essere svolte dalla stessa autdtit{art. 26(1)
DGA).

Tali autorita nazionali sono in ogni caso
chiamate ad agire “in maniera imparziale,

trasparente, coerente, affidabile e tempestva

anche al fine di salvaguardare “la concorrenza leale
e la non discriminaziorig(art. 26(2) DGA).

Il Capo V del DGA contiene infine, agli artt. 28
e 29, alcune disposizioni relative al diritto degli
interessati di presentare reclami contro le decisioni
dei fornitori servizi di intermediazione dei dati e
delle organizzazioni per [I’altruismo dei dati
riconosciute, ¢ sul ricorso giurisdizionale nei
confronti di tali decisioni.

Il Capo VI del DGA prevede I’istituzione del
“comitato europeo per l’'innovazione in materia di
dat”: un gruppo di esperti — costituito da
rappresentanti delle autorita competenti ai fini del
DGA, del Comitato europeo per la protezione dei
dati (EDPB), del Garante europeo della protezione
dei dati (EDPS), dell’ Agenzia dell'Unione europea
per la cibersicurezza (ENISA), della Commissione,
dal rappresentante dell’UE per le PMI (o da un
rappresentante  nominato  dalla  rete  dei
rappresentanti delle PMI) e da altri rappresentanti di
organi pertinenti — che avra, fra gli altri, il compito
di consigliare ¢ assistere la Commissione nello
sviluppo di una prassi coerente degli enti pubblici e
degli organismi competenti per il trattamento delle
richieste di riutilizzo, nonché di una prassi coerente
in materia di altruismo dei dati in tutta I’Unione.

Le norme di cui al Capo VII sono invece volte
a proteggere dall’accesso e dal trasferimento
internazionale illecito i dati detenuti da enti
pubblici, da fornitori di servizi di intermediazione
dei dati e da organizzazioni per I’altruismo dei dati
riconosciute.

Al fine di garantire condizioni uniformi di
esecuzione del DGA, il Capo VIII prevede la
possibilita che la Commissione europea adotti atti di

esecuzione del regolamento, assistita da un
comitato, ai sensi del Regolamento (UE) n.
182/2011.

Infine, il Capo IX del DGA contiene una serie
di disposizioni transitorie e finali, a norma delle
quali gli Stati membri sono tenuti a stabilire le
regole relative alle sanzioni da applicare in caso di
violazione degli obblighi contenuti nel DGA,
tenendo conto delle raccomandazioni del comitato
europeo per 1’innovazione in materia dei dati e dei
criteri elencati in via non esaustiva all’art. 34(2) del
DGA. Le sanzioni devono ogni caso essere
“effettive, proporzionate e dissuasivért. 34(1)
DGA).

Al fine di scongiurare il rischio di obsolescenza,
insito in tale iniziativa legislativa, 1’art. 35 del DGA
prevede che la Commissione effettui una
valutazione circa I’applicazione del DGA e presenti
al Parlamento europeo, al Consiglio e al Comitato
economico ¢ sociale europeo una relazione sulle
principali conclusioni tratte, entro trentanove mesi
dall’entrata in vigore del medesimo DGA.

Il regolamento ¢ entrato in vigore il 23 giugno
2022, e trovera applicazione a decorrere dal 24
settembre 2023 (art. 38 DGA).

RICCARDO ALFONSI
https://eur-lex.europa.cu/legal-

content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0868&f
rom=EN

2. Approvato il ‘Regolamento DLT’:
Regolamento (UE) 2022/858 del 30
maggio 2022 per un regime pilota per le
infrastrutture di mercato basate sulla
tecnologia a registro distribuito.

II 30 maggio 2022 ¢ stato approvato il
regolamento (UE) 2022/858 del Parlamento
europeo e del Consiglio (il “Regolamento DLT”)
che ha introdotto un “regme pilota per le

infrastrutture di mercato basate sulla tecnologia a

registro distribuito” e che modifica i1 regolamenti

(UE) n. 6002014 (Markets in Financial
Instruments Regulation “MiFIR”) e (UE) n.
909/2014  (Central  Securities  Depositories

Regulation “CSDR”) e la direttiva 2014/65/UE
(Markets in Financial Instrumentirective Il
“MiFID II”).

L’entrata in vigore del Regolamento DLT ¢
stata fissata al 20 giugno 2022, tuttavia la maggior
parte delle norme in esso contenute saranno
applicabili dal 23 marzo 2023. Il Regolamento DLT
costituisce uno dei tre su cui su poggera il
frameworklegislativo europeo sulla finanza digitale
(i1 digital finance package Gli altri due pilastri
sono rappresentati dalle proposte di regolamento
sulla  resilienza operativa digitale (Digital
Operational Resilence ACtDORA”) e sui Markets
in CryptoAssets(“Regolamento MiCA”: su cui
vedi la notizia successiva sSub3 in questo numero di
questa Rubrica), entrambi ancora in corso di
approvazione.

II Regolamento DLT istituisce un regime
temporaneo (o “pilota”) per le infrastrutture di
mercato che operano attraverso una tecnologia a
registro distribuito (“DLT”) con le dichiarate
finalita di testare tali tecnologie e consentire lo


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0868&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0868&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0868&from=EN
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poche critiche da parte degli esperti di settore)
aveva gia introdotto per la prima volta, in Italia, la
definizione di «tecnologia basata su registro
distribuito» consistente in “tecnologie e protocolli
informatici che wusano un registro condiviso,
distribuito, replicabie, accessibile

sviluppo delle cripto-attivita che rientrano nella
definizione di strumenti finanziari, come modificata
dal medesimo Regolamento DLT, e di garantire al
contempo un livello elevato di tutela degli
investitori, Dl’integrita del mercato, la stabilita
finanziaria ¢ la trasparenza. Il regime ‘“pilota”

contempla 1’esenzione temporanea di alcuni simultaneamente, architetturalmente | 299
requisiti specifici previsti dall’Unione in materia di ~ decentralizzato su basi crittografiche, tali da
servizi finanziari. E previsto che tale regime sara consentire la registrazione, la convalida,
soggetto ad un “riesame” nell’anno 2026, a seguito [’aggiornamento e [’archiviazione di dati sia in
di una relazione sul funzionamento e sui rischi del chiaro che ulteriormente protetti da crittografia
sistema pilota ad opera della Commissione europea,  verificabili da ciascun partecipante, non alterabili e
la quale, sulla base di un’analisi costi/benefici, non modificabili”.
stabilira se il regime pilota potra essere prorogato I Regolamento DLT, a seguito della
(per un periodo massimo di tre anni), e/o esteso ad (ri)definizione della nozione di strumento
altre tipologie di strumenti finanziari, modificato, finanziario, introduce un regime giuridico unitario
reso permanente 0 SOppresso. per le “infrastrutture di mercato DLT”, ovverosia

Una delle novita piu significative introdotte dal per i) i sistemi multilaterali di negoziazione DLT (o
Regolamento DLT riguarda la modifica della  “MTF DLT”), ii) i sistemi di regolamento DLT (o
definizione di strumento finanziario. L’art. 18 del ~ “SS DLT”) e iii) i sistemi di negoziazione e
Regolamento DLT, andando a modificare la  regolamento DLT (o “TSS DLT”).
definizione di strumento finanziario contenuta L’MTF DLT ¢ quel sistema multilaterale di
all’art. 4, paragrafo 1, punto 15 della direttiva  negoziazione che ammette alla negoziazione solo
2014/65/UE, definisce strumento finanziario strumenti finanziari DLT. L’SS DLT € un sistema
“qualsiasi strumento riportato nella sezione C che regola operazioni in strumenti finanziari DLT
dell’allegato |, compresi gli strumenti emessi contro pagamento o consegna. Infine, un TSS DLT
mediante tecnologia a registro distribuito Lo ¢ un fornitore di servizi che combina sia i servizi di
“strumento finanziario DLT viene a sua volta  negoziazione tipicamente prestati da un MTF DLT,
definito nel Regolamento DLT come “strumento sia i servizi di regolamento dei SS DLT.
finanziario emesso, registrato, trasferito e stoccato  L’ambito applicativo del Regolamento DLT,
mediante la tecnologia registro distribuitd. Gli  dal punto di vista oggettivo, risulta speculare e
strumenti finanziari DLT dovrebbero essere limitati complementare all’ambito applicativo destinato ad
alle azioni, alle obbligazioni e alle quote di esser disciplinato dal Regolamento MiCA (sul quale
organismi di investimento collettivo. In aggiunta, v. piu in particolare la notizia successiva Sub3 in
come ricorderemo piu sotto, ¢ previsto un limite al questo numero di questa Rubrica). Mentre il
valore di mercato aggregato degli strumenti Regolamento DLT si applica a strumenti finanziari E
finanziari DLT ammessi alla negoziazione o DLT e ai gestori di infrastrutture DLT che @)
registrati in un’infrastruttura di mercato DLT ai fini ammettono la negoziazione o il regolamento ¢ la ®)

di preservare la stabilita finanziaria.
Il Regolamento DLT definisce come “registro
distribuito” qualunque “archivio di informazioni in

registrazione di strumenti finanziari basati su
tecnologia DLT, il Regolamento MiCA non si
applica, specularmente, ai cripto-assetche siano

cui sono registrate le operazioni e che « condivisoanche strumenti finanziari. Ne consegue che le
da una serie di nodi di rete DLT ed ¢ sincronizzato criptovalute e i cripto-assetnon qualificabili come

tra di essi, mediante [’utilizzo di un meccanismo di

consenso”’; definisce “nodo di rete DLT” “un

dispositivo o un’applicazione informatica che é

strumenti finanziari (ad es. le stablecoin i tokendi
moneta elettronica, gli utility token etc.) saranno
disciplinati dal Regolamento MiCA e sottratti

parte d una rete e che detiene una copia completaall’applicazione del Regolamento DLT.

0 parziale delle registrazioni di tutte le operazioni

eseguite tramite il registro distribuitg ed infine

definisce “meccanismo di consenso” “le regole e le

Quanto ai requisiti di ammissibilita alla
negoziazione o alla registrazione su una
infrastruttura di mercato DLT, degna di nota ¢ la

procedure con cui si raggiunge un accordo, tra idisciplina contenuta nell’art. 3 del Regolamento

nodi di rete DLT, sulla convalida

un’operazione”. La definizione di matrice europea ¢
piu estesa e inclusiva di quella nazionale contenuta
nel Decreto Legge n. 135 del 14 dicembre 2018 che,
con un maggior dettaglio definitorio (oggetto di non

DLT. Gli strumenti finanziari DLT potranno essere
ammessi alla negoziazione o registrati su
un’infrastruttura di mercato DLT a condizione che,
al momento dell’ammissione alla negoziazione o
della registrazione in un registro distribuito, gli
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strumenti finanziari DLT ricadano in una delle
seguenti categorie: a) azioni emesse da un emittente
con capitalizzazione di mercato inferiore a Euro 500
milioni; b) obbligazioni o altre forme di debito
cartolarizzato, o strumenti del mercato monetario
con un’entita di emissione inferiore a Euro 1
miliardo; c¢) quote di organismi di investimento
collettivo il cui valore di mercato delle attivita
gestite sia inferiore a Euro 500 milioni (art. 3,
comma 1).

Accanto a tali limiti quantitativi inerenti al
valore degli strumenti emessi, ulteriori limiti
riguardano I’infrastruttura di mercato: il valore di
mercato aggregato di tutti gli strumenti finanziari
DLT ammessi alla negoziazione o registrati su
un’infrastruttura di mercato DLT non dovra

superare 1 6 miliardi di Euro al momento
dell’ammissione  alla negoziazione o della
registrazione iniziale di un nuovo strumento

finanziario DLT (art. 3, comma 2).

L’ammissione o la registrazione di nuovi
strumenti finanziari DLT sara preclusa laddove, per
effetto dell’ammissione o della registrazione,
venisse superato il valore massimo.

Laddove il valore di mercato complessivo degli
strumenti finanziari DLT gia negoziati o registrati
dovesse superare i 9 miliardi di Euro (a prescindere
dall’ammissione di nuovi strumenti, come ad
esempio, per effetto dell’aumento di valore di
mercato degli strumenti DLT negoziati o registrati),
il gestore dell’infrastruttura di mercato DLT sara
tenuto ad attivare un’apposita “strategia di
transizione” (art. 3, comma 3) prevista dall’art. 7
(v.infra).

Per garantire il monitoraggio delle soglie
massime, il gestore dell’infrastruttura di mercato
DLT sara tenuto a i) calcolare mensilmente il valore
di mercato aggregato medio degli strumenti
finanziari DLT negoziati o registrati sulla propria
infrastruttura e ii) presentare relazioni mensili alla
propria autorita nazionale di vigilanza da cui risulti
che tutti gli strumenti finanziari DLT ammessi alla
negoziazione o registrati nell’infrastruttura di
mercato DLT non superano le soglie massime.

Gli istituti finanziari gia autorizzati (imprese di
investimento, gestori di sistemi MTF, depositari
centrali di titoli etc.) possono chiedere
un’autorizzazione specifica per estendere la loro
attivitd anche agli strumenti finanziari DLT e
operare, quindi, come gestori di infrastrutture di
mercato DLT.

Gli articoli 8, 9 e 10 del Regolamento DLT
contengono la disciplina di dettaglio dei
procedimenti per ottenere 1’autorizzazione come
gestore di MTF DLT, di SS DLT o di TSS DLT.
Tuttavia, data la natura assimilabile ad una forma di

regulatory sand boxintrodotta dal Regolamento
DLT, nel caso delle infrastrutture di mercato DLT,
I’autorizzazione ¢ temporanea e limitata a un
periodo massimo di sei anni.

L’autorizzazione concessa a un gestore di
un’infrastruttura di mercato DLT dovrebbe seguire
le stesse procedure previste dalla MiFID II e dal
CSDR. La concessione dell’autorizzazione e la
vigilanza in generale ¢ rimessa all’Autorita
competente. L’ESMA pud fornire un parere non
vincolante sulle esenzioni richieste 0
sull’adeguatezza della tecnologia. Le autorita
competenti dovranno poi trasmettere a loro volta
al’ESMA le informazioni raccolte e le relazioni
ricevute dai gestori delle infrastrutture di mercato
DLT.

In ogni caso, 1’accesso al mercato delle
infrastrutture DLT ¢ aperto sia agli incumbentgia
operanti come gestori di MTF o come depositari
centrali di titoli, sia a soggetti che intendano
ottenere contestualmente un’autorizzazione ai sensi
del Regolamento DLT e wun’autorizzazione in
qualita di impresa di investimento o di depositario
centrale di titoli.

Le infrastrutture di mercato DLT dovranno
essere  sottoposte a  requisiti  aggiuntivi
particolarmente stringenti, soprattutto in relazione
agli obblighi informativi. I1 Regolamento DLT
prevede, tra gli altri, D’obbligo di messa a
disposizione del pubblico di informazioni scritte
sulle regole che presidiano la loro operativita e i
loro gestori, comprese la disciplina dei diritti, dei
requisiti, delle responsabilita e degli obblighi dei
gestori delle infrastrutture di mercato DLT, nonché
quelli dei membri, dei partecipanti, degli emittenti e
dei clienti che utilizzano le loro infrastrutture di
mercato DLT, ed altre informazioni rilevanti anche
sulla ‘strategia di uscita’ nel caso in cui il regime
pilota sia sospeso.

I gestori di infrastrutture DLT dovranno inoltre
osservare diversi requisiti organizzativi.

Innanzi tutto, per quanto concerne le
infrastrutture tecniche, i gestori dovranno garantire
che tutti i dispositivi informatici e cibernetici
relativi all’uso della loro tecnologia DLT siano
proporzionati alla natura, alla portata e alla
complessita delle loro attivita. [ dispositivi
dovranno assicurare la continuitd e la costante
trasparenza, disponibilita, affidabilita e sicurezza
dei servizi e delle attivita, compresa 1’affidabilita
degli smart contractutilizzati nell’infrastruttura di
mercato DLT.

Tali dispositivi dovranno inoltre garantire
I’integrita, la sicurezza e la riservatezza di tutti i dati
memorizzati dai gestori in questione, nonché che
tali dati siano disponibili e accessibili.



I gestori delle infrastrutture DLT saranno tenuti
ad adottare procedure specifiche di gestione del
rischio operativo per i rischi derivanti dall’uso della
tecnologia a registro distribuito e delle cripto-
attivita.

