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GLI INCARICHI POST MORTEM A CONTENUTO NON
PATRIMONIALE TRA TESTAMENTO E MANDATO

Di Vincenzo Putorti

SoMmyiArIO: 1. Gli incarichi ex mandato ed ex testamento - 2. Gli incarichi testamentari: validi-
ta delle figure e disciplina applicabile - 3. Disposizioni a contenuto non patrimoniale e mandato
post mortem: le disposizioni sulla sepoltura e sulla cremazione delle spoglie mortali. 4. Le di-
sposizioni sulla pubblicazione dell’opery inedifa e sulle credenziali di accesso alle risorse infor-
matiche- 5. L’ambito di operativita delle disposizioni sul prelievo dei propri organi e delle forme

di inseminazione artificiale post mortem

1. Gli incarichi ex mandato ed ex testamen-
{o

La regolamentazione degli incarichi a contenuto
non patrimoniale ¢ funzionale all’esigenza, molto
avvertita nella pratica, di poter comporre taluni
specifici interessi per il tempo in cui si sard cessato
di vivere, atfribuendo a persone verso cui si nutre
una particolare fiducia il compito di dare una disin-
teressata  sistemnazione a siffatti personali bisogni.
Ii che pud avvenire sia inserendo nel testamento
una o pil clausole a tal fine dirette, sia tramite la
stipniazione di un contratto di mandato con cui il
mandatario si obbliga ad eseguire, dopo la morte del
dominus, I’attivita programmata.

Tuttavia, dottrina e giurisprudenza, sulla base di
criteri non sempre univoci, operano nell’ambito di
tale ampia e generica fattispecie contrattuale una
serie di distinzioni fondamentali alle quali ricolle-
gano una pluralitd di conseguenze destinate ad inci-
dere sull’ammissibilita stessa della figura, Il manda-
to post mortem, infatti, viene distinto sia dal c.d.

mandato testamentario’- ossia dalla disposizione
unilaterale, contenuta in un testamento, tesa a con-

! Tra coloro che riconoscono fa validita del mandato post mor-
tem  contemito in un testamento, vedi: N, Dt Svaso, I mandato
post mortem  exequendum, in Per. fam. suce., 2011 p. 688;
F.A. MONCALVO, Sl mandato da eseguirsi dopo la morte del
mandante,ivi, 2010, p. 56 ss; A, PALAZZO, Testamento e istituti
alternativi, Padova, 2008, p. 57, ss; A. ANSALDO, In fema di
contratto post mortem, in Nuova giur. civ. comm., 2006, p.
497, A, AMaTUCC, Osservazioni sul mandato da eseguirsi do-
po la morte del mandante, in Riv. dir. comm., 1964, p. 304; M.
V. DE GIORGI, [ patti sulle successioni future, Napoli, 1978, p.
137 ss.; A. LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione, in
Trait. civ. comm. Cicu, Messineo, Mengoni, Milano, 1984, p.
360 ss; G. MWNERVING, [/ mandato, la commissione, la spedi-
zigne, in Tratt. div. civ. Vassalli, Torino, 952, p. 201 ss; Cass.
23 maggio 2006 n°12143in Riv. not. 2007, p. 693, con nota di
G. MUsoLNG, Le disposizionf sulla sepoltura fra testamento e
mandato post mortem; in Fam. per. suce. 2007, p. 524 con
nota di G. BoNILINI, [scrizione a <societad> di cremazione e
mandato post mortem, e gid Cass. 28 luglio 1950 0® 2146, in
Foro it. 1951, 1, 920, con nota di F. CARIOTA FERRARA, Manda-
to post mortem e disposizioni sulla sepolinra, che ha distinto
il mandato post mortem dal modus, affermando che il primo
"ha per oggetto il compimento di un'attivitd negoziale da porsi
in essere dopo la morte del de cuius in nome e per conto del
medesimo ed in ording a beni non attribuiti al mandatario, men-
tre la finalitd perseguita con l'onere non si pone come lo scopo
principale avuto di mira dal testatore, bensi come finalitd ulte-
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ferire ad un terzo il potere di agire con riferimento
alla categoria di interessi non patrimoeniali che
Iereditando vuole regolamentare per il tempo in cui
avra cessato di vivere’- sia dal negozio bilaterale la
cui esecuzione, differita alla moite del mandante, si
estrinsechi in uno o piv atti meramente esecutivi
rispetto ad un'attribuzione patrimoniale gia realizza-
tasi, inter vivos, dal dominus (c.d. mandato post
mortem  exequendum), ovvero in un‘attivita dispo-
sitiva di beni compresi nell'asse ereditario {c.d.
mandato mortis causa) 3

Le predette figure, sebbene trovino un minimo
comune denominatore sotto il profilo dell'intento
negoziale, essendo dirette a realizzare una tipica fi-
nalitd successoria, pongono tuttavia problemi dif-
ferenti. Pitt precisamente, per cid che concerne gli
incarichi a contenuto non patrimoniale conferiti
mediante un testamento o tramite vn mandato deve
dirsi dubito che essi, nonostante la loro natura mor-
tis causa, nessun conflitto determinano con i princi-
pi sottesi agli artt. 457 e 458 cc. ¢ con quelli che
ispirano la previsione di cui al primo comma
dell’art. 587 ¢.c. , dal momento che - come si vedra
- sono dettati da motivazioni autonome e affatto di-
verse da quelle che presiedono la sfera operativa
delle norine che regolano la circolazione dei beni e
che escludono la vocazione ereditaria di tipo con-
trattuale’. Tali disposizioni, per contro, interferisco-
no con i principi che regolano le disposizioni te-
stamentarie e pongono il problema
dell’individuazione della disciplina ad essi appli-
cabile, data la peculiare natura che 1i contraddistin-
gue ¢ l’indubbia affinitd funzionale esistente tra
|’attivita del terzo autorizzato dal de cuius ad eser-
citare il potere gestorio ed un comune mandatario”.

Conseguentemente, ¢ proprio a tali ultimi profili
che nelle pagine seguenti dedicheremo la nostra at-
tenzione, non senza aver dapprima esaminato i rap-
porti esistenti tra tali disposizioni ed il contenuto
atipico del testamento ex art. 587 H° comma c.c.

riore ed accessoria rispetto alfa finalitd principale che trova la
sua realizzazione nell'attuazione della disposizione te-
stamentaria gravata dal modo".

2G, GIAMPICCOLO, /I conferuto atipico del testamento, Milano,
1954, p. 122 55

3 A. PALAZZO, Afiribuzioni patrimoniali tra vivi e assetfi suc-
cessori per la trasmissione della ricchezza familiare, in Vita
not. 1993, p. 1249; p49 ss; G. CAPOZZI, Successioni e dona-
ziont, Milano, 2002, p. 368,

* Sul tema vedi V. PUTORTI, Morte del disponente e autonomia
negoziale, Milano, 2001, p. 202 ss.

L. D1 Bowa, ] negozi giuridici a confenuto non patrimoniale,
Napoli, 2000, p. 54 ss., che rileva come le norme contrattuali
non sempre si rivelino idonee a regolamentare i negozi a conte-
nuto non patrimoniale, dovendosi la disciplina di tali atti tener
conto della peculiare natura delle situazioni ceinvolte nelle sin-
gole fattispecie,

Cio in una prospeltiva basata su una lettura del si-
stema successorio non pit esclusivamente formale,
ma orientata, piuttosto, ad individuare sia i concreti
interessi sotiesi alle predette vicende, in modo da
poter delimitare gli spazi entro i quali Je esigenze
immateriali del de cuius possono trovare concreta
realizzazione, sia gli strumenti pit idonei a dare alle
stesse adeguata soddisfazione. 1l che implica, da un
lato, il superamento della diffusa opinione secondo
la quale I’area delle disposizioni a contenuto non
patrimoniale sarebbe circoscritta essenzialmente ai
negozi di diritto familiare; dall’altro, il riconosci-
mento di nuovi ambiti enfro  cui pud esplicarsi
I’ autonomia negoziale®.

2. Gli incarichi testamentari: validita delle
figure e disciplina applicabile

Relativamente agli incarichi che traggono origi-
ne da una disposizione testamentaria avente ad og-
getto il conferimento ad un terzo del potere di agire
per la gestione degli interessi che il de cuius vuole
regolamentare per il tempo in cui avra cessato di vi-
vere, & dato innangzitutto rilevare come essi, nono-
stante la terminologia utilizzata in dottrina e in giu-
risprudenza, solo impropriamente possano ricondur-
si allo schema di cui agli artt. 1703 c.c. Cid non tan-
to perché colui che ¢ designato come mandatario
non svoiga un’attivita gestoria, quanto, piutfosto,
perché il procedimento attraverso cui viene conferi-
to il potere ¢ inidoneo a generare un accordo con-
trattuale.

In questi casi, invero, sebbene vi sia il concorso
di due volonta (quella del testatore e quella del be-
neficiario della disposizione), manca I’incontro del-
le volonta, ossia la formazione del consenso, poiché
I’atto che dovrebbe integrare gli estremi di una pro-
posta e quello che dovrebbe rappresentare la conse-
guente accettazione restano due atti indipendenti
’unc dall’altro € vengono a costituire non un unico
negozio, ma due negozi distinti’. A differenza di

P, PERLINGIER], La Junzione sociale del divitto successorio, in
Rass. dir. civ.,, 2009, p. 135 ss., che pone in luce come
I’'autonomia negoziale non si identifichi con Viniziativa econo-
mica, ¢ dunque con gli atti a contenuto patrimoniale, ma atfondi
le sue radici in principi, anche di ritevanza costituzionale, che
variano a seconda del contenuto ¢ della portata deli*atto. In
questa logica il contenuto non patrimoniale della disposizione
si ricava quindi dal valore o degli interessi softesi al rapporto
negoziale € non gid dalla patrimonialitd o meno che le parti
attribuiscono ad una determinata prestezione. Cosicché
I’eventuale pattuizione di corrispettivo in denare, ad esempio,
non muta il carattere non patrimoniale dell’incarico, potendo
eventualmente condwrre, come si vedrd, soltanto ad un giudizio
di illiceita dell*accordo.

