COMPARATIVE LAW
IN TIMES
OF EMERGENCIES

Giorgio Giannone Codiglione Studies in Law 8

Leonardo Pierdominici and Social Sciences



Universita degli Studi Roma Tre

Dipartimento di Giurisprudenza



NELLA sTESSA COLLANA

G. Rojas ELGUETA, N. VaRrDI (a cura di), Olsre il soggetto razionale, 2014

E MezzaNottE (a cura di), Le «liberta fondamentalis dell Unione europea e il diritto
privato, 2016

C.A. D’ALessanDpro, C. MaRCHESE (a cura di), fus dicere in a globalized world. A

comparative overview, 2018
A. Zorrint, P. SIRENA (a cura di),  poteri privati e il diritto della regolazione, 2018

E Cacaia, G. Resta (a cura di), I diritti fondamentali in Europa e il diritto privato,
2019

A. Somma, V. ZeNo-ZencovicH (a cura di), Comparazione ¢ diritto positivo. Un
dialogo tra saperi giuridici, 2021

R. Lupy, Studi sociali e diritto, 2022



Universita degli Studi Roma Tre
Dipartimento di Giurisprudenza

Collana “Studies in Law and Social Sciences”

Giorgio Giannone Codiglione
Leonardo Pierdominici

COMPARATIVE LAW
IN TIMES
OF EMERGENCIES

Roma lrE-Fress
2022



Questo volume ¢ stato realizzato con il contributo della Associazione Italiana di Diritto

Comparato (AIDC).

Collana pubblicata nel rispetto del Codice etico adottato dal Dipartimento di Giurisprudenza
dell'Universita degli Studi Roma Tre, in data 22 aprile 2020.

Il volume pubblicato ¢ stato sottoposto a previa ¢ positiva valutazione nella modalita
di referaggio double-blind peer review.

Coordinamento editoriale:
Gruppo di Lavoro Roma IrE-7ress

Elaborazione grafica della copertina: mosquitoroma.it

Impaginazione: Colitti-Roma colitti.it

Caratteri tipografici utilizzati:
Brandon Grotesque( copertina e frontespizio)
Adobe Garamond Pro (testo)

Edizioni: Roma TrE-Fress ©
Roma, dicembre 2022
ISBN: 979-12-5977-137-7

http://romatrepress.uniroma3.it

Quest’opera & assoggettata alla disciplina Creative Commons attribution 4.0 International License (CC BY-
NC-ND 4.0) che impone lattribuzione della paternita dell’opera, proibisce di alterarla, trasformarla o

usarla per produrre un’altra opera, e ne esclude I'uso per ricavarne un profitto commerciale.

Lartivita della Roma T[rE-FrgsS e svolta nell’ambito della
Fondazione Roma Tre-Education, piazza della Repubblica 10, 00185 Roma


http://mosquitoroma.it
http://www.colitti.it

Universita degli Studi Roma Tre — Dipartimento di Giurisprudenza

Studies in Law & Social Sciences

La collana ¢ diretta da

GUIDO ALPA ® CARLO ANGELICI ® ADOLFO DI MAjO ® NICOLO LipARI
SALVATORE MAZZAMUTO ® PIETRO RESCIGNO

Coordinatore

ANDREA ZOPPINI

Comitato Scientifico

Mads Andenas; William Burke-White; Emanuele Conte; Luca Enriques;
Jorg Fedtke; Giuseppe Grisi; Andrea Guaccero; Martijn Hesselink; Francesco
Macario; Giulio Napolitano; Antonio Nicita; Giorgio Resta; Giacomo
Rojas Elgueta; Pietro Sirena; David A. Skeel; Noah Vardi; Anna Veneziano;
Vincenzo Zeno-Zencovich.

La collana Studies in Law and Social Sciences intercetta nuove frontiere
nello studio del diritto italiano, del diritto di matrice europea e poi del diritto
comparato e transnazionale. In questa prospettiva, ospita lavori che propongo-
no una nuova lettura delle fonti del diritto, dei fenomeni giuridici, dei rappor-
ti fra diritto e societd, osservati sia con i tradizionali strumenti ermeneutici e
sistematici del giurista, sia attraverso il prisma conoscitivo delle scienze sociali.
La collana, aperta a lavori redatti anche in lingue straniere, ¢ pubblicata su una
piattaforma editoriale digitale open access.

The Roma TrE-Press Studies in Law and Social Sciences Series sezs itself at
the crossroads of research in Italian and European law, and of comparative and
transnational legal studies. It publishes groundbreaking work on legal issues, on
sources of law and on the interactions between law and society. This perspective is
pursued not only by using traditional tools of legal scholarship, but also through
the application of the “Law and...” methodology. The series publishes studies in
Italian and foreign languages and is hosted on an open access digital platform.






Table of Contents

PRESENTATION

RULE OF LAW

CrisTINA COSTANTINI, Ontologia Dell'emergenza e politica della giurisdizione.
crisi estetiche dell ordine globale e fenomenologia nostalgica del corpo politico

GIOVANNI D’ALESSANDRO, CRISTINA GAZZETTA, Emergenza (sanitaria) e
Stato di diritto. Alcune riflessioni in chiave comparata

FrRANCESCO DURANTI, Separazione dei poteri e forma di governo nelle
esperienze costituzionali nordiche

CONSTITUTIONAL LAW AND FUNDAMENTAL RIGHTS

ANTONIA BARAGGIA, 1] ruolo delle istituzioni nagionali per i diritti umani
in tempo di crisi

CARLO GARBARINO, Recenti evoluzioni delle politiche fiscali nazionali e
sistema delle risorse proprie UE