Degna di nota ¢ lattribuzione alle autorita
nazionali di vigilanza di un pervasivo potere
ispettivo per valutare 1’affidabilitd dei dispositivi
informatici e cibernetici di un’infrastruttura di
mercato DLT. Nel caso in cui I’autorita di vigilanza
chieda di esercitare una verifica, essa dovra
nominare un revisore indipendente. E stato perod
previsto che, in caso di verifiche disposte dalle
autorita di vigilanza, il costo della verifica (incluso
quindi anche il costo dell’esperto) ricada sul gestore
dell’infrastruttura di mercato DLT (art. 7, comma
4).

L’art. 7, comma 5 stabilisce che qualora un
gestore offra il servizio di custodia dei fondi, delle
garanzie o degli strumenti finanziari DLT nonché i
servizi di accesso a tali asset(anche sotto forma di
chiavi crittografiche), il gestore deve adottare
dispositivi adeguati per impedire 1’uso di tali beni
per suo conto e senza un previo esplicito consenso
scritto del titolare degli asset.

Sempre D’art. 7, comma 5 prescrive la
segregazione e la separazione degli asset stabilendo
che i gestori delle infrastrutture DLT devono tenere
separati i fondi, le garanzie reali e gli strumenti
finanziari DLT dei clienti e degli emittenti da quelli
del gestore, nonché da quelli di clienti o altri
emittenti.

Nella prospettiva dell’incremento della fiducia
degli investitori verso le nuove forme di
investimento in strumenti finanziari DLT, 1’art. 7,
comma 6 prevede poi che in caso di perdita dei
fondi, delle garanzie reali o degli strumenti
finanziari DLT, il gestore dell’infrastruttura DLT ¢
responsabile della perdita fino al valore di mercato
dell’attivita persa.

In termini civilistici, parrebbe che 1’espressione
“fino al valore” operi come limitazione di
responsabilita al solo danno emergente (i.e. la
perdita del valore degli asset) e non copra il lucro
cessante.

Inoltre, il gestore dell’infrastruttura DLT ¢
esente da responsabilita se dimostra che la perdita &
dovuta a un evento esterno che sfugge al suo
ragionevole controllo, le cui conseguenze sarebbero
state inevitabili nonostante ogni ragionevole sforzo
per evitarlo. Questa fattispecie di esonero da
responsabilita potrebbe prestare il fianco ad alcuni
problemi applicativi a causa della compresenza di
diversi concetti generali (ad es. “evento esterno”,
“ragionevole controllo” o “ragionevole sforzo”).

I gestori dell’infrastruttura di mercato DLT
dovranno poi istituire dispositivi trasparenti e
adeguati per garantire la tutela degli investitori e
istituire altresi meccanismi di gestione dei reclami
dei clienti e procedure di ricorso e compensazione
nel caso in cui gli investitori subiscano perdite
dovute a eventi tecnici.

L’autorita di vigilanza competente potra
decidere, caso per caso, di esigere ulteriori garanzie
prudenziali da parte del gestore di un’infrastruttura
di mercato DLT sotto forma di fondi propri o di
polizze assicurative.

Una delle novita piu interessanti offerta dal
Regolamento DLT, ¢ costituito dalla possibilita, per
i gestori di infrastrutture DLT, di chiedere ed
ottenere specifiche esenzioni dall’osservanza di
altre normative regolanti il mercato finanziario.

Tra le disposizioni piu rilevanti in materia di
esenzioni introdotte dal Regolamento DLT, si
prevede per i gestori MTF DLT un’esenzione
all’obbligo di intermediazione previsto da MiFID II.
In particolare, si prevede che le autorita competenti,
su richiesta del gestore MTF, possano consentire a
un accesso diretto di investitori non professionali, a
patto che siano predisposte adeguate misure di
protezione degli investitori e che questi soddisfino
determinate condizioni.

Per i depositari centrali di titoli come definiti
dal MiFIR (“CSD”) che gestiscono un SS DLT,
invece, si prevede un’esenzione dalle norme facenti
riferimento a termini di “forma dematerializzata”,
“conto titoli” o “ordini di trasferimento”. In
particolare, un CSD pud beneficiare di tale
esenzione nella misura in cui dimostri come 1’uso di
un conto titoli sia incompatibile con 1’uso di
tecnologia DLT e adotti misure compensative.
Specifiche esenzioni sono anche previste a
determinate condizioni dall’obbligo di
autorizzazione per 1’esternalizzazione di un servizio
o un’attivita, all’obbligo di intermediazione ai fini
di consentire accesso diretto ai sistemi di
regolamento e di consegna gestiti da un CSD per i
CSD che gestiscono un SS DLT, e, da ultimo, al
regolamento delle operazioni in moneta di banca
centrale.

BENEDETTO COLOSIMO

https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/IT/TXT/?2uri=CELEX%3A32022R0858

3. Verso il Regolamento MiCA: P’accordo
del 30 giugno 2022 tra il Parlamento
europeo e il Consiglio sul regolamento
europeo sui mercati di cripto-attivita.
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II 30 giugno 2022 ¢ stato comunicato il
raggiungimento di un accordo provvisorio
(I'“Accordo™) tra la presidenza del Consiglio e il
Parlamento europeo in merito alla proposta di
regolamento relativo ai mercati delle cripto-attivita
(il “Regolamento MiCA”), concludendo i triloghi
iniziati nel marzo 2022. Il Regolamento MiCA
(anche “MiICAR”: Markets in CrypteAssets
Regulation delinea una disciplina per gli emittenti
di cripto-attivita non garantite e di Stablecoine per i
prestatori di servizi in cripto-attivita. La proposta in
merito era stata presentata dalla Commissione
europea il 24 settembre 2020 (v. notizia n. 2 nel
numero 4/2020 in questa Rubrica).

Tre sono i punti chiave dell’Accordo. In primo
luogo, si ha la regolamentazione dei rischi connessi
alle cripto-attivita. Scopo del Regolamento MiCA
sara la protezione degli investitori in cripto-attivita.
In particolare, si prevede la responsabilita dei
fornitori di servizi per le cripto-attivita in caso di
perdita delle cripto-attivita degli investitori. Il
Regolamento si propone di proibire anche ogni
forma di abuso di mercato e, in particolare, di
manipolazione del mercato e di abuso di
informazioni privilegiate. Particolare attenzione
sara anche data all’impronta ambientale e climatica
delle cripto-attivita, rispetto a cui gli emittenti e i
prestatori di servizi in cripto-attivita dovranno
fornire specifiche informazioni. Al riguardo,
progetti di norme tecniche di regolamentazione
saranno elaborati dal’ESMA. In aggiunta, la
Commissione europea presentera entro due anni una
relazione sull’impatto ambientale delle cripto-
attivita. Il Regolamento MiCA non contiene
disposizioni specifiche sull’antiriciclaggio per
evitare sovrapposizioni con la normativa in merito.
Si applicheranno, quindi, ai fornitori di servizi per
le cripto-attivita situati in paesi terzi “ad alto
rischio” gli obblighi rafforzati previsti dal quadro
regolamentare vigente. Il Regolamento MiCA
prevedera solamente che I’EBA debba tenere un
registro pubblico dei fornitori di servizi per le
cripto-attivita non conformi al quadro vigente.

In secondo luogo, I’ Accordo prevede novita per
gli stablecoin In particolare, la disciplina si
presenta piu severa rispetto alla versione iniziale
della proposta, anche alla luce dei recenti
avvenimenti nel relativo mercato. In particolare,
I’Accordo prevede che gli emittenti di stablecoin
debbano costituire una riserva di afttivita
sufficientemente liquide in un rapporto 1:1. Cio al
fine di garantire in qualsiasi momento la
redimibilita alla pari. Specifiche disposizioni
saranno previste per assicurare una liquidita minima
adeguata. AI’EBA ne sara affidata la supervisione.

Con riferimento ai tokencollegati ad attivita basati
su valuta non europea, il volume delle transazioni
su base giornaliera sara limitato per preservare la
sovranita monetaria. In aggiunta, gli emittenti di
tokencollegati ad attivita dovranno avere una sede
legale nell’Unione Europea.

Da ultimo, secondo 1’Accordo, il Regolamento
MiCA conterra norme per i fornitori di servizi per le
cripto-attivita. In particolare, questi saranno soggetti
ad autorizzazione per operare all’interno dell’UE.
Siccome la supervisione e la vigilanza sara affidata
alle Autorita nazionali competenti, queste dovranno
procedere al rilascio dell’autorizzazione entro tre
mesi. Le Autorita nazionali competenti dovranno
comunque trasmettere regolarmente informazioni
pertinenti al’ESMA, alla quale sara affidato un
ruolo di coordinamento per i fornitori di servizi per
le cripto-attivita con un’operativita rilevante.

L’accordo provvisorio dovra ora essere
approvato dal Consiglio e dal Parlamento europeo.
Ancora numerosi fenomeni rimangono non
disciplinati dal Regolamento, tra cui decentralised
finance, crypto lending: nonfungible token In
merito a quest’ultimi, perd, pur essendo essi stati
esclusi generalmente dall’ambito di applicazione, il
Regolamento MiCA ne prevede la disciplina nel
caso in cui rientrino nelle categorie di cripto-attivita
esistenti.  Secondo  1’Accordo, inoltre, la
Commissione Europea dovra preparare entro 18
mesi una valutazione globale sui non-fungible token

(NFT) e presentare una proposta legislativa
specifica nel caso lo ritenga necessario.
ALICE FILIPPETTA

https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-
releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-
reached-on-european-crypto-assets-regulation-mica/

4. La sentenza della Corte di Giustizia
dell’Unione europea del 26 aprile 2022
sul ricorso proposto dalla Polonia
avverso alcune disposizioni dell’art. 17
della direttiva (UE) 2019/790 sul
copyright nel mercato unico digitale
(Causa C-401/19)

Con la sentenza della Corte di giustizia
dell’Unione Europea (la “CGUE” o la “Corte”) del
26 aprile 2022 nella causa C-401/19 Polonia c.
Parlamento e Consiglio (la “Sentenza”), la CGUE
ha respinto il ricorso proposto dalla Repubblica di
Polonia avverso I’articolo 17 della direttiva (UE)
2019/790 del 17 aprile 2019 sul diritto d’autore e
sui diritti connessi nel mercato unico digitale e che


https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-reached-on-european-crypto-assets-regulation-mica/
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-reached-on-european-crypto-assets-regulation-mica/
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-reached-on-european-crypto-assets-regulation-mica/

modifica le direttive 96/9/CE e 2001/29/CE (di
seguito  “direttiva CDSM” o “CDSMD”:
Copyright in Digital Single Market Directive
dichiarando che I’art. 17 CDSMD prevede adeguate
garanzie per assicurare il rispetto del diritto alla
liberta di espressione e di informazione da esso
giustificatamente limitato a tutela del diritto
d’autore, nonché un giusto equilibrio tra i due diritti
in questione.

La Sentenza ¢ stata emanata dopo che Ia
direttiva CDSM ¢ stata recepita in Italia con il
Decreto Legislativo 177 dell’8 novembre 2021
entrato in vigore il 12 dicembre 2021 (il “Decreto
di recepimento della direttiva CDSM”) che ha
apportato numerose modifiche alla legge italiana sul
diritto di autore (Legge 22 aprile 1941 n. 633, di
seguito “l.a.”) (sul Decreto di recepimento della
direttiva CDSM v. la notizia n. 1 nel numero 1/2022
di questa Rubrica:
http://www.personaemercato.it/wp-
content/uploads/2022/04/Osservatorio.pdf).

La questione principale sollevata dalla Polonia
di fronte alla CGUE riguarda la validita delle
misure preventive formulate in termini di obblighi
di cosiddetti “massimi sforzi” (“best effortd della
versione in lingua inglese inglese della CDSMD)
richieste dalle disposizioni di cui all'art. 17,
paragrafo 4, lettere b) e c), in fine, della direttiva
CDSM, alla luce del diritto alla liberta di
espressione e di informazione riconosciuto
dall'articolo 11 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (di seguito la “Carta” o
“CDFUE”). In subordine, la Polonia ha chiesto alla
Corte di annullare l'art. 17 CDSMD nella sua
interezza per il caso in cui la Corte avesse ritenuto
che le citate disposizioni dell’art. 17 CDSMD non
siano separabili dalle altre disposizioni del
medesimo articolo.

Il Parlamento europeo e il Consiglio dell’lUE
hanno chiesto il rigetto delle conclusioni della
Repubblica di Polonia. II Regno di Spagna, la
Repubblica francese, la Repubblica portoghese e la
Commissione europea sono intervenute a sostegno
delle conclusioni del Parlamento e del Consiglio.

L'articolo 17 CDSMD in questione si applica
agli Online ContentSharing Service Providergli
seguito “OCSSP”) definiti ai sensi dell'art. 2(6)
della direttiva CDSM come prestatori di servizi di
condivisione di contenuti online il cui scopo
principale (o uno dei principali scopi), ¢ quello di
memorizzare e dare accesso al pubblico a grandi
quantita di opere protette dal diritto d'autore o altri
materiali protetti caricati dai suoi utenti, che il
servizio organizza ¢ promuove a scopo di lucro.

In estrema sintesi, l'articolo 17 CDSMD
stabilisce che gli OCSSP compiono atti di

comunicazione al pubblico quando danno accesso a
opere o altri materiali caricati dai loro utenti protetti
dal diritto d’autore, e che, di conseguenza, questi
fornitori diventano in principio direttamente
responsabili dei caricamenti. L’art. 17(3) CDSMD
esclude infatti espressamente ’applicazione per tali
OCSSP del cd. “safe harbout che stabilisce
un’esenzione di responsabilita per I’attivitd degli
hosting provider(ai sensi dell'articolo 14(1) della
Direttiva 2000/31/CE, c.d. direttiva sul commercio
elettronico) e introduce al contempo un complesso
insieme di norme per regolamentare gli OCSSP
introducendo un particolare meccanismo  di
esenzione dalla responsabilita (art. 17(4) CDSMD)
¢ una serie di misure di attenuazione ¢ salvaguardia.

Il meccanismo di esenzione dalla responsabilita
di cui all'articolo 17(4) della direttiva CDSM — che
forma piu da vicino oggetto dell’esame della Corte
nella Sentenza - comprende una serie di obblighi
cumulativi di “massimi sforZi (“best efforts nella
versione in lingua inglese della direttiva CDSM)
previsti in capo agli OCSSP per: (a) ottenere
un'autorizzazione dai titolari dei diritti di cui
all’articolo 3, paragrafi 1 e 2, della direttiva
2001/29/CE, ad esempio mediante la conclusione di
un accordo di licenza; (b) garantire 1'indisponibilita
di specifici contenuti protetti che sono state
adeguatamente notificati dai titolari dei diritti; e (C)
mettere in atto meccanismi di notifica e
rimozione/sospensione.

Come osservazione preliminare, va notato che
la CGUE ha seguito nella Sentenza in gran parte le
indicazioni dell'Avvocato Generale ritenendo che
l'articolo 17 CDSMD possa essere valutato solo
nella sua interezza, il che significa che le lettere b) e
¢), dell'art.17(4) CDSMD non dovrebbero essere
valutate separatamente (punto 21 della Sentenza).

La Corte ha confermato che I'articolo 17(4)(b)
CDSMD impone agli OCSSP di effettuare de facto
un esame preventivo dei contenuti caricati nei casi
in cui 1 titolari dei diritti abbiano fornito
"informazioni pertinenti e necessdlipunto 53
della Sentenza).

E importante notare che la Corte riconosce che,
a seconda dell'entita del compito (ossia "a seconda

del numero di file caricati e del tipo di materiale
protetto in questione, ed entro i limiti stabiliti

dall'articolo 17, paragrafo 5 [CDSMD]"), il
controllo dei contenuti caricati da parte degli
OCSSP  richiede “strumenti automatici di
riconoscimento e filtraggid (punto 54 della
Sentenza).

Pertanto, in alcuni casi - e sicuramente per le
piattaforme piu grandi (ad esempio YouTube e
Meta) - il filtraggio automatico dei contenuti ¢
necessario per rispettare gli obblighi di massimi
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sforzi (best efforts di cui all'articolo 17(4) della
direttiva CDSM.