7 in questo senso, gi sotto il vigore del previgente codice civi-
le, vedi V. PoLACCO, Delle successioni, Roma, 1937, p. 315;




quanto accade in tema di contratti infer vivos, dove
la manifestazione di volonta dell’oblato & conosciu-
ta dal proponente, il quale, allorquando la dichiara-
zione giunge al suo indirizzo, deve essere in vita,
nelle fattispecie in esame, invece, ’atto che dovreb-
be fungere da accettazione interviene soltanto dopo
che colui che della stessa ¢ il destinatario ha cessato
di vivere®,

N¢, a tal riguardo, potrebbero utilmente richia-
marsi gli artt. 1329 e 1330 c.c. che sanciscono la
“ultrattivitd” della proposta 1a dove essa sia irrevo-
cabile o sia funzionale all’esercizio dell’attivitd di
impresa. Infatti, & dato osservare non solo che
I’eventuale irrevocabilita della clausola testamenta-
ria contenente una siffatta proposta sarcbbe del tut-
to priva di effetti, visto il principio della piena e as-
soluta libertd di revocare le disposizioni a causa di
morte, ma, altres, che ¢ la stessa natura della dispo-
" sizione (necessariamente a causa di morte, unilate-
rale ¢ unipersonale) che si rivela inidonea ad essere
fonte di un diritto all’accettazione di una proposta
contrattuale ormai non pid riferibile al dominus’.

Sotto tale profilo, deve peraltro rilevarsi che la
struttura necessatriamente unilaterale dell’atto con il
quale si conferisce al terzo il predetto potere non
rende la disposizione priva di efficienza funzionale.
Essa, nonostante la sua particolare natura, non pa-
re contrastare con i principi generali vigenti in ma-
feria negoziale, Questo non solo perché il diritto po-
sitivo prevede espressamente alcune ipotesi nelle
quali viene conferito al terzo un potere gestorio in
via unilaterale (es. procura), ma altresi perché ¢ sta-
to ampiamente dimostrato come la struttura di un
negozio costituisca non gia un priys, ma una conse-
guenza degli effetti che Patto in concreto realizza,
di guisa che essa non si identifica necessariamente
ed esclusivamente con il tipo negoziale, ma varia in
funzione degli scopi che i soggetti intendono perse-
guire con Patto di privata autonomia'’,

Per tale ragione, i predetti incarichi se, per un
verso, fuoriescono dallo schema delineato dall’art,
1703 c.c., per altro verso sembrano integrare ghi
estremi di un negozio autorizzativo, unilaterale,
recettizio e liberamente revocabile, volto ad attribu-
ire al terzo il potere (ed non I’obbligo) di agire per

NAVARRA, Dell'incarico post mortem, in Riv. it. Se giur.,
1939,p.11; BRUNELLL, ZAPPULLY, I libro delle successioni ¢
donazioni, Milano, 1948, p. 329

SEx multis, vedi G. BONILINL, Manuale di divitto ereditario cit.,
p. 19; A, DOLMETTA, op cit, p. 460; G. MUSOLING, op. ¢it, p
694,

°G. GIAMPICCOLO, op. cit., p, 130, che sottolinea come sitfatte
figure non possanc valutarsi con riguardo al comune concetto
del mandato infer vivos perché ¢id costituirebbe una forzatura
conceltuale pari a quella che si compirebbe ove si volesse “de-
finire il legato con riferimento al concetto di donazione™,

9 Tn questo senso, vedi P. PERLINGIERI, op. ciL., p. 131

Pattuazione della volontd espressa dal testatore
nell’atto di ultima volonta''. Di qui la loro peculia-
ritd, visto che, pur essendo contenuti in un afto a
struftura necessariamente unilaterale, tendono ad
autorizzare lo svolgimento di un’attivitd gestoria
sostanzialmente analoga a quella tipica del manda-
to'?. Anche se il terzo, a differenza del mandatario,
che - ¢ noto - si obbliga a soddisfare gli interessi
del dominys, rimane libero di esercitare il potere
conferitogli dal testatore™.

Conseguentemente, se il de cuius intende utiliz-
zate lo strumento testamentario per disporre com-
pintamente dei suoi interessi per il tempo in cui
avra cessato di vivere, ben pud inserirvi specifiche
clausole dirette ad attribuire all’erede, al legatario, o
ad un terzo il potere di agire per la soddisfazione
delle proprie esigenze. Con ’avvertenza, perd, che
tali disposizioni se hanno contenufo patrimoniale
non possono che assumere la forma dell’onere o
modus testamentario, mentre se sono di natura
non patrimoniale possono acquisire un autonomo

Ip SANTORO PASSARELLYL, La deferminazions dell’onorato di
un lascito e arbifrio del tevzo, in Saggi dir. civ., Napoli, 1961,
p. 778, che evidenzia come, in questi casi, se si prescinde dal
carattere contrattuale della fattispecie, atto di conferimento del
potere al terzo assuma i caratteri del negozio autorizzativo, vi-
sto che il testatore con una propria dichiarazione di volontd
consente al soggetto destinatario dell’atio di poter agire per
conto altrui.

2 In giurisprudenza, vedi Cass. 4 ottobre 1962 n°2804, in
Giust, civ,, 1962, p. 2071.

 N&, a tal riguardo, potrebbe porsi un problema di rappresen-
tanza {cosl invece F. MESSINEO, Manuale di div. civ. comm.
Vol. ¥1, Milano, 1960, p. 184}, poiché il terzo incaricato non
agisce né in nome del testatore, limitandosi soltanto ad adem-
piere la sua velontd, né tanto meno in nome e nell’interesse
dell’erede, essendo i suoi poteri autonomi ¢ indipendenti dalla
volontd del successore universale che non potrd né revocare
Pincarico, né fornire eventuali istruzioni ¢ indicazioni modifi-
cative rispetto a quelle impartite dal de cuius (L. Barassi, Le
successioni a causa df morte, Milano, 1947, p. 210;
G.GIAMPICCOLO, op. cil., p. 126 s5.)

" 11 soggetto, infatti, per disporre def propri beni per il tempo
successive alla morte pud avvalersi softanto del testamento ¢
de ¢ legato (L. BIGL1AZZI GERY, [ testamento. 1. Profilo nego-
ziale dell’atto, Milano, 1976, p. 43 ss; R.NwcoLd, Negozio di
Fondazione. Istituzione d'erede, in Riv. dir. eiv,, 1941, p. 388,
A, Cicy, I testamento, in  Tratt. dir. civ e comm. Cicu-
Messineo, Milano, 1941, p. 172). In una prospettiva volta ad
allargare lo schema causale del testamento si muovono invece
coloro i quali assegnano afl'onere un ruclo autonomo rispetto
alte disposizioni testamentarie tipiche contemplate dalf'art. 588
c.c., (M. PROTO, I modo, in Tratt. dir. suce. dowaz, {(dir, da Bo-
nilini}, /f, La successione testamentaria, Milano, 2009, p. 1223
$3;  M.GIORGIANNL, I modus testamentario, m Riv. trim. dir.
proc. eiv.1957, p. 898 ss.) e gli awtori che qualificano come un
particolare tipe di attribuzione a titolo gratuito Fatto con cui si
conferiscono ad wn determinato ente i mezzi patrimoniali ne-
cessari (atto di dotazione) F.GALGANO, Delle persone ginvidi-
che, in Comm. al Cod. civ. Scialoja-Branca, Bologna-Roma,
1976, p. 290; P. RESCIGNO, voce Fondazione (dir. civ), in
Ene. dir., vol. XVII, Milano, 1968, p.797 ss.
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rilievo ed essere predisposte anche in favore di un
terzo.

Del resto, ¢ la stessa formulazione del testo nor-
mativo di cui all’art, 587 II° comma c.c. che per-
metie che siffatte previsioni, oltre ad essere conte-
nute in un testamento ed avere come destinatari i
successori universali o particolari, possano essere
dettate anche in favore di soggetti diversi; e in par-
ticolare di persone che godono della personale fi-
ducia del testatore e offrono maggiori garanzie in
ordine al corretto svolgimento dell’incarico, non es-
sendo,. a differenza degli eredi o legatari, economi-
camente interessati all’ereditd e coinvolti in un i-
potetico conflitto di interessi. Cosi come accade, ad
esempio, in ordine alle disposizioni concernenti la
propria sepoltura, la cremazione delle proprie spo-
glie, la pubblicazione dell’opera inedita o le creden-
ziali di accesso alle risorse informatiche, nonché in
relazione aila c.d clausola arbitrale testamentaria la
cui dubbia ammissibilitd non esclude ’evidente uti-
litd che la stessa presenta, consentendo al testatore
non solo di imporre ai successori, nel caso in cui in-
sorgano controversie tra loro, il ricorso alla proce-
dura arbitrale, ma anche di designare direttamente
Parbitro incaricato di definire la vertenza'®,

Proprio la peculiare natura rivestita da tali inca-
richi aiuta a comprendere, aliresi, perché essi, da un
lato, partecipino della disciplina applicabile al te-
stamento e siano soggette ai principi dettati in tema
di personalita, formalitd ¢ revocabilitd dell’atto di
ultima volonta, che rispetto alle disposizioni con-
trattuali offrono alla volonta del cuius una tutela pit
efficiente'®; dall’altro, presentando una sostanziale
affinita funzionale con quelli che formano oggetto
di un contratto di mandato, siano regolati dalle
norme dettate dagli artt. 1703 ss. c.c.

Da questo punto di vista, significative appaiono
le analogie esistenti tra la posizione rivestita dal ter-
zo titolare del predetto potere gestorio e la figura
del mandatario, a cui viene spesso ricondotia anche
quella dell’esecutore testamentario, soprattutto la
dove quest’ultimo, godendo di poteri pill ampi e in-
cisivi rispetto a quelli espressamente previsti dal le-

3 G. BoMILINL, La disposizione arbitrale, in Tratt. dir. suce.
donaz. (dir. da Bonilini), /I La successione testamentaria, cif.,
p. 887 ss.