Per la Corte, tali controlli e filtri preventivi
possono limitare un importante mezzo di diffusione

provvedere affinché gli utenti in ogni Stato membro
siano autorizzati a caricare e a mettere a
disposizione contenuti generati da loro stessi per
scopi specifici come citazione, critica, rassegna,

dei contenuti online. La CCGUE ha infatti caricatura, parodia o pastiche (rendendo cosi
riconosciuto nella Sentenza che Dart. 17(4) obbligatorie tali eccezioni e limitazioni, prima
| 304 CDSMD comporta effettivamente una limitazione previste come facoltative dall’art. 5 della direttiva
all'esercizio del diritto alla liberta di espressione e 2001/29), e che gli utenti debbano essere informati
di informazione degli utenti di tali servizi di dagli OCSSP della possibilita di utilizzare le opere
condivisione di contenuti, come garantito dall'art. conformemente alle eccezioni o limitazioni al diritto
11 della Carta e dall'art. 10 della CEDU (punti 55, d’autore e ai diritti connessi previste dal diritto
58, 82 della Sentenza). dell’Unione (art. 17(9) CDSMD) (punti 87-88 della
Tuttavia, la Corte ritiene che tale limitazione sia Sentenza).
giustificata rispetto all'obiettivo legittimo perseguito In terzo luogo, la Corte ha argomentato che il
dall'art. 17 CDSMD, ossia quello di garantire un  nuovo regime di responsabilita degli OCSSP
elevato livello di protezione ai titolari dei diritti ai relativo ai servizi da loro offerti richiede pur sempre
sensi dell'art. 17, par. 2, della Carta e alla luce del la fornitura da parte dei titolari dei diritti di
criterio di cui all'art. 52, par. 1, della Carta, che  “informazioni pertinenti e necessdri@rt. 17(4)(b)
richiede che qualsiasi limitazione all'esercizio dei ~ CDSMD) o di una “notifica sufficientemente
diritti e delle liberta riconosciuti dalla Carta stessa motivatd® (art. 17(4)(c), in fine CDSMD), vale a
sia prevista dalla legge e rispetti l'essenza di tali dire una condizione preliminare che la Corte ritiene
diritti e liberta. “protegga l'esercizio del diritto alla libert” di
Nella Sentenza, la Corte ha argomentato che, espressione e di informazione degli utenti che
sebbene il meccanismo alternativo proposto dalla  utilizzano legittimamente tali servizi(punto 89
Polonia, in base al quale dovrebbero essere imposti della Sentenza).
agli OCSSP solo gli obblighi di cui alla lettera a) e In quarto luogo, al punto 90 della Sentenza, la
all'inizio della lettera c) dell'articolo 17(4) CDSMD, Corte ha sottolineato come l'art. 17(8) CDSMD
costituirebbe effettivamente una misura meno  espressamente sancisca che la sua applicazione non
restrittiva per quanto riguarda l'esercizio del diritto =~ deve comportare alcun obbligo generale di
alla liberta di espressione e di informazione, tale = monitoraggio. Si tratta, osserva la CGUE, di
meccanismo alternativo non sarebbe tuttavia ~ “un’ulteriore salvaguardia per garantire il rispetto
altrettanto efficace in termini di tutela dei diritti di del diritto alla libert”™ di espressione e di
proprieta intellettuale rispetto al meccanismo informazione degli utenti dediDCSSP]”, nel senso
adottato dal legislatore dellUE (punto 84 della  che tali fornitori “non possono essere obbligati a
Sentenza). impedire il caricamento e la messa a disposizione
E La Corte ha poi esposto sei argomenti a  del pubblico di contenuti che, per essere ritenuti
O  supporto della sua decisione, per dimostrare che la illeciti, richiederebbero una valutazione
©  limitazione imposta dall'articolo 17(4) CDSMD al indipendente dei contenuti da parte loro alla luce
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diritto di liberta di espressione e¢ di informazione,
oltre ad essere giustificata, non lo limita in modo
sproporzionato (punti 85 e segg. della Sentenza).

In primo luogo la Corte ha dichiarato che il
legislatore dell'UE ha stabilito limiti chiari e precisi
per le misure preventive, vietando, in particolare, le
misure che filtrano e bloccano i contenuti leciti
durante il caricamento. A questo proposito, la
CGUE ha osservato nella Sentenza che un sistema
di filtraggio che rischi di non distinguere
adeguatamente tra contenuti leciti e illeciti (anche
avuto riguardo alle particolaritda degli ordinamenti
nazionali) non sarebbe conforme ai requisiti
dell'articolo 17 CDSMD e all'equo bilanciamento
tra diritti e interessi concorrenti (punti 85-86 della
Sentenza).

In secondo luogo, la Corte ha osservato che
l'art. 17(7) CDSMD impone agli Stati membri di

delle informazioni fornite dai titolari dei diritti e di
eventuali ecceani e limitazioni al diritto d'autoré.
In quanto tali, gli OCSSP non devono essere
costretti a effettuare “una valutazione indipendente
del contenutd per determinarne la liceita, ad
esempio confrontando le informazioni fornite dai
titolari dei diritti con le eccezioni applicabili
(applicando tra I'altro per analogia la sentenza della
CGUE nella causa C-18/18 Glawischnig-Piesczek,
punti 41-46, richiamata nella stessa Sentenza).

In quinto luogo, la Corte ha argomentato che le
diverse garanzie procedurali introdotte dall'art.
17(9) CDSMD sono adeguate ad affrontare le
situazioni di disabilitazione all’accesso dei
contenuti o la rimozione di contenuti (punti 93-95
della Sentenza).

In sesto luogo, la Corte ha osservato che, ai
sensi dell'art. 17(10) CDSMD, la Commissione
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(punto 99 della Sentenza: “Gli Stati membri sono
tenuti, inoccasione della trasposizione dell articolo

17 della direttiva 2019/790 nel loro ordinamento
interno, a fondarsi su un’interpretazione di tale
disposizione atta a garantire un giusto equilibrio

europea ha condotto dialoghi con gli stakeholders
ha elaborato orientamenti per integrare il sistema di
garanzie previsto dall'art. 17(7), (8) e (9), che, tra
l'altro tengono conto in modo particolare della
necessita di bilanciare i diritti fondamentali e 1'uso

di eccezioni e limitazioni e forniscono alle  tra i diversi diritti fondamentali tutelati dalla Carta.
organizzazioni di utenti l'accesso a informazioni Inoltre, in sede di attuazione delle misure di |305
adeguate da parte degli OCSSP sul funzionamento recepimento di tale disposizione, le autorit™ e i
delle loro pratiche in relazione all'articolo 17(4) giudici degli Stati membri devono non solo
CDSMD (punto 96 della Sentenza). interpretare il loro diritto nazionale in modo

La Corte conclude dichiarando che l'art. 17 conforme a detta disposizione, ma anche
CDSMD offre garanzie adeguate a garantire il  provvedere a non fondarsi su un’interpretazione di
diritto alla liberta di espressione e di informazione  essa che entri in conflitto con i summenzionati
degli utenti e un giusto equilibrio tra tale diritto diritti fondamentali o con gli altri principi generali
degli utenti e il diritto alla proprieta intellettuale del diritto dell’Unione, come il principio di
(punto 98 della Sentenza): cio in quanto, la Corte proporzionalit™ (v., in tal senso, sentenza del 29
osserva che 1’obbligo per i fornitori di servizi di ~ gennaio 2008, Promusicae, C-275/06,
condivisione di contenuti online di controllare i ~ EU:C:2008:54, punto 68)
contenuti che gli utenti intendono caricare sulle loro Per quanto riguarda le conseguenze immediate
piattaforme prima della loro diffusione al pubblico, per gli Stati membri, la Sentenza, pertanto, potrebbe
derivante dal regime specifico di responsabilitd ~ mettere in discussione la validita di alcune parti
introdotto dall’articolo 17, paragrafo 4, della  delle attuazioni nazionali che si basano
direttiva 2019/790, e segnatamente dalle condizioni  esclusivamente o prevalentemente su garanzie €X
di esonero previste all’articolo 17, paragrafo 4, post senza limitare anche l'ambito del filtraggio
lettera b), e lettera c¢), in fine, di quest’ultima, ¢ ammissibile, o che contemplano misure di blocco
accompagnato dalle garanzie necessarie per  attuate senza contraddittorio o mantenute nelle more
assicurare la sua compatibilita con la liberta di di una contestazione.
espressione e d’informazione. Per quanto riguarda [I’Italia, ad esempio,

Se la Sentenza ¢ stata molto netta nel respingere ~ potrebbe dubitarsi della rispondenza ai principi
in toto le contestazioni mosse dalla Polonia all’art. enunciati nella Sentenza del nuovo art. 102-decies
17 CDSMD, al contempo, pero, la Corte ha chiarito co. 3, La., contenuto nel nuovo Titolo II quaterl.a.
che la medesima Sentenza riguarda esclusivamente  rubricato “Utilizzo di contenuti protetti da parte dei
la direttiva CDSM e non anche le normative prestatori di servizi di condivisione di contenuti
nazionali di recepimento che rimangono soggetto al onlin€”, come introdotto dal Decreto di recepimento
normale e stretto scrutinio di legittimita (punto 71 della direttiva CDSM.
della Sentenza “inoltre, il presente esame, allade Tale disposizione prevede che i contenuti E
dei requisiti posti dall’articolo 52, paragrafo 1, oggetto di un blocco che venga successivamente @)
della Carta, verte sul regime specifico di contestato dall'autore del relativo caricamento, o
responsabilit” dei fornitori di servizi di rimangano non disponibili fino alla risoluzione della

condivisione di contenuti online, quale introdotto controversia (“Nelle more dia decisione sul
all’articolo 17, paragrafo 4, della direttiva reclamo, i contenuti in contestazione rimangono .
2019/790, il che on pregiudica un qualsiasi esame disabilitati”’). Questa misura (non prevista,
che possa riguardare, in una fase successivagffettivamente, dalla direttiva CDSM) potrebbe

l’esame delle disposizioni adottate dagli Stati

essere ritenuta non soddisfacente o non interamente

membri ai fini del recepimento di tale direttiva o soddisfacente rispetto agli standard elaborati dalla

delle misure stabilite da tali fornitori
conformarsi a detto reginig

In proposito, la CGUE ha evidenziato che gli
Stati membri devono pur sempre recepire I’art. 17
CDSMD nel rispetto dei diritti fondamentali ed ha
inoltre sottolineato che le autorita e le giurisdizioni
degli Stati membri devono vigilare affinché non si
agisca sulla base di un'interpretazione della norma
che sarebbe in contrasto con tali diritti fondamentali
o con gli altri principi generali del diritto

dell'Unione, come il principio di proporzionalita

per

Corte nella Sentenza. Inoltre, alla luce della
Sentenza, sembra potersi dire che anche in sede di
applicazione  giurisprudenziale  della  nuova
disciplina dovrebbe tenersi conto della necessita che
siano adottate salvaguardie ex anteche limitino
I'uso dei filtri automatizzati dei contenuti.

FRANCESCO GROSSI
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https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62019CJ0401
&from=it

5. 1l Governo del Regno Unito annuncia la

ricerca scientifica e a beneficio soltanto di alcuni
soggetti ossia organismi di ricerca e istituti di tutela
del patrimonio culturale, con la conseguenza che,
fuori da tali ambiti oggettivamente e
soggettivamente connotati, le attivita di TDM non
possono essere legittimamente poste in essere se

| 306 prossima eliminazione di ogni restrizione non sulla base di una autorizzazione dei titolari dei
all’eccezione di Text and Data Mining diritti eventualmente incisi dalle medesime attivita
(TDM) nei regimi copyright e banche (sul recepimento in Italia degli artt. 3 e 4 della
dati per rendere il Regno Unito un direttiva CDSM v. la v. la notizia n. 1 nel numero
“centro mondiale per ’innovazione della 1/2022 di questa Rubrica:
IA”: il documento pubblicato il 28 giugno  http://www.personaemercato.it/wp-
2022 dallo UK Intellectual Property  content/uploads/2022/04/Osservatorio.pdf);
Office dall’altro lato, bisogna ricordare che il Regno Unito
aveva gia emanato una specifica normativa prima
I1 28 giugno 2022, I’Intellectual Property Office della direttiva CDSM. Si tratta delle norme (ancora
del Regno Unito (“IPO”) ha pubblicato un  in vigore nel Regno Unito in attesa delle modifiche
documento in esito ad una consultazione pubblica  annunciate dal Documento del 28 giugno 2022)
avviata in data 29 ottobre 2021 (la “Consultazione  contenute nella Sezione 29A del Copyright, Designs
Pubblica”) avente ad oggetto le seguenti tre  and Patents Act 198Bibricata “Copie per analisi
questioni: 1) se e come modificare il regime del  di testo e di dati per ricerca nonommercial&
copyright in relazione ai contenuti generati dagli  (“Copies for text and data analysis for Ron
elaboratori elettronici (computergenerated works  commercial research) accessibile su
2) se e come modificare il regime del c.d. Text and  https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/secti
Data Mining 3) se e come modificare il regime  on/29A (“Normativa UK sul TDM”), che, con una
delle invenzioni e dei brevetti in relazione agli serie di specificazioni e condizioni, seguono
outputdi sistemi di intelligenza artificiale. I’impostazione per la quale 1’eccezione si applica
In esito alla Consultazione Pubblica, la solo limitatamente alle copie effettuate per finalita
posizione del Governo del Regno Unito, come di ricerca non commerciale.
dichiarata nel citato documento del 28 giugno 2022 Le attivita di c.d. Text and Data Mining(di
(il “Documento del 28 giugno 2022”) ¢ nel senso  seguito “TDM”) sono definite nel Documento del
di non introdurre allo stato alcuna modifica alle 28 giugno 2022 come “l'uso di tecniche
normative del Regno Unito riguardanti le questioni computazional per analizzare grandi quantit” di
sub 1)e 3), ma di innovare il regime del c.d. Text informazioni al fine di individuare modelli,
and Data Mining (questione sub 2)), nel senso di ~ tendenze ed altre informazioni utili““Text and
E eliminare qualsiasi restrizione alle attivita di Text data mining (TDM) means using computational
©  and Data Mining(di seguito “TDM”) fondata sul  techniques to analyse large amounts of information
O diritto di autore e sul diritto sui generisulle banche  to identify patterns, trends dn other useful

information”). Nella direttiva CDSM la definizione

¢ la seguente: “Cestrazione di testo e di datiE (text
and data mining): qualsiasi tecnica di analisi
automatizzata volta ad analizzare testi e dati in

dati attraverso l’introduzione di una nuova
eccezione a tali diritti che consenta le attivita di
TDM per qualsiasi finalita. Nel Documento del 28
giugno 2022 viene annunciato che il Governo del
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Regno Unito individuera le modifiche legislative
piu adeguate al fine di conseguire questo obiettivo
senza ritardo.

Per comprendere 1’importanza della posizione
annunciata dal Governo del Regno Unito nel
Documento del 28 giugno 2022, si deve, da un lato,
ricordare che la questione della regolamentazione
delle attivita di TDM ¢ stata affrontata dalla
direttiva (UE) 2019/790 del 17 aprile 2019 sul
diritto d’autore e sui diritti connessi nel mercato
unico digitale e che modifica le direttive 96/9/CE e
2001/29/CE (di seguito la “direttiva CDSM” o
“CDSMD”) la quale, agli artt. 3 ¢ 4 prevede alcune
eccezioni e limitazioni limitatamente alla finalita di

formato digitale avente lo scopo di rgrare
informazioni inclusi, a titolo non esaustivo, modelli,
tendenze e correlazidhi(art. 2 CDSMD). Come
noto, l’interferenza del TDM con i regimi di
esclusiva si pone in relazione alle attivita di
riproduzione e di estrazione (quest’ultima
limitatamente al diritto sui generis sulle banche
dati), nella misura in cui le medesime attivita
vengano poste in essere, nel modo previsto dalle
normative che le riservono ai titolari dei diritti di
esclusiva, nel contesto delle complessive attivita di
analisi caratterizzanti la nozione di TDM.