P. PERLINGIERI, M.URCIOLL, Manuale di divitto Civile, Napo-
1i, 2007, p. 475,che soltolineano come  le regole in tema di ca-
pacita o di vizi della volonta ¢ le altre norme conirattuali ispirva-
te dall’esigenza di tutelare 'affidamento, essendo dirette a di-
sciplinare un fenomeno legato ad esigenze ¢ ragioni diverse da
quelle soltese agli atti a contenuto non patrimoniale, appaiano
inadeguate a tutelare 1a libertd del soggetto, ¢ dunque si riveli-
no inapplicabili ai negozi in esame, A. DOLMETTA che rileva
come anche le regoele contrattuali dettate in tema di revocabilitd
del’incarico mal si concilino con il carattere personalissimo di
tali disposizioni, che richicdone, ab origine, [Pesclusione di
siffatio potere in capo agli eredi.

gislatore”, cessi di essere un puro minister™.
Tant’¢ vero che sia ’esecutore che il terzo incari-
cato ex testamento, pur essendo liberi di decidere se
eseguire o meno I’incarico, ove scelgano di adem-
pietlo, sono poi tenuti a portarlo a termine, salvo il
sopraggiungere di gravi cause ostative. Cosi, pure,
in  entrambi i casi, Perede che a causa
del’ingiustificato abbandono dell’incarico abbia
sopportato delle spese o abbia  subito un danno ¢
legittimato ad agire in via risarcitoria, essendo
I’incaricato, al parl dell’esecuiore o di un comune
mandatario, responsabile ai sensi degli arit, 703,
709 ¢. c. ¢ 1710, 1713 c.c. Mentre se porta a ter-
mine il compimento dell’affare graverd sull’erede
I’obbligo di rimborsargli le spese sostenute secondo
quanto previsto dagli artt. 712 e 1720 c.c., salva la
diversa volonta del testatore tesa non gravare il
successore universale di siffatto onere.

Non solo, ma & proprio la descritta sostanziale
affinita fonzionale esistente tra Pistituto qui preso in
considerazione e la figura espressamente disciplina-
ta dagli artt, 700 ss. c.c. che spiega perché, in ap-
plicazione delle norme dettate per il mandatario
(art. 1710), sia il terzo incaricato ex festamento che
’esecutore testamentario debbano svolgere il loro
compito con la diligenza del buon padre di famiglia
(art. 703 IV comma c.c.) e siano tenuti a rendere il
conto della gestione (ex artt. 709 e 1713 c.c) agli
eredi del testatore,

Y1l riferimento & alle funzioni attribuite all’esecutore dall’art.
706 c.c. e dall’art. 24 della legge sul diritto d’autore di cui si
dira nel paragrafo 10. Funzioni che, secondo alcuni, sarebbero
tipici del titolare di wn vificio privato di ordine pubblico, in
quanto dirette a salvaguardare non solo gli interessi dei soggetti
coinvolti dall’esecuzione delle disposizioni testamentarie, ma
anche un interesse pubblico coincidente con fa piena tutela alla
personalitd del de cuius (A, CANDIAN, Del e.d. ufficio privato e
in particolare dell esecutore testamentario, in Seritti giuridici
in onore della Cedam, Padova, 1973, p. 212). Altri autori, inve-
ce, (F. MESSINEO, op. cit,, p. 102) qualiticano I’esecutore testa-
mentario come titolare di un “officio di diritto privato con ca-
rattere di accessorietd al quale vanno connessi la funzione di
promugvere ’osservanza del contenuto del testamento [...] ¢
["esercizio di un potere in nome proprio ma nelb’interesse al-
teui”,

¥ AzzarIT, MARTINEZ, AZZARITI, Successioni per causa di
morte e donaziond, Padova, 1979, p. 553, i quali rilevano come
I’espressione di cui art. 703 c.c. “Pesecutore deve curare” vada
intesa non gid come pedissegua e generica sorveglianza dello
svolgimento di un altrui attivith, ma in senso ampio e omni-
comprensivo, includendo anche il compimento di tutti gli atti di
iniziativa finzionali all’attuazione della volontd del de cuius.
Tant’¢ vero che alcuni autori tendono ad equiparare il terzo in-
caricato dei predetti poteri gestori a quella dell’esecutore testa-
mentario {(A. LtMINOSO, op. cit., p. 126 ). Ma sulle differenze
esistenti tra le due figure, vedi G. BoNiLINI, Degli esecufori te-
stamentari, in Comm. Codice civile {diretto da Sehlesinger),
Milano, 2005, p. 262 ss.

1



3. Disposizioni a contenuto non patrimonia-
le e mandato post mortem: le disposizioni
sulla sepoltura e sulla cremazione delle
spoglie mortali

Rispetto ai principi sopra esposti, diversi sono i
criteri valutativi utilizzabili per stabilire la liceita
degli incarichi a contenuto non patrimoniale confe-
riti dal de cuius attraverso un contratto di mandato
destinato ad essere eseguito dopoe la morte del do-
minus. Essi implicano innanzitutto una lettura dei
rapporti correnti tra il contenuto atipico del testa-
mento, del quale le predette disposizioni possono
far parte, ed il contratto di cui agli artt. 1703 ss.,
non pil basata su un dato esclusivamente formale,
ma orientata, per contro, a dare spazio alle concrete
esigenze immateriali del de cuius ed a privilegiare
gli strumenti che si rivelano maggiormente idonei
ad offrire un’adeguata soddisfazione delle stesse,

Del resto, si ¢ da tempo dimostrato come possa-
no considerarsi superate le opinioni che considera-
vano valide le sole disposizioni non patrimoniali
espressamente previste dalla legge, dovendosi, per
contro, riconoscere legittimitd a tutti gli incarichi
di cui alf’art. 587 1I° comma c.c., purché conformi
ai principi di ordine pubblico ¢ del buon costume”.
Incarichi, questi, che possono essere validamente
contenuti in un testamento oppure costitnire ogget-
fo di un contratto di mandato e, come tali, essere
considerati non gid fonte di una semplice esortazio-
ne o raccomandazione di ordine morale,” ma giuri-
dicamente rilevanti e immediatamente vincolanti
per il mandatario®,

In realta, una prima indicazione in tal senso
sembra potersi trarre proprio dalla formulazione
del testo normativo di cui all'art. 587 2° comma,
dove il verbo "consente” sta a significare, appunto,
che le disposizioni di caratiere non patrimoniale

¥ Tra gl autori che neganc che it testatore possa inserire

nell’atto di ultima voloma disposizioni non contemplate dalla
legge, vedi G. AZZARITI, voce Succession! (diritto civile): suc-
cessione testamentaria, in Noviss. Dig.it. XVII, Torino, 1977,
p. 822, Diversamente, muovendo dalla premessa che il testa-
mento sia un negozio complesso che ha Ia funzione di compoire
tutti gli interessi meritevoli di tutela per #l tempo in cui
Pereditando avrd cessato di vivere, ammettono che il testamen-
to possa contenere anche disposizioni di natura non patrimonia-
le non previste dal legislatore, A. ANSALDO, op. cit. p. 499,
G.GIAMPICCOLO, JI contenuto atipico del testamento cit., p. 13
ss; L. BiGL1AZzZI GBRY, [ festamento, cit., p. 235; G. BONILINT,
Una valida ipotesi di mandato post mortem, ¢it. p, 1103,

¥ Ritengono che tali incarichi non sia soggetti ad aleuna san-
zione o rimedio vista ’assenza di un soggetto legittimato a tu-
telare ghi interessi del mandante in caso di inerzia del mandata-
rio, F. GRADASSI, op. cit. p. 847; A. AMATUCCE, op. cit., p. 307.
M Cass. 23 maggio 2006 n°12143 cit., che ha stabilito il diritto
di ogni persona fisica di scegliere [iberamente le modalitd ¢ il
luogo della sepoltura pud esprimersi anche™attraverso il confe-
rimento di un mandato ai prossimi congiunti”.

"possono" essere contenute in un testamento, ma
non "debbono" esserlo necessariamente. Il che vuol
dire che esse sono lecite non solo se inserite in un
negozio di uitima volonta, ma anche se¢ formano
oggetto di un atto diverso, il quale, in assenza di
specifiche prescrizioni formali, pud essere stipulato
anche in forma orale, visto il principio normativo

secondo il quale le determinazioni volitive
dell’ereditando  necessitano  della  forma  te-
stamentaria solo nei casi espressamente previsti®.
Cio anche se non pud negarsi che, in queste ipotesi,
solo lo scritto assicura un’adeguata conservazione
della volonta del de cuius e una sufficiente certezza
attuativa della stessa”™.

Allo stesso modo, non sembrano rappresentare
un ostacolo all’ammissibilita di siffatti negozi i
principi ed i divieti vigenti per i contratti aventi ad
oggetto un’attivitd dispositiva di beni da compiersi
dopo la morte del disponente, in quanto essi — si ¢
visto — operano unicamente in presenza di
un’attribuzione patrimoniale contrattualmente pre-
disposta ¢ non anche in ordine aghi accordi che im-
plicano il compimento di atti a contenuto non eco-
nomico, spesso inerenti alla sfera pit intima della
persona. Tali incarichi, sebbene di indubbia natura
mortis causa, dato che la loro esccuzione non pud
avvenire se non dopo la morte del dominus™- e
dunque che & proprio tale evento che si pone come
fattore caratterizzante, in via esclusiva, la funzione
che I’atto & destinato a realizzare - sono sottratii
all’applicazione dei principi sottesi agli attt, 457 ¢
458 cc. ed a quelli che ispirano la previsione di cui
al primo comma dell’art. 587 c.c.

In particolare, & dato ritenere che sia la struttura
unilaterale che necessariamente deve rivestire [*atto
a causa di morte™, sia le ragioni che escludono la
vocazione ervedifaria di tipo contrattuale, assumono
un loro peculiare ed esclusive rilievo nell’ambito

221} che & accaduto, ad esempio, per ['aito costitutivo di una

fondazione che, ai sensi dell’art. 14 c.c., deve necessariamente
essere contenuto in un festamento.
R, DE RUGIERD, [stituzioni di diritto civile, ITT, Diritto eredita-

.rio, Milano, Messina, 1948, p. 645.

¥ G, Bonwm, Le disposizioni concernenti il funerale, in

Pers. fam. succ. 2011, p. 403 che sottolinea la natura “essen-
zialmente post mortem di siffatte disposizioni” ¢ la lore “in-
dubbia natura di attl mortis cqusa”, F. GRADASSI, op. cit., p.
846, che rileva come la morte non possa in alcun modo qualifi-
carsi come termine di adempimento della disposizione in quan-
to [*atto mai potrebbe trovare attuazione prima della morte del
mandante.

25 Muovendo dalla struttura necessariamente unilaterale
dell*atto a causa di morte, ritengono invalido il mandato con-
trattuale avente ad oggetto incarichi a contenuto non patrimo-
niale, G.GIAMPICCOLO , H contenute atipico del testamenio, cit.
p. 126; F. SANTORO PASSARELLL, Dottrine cit. p. 222, che rileva
come la sola struttura adeguata alla funzione che il negozio de-
ve adempiere sia quella del negozio unilaterale “e tale ¢ sempre
il negozio a causa di morte”

hi post moriem a contenuto non patrimoniaie
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tra testamento ¢ mandato (Vincenzo Putorti)

delle forme e det modi della trasmissione defla ric-
chezza, senza interferire con le disposizioni di natu-
ra non patrimoniale che sonc dettate da motivazioni
autonome e affatto diverse da quelle che presiedono
la sfera applicativa delle norme che regolano la cir-
colazione dei beni.

Conseguentemente, se si prescinde dagli incari-
chi in materia familiare, i quali devono reputarsi in-
validi per il carattere personale che rivestono i rela-
tivi atti®®, possono considerarsi ammissibili sia il
mandato circa i tempi e le modalita di diffusione
della nofizia relativa alla propria morte e/o il modo
e il luogo della sepoltura, sia quello concernente la
cremazione delle proprie spoglie.

In realtd, ia giurisprudenza, dopo aver ricondot-
to il ius elegendi sepulchrum’ nell’ambito dei
diritti della personalita, ha pil volte affermato che
la volonta del soggetto circa la propria sepoltura,
oltre che essere contenuta in un testamento, pud es-
sere espressa anche per mezzo di un incarico affida-
to confrattualmente a terzi i cui costi necessari per
I’esecuzione, costituiscono “dei pesi che sorgono in
conseguenza dell’apertura della successione ¢ che,
pur differenziandosi dai debiti che appartenevano al
de cuius e che, con il patrimonio di quest’ultimo, si
trasmettono ai snoi successori, gravano comunque
su coloro che hanno accettato Pereditd”, salvo che
non siano stati espressamente addossati agli eredi o
legatari testamentari®®,

In tal modo, la Suprema Corte ha implicitamente
riconosciufo che il diritto di decidere la propria ce-
rimonia funebre e le modalitd della sepoltura rien-

M, V. DE Gloray, 1 paiti cit. p. 141; A, PaLAzz0, Autonomia
contrattuale cit., p. 151 ss.;

¥ Secondo la definizione di Ulpiano  “sepulchrum est ubi
corpus ossame hominis condita sunt”; sepuleri  autem  ap-
pellatione ommem  sepolturae  locum  contineri existi-
mendum esi” . Il sepolero infatti & riferito al luogo in cui & se-
polto il cadavere o, pilt ampiamente, ad ogni fuogo in cui si tro-
vano i resti di una persona, ancorché vi si trovino solo provvi-
soriamente © per causa diversa dalla loro normale deposizione
(A. ANSALDG, voce Sepolero, in Dig. IV, Disc. priv. sez. civ.,
X V1L, Torino, 1998, p. 453.

8 Cass. 3 gennaio 2002, n® 28, in Giur. it. 2002, p. 10 s5 con
nota di N. MONTICELLL, Onoranze finebri e ripartizioni degli
oneri: 'insostenibile pesantezza, anche morale, dell’eredits,
che ha precisato coine it soggetto che ha anticipato le predetie
spese abbia diritto ad ottenere il rimborse dagli eredi sempre
che non si fratti di spese eccessive sostenute contro la volontd
espressa degli stessi Sotto il vigore del codice civile previgen-
te, la giurisprudenza riteneva invece che il contratto di mandato
fosse valido solo se il mandante, nel testamento, avesse imposto
all'erede o al fegatario il pagamento delle spese o avesse forni-
to al mandatario, infer vivos, 1 mezzi necessari per Fesecuzione
dell'incarico {App. Milano 30 dicembre 1933, in Foro lomb.,
1934, p. 745 con nota di F. CARIOTA FERRARA, Mandato post
morieme disposizioni sulla sepoltura che aveva tuttavia gid
evidenziato come, in questi casi, le spese necessarie per l'e-
sercizio dei diritti personali dovessero gravare sull'eredita "co-
me pesi ad essa inerenti™).

tra nel potere di autodeterminazione del soggetto e
rappresenta una manifestazione del suo essere per-
sona, che pud esprimersi anche attraverso un con-
tratto di mandato che trova quale suo unico limite il
rispetto delle previsioni amministrative che disci-

plinano la tumulazione®. Contratto, questo, che
pud essere stipulato anche senza il rigore delie for-
me testamentarie, essendo a tal fine sufficiente che
la manifestazione di volontd sia formulata in modo
serio € non sull’impeto di stati emozionali o passio-
nali che potrebbero aver reso immatura o poco con-
sapevole la decisione assonta dal de cuius™. Non
solo, ma tale negozio, non essendo soggetio alle
formalitd richieste per la pubblicazione del testa-
mento, che spesso possono ritardare [attuazione
deile disposizioni in esso contenute, ben si concilia
con le esigenze di immediatezza ¢ tempestivita sot-
tese alla natura delle attivita da svolgere®.

In queste ipotesi, invero, la volonta del de cuius,
sebbene espressa mediante un mandato, ¢ giuridi-
camente vincolante ed ¢ destinata a prevalere su
quella diversa eventualmente espressa dagli eredi,
in quanto il carattere strettamente personale
delPinteresse che Pincarico mira a realizzare, che
tocca le convinzioni piu intime della persona, esclu-
de il subingresso dei successori universali nella po-
sizione contrattuale del dominus, ¢ dunque il loro
potere di revocare la disposizione™. Ne segue che
glhi eredi, i parenti pill stretti o coloro che erano le-
gati al defunto da vincoli di convivenza o di affetto,
possono scegliere le modalita della sepoltura solo in
assenza di una preventiva determinazione volitiva
del loro caro™, in tal caso esercitando, perd, un di-
ritto acquisito non gid iwre swccessionis, ma iure
proprio, in quanto fondato sull’interesse morale a
fornire alla sepoltura del defunto una collocazione
che gli consenta di avere una cura adeguata ¢ co-
stante™,

#  Cass. 23 maggio 2006 n° 12143, cit.; G. MUSOLINO, op.cit.
p. 693. La predetta pronuncia ha confermato fa sentenza della
Corte di appello di Palermo che a sua volta aveva confermato la
decisione del Trib. Palermo 16 marzo 2000, in Contratti, 2000,
p. 1101, con nota di G. Bonium, Una valida ipotesi di mandato
post mortem cit,

¥ N. DISTASO, op. cit,, p. 691, che esclude Papplicabilita del-
le norine contrattuali sui vizi del volere in quanto esse, tenden-
do a contemperare la volontd del dichiarante con il legittimo
attidamento della controparte o det terzi destinatari dell’atto,
non tutelano adeguatamente la volontd del de cuius.

A NATALE, La pubblicazione del testamente, in Tratt. dir.

_suce. donoz. (dir. da Bonilini). Lo successione testamentaria,

cit., p. 1431 ss; N. DESTASO, op. cit., p. 693; F.A. MONCALVO,
op. ¢it. , p. 62;

2F, CARIOTA FERRARA, 0p. cit., p. 752,

¥ Trib. Palermo 16 marzo 2000 cit.; R. CALVO, op. ¢it., p. 23,
¥p. PERUNGEERL, I divitto civile nella legalits eostituzionale
secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006,
p. 795, che sottolinea come il diritto al sepolcro, proprio perché
destinato a soddisfare esigenze di natura non patrimoniate, sia




Del resto, anche la normativa sull’ autorizzazione
alla cremazione delle proprie spoglie prevede che la
dispersione delle ceneri o "affidamento ai familiari
dell’urna cineraria, oltre ad essere oggetto di una
specifica disposizione testamentaria, possa essere
contenuta in atti diversi®, Cosicché il coniuge o i
parenti pili prossimi hanno il potere di decidere se
procedere o meno all’incenerimento delle spoglie
mortali soltanto l& dove il soggetto non abbia e-
spresso alcuna volontd in tal senso®. Tant’é vero
che la giurisprudenza, qualificando la scelta del de
cuius mon quale mero desiderio o semplice esorta-
zione, ma come espressione di “diritto umano post
mortem attinente alla dignitd della persona in rela-
zione alle proprie credenze”, ha espressamente af-
fermato che essa pud manifestarsi anche mediante
un mandato post mortem, conferito, ad esempio, ad
un’associazione che abbia come fine statutario la
cremazione delle spoglie dei propri associati®’.

Evidenti, nondimeno, seno le differenze esistenti
nei casi in cui siffatta determinazione volitiva sia
contenuta in unr testamento o in un mandato.
Nell’un casoe, essa & soggetta ai vincoli formali det-
tati per il tipo di testamento prescelio™, nell’altro,

sganciato dai principi del diriito ereditario e si traduca in un
diritto del singolo quale componente del gruppo familiare che,
come lale, & intrasferibile ¢ rinunziabile.

¥Cass., 29 aprile 2006, n° 10035 cit. che confermato la senten-
za delta Corte di appetlo di Palermo che a sua volta aveva con-
fermato fa decisione del Trib, Palermo 16 marzo 2000, in Con-
wratti, 2000, p. 1101,

§ L*art. 3 n°l lfett. b defla lepge 130 del 2001 stabilisece che
I"autorizzazione alla cremazione delle proprie spoglie viene
concessa nel rispetto della volontd espressa dal defunto o dai
suci familiari attraverso un’apposita disposizione testamenta-
ria, tranne nei casi in cui i familiari presentine una dichiarazio-
ne autografa del defunto contraria alla cremazione, fatta in data
successiva alla disposizione testamentaria stessa. Non solo, ma
il predefto testo nonnativo al n®3 prevede che ¢ solo in man-
canza di una manifestazione di volontd nel testamento o di
qualsiasi altra espressione del defunto che vienc presa in consi-
derazione la volontd del coniuge, o in difetto, del parente pi
prossimo.