Degno di nota ¢ che il Documento del 28
giugno 2022 abbia posto al centro della questione


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62019CJ0401&from=it
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62019CJ0401&from=it
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62019CJ0401&from=it
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di optout per [’eccezione. Il nuovo regime pu”
anche avere conseguenze per coloro che hanno
costruito modelli di impresa anche intorno alle
licenze di dati. Tuttavia, i tlari di diritti
manterranno salvaguardie per proteggere i loro
contenuti. La maggiore salvaguardia consister™ nel

I’importanza delle attivita di TDM per lo sviluppo
dei sistemi di intelligenza artificiale, come si vede
dallo stesso wording del quesito oggetto della
Consultazione Pubblica: “Licenze o eccezioni per il
TDM, che é spesso rilevante per ['uso e lo sviluppo
dell’IA” (e v. i punti da 31 a 62 del Documento del

28 giugno 2022), e, ancor piu significativamente nel ~ requisito di un accesso legittimo. Ci" sta a |307
punto 62 del Documento del 28 giugno 2022: “The  significare che i titolari dei diritti possono scegliere
Government’s ambition is to make the UK a global ~ la piattaforma dalla quale essi rendonle loro
centre forAl innovation. The new exception will opere accessibili, e possono chiedere compensi per
ensure the UK’s copyright laws are among the most ~ [’accesso attraverso abbonamento o per singoli
innovationfriendly in the world [...]”. accessi. Essi potranno anche adottare misure per

Le opzioni regolamentari che erano state assicurare l'integrita e la sicurezza dei loro sistemi.
sottoposte alla Consultazione Pubblica erano le (62) L’ambizione del Governo é di fare del Regno
seguenti: opzione 0 = nessun cambiamento rispetto Unito un centro mondiale per ['innovazione dell’[4
all’assetto normativo esistente, ovvero mantenere [...T".
I’attuale eccezione limitata alle copie per ricerca Per quanto riguarda il diritto dell’Unione
non commerciale; opzione 1 = modificare le regole europea, giova segnalare un recente studio
sulle licenze relativamente al TDM; opzione 2 = commissionato dalla Commissione Europea, dove si
estendere 1’eccezione alla ricerca commerciale; trovano alcune interessanti osservazioni dedicate al
opzione 3 = estendere I’eccezione a qualsiasi scopo, TDM, dalle quali emerge la piena consapevolezza
con facolta di optout in favore dei titolari dei  dell’importanza delle attivita automatizzate di
diritti; opzione 4 = estendere 1’eccezione a qualsiasi  analisi dei dati per lo sviluppo dei sistemi di
scopo, senza facolta di opt-outin favore dei titolari intelligenza artificiale: European Commission,
dei diritti. Directorate-General for Communication, Study on

In esito alla Consultazione Pubblica, la  copyright and new tdmologies: copyright data
posizione del Governo del Regno Unito ¢ stata nel ~ management and artificial intelligencRublications
senso dell’opzione 4, ed ¢ stata motivata come Office of the FEuropean Union, 2022
segue: “(59) L’introduzione di una eccezione che si (https://data.ecuropa.cu./doi/10.2759/570559).
applica al TDM commerciale porter” benefici a
un’ampia platea di stakeholders nel Regno Unito, SALVATORE ORLANDO
tra cui ricercatori, sviluppatori di IA, piccole
imprese, istituzioni di tutela del patrimonio https://www.gov.uk/government/consultations/a
culturale, giornalisti e cithdini impegnati in attivit™  rtificial-intelligence-and-ip-copyright-and-
civicamente rilevanti [engaged citizen$]rodotti e  patents/outcome/artificial-intelligence-and-
servizi disegnati per i clienti firgeted products and intellectual-property-copyright-and-patents- E
service$ gioveranno alle imprese e ai clienti government-response-to-consultation#introduction @)
risultati della ricerca potranno giovare anche al pie o

ampio pubblico Ci~ potrebbe accadere,
esempio, supportando la ricerca e [’innovazione
nella salute pubblicaAlcuni utilizzano il TDM e
I’IA anche nei settori industriali legati alla

creativit™ per comprendere il mercato o creare

ad

6. La sentenza della Corte di Giustizia
dell’Unione europea del 5 maggio 2022
sull’interpretazione dell’art. 6, par. 1 lett.
m) della direttiva 2011/83/UE sui diritti

nuove opere— anche essi vedranno bdioe | dei  consumatori con  particolare
benefici ridurranno il tempo necessario per ottenere riferimento agli obblighi informativi del
["autorizzazione da molteplici titolari di diritti e non professionista e alla garanzia

saranno dovute commissioni di licenz&i” commerciale del produttore nel contesto
comportera un’accelerazione del TDM e dello del commercio elettronico e delle
sviluppo della IA (60) Questi cambiamenti piattaforme online (caso Victorinox,

valorizzano al meglio le possibilit™ conseguenti al
Brexit. Esse aiuteranno a rendere il Regno Unito
pie competitivo come sede di stabilimento per Con la sentenza del 5 maggio 2022, nella causa
aziende che fanndata mining.(61) | titolari di C-179/21 (Victorinox), la Corte di giustizia
diritti non potranno pie chiedere compensi per dell’Unione Europea (di seguito anche “CGUE”) ha
licenze rette dalldegge del Regno Unito a titolo di precisato I’effettiva portata dell’art. 6, par. 1, lett.
TDM e non potranno negoziare o esercitare facolt"m), della direttiva 2011/83/UE sui diritti dei

Causa C-179/21)
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https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-ip-copyright-and-patents/outcome/artificial-intelligence-and-intellectual-property-copyright-and-patents-government-response-to-consultation%23introduction
https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-ip-copyright-and-patents/outcome/artificial-intelligence-and-intellectual-property-copyright-and-patents-government-response-to-consultation%23introduction
https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-ip-copyright-and-patents/outcome/artificial-intelligence-and-intellectual-property-copyright-and-patents-government-response-to-consultation%23introduction
https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-ip-copyright-and-patents/outcome/artificial-intelligence-and-intellectual-property-copyright-and-patents-government-response-to-consultation%23introduction
https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-ip-copyright-and-patents/outcome/artificial-intelligence-and-intellectual-property-copyright-and-patents-government-response-to-consultation%23introduction
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consumatori, il quale sancisce che il professionista
deve fornire al consumatore, in maniera chiara e
comprensibile, le informazioni relative all’esistenza
e alle condizioni dell’assistenza e dei servizi
postvendita nonché delle garanzie commerciali.

Nel caso di specie, la societa tedesca Absoluts-
bikes and more GmbH & Co. KG poneva in
vendita, sulla piattaforma Amazon, il prodotto di un
fabbricante svizzero. Nella pagina informativa del
prodotto, non vi era alcun riferimento ad una
garanzia del produttore ma all’interno della rubrica
presente onling, denominata «Altre informazioni
tecniche, era inserito un collegamento attraverso

cui l'utente poteva accedere a una scheda
informativa predisposta dal produttore.
Ritenendo che la societd non fornisse

informazioni sufficienti sulla garanzia offerta dal
produttore, una societa concorrente ha proposto, alla
luce della disciplina tedesca in materia di
concorrenza sleale, un’azione finalizzata a porre
fine al commercio onlinedi questi prodotti.

La controversia, cosi, giungeva dinanzi alla
Corte federale di giustizia tedesca, la quale si
interrogava se ai sensi della direttiva 2011/83/UE
sui diritti dei consumatori, un professionista sia
tenuto ad informare il consumatore della presenza
di una garanzia commerciale del produttore. Inoltre,
la Corte tedesca poneva la questione della specifica
delimitazione degli obblighi informativi in capo al
professionista in simili circostanze di mercato.

Veniva proposto, quindi, rinvio pregiudiziale
alla CGUE, la quale, con la sentenza in esame, ha
specificato che I’art. 6, par. 1, lett. m), della
direttiva sui diritti dei consumatori, deve essere
interpretato nel senso che, per quanto riguarda la
garanzia commerciale proposta dal produttore, un
professionista ¢ tenuto a fornire al consumatore
informazioni  precontrattuali  sulla  garanzia
commerciale del produttore qualora il consumatore
abbia un interesse legittimo a ottenere tali
informazioni al fine di potersi vincolare
contrattualmente al professionista in maniera
consapevole.

Innanzitutto, per quanto riguarda la questione se
il professionista sia tenuto a informare il
consumatore dell’esistenza di una garanzia
commerciale del produttore, la Corte precisa che,
qualora I’oggetto del contratto sia un bene prodotto
da una persona distinta dal professionista, tale

obbligo deve coprire qualsiasi informazione
essenziale relativa a tale bene, affinché il
consumatore possa decidere se vincolarsi

contrattualmente o meno a tale professionista.
Secondo la CGUE tali informazioni comprendono
le caratteristiche principali del bene nonché Ia
garanzia commerciale proposta dal produttore.

La CGUE, pero, correttamente mette in
evidenza che al fine di non imporre in capo al
professionista un obbligo incondizionato e
sproporzionato di fornire siffatte informazioni, in
ogni circostanza, esso ¢ tenuto a fornire
informazioni precontrattuali al consumatore sulla
garanzia commerciale del produttore solo quando il
consumatore abbia un interesse legittimo a ottenere
tali informazioni.

Bisogna sottolineare che secondo la CGUE,
questo obbligo sorge proprio in ragione
dell’esistenza di un interesse legittimo del
consumatore e non soltanto per il semplice fatto
dell’esistenza di tale garanzia. La presenza di questo
specifico interesse del consumatore, quindi, si
evince dalla circostanza per cui la garanzia
commerciale del produttore risulti essere un
elemento centrale o determinante dell’offerta. Nello
specifico, cio puo rilevare quando il riferimento alla
garanzia commerciale diviene uno strumento per
aumentare [D’attrattivita verso i consumatori ed
incrementare la competitivita rispetto alle offerte
dei suoi concorrenti.

Inoltre, per quanto riguarda la seconda
questione, ovvero il campo di delimitazione degli
obblighi informativi del professionista e, in
particolare, in merito alle condizioni relative alla
garanzia commerciale del produttore, la CGUE
ritiene che il professionista sia tenuto a fornire al
consumatore  qualsiasi elemento informativo
relativo alle condizioni di applicazione ed
esecuzione della garanzia commerciale.

Con la sentenza di cui trattasi, la CGUE ha
dunque specificato i confini degli obblighi
informativi del professionista circa ’esistenza e le
condizioni della garanzia commerciale del
produttore, nell’ambito del commercio onlinee, piu
specificatamente, in relazione all’attivita di
particolari piattaforme digitali come, nel caso di
specie, Amazon.

ENZO MARIA INCUTTI
https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62021CJ0179
&from=EN

7. Le Linee Guida del’EDPB n. 5/2022 del
12 maggio 2022 in materia di uso delle
tecnologie di riconoscimento facciale con
speciale riguardo alle disposizioni della
direttiva (UE) 2016/680, c.d. law
enforcement directive


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62021CJ0179&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62021CJ0179&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62021CJ0179&from=EN

I1 12 maggio 2022 lo European Data Potection
Board (“EDPB”) ha pubblicato le Linee Guida in
materia di uso delle tecnologie di riconoscimento
facciale (facial recognition technologies’FRT”),
deputate a fornire un quadro orientativo per il
legislatore europeo e nazionale, le Autorita degli
Stati membri e 1 soggetti privati interessati (di
seguito le “Linee Guida” o il “Provvedimento”).
Nello specifico, il Provvedimento si articola in
un’analisi delle caratteristiche e dei nodi
problematici delle tecnologie in questione e in
un’illustrazione della normativa europea
applicabile. A ci0 si accompagnano tre allegati
recanti, rispettivamente, un modello per Ia
descrizione degli scenari, una guida pratica per le
Autorita che intendono procurarsi e gestire un
sistema FRT e una lista con esempi concreti di
impiego delle FRT, allo scopo di agevolare i
controlli di necessita e proporzionalita.

In esordio, si rileva il dilagante ricorso alle
tecnologie di riconoscimento facciale tanto da parte
del settore pubblico quanto dei privati (individui e
imprese), dovuto ai forti vantaggi in termini di
efficienza e scalabilita. Per contro, si ammonisce
che il trattamento automatizzato su larga scala di
dati personali e, tra essi, di dati biometrici, ¢
potenzialmente foriero di discriminazioni ed errori
di identificazione e rischia di compromettere i diritti
fondamentali dei singoli e la stabilita sociale,
politica e democratica.

Le FRT sono tecnologie, sovente di intelligenza
artificiale, che operano su base probabilistica
consentendo il riconoscimento automatico degli
individui in base ai connotati dei loro volti. Si tratta
di un sottoinsieme della pit ampia categoria delle
cc.dd. tecnologie biometriche, le quali assommano
tutti 1 processi automatizzati utilizzati per
I’identificazione univoca dei soggetti attraverso
I’analisi delle caratteristiche fisiche, fisiologiche o
comportamentali (impronte  digitali, struttura
dell’iride, voce, ecc.), definite, a loro volta, “dati
biometrici”. Il riconoscimento facciale ¢ un
processo bifasico: ottenuta un’immagine di un volto
umano mediante fotografie o frame di video (c.d.
“campione biometrico”), le FRT consentono
I’estrazione di una rappresentazione digitale (c.d.
template biometrico); quest’ultimo, asseritamente
unico e specifico per ogni persona, viene archiviato
in un databasee, all’occorrenza, comparato con
altri modelli. A tali tecnologie si ricorre
essenzialmente per finalita di autenticazione o
identificazione. Nel primo caso, il sistema confronta
il modello estratto in tempo reale da un volto con i
template biometrici precedentemente memorizzati.
Nel secondo, 1’esigenza di rintracciare un singolo
individuo all’interno di un gruppo richiede

I’elaborazione di tanti modelli quanti sono i
componenti del gruppo stesso e il successivo
confronto con il template di riferimento. Gli
impieghi concreti sono i piu svariati € possono
interessare  qualunque categoria di soggetti:
dall’utente di un servizio o il lavoratore dipendente
che necessitino di autenticarsi per accedere,
rispettivamente, a un’applicazione o a un luogo di
lavoro, fino alla persona da identificare in quanto
ricercata o implicata in procedimenti penali o
amministrativi. Merita menzione, inoltre, 1’attivita
di categorizzazione biometrica, che ben puo basarsi
sull’elaborazione di modelli estratti tramite le FRT.
In ogni caso, ’EDPB evidenzia che si tratta di stime
probabilistiche. Emergono cosi i due profili
pregiudizievoli del riconoscimento facciale: un
trattamento avente ad oggetto categorie particolari
di dati con un fisiologico coefficiente di fallacia. Ne
deriva logicamente che le criticitd, massimamente
in termini di affidabilita ed efficienza, siano
distribuite tanto sul versante dell’input, ossia della
qualita e la precisione dei campioni biometrici
estratti, quanto su quello dell’output ovvero Ia
corrispondenza tra modelli. Il tutto € poi acuito da
almeno due fattori: [’oggettiva relativita delle
verifiche di accuratezza dei softwarein questione,
per la mancanza di criteri univoci, e I’incremento
pressoch¢  esponenziale  delle  conseguenze
pregiudizievoli all’aumentare del margine di errore.
Su quest’ultimo aspetto, le Linee Guida ricordano
come un rapporto dell’Agenzia dell’Unione
Europea per 1 diritti fondamentali del 2019
(https://fra.europa.eu/en/publication/2019/facial-
recognition-technology-fundamental-rights-
considerations-context-law) abbia chiarito che, ad
esempio, ove si ricorra alle FRT in luoghi aperti al
pubblico, I’entita dei campioni estratti fa si che
anche percentuali infinitesimali d’errore si
traducano in centinaia di segnalazioni inesatte. Né
puo ritenersi risolutivo, al riguardo, 1’intervento
umano, sovente foriero di distorsioni dovute a
pregiudizi e idiosincrasie.

Ribadito che I’'uso delle FRT ha un sensibile
impatto, in via diretta o mediata, sui diritti
fondamentali della persona, I’EDPB muove
dall’illustrazione del quadro giuridico generale
sancito dalla CDFUE (Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea) e della CEDU (Convenzione
Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali).