7 Cass., 29 aprile 2006, n°10035, in Pers. fam. suce. 2007, p.
524; G. BONILINL, Iscrizione a <socletd™> di cremazione cit., p.
526

3 Giritenuto (R, DE RUGGIERO, op, cit,, p. 645) che la dispo-
sizione sul funerale, se contenuta in un testamento, sia wna di-
sposizione testamentaria e, come tale, debba rivestire la forma
prevista per il tipo di testamento che la contiene, Diversamente,
altra dottrina  ha affermato che, in assenza di un’espressa pre-
scrizione normativa, tale disposizione non & soggetia a vincoli
di forma e che lo scritto € opportuno al solo fine  di conseguire
una maggiore cerfezza attuativa delia volonta del de cuius (G.
GIAMPICCOLO, [I contenuto atipico del testamento, cit.,p. 146
ss). Di recente, si & peraliro osservato (G. BONILINT, Le disposi-
zione concernenti il funerale, cit., p. 406) come la persona, 13
dove riconnetta particolare importanza alla cerimonia funebre e
repuli i suoi Familiari poco inclini alla spontanca esccuzione
della sua volontd, tenderd a considerare 1a disposizione come un
modus gravante sui suoi successori €d a nominare un esecatore
affinché vigili e controHi sull*attuazione della stessa.

invece, non vi sono prescrizioni di forma, essendo
sufficiente che la volontd del de cuius di essere
cremato, accertabile con ogni mezzo di pl‘ova39, ri-
sulti in modo chiaro e non sia stata successivamen-
te, neppure implicitamente, revocata™. 1l che con-
ferma I’idea dell’utilitd del mandato quale valido ed
efficace strumento alternative alla nomina di un e-
secutore testamentario, in quanto esso garantisce al
de cuius ’attuazione immediata della sua volonta,
visto che la stessa non ¢ vincolata al rispetto delle
prescrizioni formali dettate per il testamento, non
incontra gli eventuali ostacoli o ritardi connessi alla
pubblicazione dell’atto di ultima volonta'' ed & sog-
getta unicamente al rispetto dei principi di ordine
pubblico e del buon costume.

4. Le disposizioni sulla pubblicazione
dell’opera inedita e sulle credenziali di
accesso alle risorse informatiche

Tra le ipotesi che possono costituire oggetto di
un valido mandato post mortem possono annoverar-
si le diverse fattispecie previste dalla legge sul di-
ritto d’autore® relative alla pubblicazione postuma

# Cass., 29 aprile 2006, n°10033, cit.; Cass., 10 maggio 2004,
n®8850, in De iure .

* La revoca della volonta del soggetto di essere cremato pud
risultare anche in modo implicito attraverso il recesse
dalt*associazione di cremazione, purché il soggetto che abbia
un interesse conirario all’incenerimento delle spoglie mortali
dimostri che o scioglimento del vincelo associativo sia frutio
della mutata volontd del de cuius (G, Bowin, Iscrizione a so-
cietd di cremazione, cit. p. 527).

M. Di STASO, op. cit., p. 694, che richiama I’ipotesi in cui il
notaio che ha rogato il testamento si trova in un luogo distante
da quello di residenza del defunto, ovvero si sia in presenza di
piil testamenti che contengono disposizioni la cul incompatibili-
t4 appare dubbia ex art. 682 c.c.

2 L'art. 24 della 1. 22 aprile 1941 n° 633, dispone "il diritto di
pubblicare e opere inedite spetta agli eredi dell’autore o ai lega-
tari delle opere stesse, salvo che l'autore non abbia espressa-
mente vietato la pubblicazione o l'abbia affidata ad un terzo".
Analoghe previsioni sono contemute nell'art, 93 che riguarda la
pubblicazione postuma della corrispondenza, epistolari, memo-
rie familiari e nell'art. 96 2° comma, in relazione ai diritti sut
proprio ritratto. Significativo, al riguardo, & il caso deciso dalla
giurisprudenza di merito (Trib. Milano 24 marzo 1955 in Tem,
1955, p. 388 con nota di A. AURICCHIO, La Pubblicazione
dell'opera postuma ed il mandaio post mortem) relativo alla
pubblicazione del diario che Clara Petaeci aveva affidato oral-
mentte ad un'amica poco tempo prima della sua morte, Apertasi
Ia successione, 'amica (mandataria) stipuld il contratto di edi-
zione ed aliend i diritti di utilizzazione cconomica aliz casa edi-
trice. Convenuta in giudizio daghi eredi della Petacci che, in
guanto titolari del diritto morale d'autore, eccepirono la sua
mancanza di legittimazione a provvedere alla pubblicazione,
lMincaricaia si difese facendo leva sull'ari, 24 §, dir, aut., che at-
tribuisce allautore il potere di affidare a terzi la pubblicazione
dell'opera inedita. Tuttavia, mentre il Tribunale dichiard che
tale contratio era da ritenersi nullo perché privo della forma che
Pordinamento impone per gli atti di ultima volontd, I'A. rilevd

Gli incarichi post mortem a contenuto non patrimoniale
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della corrispondenza, di epistolari e memorie fami-
liari (art. 93), ai diritti relativi al proprio ritratto
(art. 96 2° comma) o alla pubblicazione deli'opera
inedita che l'autore intenda affidare per il tempo
successivo alla sva morte ad un terzo.

Sotto questo profilo, pud essere utile rilevare in-
nanzitutto che il potere di pubblicazione - di cui
quello di inedito rappresenta l'aspetto negativo - si
distingue dal diritto di utilizzazione economica
dell'opera, poiché mentre quest’ultimo & connesso
alla rilevanza deil'opera come bene immateriale, il
primo attiene invece al profilo personale della tutela
del diritto d'autore e si ricoflega all'attivita creativa
del soggetto, che non si esaurisce nel solo diritto al-
la paternita ¢ alla salvaguardia dell'integrita del ri-
sultato intellettuale, ma si manifesta anche come po-
tere di decidere sulla diffusione o riproduzione dello
stesso™,

Cosicché, sebbene si tratti di aspetti tra loro col-
legati- nel senso che il diritto di pubblicazione non
puo non riflettersi su quello di utilizzazione econo-
mica, essendo a questo preliminare — i due diritti
operano su un piano concettuale diverso ¢ sono tra
loro distinti®, 1l potere di decidere se divulgare o
meno Popera intellettuale trova la sua giustifica-
zione immediata nell'aspetto pil propriamente per-

che detto incarico, configurandosi come atto di esercizio perso-
nate del diritto di inedito da parte dell'autore, non avesse natura
di atto di ultima volontd e, dunque che non vi era necessitd che
fosse contenuto in un testamento.

La giurisprudenza ha infatti precisato che la pubblicazione
post mortem di un epistolario avente carattere confidenziale -
ossia della corrispondenza il cui autore ha confidato nel riserbo
¢ nella discrezione del destinatario, indipendentemente dal tema
affrontato o del sentimento manifestato dalto serivente {Trib.
Milano 9 settembre 2004, in Foro it. 2005, 1, ¢. 249 ) - senzail
consenso dei congiunti legittimati ex lege, costituisce viclazio-
ne del diritto alla riservatezza e da diritto alla tutela cautelare ed
al risarcimento del danno che deve considerarsi in re ipsa {Trib
Bergamo 19 settembre 2002, in Foro it., 2003, 1, . 2501).

** Da tempo, la dottrina, dopo aver messo evidenza come la
rigida contrapposizione tra profilo personale e profilo patrimo-
niale della tutela del diritto d'autore nei termini in cui essa ve-
niva delineata (A D cupis, [ diritti della personalita, Milano,
1961, T, p. 182 ss.} non era in grado di ofirire alcun valide cri-
terio ricostrultivo, ha dimostrato che il diverso quadre concet-
tuale nel guale si collocane i poteri dati a tutela degli aspetti di
natura personale - non devono intenderst ristretti alla sola pa-
ternitd del'opera - ¢ quelli relativi all'utilizzazione economica
del risultato creative (D). MESSINETTL, Oggettivitd ginridica del-
le cose incorporali, Milano, 1970, p. 151 ss).

% La piurisprudenza ha chiarito che i soggetti legittimati ex
art. 24 1. dir. aut. posseno opporsi alla pubblicazione non auto-
rizzata di opere inedite anche sc i relativi diritti di utilizzazione
economica non possono essere esercitati per scadenza dei ter-
mini di durata di protezione, cost chiaramente distinguendo tra
diritto di pubblicazione ¢ diritto di utilizzazione economica
dell’opera  (Trib, Ferrara § aprile 2000, in Dir. aut., 2001, p.
483).

sonale della tutela*; I'altro, invece, concerne le po-
tenzialita economiche che l'opera dell'ingegno, in
quanto bene, racchiude in sé e che dall'autore sono
concretizzabili attraverso la sua commercializzazio-
ne. Ne segue che I’ autore puo affidare a terzi, anche
mediante un contratto di mandato, il potere di deci-
dere sulla convenienza ed eventualmente provvede-
re alla pubblicazione postuma dell'opera inedita, at-
tribuendo invece ai soggetti istituiti eredi o eredi o
legatari il diritto ad ottenere i proventi ricavabili
dalla vendita del bene”’.

Particolarmente utile, inolire, potrebbe rivelarsi
il ricorso al mandato post mortem nel settore delle
tecnologie informatiche e, in particolare, in ordine
alle credenziali di accesso (pin, passsword, userna-
me) a risorse ondine o fisiche per conoscere il “pro-
filo” creato su piattaforme di social network, files
contenenti documenti riservati, corrispondenza per-
sonale, opere inedite, informazioni finanziarie, fo-
tografie e cosi via. Credenziali, queste, che si diffe-
renziano dalla firma elettronica, in quanto sono pri-
ve di “associazione logica con altri dati”; ossia non
posseggono quel legame sistematico con altri ele-
menti che della firma elettronica costituisce elemen-
to qualificante™,

Per tale ragione, esse costituiscono, piuttosto, un
nmetodo, contrattualmente definito, per 1’identifica-
zione telematica del soggetto che ha diritto
all’accesso e che, a differenza della firma elettroni-
ca, in caso di trasmissione a terzi, non incontrano
alcun ostacolo intrinseco alla loro natura®, Infatti &
necessario tener distinta la trasmissione delle cre-
denziali in sé considerate dall’oggetto mediato delle
stesse, ossia dal conteaufo a cui, grazie ad esse, ¢
possibile accedere, in quanto 'una non comporta,
ipso iure, il diritto ad operare sui rapporti giuridici
che trovano origine nei materiali che la risorsa cu-
stodisce, né incide sulle sitvazioni giuridiche che i
terzi vantano sul contenuto della stessa.

“p PERUINGIERI, /] diritlo civile nella legalitd costituzionale,
cit., p. 797, che sottolinea come il diritto morale d*autore sia
personale ¢ intrasmissibile a causa di morte, per eni “gli stretti
congimmti” legittimati ad esercitare i poteri di cui all'art. 23 1,
1941/633, vengono in rilievo fure proprio e non quali successo-
ri. 1 predetti poteri, infatti, sono da lore acquisiti ex lege, indi-
pendenternente dalla loro qualitd di eredi e possono essere eser-
citati singolarmente.