Esplicandosi in trattamenti di dati personali,
perlopiu appartenenti a categorie particolari, le
disposizioni evocate sono anzitutto gli artt. 7 e 8
CDFUE (rispettivamente, sul rispetto della vita
privata e familiare e delle comunicazioni e sul
diritto alla protezione dei dati personali).
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Nondimeno, la mole delle informazioni aggregate
che tali sistemi sono in grado di estrarre ¢ tale da
incidere anche sulla liberta (o percezione di liberta)
di agire delle persone e sull’effettivo esercizio di
diritti quali la dignita umana, la liberta di pensiero,
coscienza ¢ religione, la liberta di riunirsi
pacificamente e di associarsi di cui gli artt. 1, 10, 11
e 12 CDFUE. Ebbene, con I’intesa che qualsiasi
trattamento di dati biometrici integra di per sé — e a
prescindere dall’esito — una sensibile interferenza
con tali posizioni fondamentali, i criteri del
bilanciamento sono notoriamente delineati all’art.
52 CDFUE. Qualsiasi limitazione all’esercizio dei
diritti e delle liberta fondamentali deve fondarsi su
una base giuridica chiara e specifica, salvaguardare
I’essenza di diritti e rispettare il principio di
proporzionalita, secondo cui le compressioni
possono tollerarsi solo se strettamente necessarie ed
effettivamente corrispondenti a obiettivi di interesse
generale riconosciuti dall’Unione europea o alla
necessita di proteggere i diritti e le liberta altrui. In
aggiunta, il par. 3 dell’art. 52 ¢ ’art. 53 CDFUE
precisano che il significato ¢ la portata dei diritti
della medesima Carta, che corrispondono ai diritti
garantiti dalla CEDU, devono essere uguali a quelli
ivi sanciti. Nel caso di specie, il riferimento ¢ all’art.
8 della CEDU, che sancisce il diritto al rispetto
della vita privata e familiare.

Come diffusamente rimarcato nel
Provvedimento, i rischi connessi alle FRT sono
particolarmente elevati nei loro impieghi da parte
delle Autorita preposte all’applicazione della legge
e in materia di repressione penale e sicurezza
pubblica. Per tali ragioni, premesso [I’illustrato
quadro generale, I’EDPB si concentra sulla direttiva
(UE) 2016/680 del 27 aprile 2016, la c.d. Law
Enforcement Directive (‘LED”), relativa alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali da parte delle autorita
competenti a fini di prevenzione, indagine,
accertamento e perseguimento di reati o esecuzione
di sanzioni penali, nonché alla libera circolazione di
tali dati e che abroga la decisione quadro
2008/977/GAI del Consiglio.

A venire in rilievo sono anzitutto i principi
applicabili al trattamento di dati personali, di cui
all’art. 4 LED, e le condizioni di liceita di cui
allart. 8 LED. Quest’ultima disposizione,
segnatamente, chiarisce che, per essere lecito,
qualsiasi trattamento deve rivelarsi necessario per le
finalita di cui all’articolo 1, par. 1 LED e deve
basarsi sul diritto dell'Unione o dello Stato membro;
e, in quest’ultimo caso, deve essere disciplinato da
una legge nazionale che ne specifichi quantomeno
gli obiettivi, i dati da trattare e le finalita. In stretto
raccordo con tale regime si pone l’art. 10 LED,

relativo ai trattamenti di categorie particolari di dati
personali, tra cui quelli biometrici. Tali trattamenti
sono consentiti solo se strettamente necessari e le
relative operazioni devono essere soggette a
garanzie adeguate per 1 diritti e le liberta
dell’interessato e autorizzate dal diritto dell’Unione
o dello Stato membro, per salvaguardare un
interesse vitale dell'interessato o di un’altra persona
fisica o riguardanti dati resi manifestamente
pubblici dall'interessato. L’EDPB fornisce preziose
indicazioni sul punto. In primis, I’art. 10 LED va
letto in combinato disposto col Considerando 33
LED, il quale ¢ a sua volta pienamente consonante
con gli artt. 52, par. 1 CDFUE e 8, par. 2 CEDU —
nonché con la pertinente giurisprudenza europea —
nel prescrivere una base giuridica chiara e precisa,
allo scopo di assicurarne la prevedibilita da parte
degli interessati. Ne deriva un precipuo onere per il
legislatore nazionale, che in sede di attuazione della
direttiva in parte quanon puo limitarsi alla mera
trasposizione della clausola generale di cui all’art.
10 LED ma dovra specificare almeno gli obiettivi, i
dati personali da trattare, le finalita del trattamento e
le procedure per preservare l'integrita e la
riservatezza dei dati personali e le procedure per la
loro distruzione, premurandosi di consultare
previamente 1’Autorita garante nazionale, in linea
con gli articoli 28, par. 2 e 46, par. 1, lett. ). Di poi,
le operazioni su categorie particolari di dati sono
vincolate a un parametro di stretta necessarieta. Le
Linee Guida ricordano che, come statuito dalla
giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea (Causa C-594/12, punto 52; Causa
C-473/12, punto 39 e ulteriore giurisprudenza ivi
citata), I’avverbio “strettamente” impone un rigore
maggiore di quello che assiste il comune test di

necessita del trattamento, accostandosi alla
indispensabilitd secondo criteri oggettivi ben
definiti. Infine, il Provvedimento raccomanda

particolare cautela allorquando ci si propone di
verificare se i dati siano stati resi manifestamente
pubblici dall’interessato. In proposito, le Linee
Guida osservano che, da un lato, oggetto di
pubblicita deve essere il modello biometrico, non
essendo sufficiente la divulgazione di fotografie o
raffigurazioni del volto; dall’altro, deve tenersi
presente che dalla mera condivisione di immagini
su social networko piattaforme online da parte
dell’interessato non € dato inferire meccanicamente
un intento di rendere manifestamente pubblici i
propri dati.

Proseguendo, le Linee Guida ricordano che
I’art. 11, par. 1 LED sul processo decisionale
automatizzato relativo alle persone fisiche pone un
generale divieto delle decisioni basate unicamente
sul trattamento automatizzato, compresa la



profilazione, ove producano un effetto giuridico
negativo sull’interessato o lo danneggino in modo
significativo. Sono ammesse deroghe solo a
condizione che tali operazioni siano autorizzate dal
diritto dell’Unione o degli Stati membri cui ¢
soggetto il titolare e prevedano garanzie adeguate
per 1 diritti e le liberta dell’interessato, tra cui
almeno il diritto di ottenere I’intervento umano. Un
regime ancor piu restrittivo ¢ riservato dal par. 2
alle decisioni basate sulle categorie particolari di
dati di cui all’art. 10 LED: esse sono ammissibili
solo se esistono misure idonee a salvaguardare i
diritti e le liberta dell’interessato e gli interessi
legittimi della persona fisica coinvolta. In ogni caso,
osserva ’EDPB nel Provvedimento, 1’impiego di
FRT che si esplichi in profilazioni discriminatorie &
sempre vietato, senza deroga alcuna, ai sensi
dell’art. 10, par. 3 LED. Inoltre, le verifiche di
necessita e proporzionalita degli usi delle FRT
devono essere condotte anche in relazione alle
categorie dei soggetti interessati. Al riguardo,
importanti indicazioni sono offerte dalla tassonomia
— meramente esemplificativa — illustrata all’art. 6
LED. Converra, sul punto, rimarcare che le norme
della LED vanno lette in conformitd ai canoni del
bilanciamento enucleati al menzionato art. 52
CDFUE, di cui gli atti legislativi europei e nazionali
devono assicurare la piena effettivita.

Soddisfatte le stringenti condizioni testé
illustrate, ’EDPB pone particolare enfasi sulla
disamina dei diritti che la LED conferisce agli
interessati, in perfetta consonanza col GDPR.
L’impiego di tecnologie di riconoscimento facciale
pone anzitutto difficolta nel garantire una concreta
consapevolezza delle persone circa lo svolgimento
di trattamenti sui propri dati biometrici. In
quest’ottica, I’art. 13, par. 1 LED individua un
nucleo minimo di informazioni generali da mettere
a disposizione del pubblico, attinenti a: I’identita e i
dati di contatto del titolare del trattamento; 1 dati di
contatto del responsabile della protezione dei dati,
se del caso; le finalita del trattamento cui sono
destinati 1 dati personali; il diritto di proporre
reclamo a un’autorita di controllo e i dati di contatto
di  detta autorita; I’esistenza del diritto
dell'interessato di chiedere al titolare del trattamento
l'accesso ai dati e la rettifica o la cancellazione dei
dati personali e la limitazione del trattamento dei
dati personali che lo riguardano. In aggiunta, il par.
2 del medesimo articolo prescrive obblighi
informativi supplementari, da assolvere in casi
specifici (tra cui certamente gli usi di FRT) nei
confronti dei soggetti specificamente interessati: la
base giuridica del trattamento; il periodo di
conservazione dei dati personali oppure, se non ¢
possibile, i criteri utilizzati per determinare tale

periodo; se del caso, le categorie di destinatari dei
dati personali, anche in paesi terzi o in seno a
organizzazioni  internazionali; se necessario,
ulteriori informazioni, in particolare nel caso in cui i
dati  personali siano raccolti  all'insaputa
dell’interessato. Cosa debba intendersi per “casi
specifici” non ¢ specificato nel testo legislativo.
L’incertezza interpretativa ¢ in parte colmata dalle
Linee Guida, che enucleano alcuni indici
sintomatici quali I’estrazione di dati all’insaputa
dell’interessato, o il trattamento ulteriore degli
stessi in seno a procedure di cooperazione
internazionale in materia penale o nell’ambito di
operazioni segrete in base alla legislazione
nazionale. Un’ulteriore indicazione ¢ fornita dal
Considerando 38 LED, che assegna rilievo centrale
all’informazione nelle ipotesi di decisioni basate
esclusivamente su trattamenti automatizzati che
incidano negativamente o, comunque,
significativamente sulla persona dell’interessato. In
ogni caso, in ossequio al principio di
minimizzazione di cui all’art. 4, par. 1, lett. @) LED,
qualsiasi campione biometrico che esuli dallo scopo
del trattamento (o dalla materia dell’indagine) va
rimosso o reso anonimo in modo irreversibile da
parte delle Autorita.

Funzionale alla soddisfazione dell’interesse
cognitivo dei soggetti interessati ¢ anche il diritto di
accesso di cui all’art. 14 LED, che si articola nella
facolta di ottenere la conferma dei trattamenti in
essere sui propri dati personali e, in caso di risposta
positiva, 1’accesso a tali dati e a una serie di
informazioni aggiuntive.

Poiché uno dei profili piu preoccupanti dei
sistemi di riconoscimento facciale ¢ la loro
operativita su base probabilistica, le Linee Guida
opportunamente sottolineano 1’impennarsi dei rischi
laddove le FRT siano impiegate per finalita di
identificazione, con conseguente raccolta di dati
biometrici su larga scala ed eventuale archiviazione
in banche dati condivise tra pit Autorita. Ebbene,
come contropartita compensativa dei possibili
deficit di accuratezza, sono conferiti dall’art. 16
LED il diritto di rettifica dei dati inesatti e di
cancellazione (senza ingiustificato ritardo) di quelli
estratti in base a trattamenti illeciti. In relazione ai
limiti che incontrano le verifiche di accuratezza dei
software in questione, per la mancanza di criteri
univoci, e nei casi in cui tali accertamenti non siano
obiettivamente possibili, all’obbligo di
cancellazione tiene luogo quello di limitazione del
trattamento secondo i parametri del Considerando
47 LED. Orbene, le istanze protettive suggellate nei
diritti summenzionati sono antitetiche ad alcune
esigenze sottese all’'uso di FRT per fini di
applicazione  della legge, <che verrebbero
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concretamente vanificate se gli interessati venissero
informati o ottenessero I’accesso ai dati. La misura
del bilanciamento ¢ variamente fissata dagli artt. 13,
par. 3, 15, 16, par. 4 LED ove concorrano interessi
di rilievo primario quali la non compromissione di
indagini, inchieste, procedimenti ufficiali o
giudiziari, ovvero della prevenzione, dell’indagine,
dell’accertamento, del perseguimento di reati o
dell’esecuzione di sanzioni penali, la protezione
della sicurezza pubblica, della sicurezza nazionale,
dei diritti e delle liberta di terzi. In tali ipotesi di
legittima compressione dei diritti assegnati dal Capo
I della LED, gli interessati beneficiano del
presidio ex art. 17 LED, che impone agli Stati
membri di adottare misure che consentano
I’esercizio “mediato” di tali diritti per il tramite
delle Autorita Garanti nazionali.

Accanto alle posizioni soggettive azionabili, il
quadro delle tutele per i soggetti ¢ completato da
una serie di obblighi imposti ai titolari e ai
responsabili del trattamento. In estrema sintesi: la
protezione dei dati fin dalla progettazione e per
impostazione predefinita, volto a garantire le
tecnologie incorporino adeguate salvaguardie fin
dall’origine (art. 20 LED); la tenuta di registri di
sistema relativi almeno alle operazioni di raccolta,
modifica, consultazione, divulgazione, compresi i
trasferimenti, combinazione e cancellazione, che
fungono da punto di riferimento per i controlli, sia
interne che esterni (art. 25 LED); 1’obbligo di una
previa valutazione dell’impatto sulla protezione dei
dati personali (DPIA), di cui ’EDPB incoraggia la
pubblicazione, in particolare laddove I’impiego di
nuove tecnologie pud comportare un rischio elevato
per i diritti e le liberta delle persone fisiche (art. 27
LED); la consultazione dell’Autorita di controllo
(ex art. 28 LED) prima della distribuzione del
sistema FRT; I’adozione e il mantenimento di
misure per garantire un livello di sicurezza dei
trattamenti adeguato al rischio (art. 29 LED).

Andando a concludere, ’EDPB ribadisce nelle
Linee Guida che 1'uso delle tecnologie di
riconoscimento facciale implica fatalmente il
trattamento di cospicue quantitd di dati personali,
compresi quelli appartenenti a categorie particolari
come i dati biometrici. Quest’ultimi, per essere
collegati in modo permanente e irrevocabile
all’identita di una persona, rendono tali operazioni
fortemente stridenti con una serie di diritti e liberta
fondamentali, vieppit se condotte nel settore
dell’applicazione della legge e della giustizia
penale. Il bilanciamento tra le istanze in conflitto
deve condursi nel pedissequo rispetto dei principi di
legalita, necessita e proporzionalita e deve essere
condotto caso per caso all’esito di una ragionevole
ponderazione degli interessi in gioco. In alcuni casi,

I'impiego di sistemi FRT produce risultati
assolutamente intollerabili, di cui I’EDPB e il
Garante europeo dei dati personali (lo European
Data Protection SupervisoryEDPS”) hanno gia
suggerito il radicale divieto nel parere congiunto n.
5/2021 del 18 giugno 2021
(https://edpb.europa.eu/system/files/2021-10/edpb-
edps_joint opinion_ai_regulation_it.pdf) e nel
pronunciamento congiunto del 21 giugno 2021 sulla
proposta di regolamento del Parlamento europeo e
del Consiglio che stabilisce norme armonizzate in
materia di intelligenza artificiale
(https://edpb.europa.eu/news/news/202 1/edpb-edps-
call-ban-use-ai-automated-recognition-human-
features-publicly-accessible_en, su quest’ultimo v.
la notizia n. 3 nel numero 3/2021 di questa Rubrica:
http://www.personaemercato.it/wp-
content/uploads/2021/08/Osservatorio.pdf). In
particolare, si fa riferimento alla identificazione
biometrica a distanza di persone in spazi accessibili
al pubblico, alla categorizzazione biometrica, ai
sistemi di riconoscimento delle emozioni e, piu in
generale, al trattamento per fini di applicazione
della legge basato su una banca dati che contenga
informazioni raccolte su scala di massa e in modo

indiscriminato, ad esempio attingendo dalle
immagini rese disponibili sui social network.
VALENTINO RAVAGNANI

https://edpb.europa.eu/our-work-
tools/documents/public-
consultations/2022/guidelines-052022-use-facial-

recognition_it

8. 1l Parere della Banca Centrale Europea
del 29 dicembre 2021 sulla proposta di
regolamento sull’intelligenza artificiale.

Il 29 dicembre 2021 la Banca Centrale Europea
(di seguito anche la “Banca” o la “BCE”) ha reso
un parere riguardo alla proposta di regolamento
sull’intelligenza artificiale del 21 aprile 2021 (da
ora anche 1’*“Artificial Intelligence Act” o “AIA”)
presentata dalla Commissione (su cui v. notizia n. 1
nel numero 2/2021 di  questa  Rubrica:
http://www.personaemercato.it/wp
content/uploads/2021/03/Osservatefigpdf). A
tale parere (CON/2021/40) (2022/C 115/05)
pubblicato nella Gazzetta Ufficiale dell’11 marzo
2022 (di seguito solo il “Parere”), si accompagna
un “documento tecnico” contenente dettagliate
proposte di modifica dell’AIA. Nel Parere, la BCE
presenta delle interessanti riflessioni su alcuni
aspetti dell’Artificial Intelligence Actche, non a
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caso, hanno richiamato I’attenzione degli studiosi e
sono stati oggetto di (ulteriori) proposte di modifica
del testo originale dell’AIA da parte del Consiglio
dell’UE e del Parlamento europeo.

I parere si articola in tre sezioni: 1)
osservazioni di carattere generale; 2) il ruolo della

2) 1l ruolo della BCE ai sensi della proposta di
regolamento.

1) In merito alla vigilanza del mercato, la Banca
desume che non puo essere ’autorita incaricata di
tale compito cui si riferisce I’AIA. La proposta di
Artificial Intelligence Actnell’individuare 1’autorita

_ Persona e Mercato 2022/2 — Osservatorio

BCE ai sensi della proposta di regolamento; 3)  di vigilanza del mercato rinvia al Regolamento 1313
classificazione dei sistemi di IA. (UE) 2019/1020, istitutivo del Meccanismo di

1) Osservazioni di carattere generale. Vigilanza Unico (c.d. MVU), che designa quale

La BCE, innanzitutto, accoglie favorevolmente authority competente quella di ciascuno Stato
il tentativo della proposta di dettare norme uniformi ~ membro all’uopo designata (par. 2.1.5 del Parere).
per “lo sviluppo, la commercializzaziew /'uso di Sennonché, 1’art. 63, par. 4 della proposta di
un’intelligenza artificiale ... affidabile” che hannoil =~ AIA (anche a seguito delle proposte recenti di
pregio di migliorare il mercato interno (par. 1.1 del =~ modifica del Parlamento europeo e del Consiglio)
Parere). La proposta in commento, peraltro, ¢  prevede che 1’autorita di vigilanza del mercato sia
rilevante anche in virtu della crescente importanza quella responsabile della vigilanza finanziaria sugli
dell’intelligenza artificiale (“IA”) nel settore enti creditizi, che ben puod essere la BCE. Siccome,
bancario. Tanto che la BCE suggerisce 1’istituzione pero, la vigilanza del mercato mira a tutelare gli
di un’autorita indipendente per [’intelligenza  interessi dei singoli e non la solidita e sicurezza
artificiale a livello europeo che garantisca  degli istituti di credito, compito spettante alla BCE,
un’attuazione armonizzata della disciplina in  quest’ultima “evince che il legislatore dell’Unione
commento (par. 1.2 del Parere). non propone che la BCE mga come autorit™ di

Dalla lettura della proposta di regolamento (in  vigilanza del mercato in relazione agli enti creditizi
particolare gli artt. 9, par. 9, 18, par. 2, 20, par. 2 ¢  sottoposti alla sua vigilanZa
29, par. 5 — non oggetto delle recenti proposte di S’impone, allora, un miglior coordinamento tra
modifica del Parlamento europeo e del Consiglio), la proposta in commento e il Regolamento (UE)
inoltre, la BCE rileva che sono state integrate 2019/1020. “Il testo della proposta di regolamento
alcune norme della direttiva 2013/36/UE del 26 dowebbe chiarire in modo inequivocabile che la
giugno 2013 sull'accesso all'attivita degli enti BCE non « designata come autorit™ di vigilanza del
creditizi e sulla vigilanza prudenziale sugli enti mercato nZ incaricata di compiti di vigilanza del
creditizi e sulle imprese di investimento, che mercatd (parr. 2.1.3 - 2.1.6 del Parere).
modifica la direttiva 2002/87/CE e abroga le Per di piu, la Banca rileva che le norme
direttive 2006/48/CE e 2006/49/CE (“Capital  dell’AIA riguardanti la vigilanza del mercato non
Requirements Directive”, c¢.d. CRD) intervenendo affrontano adeguatamente il caso in cui un sistema
sulla governancebancaria (par. 1.3 del Parere). Si di IA sia messo in servizio da un istituto di credito
tratta, ancora una volta, di una modifica valutata = per uso proprio. In tal caso, laddove 1’autorita di E
positivamente dalla BCE e che consente di  vigilanza designata ai sensi dell’AIA ritiri dal @)
migliorare ’organicita della disciplina di settore. mercato un sistema di [A, ’ente creditizio che ne o

Considerata la delicatezza della materia, tuttavia, la

Banca rileva che sarebbe opportuno non intaccare regolamento non sarebbe obbligato a cessarne —
gli obblighi prudenziali degli enti creditizi, come I’utilizzazione. Pure in questo caso, dunque, ¢ ) g
sembrerebbero invece prospettare le citate norme opportuno un intervento chiarificatore del = © _
della Proposta di AIA. Il Parere reputa, pertanto, legislatore europeo che specifichi “quali misue on +
necessario che siano forniti chiarimenti riguardo ai restrittive e quali relativi poteri delle autorit™ < i
“requisiti applicabil e alle autorit™ competenti per competenti debbano applicarsi a situazioni di usog E
quanto riguarda [’esternalizzazione da parte degli proprio” (par. 2.1.8). o 2
enti creditizi utenti di sistemi di 1A ad alto riscfiio ii) In merito alla valutazione della conformita  © =
(par. 1.4 ¢ 1.5 del Parere). dei sistemi di IA, gli artt. 19, par. 2 (di cui il o 2
Allo stesso modo, nel Parere si osserva che la Parlamento europeo ha proposto 1’eliminazione dal > ;“g
proposta di AIA dovrebbe chiarire il ruolo testo dell’AIA) e 43, par. 2 (non intaccato dalle g ®
assegnato alla BCE per quanto riguarda i) la  proposte recenti di modifica) della proposta di g
vigilanza prudenziale, del mercato e la valutazione  Artificial Intelligence Actstabiliscono che i sistemi o
di conformita dei sistemi di IA; ii) D’influenza di IA ad alto rischio immessi sul mercato o messi in °o o
dell’ AIA sull’assolvimento dei compiti istituzionali servizio dagli enti creditizi ¢ destinati ad essere = -
della BCE (par. 1.6 del Parere). utilizzati per valutare 1’affidabilita creditizia degli = <
individui o stabilire il loro merito -creditizio 5 ;

faccia un uso proprio ai sensi della proposta di
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debbano superare una valutazione di conformita
nell’ambito del processo condotto dalla BCE di
revisione e valutazione prudenziale di cui agli
articoli da 97 a 101 direttiva 2013/36/UE (c.d.
SREP) (par. 2.2.1).

Nel Parere, la Banca si dichiara disponibile ad
assolvere tale compito, ma, al contempo, invita il
legislatore europeo a prevedere che siano designate
delle autorita nazionali che valutino la conformita
dei sistemi di IA rispetto alle norme sulla salute,
sicurezza e diritti fondamentali dell’UE (par. 2.2.2
del Parere).

Nondimeno, la BCE invita (nuovamente) a
riflettere sull’istituzione di un’autorita europea per
I’TA  che avrebbe il pregio di garantire
un’applicazione uniforme dell’ AIA (par. 2.2.3).

Il Parere, inoltre, evidenzia che la valutazione di
conformita dei sistemi di IA ad alto rischio destinati
ad essere utilizzati per valutare 1’affidabilita
creditizia degli individui o stabilire il loro merito
creditizio ¢ intesa dall’Artificial Intelligence Act
come un controllo interno al fornitore - qui I’istituto
di credito - svolto ex anterispetto all’immissione
sul mercato o alla messa in servizio da parte dagli
enti creditizi. Nella misura in cui, pero, tale
valutazione debba essere svolta nell’ambito dello
SREP, la Banca consiglia una modifica della
proposta di AIA per precisare la natura di controllo
ex postella valutazione di conformita.

La BCE, infine, similmente a quanto osservato
da diversi studiosi, sottolinea la scarsa chiarezza dei
requisiti di un sistema di IA per essere classificato
come ad alto rischio (par. 2.2.4 del Parere).

iii) Riguardo alle competenze della BCE in
materia di vigilanza prudenziale, la Banca precisa di
poter svolgere le funzioni assegnate dall’AIA ad
un’autorita di vigilanza nei limiti “dei compiti ad
essa attribuiti dal regolamento sull’MVU”. Se ne
desume che le sue competenze sono limitate. Di
conseguenza, per evitare che il richiamo operato
dall’AIA alle funzioni dell’autorita di vigilanza sia
inoperante, il parere suggerisce che nella proposta
di regolamento si faccia riferimento alle autorita di
vigilanza per come individuate dai singoli atti
dell’Unione Europea. In tal modo, il richiamo alle
autorita di vigilanza non sarebbe limitato alla BCE
(par. 2.3).

iv) Il parere, infine, precisa che la BCE e le
Banche centrali nazionali possono agire loro stesse
come fornitori o utenti di sistemi di [A.

Ora, laddove le istituzioni dell’lUE siano
assoggettate alla disciplina dell’AlA, la proposta di
regolamento affida al Garante europeo della
protezione dei dati (GEPD, o EDPS nell’acronimo
inglese) il ruolo di autorita di vigilanza. Dal canto
suo, il parere precisa che le Banche centrali

nazionali, invece, potrebbero essere assoggettate al
controllo dei rispettivi garanti nazionali della
protezione dei dati. In ogni caso, il Parere sottolinea
la necessita che la BCE e le Banche centrali
nazionali possano svolgere i propri compiti “in
modo indipendentg(par. 2.4 del Parere).

3) Classificazione dei sistemi di IA.

Il Parere rileva che 1’ Artificial Intelligence Act
¢ costruito sul c.d. risk based approachossia
prevede una serie di obblighi del fornitore e tutele
dell’'utente  “proporzionalmente” crescenti in
funzione della maggiore rischiosita del sistema di
IA.

Il provvedimento in esame, inoltre, rileva che la
definizione di sistema di [IA ad alto rischio ¢
tratteggiata in termini tanto ampi da ricomprendervi
molte attivita svolte dagli enti creditizi, tra cui
quelle di credit scoring finendo cosi per gravare
tali soggetti di una serie di obblighi, anche se il
sistema di IA, di per sé, non presenta rischi elevati
(par. 3.1). Tale circostanza, oltretutto, contrasta con
la suddetta logica proporzionale dell’Artificial
Intelligence Act La BCE, quindi, suggerisce di
escludere i sistemi di credit scoringda quelli ad alto
rischio purché “l’impatto di tali approcci sulla
valutazionedell affidabilita creditizia o del merito
di credito delle persone fisiche sia minifnpar.
3.2 del Parere).

La Banca auspica che i criteri delineati
dall’ AIA per la classificazione di un sistema di 1A
come ad alto rischio entrino in vigore solo dopo che
la Commissione abbia adottato le specifiche comuni
di cui all’art 41, par. 1 della proposta di
regolamento. Nondimeno, sarebbe preferibile che la
BCE fosse consultata prima dell’adozione di tali
specifiche riguardanti sistemi di credit scoringper
assicurare |’organicita e il coordinamento delle
disposizioni  dell’AIA. 11 Parere prosegue
rappresentando che le specifiche, da un lato,
dovrebbero stabilire quando un sistema di IA ad alto
rischio in ambito creditizio sia conforme ai requisiti
della  proposta di regolamento. Dall’altro,
dovrebbero permettere di comprendere quando i
sistemi di A possano essere definiti come “Cmessi
in servizio da fornitori di piccole dimensioni per
uso proprioy e rientrare pertanto nell’ambito di
applicazione dell eccezione alla qualifica di sistema
di IA ad alto rischi@ di cui al punto 5, let. b)
dell’Allegato III alla proposta di regolamento (par.
3.3 del Parere).

Su tale ultimo punto, occorre precisare che il
parere della BCE ¢ precedente ad alcune proposte di
modifica del testo dell’Artificial Intelligence Act
formulate dal Parlamento europeo, che ha ipotizzato
proprio di eliminare I’eccezione di cui al punto 5,
lett. b) dell’Allegato III dell’AIA. Le osservazioni



del Parere, dunque, potrebbero essere superate
qualora fossero approvate le proposte di modifica
del Parlamento europeo.

I Parere, infine, esprime apprezzamento per la
possibilita offerta dall’art. 7, par. 1 AIA di
aggiornare 1’elenco dei sistemi di IA ritenuti ad alto
rischio, attivita a cui la BCE si dice “pronta a
cooperaré. Anche la menzionata norma ¢ stata
oggetto di proposte di modifica del Parlamento
europeo, ma le osservazioni della BCE sono tuttora
valide.

La possibilita di modifica dell’elenco si rivela
assai utile poiché, da un lato, come rilevato anche
dalla dottrina, 1’Allegato III comprende fattispecie
eterogenee, che forse richiederebbero
un’armonizzazione: sono accomunati sistemi di IA
molto complessi con altri meno o addirittura dal
carattere compilativo.

Dall’altro lato, l’intelligenza artificiale ¢
caratterizzata da una rapida evoluzione che rende
I’elenco di cui all’Allegato III soggetto a
obsolescenza e incompletezza.

A tal proposito, il Parere evidenzia che gli enti
creditizi stanno sviluppando o “valutando lo
sviluppo e l'utilizzo della modellizzazione dei dati
di 1A che collegano vendite, transazioni e dati sulle
prestazioni Analogamente, i sistemi di IA
potrebbero essere utilizzati nel monitoraggio in
tempo reale dei pagamenti, o nella profilazione dei
clienti o delle operazioni, a fini di lottaal
riciclaggio di denaro e al finanziamento del
terrorisma’ (par. 3.4 del Parere). E potrebbe essere
opportuno includere tali sistemi di IA nell’Allegato
111 dell’ AIA.

In conclusione, la BCE esprime un parere
sostanzialmente  positivo sulla  proposta di
regolamento di AIA, ma non manca di formulare
alcuni rilievi e altrettante proposte di modifica.

EMANUELE STABILE

https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A52021AB0040

9. 1II Regolamento di Banca d’Italia del 22
marzo 2022 sul trattamento dei dati
personali effettuato nell’ambito della sua

gestione degli esposti

Il 22 marzo 2022 la Banca d’Italia (di seguito
anche la “Banca” o “BdI”) ha adottato con la
Delibera n. 112/2022 un regolamento disciplinante
il trattamento dei dati personali effettuato dalla
stessa Bdl nella gestione degli esposti riguardanti la
trasparenza delle condizioni contrattuali, la

di pagamento (da ora anche il

Preliminarmente,  bisogna  rilevare  che

I’adozione del provvedimento in parola ¢ stata
preceduta da un parere favorevole del Garante per la
protezione dei dati personali (di seguito anche il
“Garante”) reso il 24 febbraio 2022. Per quanto qui
interessa, il Garante apprezza che nel Regolamento:

facendo buon governo dei principi di
liceita, correttezza e trasparenza, siano state
precisate  “tipologie di dati trattati,
categorie di interessati, operazioni
eseguibili e modalit™ del trattameritoal
fine di meglio distinguere i vari trattamenti
dei dati effettuati;

siano state previste misure specifiche a
tutela degli interessati, tra cui I’avviso che il
trattamento €& in corso, delle sue
caratteristiche e delle garanzie assicurate
dalla BdI;

si escluda la trasmissione di dati
elaborazioni a soggetti esterni alla Bdl;
sia individuato un periodo di conservazione
dei dati di dieci anni, fermi i diritti ex art.

21 GDPR;

si introduca un monitoraggio e una
maggiore trasparenza delle tecniche di
machire learning

Secondo il Garante, il Regolamento rispetta sia
“I principi di accountability e di privacy by design e
by default delineati dagli artt. 5, par. 2, 24 e 25 del
GDPR, sia alcune norme, tra cui I’art. 14, della
proposta di Regolamento sull’intelligenza artificiale
(c.d. “Artificial Intelligence Act) presentato dalla
Commissione il 21 aprile 2021. Occorre rilevare,
che diverse disposizioni dell’Artificial Intelligence
Act hanno subito proposte di  modifica
successivamente  all’emanazione del Parere.
Condivisibilmente, inoltre, il Garante prescrive una
continua analisi dei rischi connessi al trattamento e
I’aggiornamento  della  relativa  valutazione
d’impatto.

Venendo all’analisi del Regolamento bisogna,
innanzitutto, premettere che la Delibera, cui ¢
allegato il provvedimento in esame, nella parte
motivazionale evidenzia che la gestione degli
esposti  “rappresenta un compito di interesse
pubblicd’ della Banca.