T Prib, Roma 10 aprile 1998, in Gis, 1998, p. 2780,

#  Loart. 1 del Codice dell’amministrazione digitale (D Ig5
marzo 2005 n° 2 modificato dal d lg 4 aprile 2006 n° 159) sta-
bilisce infatti che la firma elettronica ¢ data “dall’insieme di
dati in forma elettronica allegati oppure connessi tramite asso-
ciazione logica di altrl dati elettronici, utilizzati come metodo
di  identificazione informatica. M. CAMMARATA E.
MACCARRONE, Un messaggio e mail non é prova scritta, leg-
gibile all’indivizzo internet hitp./interlex.it.

“U. BECHII, Password, credenziali, e successione mortis cau-
sa, in Studi e materiali del Cons. Naz. Not., 2008, p.2




Si spiega cosi perché la normativa vigente e-
sclude la liceita delle disposizioni post mortem di-
rette ad assicurare a terzi la conoscenza del pin o
della password di accesso a dispositivi di firma elet-
tronica, mentre non pone alcuna proibizione gene-
rale alla trasmissione delle proprie credenziali, fatti
salvi il principio di autoresponsabilita in relazione
alle attivita che in tal modo si rendono possibili ¢
I’esistenza di eventuali specifici divieti di fonte con-
trattuale.

Tale precisazione mette in luce, nondimeno,
Pevidente peculiaritd del fenomeno rispetto alle tra-
dizionali forme espressive delle opere dell’ingegno,
in quanto, in questi casi, il supporto def documento,
a differenza di ¢id che accade in ambito cartaceo,
non ha un valorve irrilevante, ma & dotato di una
propria dimensione economica. Di qui la distinzione
tra le disposizioni che hanno ad oggetto la risorsa
fisica in quanto tale — si pensi, ad esempio, ad un
computer il cui accesso & vincolato alla conoscenza
di determinate credenziali - e quelle relative al suo
contenuto, ben potendo il de cuius disporre in modo
separato e con atti diversi dell’una e deli’altro, attri-
buendo a terzi il solo potere di utilizzare le creden-
ziali, e dunque di accedere alla risorsa per elimina-
re in tutfo o in parte cid che € in essa contenuto™,
Sebbene occorre tener presente che le credenziali,
per ragioni di sicurezza, sono soggette ad essere
periodicamente modificate e che molti servizi on
line sono localizzati all’estero, per cui le condizioni
di utilizzo degli stessi sono disciplinate non dalla
normativa italiana, ma dalle leggi dello Stato in cui
si trova il provider’’.

Conseguentemente, ove il de cuius intenda con-
sentire solo a determinati soggetti, diversi dagli ere-
di o legatari, ’accesso ad una risorsa fisica o on fine
per il tempo in cui avra cessato di vivere potra far
ricorso alla figura dell’esecutore testamentario o del
mandatario, fornendogli analiticamente tutte le i-
struzioni sulle aftivita da svolgere™. Anche se, in
questi casi, pare che sia proprio il mandato post
mortem a rappresentare lo strumento che maggior-
mente tutela fa volonta del de cuius. Cid non solo
per ’assenza di vincoli formali ¢ per la sua maggio-

00), BECHMI, op. ¢it., p. 5

3! Non solo, ma pur 13 dove la successione del soggetto titolare
delle credenziali si dovesse aprire in Italia e, compatibilinente
con il sistema internazionalprivatistico della lex ford, si appli-
casse [a normativa interna, € indubbio che vi potrebbero essere
difficoltd e lungaggini giudiziali che potrebbero comprometter-
ne Putilita.

52 Viceversa, in assenza di espresse disposizioni, spetterd agli
eredi ricevere la corrispondenza diretta al defunto e accedere a
quella gia ricevuta, nonché rende pubblici eventuali contenuti

intimi o riservati, secondo previsto in tema di documentazione -

cartacea dalle norme di cui agli arit. 34 let. C R.D. 18 aprile
1940 n°689 e art. 93 L.dir. aut,

re snellezza operativa, quanto, piuttosto, per il fatto
che Peventuale inserimento delle credenziali in un
atto di ultima volonta esporrebbe il testatore al ri-
schio che le stesse possano essere utilizzate
dali’erede piu abile o pil svelto a chiedere la pub-
blicazione del testamento, portando cosi ad una loro
pubblicizzazione che potrebbe rivelarsi contraria ai
desideri del testatore™.

Diversamente, la pianificazione in via contrattu-
ale delle predette vicende consente al de cuius, da
un lato, di salvaguardare eventuali esigenze di riser-
vatezza e sicurezza connesse alla trasmissione delle
credenziali e alle operazioni che tramite esse si ren-
dono possibili; dali’altro, di vedere attuata tempe-
stivamente Ia sua volontd, visto che il mandatario,
nel momento in cui si apre la successione, & gia a
conoscenza dell’attivita da svolgere, e dungue non &
soggetto ai ritardi (spesso dovuti alla difficolta di
trovare il testamento olografo o agli eventuali in-
tralci causati da motivazioni burocratiche) che sono
connessti alla pubblicazione del testamento.

‘Emerge in tal modo non solo la versatilitd del
mandato post mortem ¢ la sua attitudine a porsi
come valida ed efficace alternativa all’atto di ultima
volontd, visto che lo stesso € sottratto ai requisiti di
pubblicita ed ai vincoli validitd cui & soggetto il te-
stamento, ma, altresi, la sua idoneiid a neutralizzare
o comunque diminuire il rischio di un eventuale uso
illegittimo delle credenziali da parte dei soggetti a
cui sono state svelate. Rischio che & attenuato sia
dall’estrema cura con la quale if mandante puo sce-
gliere la controparte contrattuale, sia dai poteri di
conirollo che conserva sulla gestione delle creden-
ziali, di guisa che, ove il mandatario abusi della lo-
ro conoscenza, il dominus pud liberamente revocar-
gli Pincarico - anche tramite la modifica delle cre-
denziali ai sensi dell’art, 1724 c.c. - ed agire in via
risarcitoria ex artt. 1710 ¢ 1713 c.c. Mentre se
Pillegittimo utilizzo delie stesse si verifica dopo la
sua morte sono gli eredi che possono attivarsi im-
mediatamente per lo scioglimento del vincolo con-
trattuale € per ottenere il risarcimento dei danni su-
biti

53 Pasta pensare che in presenza di un testamento olografo o

segreto, la pubblicazione richiede la redazione di un verbale
notarile e la presenza di due testimoni ovvero del soggetio che,
pur non essendo beneficiario di alcuna disposizione, avendo
interesse, abbia chiesto ’apertura ¢ la pubblicazione dell’atto
di ultima volontd ai sensi degli artt. 620, 621 c.c.
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5. L’ambito di operativita delle disposizioni
sul prelievo dei propri organi e delle
forme di inseminazione artificiale post
mortem.

Un ulteriore ambito concernente gli atti di dispo-
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soggetto & rappresentato dagli incarichi aventi ad
oggetto il prelievo di tessuti o di organi a scopo te-
rapeutico per il tempo in cui si sard cessato di vive-
re, ovvero le forme di inseminazione artificiale post
mortent. Aspetti, questi, che, sebbene trattati
spesso nell’ambito detle disposizioni a causa di
morte a contenuto non patrimoniale, sembrano perd
collocarsi in un contesto autonomo e distinto pro-
prio per la natura etica e superindividuale degli in-
teressi coinvolti™.

Cosi, pure, su un piano diverso si pongono i
profili problematici concernenti gli atti dispositivi
del proprio corpo posti in essere dal soggetto duran-
te la vita™. Infatti, mentre questi ultimi sono atti in-
ter vivos ¢ trovano la loro regolamentazione
nell’art.5 c.c.”’, le liberalitd relative al prelievo di
organi ¢ tessuti posf morfem sono negozi in cui il
decesso del soggetto rappresenta la causa efficiente
della disposizione, dal momento che ['utilita defla
stessa si manifesta esclusivamente dopo i verificar-

3 1 'inseminazione artificiale difficiimente pud essere equipa-
rata al trapianto di organi. Si tratta infatti di due fenomeni che
si pongono su piani del tutto distinti, poiché la prima tecnica ¢
priva del carattere terapentico che costituisce, invece, ia finalita
e la rario della seconda (R. ROMBOLL, Delle persone fisiche, in
Commentario al codice civile. Scialoja Branca, (arit. 1-10),
Bologna Roma, 1988, p. 361 ss).

35La dottrina (P, PERLINGIERT, M. URCIOLL, op. cit., p 476) ha
evidenziato come [’estrema varietd di accordi a contenuto non
patrimoniale impedisca di cogliere “significativi momenti di
omogeneitd”, di guisa, wna volta individuato il contenuto della
disposizione, sembra preferibile sottolinearne le peculiarita e le
caratteristiche per poi ricercare la normativa pil adeguata e
maggiormente compatibile con i valori in gioco, pena il rischio
di “avvicinare promiscuamente atti che sono e devono rimanere
distinti, nonostante il foro comune contenuto non economico”,
% Neppure il prelieve di gameti maschili e femminili pud es-
sere equiparato agli atti dispositivi del proprio corpo, idoneo a
cagionare “una diminuzione permanente dell’integrita fisica®,
in quanto se cost fosse dovrebbero considerarsi illecite tatte le
forme di procreazione assistita, che richiedono necessariamente
il prelievo di materiale genetico (P. D’ADDINO SERRAVALLE,
Ingegneria genetica e valwtazione del givvista, Napoli, 1989, p.
67).

7 1.a Relazione ministeriale, n. 26, individua nell'art. 5 c.c. una
narma idonea a tutelare ung imprescindibile esigenza di caratte-
re morale e sociale, in perfetta aderenza col sentimento pubbli-
co che, menire vede con simpatia gli atti di disposizione che
senza menomazione della integritd personale giovano ad altri,
resta invece turbato di fronte ad atti che diminuiscono la capaci-
ta fisica del soggetto. Sul tema vedi, S. RODOTA, La vita e fe
regole. Tra diritto e non diritto, Milano 2006, p. 83 che eviden-
zia gli intenti altamente umanitari che, grazie ai continui pro-
gressi della chirurgia, sono resi possibili dai trapianti di organi.

si di siffatto evento. Proprio per questo essi sono
disciplinati da un’apposita normativa, la quale, da
un lato, predetermina i tessuti ¢ gli organi che non
possono formare oggetto di espianto® e stabilisce i
limiti entro i quali il prelievo & ammesso; dall’altro
prevede che tale intervento & lecito solo se & espres-
samente autorizzato in vita™, oppure 13 dove il sog-
getto abbia omesso di rispondere alla richiesta, a lui
specificamente indirizzata dagli organi competenti,
volta ad ottenere il suo assenso in ordine a siffatte
liberalita™.