Per quanto qui interessa, la Delibera consta di
soli tre articoli e all’art. 1 definisce 1’oggetto del
Regolamento, ossia  I’identificazione  delle

1)

2)

3) ed

4)

5)
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correttezza dei rapporti tra intermediari e clienti e 1
diritti e gli obblighi delle parti nella prestazione dei
servizi
“Regolamento”). Esso integra un regolamento del 6
novembre 2015 della stessa Bdl sull’individuazione
dei dati sensibili e giudiziari e delle operazioni
eseguibili sugli stessi.
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“tipologie di dati personali trattati nonchZ le

accedendo a tutti 1 documenti, individua le

operazioni eseguibili e le misure di sicurezzasimilarita tra di essi. Nondimeno, tramite tecniche

adottate dalla Banca d’ltalia nell’ ambito della
gestione degli espodti

L’art. 2 si limita a stabilire che nel Regolamento
sono dettate disposizioni specifiche sulle finalita e
modalita del trattamento dei dati.

L’art. 3, infine, per quanto non previsto dal
Regolamento rinvia a quello del 6 novembre 2015
sopra detto.

Ebbene, la lett. a) del Regolamento (diviso in
lettere, non articoli) rubricata “attivit” di gestione
degli esposti, in primo luogo, precisa che diversi
soggetti, a vario titolo, possono inviare degli esposti
alla Banca riguardo alla trasparenza delle condizioni
contrattuali, la correttezza dei rapporti tra
intermediari vigilati e clientela e 1 diritti e gli
obblighi delle parti nella prestazione di servizi di
pagamento.

Ci0o determina che la Banca d’Italia svolga,
sostanzialmente, un duplice trattamento dei dati: i)
nella gestione degli esposti; ii) nell’'uso delle
informazioni acquisite tramite “strumenti di
intelligenza artificial& (da ora anche “TA”).

Riguardo al trattamento sub i), il Regolamento
precisa che i dati di cui la Banca viene a conoscenza
con gli esposti non sono predeterminabili ex ante,

ma normalmente contengono elementi che
consentono I’identificazione dell’esponente ed,
eventualmente, della persona che effettua Ia

segnalazione per suo conto, nonché i recapiti a cui
indirizzare le comunicazioni successive alla
presentazione  dell’esposto. La  segnalazione
contiene altresi una rappresentazione dei fatti
all’origine dell’esposto.

Laddove la  questione  segnalata  sia
effettivamente di competenza della Banca, e non
debba essere reindirizzata ad altra Autorita di
supervisione, inoltre, D’esposto implica pure
I’interpello dell’intermediario vigilato cui afferisce
la segnalazione e I’invio ad esso di una copia della
stessa. Gli intermediari, inoltre, possono fornire
“informazioni e documeritia supporto delle loro
tesi difensive che ben possono rivelare altri dati,
come: rapporti bancari e finanziari, categorie
particolari di dati personali e dati relativi a
condanne penali e reati riguardanti tanto 1’esponente
quanto soggetti terzi.

Riguardo al trattamento dei dati che la Banca
svolge sub ii), il Regolamento stabilisce che le
segnalazioni, sia cartacee sia digitali tramite
apposito portale della Banca, sono spesso composte
da voluminosi documenti e 1’utilizzo di strumenti di
IA ¢ necessario per “estrarre concetti e ricorrenze e

connettere informaziorii. Tale trattamento
avviene tramite un motore di ricerca full text che,

di analisi e algoritmi di machine learningn grado
di apprendere le logiche di analisi e ricerca da un
insieme di dati, c.d. training datasetsi estraggono
gli elementi e i documenti piu rilevanti fino ad
aggregare 1 dati in cluster a cui si assegnano dei tag
esemplificativi che consentono di desumere
informazioni ulteriori rispetto a quelle originali. Il
Regolamento precisa che non viene assolutamente
effettuata una clusterizzazione degli esponenti e/o
dei soggetti terzi sulla base dei dati personali. L’uso
del’JA non ¢ nemmeno strumentale ad una
profilazione o predizione di comportamenti, ma
solo ad analizzare ’evoluzione di un fenomeno.
Non a caso, il Regolamento precisa che ‘“dai
risultati dell’analisi non derivano conseguenze
sanzionatorie o decisioni automatiche su persone
fisiche tali decisioni rientrano nell esercizio
discrezionale delle funzioni di vigilanza

La lett. b) stabilisce che, nel rispetto dei principi
di liceita e limitazione delle finalita del trattamento,
i dati acquisiti dalla Banca tramite gli esposti sono
gestiti nel rispetto della normativa sul trattamento
dei dati personali e, salvo esigenze di pubblico
interesse, conservati per il tempo strettamente
necessario al loro trattamento. Il tempo di
conservazione limite ¢ stabilito nel Massimario di
scarto della Banca per le attivita di gestione degli
esposti € non puo essere superiore a dieci anni per
I’utilizzo delle informazioni acquisite tramite le
segnalazioni.

Analogamente alla predetta Delibera, la lett. c)
del Regolamento ricorda che la gestione degli
esposti risponde a un’esigenza di pubblico interesse,
ossia il controllo sugli intermediari vigilati.

La lett. d) individua la base giuridica del
trattamento richiamando il D. Lgs. 385/1993, il D.
Lgs. 58/1998, 1a L. n. 262/2005, i1 D. Lgs. 11/2010,

la  delibera CICR  286/2003 nonché il
provvedimento della stessa Banca d’Italia del 29
luglio 2009.

La lett. e), similmente alla lett. a), definisce le
tipologie di dati trattati che sono “dati personali
idonei a identificare in modo diretto o indiretto una
persona fisica; categorie particolari di dati
persmali che rivelino [’origine razziale o etnica, le
opinioni  politiche, le convinzioni religiose o
filosofiche o I’appartenenza sindacale, nonché dati
relativi alla salute o alla vita sessuale o
all’orientamento sessuale di una persona fisica;
dati personalirelativi a condanne penali e reati 0 a
connesse misure di sicureZza

Ai sensi della lett. f), i soggetti interessati al
trattamento dei dati sono le persone fisiche
esponenti o soggetti terzi, individuati nelle “persone
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fisiche che, quali mittenti, agieno per conto
dell’esponente; persone fisiche legate, per rapporti
di parentela, amicizia, professionali o di altra
natura, agli esponenti e coinvolte a vario titolo

provvedimento in esame sono pubblicati sul sito
web della Bdl e che gli interessati possono
comunque esercitare tutti i diritti ex artt. 15 - 22
GDPR.

nella vicenda; persone fisiche che svolgono

funzione di direzione, amministrazione e colhro
che operano attraverso rapporto di lavoro o
mandato con [’intermediario coinvolto, ...,
consulenti finanziari o intermediari del credito

La lett. g) del provvedimento in esame,
richiamando la lett. a), descrive le operazioni
eseguibili sugli esposti che includono:

i) la “raccolta,

organizzazione,

registrazione,
strutturazione,

conservazione, adattamento, estrazione,

consultazione, raffronto,
interconnessione, limitazione,
cancellazione dell’esposto e dei dati ivi
contenuti, condotte con e
I’qusilio di sistemi di IA e tecnologie
innovative’. Si tratta della gestione

uso,

degli esposti che include pure la
comunicazione all’esponente
dell’avvenuta ricezione della

segnalazione, D’analisi della risposta
dell’intermediario, lo scambio di
informazioni con altri uffici di Banca
d’Italia e la comunicazione dell’esposto
ad alcune autorita pubbliche elencate
nel Regolamento;

i) I’analisi della segnalazione attraverso la

ricerca di precedenti;

la decisione tra adottare provvedimenti

o archiviare I’esposto.

Tra le misure tecniche e organizzative a tutela
degli interessati, la lett. h) del Regolamento precisa
che sono state adottate una serie di precauzioni per
evitare eventi malevoli, come: la predisposizione e
costante rivisitazione di , interne sulla protezione
dei dati; misure per la continuitd operativa e la
gestione degli incidenti di sicurezza.

In particolare, ¢ stato previsto: 1’accesso alle
informazioni ai soli dipendenti abilitati muniti di
account ¢ password; I’elaborazione di backup
periodici; misure di protezione delle
apparecchiature informatiche; il riaddestramento
degli algoritmi di machine learning per evitare
I’obsolescenza delle relazioni apprese dal modello,
¢ eseguito da data scientists. Riguardo a tale ultimo
aspetto, il Regolamento rappresenta che Ia
documentazione comprovante il perfezionamento
dell’algoritmo ¢ conservata solo per fini di
versioningdel modello e di monitoraggio del suo

iii)

sviluppo.
La lett. 1), infine, precisa che 1’informativa agli
interessati  sul trattamento dei dati e il

senza

EMANUELE STABILE

https://www.bancaditalia.it/media/notizia/regolame
nto-sul-trattamento-dei-dati-personali-nella-

gestione-degli-
esposti/?dotcache=refresh&dotcache=refresh

10. La dichiarazione del Presidente del
Garante Privacy italiano sui
‘neurorights’ del 30 maggio 2022:
P’auspicio alla definizione di uno “statuto

giuridico ed etico dei neurodiritti”

Lo sviluppo tecnologico nel campo degli studi
sul cervello umano — neuroscienze - ha determinato
negli ultimi anni un’attenzione sempre crescente da
parte del giurista per le notevoli questioni che si
pongono in conseguenza dell’utilizzo di devices
particolarmente  sofisticati. Si tratta, piu in
particolare, delle c.d. neurotecnologie, ovvero di un
complesso eterogeneo di metodi e strumenti
tecnologici che consentono di creare un percorso di
comunicazione diretto con il cervello umano
attraverso la lettura e decodifica del segnale
celebrale (tecnologie c.d. “brain reading”). Tali
dispositivi (¢ il caso della Risonanza magnetica
funzionale fMR o delle varie interfacce cervello-
computer ovvero Brain computer interface BCI)
sono attualmente impiegati principalmente in
ambito clinico per la diagnosi ed il trattamento di
patologie gravemente invalidanti e
neurodegenerative. Si tratta delle pin recenti
applicazioni dell’intelligenza artificiale in ambito
neuroscientifico e neurotecnologico che consentono
di incidere sulla parte meno esplorata della persona
umana, ovvero il cervello. Cio induce a riflettere
sulle possibili esigenze di tutela della persona
umana in ambiente tecnologico al fine di evitare
situazioni di vulnerabilita di soggetti - persone con
disabilita e/o consumatori - per i quali non vi
sarebbe alcuna tutela giuridica rispetto ad un
utilizzo distorto delle interfacce di collegamento tra
il cervello e I’ambiente esterno. I profili di rilevanza
etica e giuridica sono molteplici e non possono che
riguardare anche questioni di data protection. In
proposito ¢ intervenuto con particolare attenzione e
in diverse occasioni il Presidente dell’Autorita
Garante per la protezione dei dati personali, Prof.
Pasquale Stanzione, il quale ha sottolineato la
necessitd che I’utilizzo delle neurotecnologie sia
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adeguatamente regolamentato, anche attraverso la
tutela di nuovi diritti fondamentali, c.d. neurodiritti
(da ultimo con una dichiarazione sul sito ufficiale
del Garante in merito al suo intervento alla
conferenza “Neuroethics in a Time of Global
Crises” in data 23 maggio 2022). Nell’ambito di un
altro evento dedicato al tema (Giornata europea
della privacy, “Privacy e neurodiritti. La persona al
tempo delle neuroscienze” in data 28 gennaio
2021), il Prof. Stanzione aveva gida messo in
evidenza come proprio il cervello umano non possa
essere ridotto a mero apparato biologico, alla luce
delle profonde e forti connessioni tra esso e la
coscienza e l’identita di ciascun individuo. In
entrambi gli interventi viene messo in evidenza
come le istanze di regolazione delle neurotecnologie
nascono dal rilevare il possibile rischio che queste
possano consentire, attraverso I|’interpretazione
sempre piu precisa dei dati connessi alle funzioni
cognitive, la lettura indiscriminata di stati mentali
inespressi come intenzioni, emozioni e ricordi,
incidendo negativamente propria sull’identita e
dignita personale dei singoli fruitori. La possibilita
che le neurotecnologie possano operare sulla
capacita cognitiva, fino al punto di alterarla, diventa
fattispecie tanto piu rilevante da un punto di vista
etico e giuridico laddove si consideri il progressivo
diffondersi delle stesse anche in ambito extra-
clinico. Il Presidente al riguardo ha fatto espresso
riferimento a progetti di installazione di chip nel
cervello con funzioni non solo di potenziamento
cognitivo (funzioni ulteriori e transumane come il
controllo telepatico di dispositivi) ma anche di
selezione di ricordi (come nel caso della societa
Neuralink fondata da Elon Musk) o di condivisione
di contenuti su social network direttamente con il
pensiero (si pensi alle interfacce cervello-computer
elaborato da Facebook nel 2018). La frontiera della
profilazione dell’utente attraverso il
neuromarketing, pertanto, risulterebbe in questi casi
gia ampiamente superata. 11 Prof. Stanzione ha
evidenziato come le neurotecnologie, infatti, non
svolgano piu soltanto una funzione essenzialmente
analitico-descrittiva dei processi celebrali, ma
potenzialmente siano in grado di manipolare il
processo cognitivo fino al punto di predire possibili
stati mentali (prevedendo il comportamento di
ciascuno in base al suo comportamento passato),
nonché di trattare dati per finalita di sfruttamento a
fini commerciali delle informazioni cosi raccolte.
Lo scenario innanzi prospettato rende evidente
come tali tecnologie sono allo stato gia in grado di
incidere ~ sul  principio  fondamentale  di
autodeterminazione individuale, con possibili
conseguenze pregiudizievoli per la liberta cognitiva.
Il Presidente precisa, infatti, che se in un futuro non

troppo lontano le neurotecnologie potrebbero essere
in grado di cogliere e decodificare anche i contenuti
semantici dei nostri pensieri, cid potrebbe
comportare il venir meno della fondamentale ed
essenziale segretezza del foro interno. Lo sviluppo
della tecnologia applicata al cervello umano,
laddove proseguisse senza alcuna regola o limite
giuridico, non farebbe che aumentare e moltiplicare
i rischi e le relative esigenze di tutela. Cid
soprattutto  sul piano della capacita di
discernimento, intesa come parametro valutativo
fondamentale in  ambito  civilistico  per
I’applicazione delle misure a protezione dei soggetti
privi in tutto o in parte di autonomia. Ad avviso del
Presidente, a c¢i0 si aggiunge un altro profilo
centrale nel tema in questione, ovvero la
volontarietda del fatto e la sua riconducibilita al
soggetto agente (anche dal punto di vista della
imputabilita penale). La questione in tale ultimo
caso ¢ quella della eterodeterminazione della
condotta umana da parte dell’algoritmo: non solo il
possibile hackeraggio del cervello ma anche la
correttezza etica e giuridica di un intervento esterno
sul processo cognitivo della persona umana. Nel
senso di proporre un possibile metodo di analisi dei
molteplici interrogativi e delle continue sfide poste
dalle neurotecnologie da un punto di vista etico e
giuridico, il Presidente distingue tra neurotecnologie
mediche e neurotecnologie di consumo. Nel primo
caso, viene sottolineata 1’utilita di tali strumenti
tecnologici al fine di prevenire, diagnosticare e/o
contenere gli effetti invalidanti di determinate
patologie; per tale motivo, occorre incoraggiarne la
sempre piu ampia diffusione, promuovendo il diritto
a fruire delle possibilita offerte dal progresso
tecnologico di cui all’art. 15 del Patto internazionale
sui diritti economici, sociali € culturali. Cio al fine

di garantire una adeguata tutela del diritto
fondamentale alla salute, fermo restando le
indicazioni fornite sul punto dal Comitato

Nazionale di Bioetica (documento del 2010 dal
titolo “Neuroscienze ed esperimenti sull’'uomo:
osservazioni bioetiche”). Sul diverso versante delle
neurotecnologie di  consumo, invece, con
espressione evocativa — capitalismo digitale — il
Presidente Stanzione ha posto 1’accento su una
congiunzione tra neuroscienze e mercato che
potrebbe avere implicazioni pregiudizievoli sulla
vita dei singoli e della collettivita. A dover essere
messo sotto la lente di ingrandimento
dell’interprete, in questa diversa fattispecie
giuridicamente rilevante, ¢ il rischio che esigenze di
tutela di rango costituzionale (in primo luogo la
dignita della persona), nonché la tutela di diritti
fondamentali (come la privacy di chi si relaziona
con devices neurotecnologici), siano disattese dal



concedere, senza alcuna regolamentazione,
I’accesso indiscriminato alla parte piu intima della
persona: il suo substrato celebrale. Cio in quanto,
come precisa il Presidente, “nessun esercizio di
diritto o liberta fondamentale potrebbe mai dirsi tale
se realizzato per effetto del condizionamento, anche
soltanto indiretto o parziale, da parte delle
neurotecnologie sul processo cognitivo”, né alcuna
scelta individuale potrebbe mai definirsi veramente
libera se presa per il timore della “trasparenza, della
leggibilita, financo della predittivita dei propri
pensieri”. Diventa, pertanto, necessario in tale
contesto porre 1’accento sulla possibilita che si
individuino nell’ordinamento giuridico — creati ad
hoc o anche solo desunti tramite interpretazione
evolutiva — dei veri e propri neurodiritti quale
possibile “statuto giuridico ed etico essenziale in
base al quale coniugare ’innovazione e il diritto di
fruire dei benefici offerti dal progresso scientifico
con la dignita della persona”. Nelle parole del
Presidente, dunque, si coglie la necessita di fare
riferimento a nuovi diritti di liberta come argine ad
un uso improprio delle neurotecnolgie e che
abbiano ad oggetto i processi cognitivi ed i dati ad
essi connessi. Con specifico riferimento alla
privacy, pertanto, la questione che si pone ¢ quella
di una diversa declinazione di tale diritto
fondamentale, ampliando il raggio di tutela
giuridica e focalizzando D’attenzione sul profilo
informazionale del medesimo. Pertanto, prendendo
le mosse dalla considerazione che “non tutto cio che
¢ tecnicamente possibile ¢ anche giuridicamente
lecito ed eticamente ammissibile”, il Presidente
conclude mettendo in evidenza il maggior rischio
che occorre evitare: lo sviluppo di tecnologie che,
nonostante abbiano un enorme potenziale positivo
in termini di miglioramento della qualita della vita
di persone con gravi disabilita, possono, per altro
verso, diventare lo strumento per rendere 1’uomo
una “non-persona da addestrare, normalizzare o
escludere”.

ANNA ANITA MOLLO

https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/doc
web/-/docweb-display/docweb/9770820

11. La proposta di uno ‘US Stablecoin Trust
Act’ del U.S. Senate Banking Committee
del 6 aprile 2022

I 6 aprile 2022 Pat Toomey, membro del
Congresso e dello U.S. Senate Banking Committee
ha pubblicato una proposta di legge volta a
delineare un quadro regolamentare a livello federale

per la disciplina dei c.d. “payment stalglcoiri’ (la
“Proposta”). La Proposta ha ad oggetto una legge
che prende il nome di “The Stablecoin Trust Att
mira a stimolare lo sviluppo degli stablecoins
garantendo al contempo la protezione dei
consumatori e la minimizzazione dei rischi per la
stabilitd finanziaria. La Proposta fa seguito ai
principi generali per una disciplina degli stablecoins
gia delineati a dicembre 2021.

Al tempo, si era sottolineato come le iniziative
di stablecoinssi basassero su un modello di
businessdiverso da quello dell’attivita bancaria.
Assoggettare gli stablecoinsalla regolamentazione
bancaria- come suggerito in alcune iniziative
regolatorie al riguardo- ne avrebbe, quindi,
soffocato lo sviluppo, a discapito dell’innovazione.
Se ne erano, infatti, sottolineati 1 benefici, tanto da
suggerire un ruolo degli stablecoinsli supporto alla
valuta ufficiale e di interoperabilita con il sistema
finanziario.

La Proposta ha ad oggetto i soli payment

stablecoins In particolare, i payment stablecoins

vengono definiti come valute virtuali convertibili-
emesse centralmente e prive di interessi- il cui
valore ¢ stabilizzato in una o piu valute di
riferimento, permettendone un uso diffuso come
mezzo di scambio.

Tre sono gli elementi chiave della Proposta. In
primis, I’ambito di applicazione soggettivo, per cui
possono emettere Stablecoinssolamente i money

transmitters i national limited payment stablecoin

issuers e, da ultimo, le insured depository
institutions La Proposta intende, quindi, preservare,
da un lato, lo statusdegli emittenti gia esistenti di
stablecoins in  particolare, come money
transmitterse dall’, altro, introdurre una categoria

ad hoccon i national limited payment stablecoin

issuers In particolare, quest’ultimi sarebbero
regolati e autorizzati a livello federale, nonché
soggetti alla supervisione dell’Office Comptroller
Currency (OCC).

Secondo poi, la Proposta definisce dei
regulatory standardgenerali da applicarsi a tutti i
soggetti a cui & permessa [’attivita di emissione
degli stablecoingcosi da garantire la protezione dei
consumatori. Tali regulatory standardsonsistono
perlopiu n requisiti informativi aventi ad oggetto le
attivita detenute a riserva dall’emittente e la relativa
composizione, nonché le politiche di rimborso. Si
prevede anche la predisposizione di una relazione
su base trimestrale da parte di una societa di
revisione contabile a conferma che le attivita di
riserva mnon divergano da quanto dichiarato
dall’emittente. In aggiunta, la Proposta prevede dei
regulabry standardspecifici per i national limited
stablecoin issuersdati da requisiti di capitale,
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requisiti di liquidita e requisiti riguardanti la
gestione del rischio e la struttura di governancela
cui definizione sarebbe rimessa all’OCC. Requisiti
specifici si hanno anche rispetto le attivita di riserva
e la relativa composizione. In particolare, i national
limited stablecoin issuerdovranno detenere attivita
di riserva aventi un valore di mercato almeno pari al
valore nominale aggregato degli stablecdns emessi
e circolanti. Le attivita di riserva dovrebbero
limitarsi a contante o strumenti equivalenti o ad
attivita altamente liquidabili. La Proposta prevede

I’accesso dei national limited payment stablecoin

Issuersai master accounts ai servizi della Federal
Reserve, predisponendo, quindi, una prima rete di
protezione.

Da ultimo, la Proposta si propone di escludere e

chiarire espressamente come i payment stablecoins

non siano da considerarsi securities fintantoché
siano privi di interessi e come, quindi, non

sarebbero soggetti al raggio d’azione della
Securities Exchange Commiss(@iC).
ALICE FILIPPETTA

https://www.banking.senate.gov/newsroom/minorit
y/toomey-announces-legislation-to-create-
responsible-regulatory-framework-for-stablecoins

https://www.banking.senate.gov/imo/media/doc/the
_stablecoin_trust act.pdf

12. La sentenza del Tribunale di Milano del
20 aprile 2022 su algoritmo e
qualificazione del rapporto di lavoro
subordinato: il caso Deliveroo (Trib.
Milano sentenza n. 1018/2022)

Con la sentenza n. 1018 del 20.04.2022, il
Tribunale di Milano (sez. lavoro), nella persona del
giudice dott. Franco Caroleo (di seguito, solo,
rispettivamente, la “Sentenza” ¢ il “Tribunale”), si
¢ pronunciato sul tema della natura giuridica del
rapporto di lavoro riguardante i lavoratori della c.d.
gig economy, in una particolare fattispecie
riguardante la nota piattaforma Deliveroo (di
seguito la “Piattaforma”) gestita dall’omonima
societd (la “Societa”), stabilendo che i medesimi
lavoratori (c.d. rider) non possano essere inquadrati
come lavoratori autonomi qualora la prestazione da
eseguire sia gestita in maniera dettagliata e cogente
dall’algoritmo in particolare relativamente alla
distribuzione dei turni di disponibilita dei rider
compiuta settimanalmente attraverso apposita
prenotazione online da effettuarsi da parte degli
stessi rider in un solo giorno della settimana

stabilito dalla Societa ed in determinate fasce orarie
sempre predeterminate dalla Societa e dalla stessa
rese accessibili o inaccessibili ai vari rider sulla
base di criteri premiali, sempre predeterminati dal
datore di lavoro. La vicenda in oggetto originava
allorché un rider, dopo aver stipulato, in data
01.12.2018, un “contratto di lavoro autonomo” con
la Societa, la evocava in giudizio affinché venisse
riconosciuta, in via principale, la natura subordinata
di detto rapporto di lavoro o, quantomeno, in via
subordinata, I’applicazione delle garanzie previste
dall’ art. 2, comma 1, del D.Lgs. 81/2015, a norma
del quale la disciplina del rapporto di lavoro
subordinato si applica anche ai rapporti di
collaborazione che hanno ad oggetto prestazioni di
lavoro “a carattere esclusivamente personale e
continuativo, mediante modalit™ di

e luoghi di lavoro” (Cass. 1663/2020). La societa
convenuta, costituitasi in giudizio, contestava le
pretese avversarie e chiedeva la reiezione del
ricorso facendo leva sulla liberta concessa al rider,
nella sessione di turni di disponibilita da lui
prenotata, di accettare, ignorare o rifiutare le singole
proposte. Le argomentazioni di parte attrice,
peraltro in linea con le risultanze probatorie, le
testimonianze rese e la documentazione in atti,
hanno perd indotto il Tribunale a ritenere che questa
attivita lavorativa abbia i connotati propri della
subordinazione. Nella Sentenza vengono in primo
luogo ricordati e citati numerosi passaggi
dell’importante sentenza gia sopra ricordata (Cass.
1663/2020) ed il suo valore nomofilattico nella
materia sottoposta al giudizio del Tribunale. In
particolare, nella Sentenza si ricorda che nella
predetta pronuncia la Corte di Cassazione, oltre che
essersi soffermata sulle condizioni necessarie e
sufficienti per applicare le garanzie di cui all’ art. 2,
comma 1, del D.Lgs. 81/2015, abbia anche
riconosciuto espressamente che al giudice di merito
non ¢ in alcun modo precluso 1’accertamento dei
requisiti di una subordinazione a fronte di una
specifica domanda della parte interessata fondata
sui parametri normativi dell’art. 2094 c.c. Nello
specifico, valorizzando le allegazioni e il materiale
probatorio in atti, il Tribunale ha argomentato che
se da un lato ¢ vero che il rider, dopo aver scaricato
I’app e aver ricevuto sul proprio smartphonedelle
credenziali (login e password per accedere alla
Piattaforma, possa rendersi disponibile a ricevere
proposte di consegna nelle sessioni di lavoro da lui
prenotate (tra quelle disponibili al momento della
prenotazione), e possa poi rifiutare le singole
proposte di consegna ricevute durante quelle
sessioni, ¢ pur vero che la suddetta prenotazione dei
turni di disponibilita del rider debba essere dal

esecuzione
organizzate dal committente con riferimento a tempi
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medesimo rider inderogabilmente effettuata sulla
Piattaforma ogni lunedi collegandosi online in una
precisa fascia oraria tra le tre fasce orarie (alle ore
11.:00, o 13:00 o 15:00) previste dalla Societa, e
che I’accesso ad una piuttosto che ad un’altra fascia
oraria viene stabilito dalla Societa in base a criteri o
indici da essa predeterminati e gestiti da un
algoritmo. Questi, denominati indici selfservice
bookingo indici SSB, vengono determinati da due
fattori. Il primo ¢ quello relativo all’affidabilita o
inaffidabilita del rider, intese come indici statistici
volti ad individuare il numero di volte in cui il
rider, dopo aver prenotato una sessione, ha
effettuato o non ha effettuato il login entro i primi
15 minuti della medesima sessione. Il secondo
riguarda invece la partecipazione del rider alle
sessioni in cui ci sono piu richieste di consegne da
parte dei clienti e consiste nel premiare (attribuendo
un punteggio o ranking maggiore rispetto agli altri
lavoratori), solo i rider che hanno scelto di lavorare
tra venerdi ¢ domenica nella fascia oraria compresa
tra le ore 20:00 e le ore 22:00. L’accesso alla prima
fascia di prenotazione (ore 11:00) ¢ migliore
rispetto all’accesso alle due successive fasce di
prenotazione, perché consente ai rider una
maggiore scelta tra i turni di lavoro (sessioni)
disponibili nel corso della settimana. A sua volta, e
per lo stesso motivo, la fascia delle 13:00 ¢ migliore
di quella delle 15:00. Secondo quanto il Tribunale
ha desunto dal materiale probatorio, 1’accesso alla
fascia delle 11:00 risultava consentito solo ai rider
che presentavano un valore massimo degli indici
suddetti. Il Tribunale ha argomentato che tale
previsione non si configura soltanto come
espressione di un potere disciplinare bensi
rappresenta una sintomatica manifestazione di un
piu generale potere direttivo della societa. Secondo
il Tribunale, a ci0 si aggiungono altri elementi sulla
base dei quali € stato conclusivamente argomentato
che la prestazione in esame risultasse
“completamente organizzata dall’esterno, con
un’incidenza diretta sulla modalita di esecuzione,
sui tempi e sui luoghi”. Tra questi, in particolare,
I’attivita di monitoraggio della Societa sul rider, che
avviene mediante un sistema di geolocalizzazione, e
la condizione per cui, poter ricevere la proposta, il
rider deve obbligatoriamente trovarsi all’interno
della zona in cui ha prenotato la sessione. E dunque
emerso come la prestazione del lavoratore,
organizzata e gestita essenzialmente dall’algoritmo
(in particolare per quanto attiene alle modalita di
assegnazione degli incarichi di consegna), risultasse
svolta “per le finalita di un’organizzazione della

societ” titolare della piattaforma sulla quale il rider

non pu” esercitare alcuna influenza In
considerazione di quanto sopra, il Tribunale non ha

ritenuto  sufficiente al fine di escludere Ia
subordinazione, la circostanza che il rider potesse
ignorare o non accettare le singole proposte di
consegna inviategli dalla Societa nelle sessioni da
egli prenotate. Tale circostanza, secondo il
Tribunale, pur essendo espressione del consenso del
lavoratore, deve, nel contesto fattuale specifico,
ritenersi come rappresentativa di un elemento
esterno al contenuto del rapporto e idoneo, dunque,
ad incidere non sulla forma e sul contenuto della
prestazione ma sulla sua costituzione e durata. In
piu, il Tribunale ha revocato in dubbio che il rider,
nell’organizzazione del lavoro sopra descritta,
potesse ritenersi veramente ‘libero’ nelle sue
determinazioni, atteso che I’accesso alle fasce orarie
disponibili per prenotare le sessioni di lavoro
settimanali dipendevano da fattori predeterminati ed
imposti dalla Societa, uno dei quali in particolare (il
rendersi disponibile a lavorare nel fine settimana tra
le 20:00 e le 22:00) era in questo senso chiaramente
condizionante; ¢ che soltanto la prima fascia oraria
del lunedi (quella delle ore 11:00) consentiva
davvero al rider di scegliere tra tutti i turni
disponibili, ma era a sua volta accessibile in base ad
un meccanismo di punteggio che prevedeva
prestazioni predeterminate dalla Societa.

Sulla base degli elementi appena descritti il
Tribunale ha accertato e dichiarato che tra le parti &
intercorso - nel tempo in cui 1’organizzazione del
lavoro aveva i caratteri sopra sommariamente
descritti (i.e. necessita che il rider effettuasse un
login per prenotare i turni di disponibilita lavorativa
solo il lunedi in una delle tre fasce orarie prefissate
dalla Societa ed accessibili o inaccessibili al rider
sulla base dei sopra descritti indici o criteri di c.d.
self-service bookingredeterminati ed imposti dalla
medesima Societa e gestiti da un algoritmo, con le
conseguenti statistiche e ranking) - I’esistenza di un
rapporto di lavoro subordinato a tempo pieno ed
indeterminato con riferimento al quale trova
operativita il CCNL Commercio di livello 6, ove
sono collocati i lavoratori le cui prestazioni
richiedono il possesso di “semplici conoscenze
pratiche”.

Degno di nota ¢ che nella Sentenza il Tribunale
ha fatto anche riferimento a giurisprudenza straniera
recente su casi simili, in particolare a
giurisprudenza spagnola e olandese (cfr. in
particolare punti 7.1, 7.4, 7.5 e 7.7 della Sentenza).

Si osserva infine che nella Sentenza si da conto
— nella parte relativa alle prove testimoniali - che la
Societa avrebbe dal 2020 in poi mutato
I’organizzazione del lavoro relativamente alla
prenotazione dei turni di disponibilita, consentendo
a tal fine ai rider un accesso (login) al sistema per
prenotare le sessioni di lavoro in qualunque
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momento (c.d. freellogin) in luogo del sistema
gestito dagli indici di selfservice bookingsopra
descritti.

VINCENZO PITTELLI

| 322 https://web.uniromal.it/deap/sites/default/files/alleg
ati/Trib.Milano_Sentenza 1018 20.04.2022.pdf
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