11 legislatore ha cosi creato un procedimento in
virtll del quale la persona viene considerata “dona-
tore®® anche nel caso in cui, avendo ricevuto la
predetta richiesta ed essendo stata informata che la
mancata dichiarazione di volonta equivale ad assen-
so, non abbia risposto e non abbia manifestato una

% 1art, 3 della legge 1 aprile 1999 n° 91, da un lato, stabilisce
che possono essere prelevati tutti gli organi ad eccezione
deli’encefalo ¢ delle gonadi; dall’altro, vieta espressamente la
manipolazione genetica degli embrioni anche al solo fine di
trapianto di organo: COPPOLALe disposizioni concernenti gli
organi, in Tratt, dir. success. (dir. da Bonilini} I, La succes-
sione testamentaria, cit., p. 1010 ss,

¥ Nel caso di minori Part. 4 1H° comma 1. 91 del 1999 stabi-
lisce che la dichiarazione di volontd in ordine alla donazione &
affidata ad entrambi i genitori i quali, cosl come & avvenuto net
noto caso del bambino Nicolas Green, ucciso dai banditi sulle
strade della Calabria, possono prestare il consenso all’espianto
degli organi del figlio anche nelP’immediatezza del fatto legit-
timante il pretievo.

® Tn particolare, il legistatore del *91 ha previsto che “i citia-
dini sono tenuti a dichiarare la propria [ibera volontd in ordine
alta donazione di organt ¢ tessuti del proprio corpoe successiva-
mente alla morte, e sono informati che Ia mancata dichiarazio-
ne di volontd & considerata quale assenso alla donazione” (art. 4
n°1). Inoltre, sempre 1’art. 4 n® 4, prevede “il prelievo di organi
€ tessuti successivamente alla dichiarazione di morte & consen-
tito: [...] qualora dai dati inseriti nel sistema informativo risulti
che il soggetto sia stato informato [...] e non abbia espresso
aleuna volontd” (lett. b), salvo che il soggetto di cui sia stata
accertata fa morte non abbia presentato “una dichiarazione au-
tografa di volontd contraria al prelievo” (art. 4 n°5).

8 Nonostante nel linguaggio giuridico la predetta operazione
venga definita come “donazione”, deve precisarsi che tale gua-
lificazione & teenicamente impropria, visto che Fatto di dispo-
sizione ¢ unilaterale e revocabile, ha un contenuto non patrimo-
niale ed ha per oggetto una res extra commercium di alto valo-
re esistenziale non susceitibile di valutazione economica (N.
LIPARY, «wSpirito di liberalitds e waspivito di solidarietdy, in
Riv. trim. dir. proe. civ., 1997, 1 ss. P, MOROZz0 DELLA
Rocca, Grarita, liberalita e solidarieta, Milano 1998; G.
FERRANDO, I principio di gratuitd, biotecnologia e ««atti di
disposizione del corpoy, in Eurepa div. priv., 2002, 761 s5.; A.
GALASSO, ! principio di gratuita, in Riv. crit. dir. priv., 2001,
205 ss.; CICORIA, Profili del dono nel divitto privato, in Giust.
civ., 2010, T1, 279 ss). Pertanto i termini “donatore” ¢ *riceven-
te”, spesso utilizzati per designare rispetiivamente chi cede l'or-
gano e chi se ne giova, possono essere si utilizzati, ma con la
consapevolezza del loro valore non teenico, ma meramente
convenzionale ¢ stipulative (A. LA TORRE, dlterita e diritto: il
confine fia cittadini e stranieri, in Giust. eciv., 2009, 11, p.339
55).




contraria volonta tramite dichiarazione autografa®™.
11 che significa peraltro che il c.d. silenzio assenso
informato non esclude il dovere del medico di co-
municare alla cerchia dei familiari che puo esibire la
predetta documentazione ostativa all’espianto degli
organi I'intento manifestato in vita dal soggetto.
Familiari che non sempre sono facilmente indivi-
duabili e le cui istanze in ordine alla produzione di
siffatta documentazione devono comunque essere
contemperate con il dovere del medico di non pre-
giudicare le chances di vita di coloro che sono in
attesa di ricevere gli organi®.

La sufficienza del predetto atto omissivo si fon-
da, invero, proprio sull’esigenza di contemperare
I’interesse ad un maggior benessere dell’'umanita e
alla salvaguardia della salute con il potere del sog-
getto di autodeterminarsi in ordine agli atti disposi-
tivi def proprio corpo®™. Di qui il descritto meccani-
smo procedimentale teso a mediare tra le due men-
zionate istanze di tutela e Pidea che detti atti, es-
sendo ispirati dal principio di solidarieta, alla cui
stregua soltanto si comprende I’attenuazione deila
necessita di una esplicita manifestazione di volontad

20y, MESSINETTI, Persona e destinazioni solidaristiche, in
Riv. crit. dir. priv., 2000, pp. 516 — 518 che, ncil’evidenziare le
peculiari tecniche attributive in ordine agli atti di disposizione
del corpo per il tempo sucecessivo alla propria morte, chiarisce
come stano fe finalitd solidaristiche che creano figure di libera-
litd che si traducono poi necessariamente in modelli normativi
di attuazione del tutto autonomi, definibili in termini di destina-
zioni solidaristiche. Espressione, questa, che sostituisce quelfa
di donazione o liberalitd solidale e che individua un sistema
(quetlo solidaristico, appunto), governato inscindibilmente e
intrinsecamente permeato dalla fogica della gratuitd, Ia quale, in
quante “costituisce espressione di una libera scelta o destina-
zione spontanca”, rappresenta [unica - ¢ la sola pensabile -
condizione per accedere al predetto sistema, ossia esclusivo
strumento atfraverso il quale il soggetto pud perseguire i fine
(solidaristico) prefiguratosi. L’A, sottolinea (Identitd personali
e processi regolativi della disposizione del corpo, in Riv. crit.
dir, priv, 1995, pp. 224-225,) infaiti come gli atti di disposizio-
ne del proprio corpo, coinvolgendo momenti essenziali della
vita di un individuo, quali ia satute, le condizioni i vita ¢ la
stessa identitd personale, formino sistemi di circolazione strut-
turalmente e funzionalmente del tutto autonomi conformati dal
valore di solidarietd..

M. PAPPALARDO, F. MARTINELLL Sull'assenso alla donazio-
ne post mortem i organi e lessuti, in Riv. gin. san. 2003, n°
227, p279 che evidenziano come Pidentificazione dei soggetti
lepittimati a prescntare ’eventuale documentazione contraria
all’espianto degli organi si presenti particolarmente ardua nel
caso di persone sole o delle quali si ignori se vi siano e dove
essit siano, cosi come pud accadere in presenza di cittadini stra-
nieri adulti,

 Sierainfalli osservato come solto la vigenza della vecchia
normativa (l. 2 aprile 1968 n°519), ai fini della donazione di
organi, era ritenuta sufficiente, seppur con diversi limiti e sulla
base di differenti presupposti, ’assenza di una esplicita volonta
contraria del soggetto at prelievo, ritenendosi il cadavere ogpet-
to di una “parziale nazionalizzazione” (F. MANTOVANI, [ #ra-
pianti e la sperimentazione umana, Padova, 1977, p. 342).

del soggetto®, si inseriscano in un contesto auto-
nomo nell’ambito degli atti post mortem a contenu-
to non patrimoniale®,

Allo stesso modo, sembrano discostarsi dalle
tematiche streftamente connesse agli incarichi og-
getto di un possibile mandato post mortem le vicen-
de attinenti alle forme di fecondazione assistita po-
ste in essere dopo la morte del partenlel‘67. Esse, seb-
bene attwalmente debbano considerarsi  vietate la
dove riguardino il prelievo del seme dal cadavere
dell’'uomo o I’inseminazione artificiale della donna
con seme crioconservato prelevato dal partener pri-
ma del decesso, suscitano, per contro, qualche dub-
bio in ordine allo loro illiceita nell’ipotesi in cui si
tratti di impiantare nel corpo della donna I’embrione
formatosi quando entrambi i componenti la coppia
erano ancora in vita®,

& Si ¢ rilevato (P. PERLINGIERI, La personalitd umana

nell'ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 318 ss.) che & pro-
prio in virtl del principio di solidarietd che si pud superare la
necessith de! consenso nelle ipotesi in cui il prelieve degli or-
gani su un sopgetto con encefalogramma piatto contribuisca a
salvare la vita di un altro essere umano. Interesse, quest’ultimo,
che pud portare a superare anche le esigenze che si ricollegano
al sentimento di pietd per i defunti e al diritto del soggetto a
disporre del proprio cadavere.

%D, MESSINETTL, Persona e destinazioni solidaristiche, cit., P
513, che osserva come it principio di solidarietd, costituendo
finalitd e ratio della normativa citata nel testo, dia huogo ad un
fenomeno distinto rispetio a quelle inquadrabile nelP’ambito
detle disposizioni a carattere non patrimeniale di cui all*art, 587
I comma c.c. Esso, infalti, presenta dei caraiteri che non solo
song estranei a quelli propri del formalismo testamentario, ma
che neppure si pongono come un'espressa eccezione al princi-
pio di tipicita defla forma che governa gli atti mortis causa, in
quanto, proprio perché ispirato da una motivazione solidaristi-
ca, individua un ambito normative autosufficiente che interferi-
sce con fenomeni che implicano interessi superindividuali e,
dunque, che sono del mtto diversi da quelli tipicamente perso-
nali che si esprimono nelie comuni liberalita,

T Sulle tecniche di procreazions assistita ¢ sul diverso campo
occupato dell’istituto dell’adozione, vedi A. GORASSRY, voce
Procreazione (dir. civ), in Ene. gine. XXXVI, Milano 1987, p.
944 ss., che sottolinea come il campo specifico della procrea-
zione riguardi la moltiplicazione della specie umana e si esten-
da fino al punto in cui cessa ogni relazione organica tra nato e
genitore, Di qui la differenza con Padozione dove il predetto
rapporto & sostituito con un atto di scelta volontario che “crea™
un nwovo vincolo giuridico (F. D. BUSNELLY, Procreazione air-
tificiale e filiazione adottiva, in Fam. 2003, p. 35 ss).

# Nonostante [a promulgazione della legge n°40 del 2004 sulla
fecondazione medicalmente assistita, il dibattito suH’eventuale
inseminazione peost morten & ancora acceso, tant’e vero che la
Corte Costituzionale ha dichiarato Pillegittimitd costituzionale
dell’art. 14 II° cormma della legge nella parte in cui impone “il
divieto di crioconservazione degli embrioni soprannumerari, la
creazione di un numero massimo di tre embrioni, nonché ta ne-
cessita dell’unico ¢ contemporance impianto, comunque non
superiore a tre” (Corte Cost. 8 maggio 2009 n® 151, in Foro it,
2009, 9, 1, 2301; F. D. BusNELL], Cosa resia della legge 40?
1l paradosso della soggettivita del concepito, in Riv. dir. civ.
2011, p43 ss; G. FERRANDO, La riscrittura costituzionale e giu-

tra testamento ¢ mandatoe (Vincenzo Putorti)

“

Gli incarichi post mortem a contenuto non patrimoniale

&




fersona ¢

| 148

hi post mortem a contenuto non patrimoniale

incaric

11

tra testamento ¢ mandato (Vincenzo Putorti)

«

In realid, se nei primi due casi I’inseminazione &
espressamente preclusa daila normativa sulla pro-
creazione medicalmente assistita, che consente
I’accesso a tale tipo di fecondazione alle sole coppie
composte da soggetti “entrambi viventi”, in modo
da evitare al minore gli eventuali pregiudizi che po-
trebbero derivargli  dall’assenza della figura pater-
na®, piti complessa ¢ la soluzione nefla terza ipote-
si’’. Questo perché il legislatore ha non solo omes-
so di precisare fino a quale momento del procedi-
mento fecondativo ¢ richiesta la presenza di en-
trambi i genitori, ma ha detfato altresi una normati-
va che appare chiaramente ispirata dall’esigenza di
tutelare  prioritariamente il  diritto  alla  vita
del’embrione™,

risprudenziale della legge sulla procreazione assistita, in  Fam
dir, 2011, p. 517).

Tra coloroe che riconoscono al bambine il diritte ad avere
entrambi i genitori vedi F. MANTOVAN, La fecondazione assi-
stita tra il diritto alla vite e il divitto al due genitori, in Ind
pen., 1980, p. 416 ss; R. RomBoLy, op. cit. p. 286; T.
AULETTA, Fecondazione artificiale,: problenti e prospettive, in
Quadrimestre 1986, p. 66 ss; P. STANZIONE, Procreazione as-
sistita e categorie civilistiche, in Studi in onore di P. Rescigno,
1, Milano, 1998, p. 865, che fa leva sul diritto costituzional-
mente garantito del minore a crescere in una famighia stabile
che presenti una doppia figura genitoriale. Diversamente, aitri
autori hanno ritenuto che lé norme costituzionali {artt, 2, 29, 30
e 31} - le quali sancisconoe il diritto dei singoli a costituire una
famiglia e attribuiscono ai figli il diritto di esscre educati, man-
tenudi e istruiti, ¢ dunque implicitamente riconoscono il diritto
alla procreazione, quale naturaie e indispensabile presupposto
per la costituzione delta famiglia - non possono riferirsi a colo-
ro che devono essere ancora concepiti, poiché per questi ultimi
la scelta si pone esclusivamente fra nascita ¢ non nascita (P.
PERLINGIERI, L’inseminazione artificiale, tra principi costitu-
zionali e riforme legislative, ivi, p. 145 ss; S, RODOTA, Diritti
della persona, strumenti di controllo sociale, e nuove tecnolo-
gie riprodutiive, in La procreazione artificiale tra etica e divitto
{ a cura di G. Ferrando), Padova, 1989, p. 138; C.M. BIANCA,
Nuove tecniche genetiche, regole giuridiche, e rtutela
dell'essere umano, i Giur. merito, 1987, p. 9064; G.
FERRANDO, Quale disciplina per la procreazione artificiale? in
Dir. fom. 1987, p. 1143 ss; P. ZATTE  Interesse del minore ¢
doppia figura genitorigle, in Nuova giur. civ. comm., 1997, p.
86).
™ Si & osservato {L. D’AVACK , Procreazione medicalmente
assistita, in Enc. giur. X1, Milano, 2008, p. 216) che, nel si-
lenzio del legislatore circa il momento in cui i genitori devono
essere in vita, la soluzione elaborata dalta prevalente dotirina
sia quella di ritenere che le pratiche di fecondazione assistita
devono interrompersi qualora uno dei parteners venga a manca-
re prima che ’embrione si sia formato, mentre possono conti-
nuare, con it consenso della donna, dopo la formazione
detl’embrione, poiché in questo caso, sussistendo concrete pos-
sibilith che si giunga alla nascita di una persona, si ¢ in presen-
za di una situazione affatto diversa da quella che ha indotto it
legislatore a proibire al singolo ’accesso alle tecniche di fecon-
dazione artificiale.

'p, PERLINGIERL, La persona e suoi diritti, Napoli, 2005 p. 68
ss; M. SESTA, Dalla liberta ai divieti: guale fituro per la legge
sulla procreazione medicalmente assistita, in Corr. ginr. 2004,
p. 1405; M.DOGLIOTTI, Inseminazione avtificiale post mortem
e intervento del giudice di merito, i Fam dir, 1999. p. 4; M.

Nonostante ’eccezionalita dell’ipotesi prefigura-

“fa, visti i tempi ristretti che possono intercorrere tra

la formazione dell’embrione ¢ il suo trasferimento
nell’utero, ex art. 14.1. 40/2004, 2 di tutta evidenza
il conflitto che in tali casi si genera tra le ragioni
che vietano di avviare pratiche di procreazione nei
rignardi di donna vedova, utilizzando il materiale
genetico del partener prelevato dal cadavere o crio-
conservaio, e il diritto alla vita che molti riconosco-
no in capo all’embrione gia formato™. Contrasto
che implica rilevantissime questioni etiche e morali
¢ che pare essere stato risolto dal legislatore del
2004 in favore della tutela deil’embrione e del dirit-
to alla salute della donna. Tale normativa, infatti,
non solo sancisce il divieto di soppressione degli
embrioni, ma stabilisce altresi che, dopo Ia feconda-
zione dell’ovulo, anche un’eventuale revoca del

R.MARELLA, voce Adezione, in Dig . eiv. agg. I, Torino, 2000,
p. 12; A.NATALE, T diritti del soggetto procreate post morie, in
Fam., pers. suce, 2009, p. 523; G. BISCONTING, L. RUGGIER], La
tutela dell’embrione, Napoli, 2002, ed ivi un’ampia discussione
sul tema,

2 Prima dell*emanazione della legge sulla procreazione medi-
calmente assistita, la proposta della Commissione ministeriate
del 1996 prevedeva che in caso di premorienza del marito la
vedova potesse ricevere I"embrione per trasferimento eniro un
amno daila morte e che il figlio acquistasse lo stafus di figlio
legittimo. Cid suila base di quanto si era affermato in dottrina
(M. COMPORTY, fngegneria generica e diritto :profili costituzio-
nafistici e civilistici, I, Milano, 1985, p. 340; L. LenTI, La pro-
creazione artificiale. Genoma della persona e attribuzione del-
la paternita, Padova, 1993, p. 227), che aveva riconosciuto
alla vedova la possibilitd di disporre dei gameti del marito pre-
morto, gid depositati e crioconservati, ¢ il diritto di chiedere il
prelievo degli stessi dal cadavere [a dove il de cuins avesse ma-
nifestato, per iscritto, siffatta volontd. In passato, infatti, le tec-
niche ora proibite erano diffusamente praticate ¢ trovavano so-
fuzioni condivise anche sui problemi concemnenti o stafus del
soggelto nato da fecondazione artificiale, che veniva considera-
to come figlio legittimo o naturale (P. RESCIGNO, Nofe in mar-
gine alla legge sulla procreazione assistita, in A4, VV. La fe-
condazione assistita. Riflessioni di otto grandi ginristi, Milano,
2005, p. 38; G. OppO, Procreazione assistita e sorte del nasei-
turo, in Riv. dir. civ. 2005, p. 105). Anche la  giurisprudenza
di merito (Trib Palermo 29 dicembre 1998, in Fam. dir. 1999,
p. 2 ¢ p. 384 con nota di G. CASSANO, Diritto di procreare e
diritto del figlio alla doppia figura genitoriale nefla insemina-
zione artificiale post mortem} aveva affermato la legittimita
della prosecuzione nei tentativi di inseminazione artificiale da
parte della donna con seme del marito defunto, iniziati, con esi-
to negativo, prima della morte del coniuge. F. BUSNELLL, Pro-
creazione artificiale; la giurisprudenza in trinceain La tutela
dell’embrione (a cura di G. Biscontini, L. Ruggieri), cit. p. 110,
che sottolinea come il Tribunale di Palermo sia giunto alla sud-
detta conclusione attraverso Papplicazione dei principi costitu-
zional di o agli artt, 2 ¢ 32 che sanciscone il diritto alla vita
del concepito ¢ il fondamentale diritto del genitore superstite a
non vedere interrompere, almeno senza it suo giustificato con-
senso, “il processo vitale innescato anche con Papporto dei
propri gameti”. In senso critico verso questa soluzione vedi L.
NIVARRA, Fecondazione artificiale: wn caso recente ¢
un’opinione dissenziente {ma non solo sul metodo}, in Foro it.
1999, 1, 1656.




partener ancora in vita rimane priva di effetti, po-
tendo il procedimento procreativo interrompersi sol-
tanto per volonta della donna™, 1l ¢he dimostra an-
cor pin il rilievo superindividuale e Ia natura costi-
tuzionale degli interessi coinvolti, ¢ dunque
I’autonomo ambito operativo che tali vicende oc-
cupano rispetto agli incarichi mortis causa sopra
descritti, che, come si & detto, tendono invece a
salvagnardare le personali esigenze immateriali
dell’ereditando.

BMARTRNL, Profili giuvidici della procreazione medicalmente
assistita, Napoli, 2006, p. 148; A. NATALE, op. cit. p. 529, che
fanno leva sull’aet. 6 della legge per sottolineare come da essa
sia possibile trarre it principio secondo il quale il venir meno
della volontd del partener maschile della coppia, dopo 1a fecon-
dazione dell’ovulo, sarebbe priva di etfetli, proprio perché in
questo momento ¢id che assuine rilievo assorbente ¢ la tutela
dell’embrione ex art. 1. Tant’¢ vero che anche la morte del co-
niuge o del compagno, intervenuta dopo la formazione
dell’embrione, deve ritenersi irrilevante,
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