Feperico GIRELLI, FRaNcEsco CIRILLO, Bilanciamenti emergenziali e
obblighi eccezionali. Liberti personale, privacy e liberta di salute nel corso

della pandemia da Covid-19

FraNcesco Biaal, Estados de emergencia y crisis pandémica: algunas
reflexiones sobre el papel de los Tribunales Constitucionales

LET1z1A PALUMBO, ALESSANDRA PERA, The COVID-19 Crisis, Human Rights
and Unfair Models of Production: The Case of Migrant Workers

in the Agri-food Sector in European Countries

GruseprPE Rossi, Kegping the Enemy at Bay: Emergency, Entropy,
Time, and the Law

ANGIOLETTA SPERTI, [nstitutional and public communication
of constitutional courts in times of pandemic

PRIVATE LAW PERSPECTIVES

MARIASSUNTA IMBRENDA, Debiti pecuniari e nuovi paradigmi tra crisi,
emergenze, flessibilita

15

33

47

63

81

97

127

163

191

211

VII



Leysser LEoN HiLARIO, Fortuna e fatalita della imitazione ginridica
nei tempi del Coronavirus. I rimedi contrattuali italiani messi alla prova. ..
in terve latinoamericane

GIOVANNI SCIANCALEPORE, Covid -19 ¢ alterazione del sinallagma
contrattuale: prospem've comparate

ANDREY SHIRVINDT, No Ordinary Remedies for Extraordinary Situations?
Some Remarks on the Fate of the Hardship Provisions of
the Russian Civil Code

Marco TorseLLo, International Emergencies in Transnational Commercial

Law: Synchronicities and Mismatches between Domestic Courts and
International Arbitral Tribunals

ANTONIO LAs Casas, Mercati finanziari e transizione ecologica:

il modello dei green bonds

GiaNLUCA ScARCHILLO, Come le pandemie cambiano il diritto attraverso
le lenti del comparatista

LaURrA VAGNI, Forme testamentarie e liberta di testare: emergenza pandemica
e transizione digitale

Noan VARDI, Le politiche di accesso al credito nei contesti emergenziali

COMMERCIAL AND COMPANY LAW

SABRINA BRUNO, International Corporate Law and the Emergency of
Climate Change

BarBara DE DonnNo, Livia VENTURA, Verso un nuovo Statuto delle imprese
for benefit” del “Quarto settore” e il new normal post-covid

Feperico PErNAzzA, DoMmENICO BENINCASA, Governance, Emergency
Legislation and Insolvency of Enterprises in Times of Pandemic

HEALTH CARE

CraupIA MORGANA CASCIONE, 1he treatment of the elderly in time
of Covid-19: attempts at protection or a new form of ageism?

Dowmitiira VaNNI, Vaccinazione anti COVID-19 e consenso
del minore ultrasedicenne

VIII

231

247

269

289

313

333

351
369

387

401

433

473

495



Apriana CIANCIO, Shaping the Social Dimension of the EU:Lessons from
the Pandemic Crisis

519
MARGHERITA COLANGELO, // settore farmaceutico e la concorrenza ai tempi del
Covid-19: brevi riflessioni sulla collaborazione tra imprese durante la pandemia 539
AmaLIA Diurny, Health Impact Assessment: comparison of models 553

IX






PRESENTATION

This volume collects the revised text of most of the papers presented
— after a worldwide call-for-papers — at the 26" biennial Colloquium of
the Italian Association for Comparative Law (AIDC) which was held, in
presence, at Bologna University from October 21 to October 23, 2021.

The general topic — Comparative Law in Times of Emergencies — raises
a multiplicity of questions which are the consequence of the troubling
fact that the first two decades of this century have been starkly marked by
all sorts of emergencies, frequent and repeated: terrorism, financial crisis,
natural disasters, migrations, climate change, and lastly the Covid-19
pandemic.

As a consequence of globalization and global geo-politics the effects
of these emergencies have increased, requiring interventions at different
levels, including legal responses. At the same time this global approach
is being frequently challenged by a more locally centered approach to
economic and social issues.

The rapporteurs were asked to investigate the consequences of such
emergencies on comparative law, the first being if one can speak of a
“comparative law of emergencies” which takes into account and compares
the various approaches of legal systems (including obviously that of
international and regional institutions) to the novel and unexpected
situations.

They were also put a list of tentative questions for which the reader of
the volume will find some answers:

a) Is there a common notion of “emergency laws”? Or are the
differences still significant?

b) In democratic countries can one register a significant shift in the
constitutional apportionment of powers in order to react effectively to
emergencies? Do these changes have a permanent effect on forms of State
and of government, and on decentralization (in both directions)?

c) Is it possible to compare “emergency laws” in democratic countries
and in countries under a very different constitutional and political regime
(e.g. PRC, Russia)? Or at different levels of economic development? Or
that have different cultural and religious dimensions?

d) Are fundamental rights the first “victims” of emergencies? Must one
reconsider their catalogue and their resilience?
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PRESENTATION

¢) How do international and regional organizations deal with emergencies
and can they be considered a “melting-pot” of comparative solutions?

f) To what extent have these emergencies limited private autonomy;,
especially in long term legal relations?

The courts and emergencies: what is a “precedent”?
g g

h) Do emergencies bring to forefront new political and institutional
actors (scientists, security experts, predictive analysts, etc.). How do they
operate? What is their interaction with traditional powers?

i) Private actors in the governance of emergency situations: the role of
international finance, “big-tech”, “big-pharma”, etc.

j) External constraints and circulation of models via emergencies

In the background lies a more general issue: if “emergencies” have
become a structural feature of our globalized world, should lawyers (and
comparative lawyers) — traditionally “path dependent” and used to norm-
alize any occurrence — change their general approach, and get used to rather
rapid and widespread modifications of the legal environment, passing from
one “emergency” to another.

And, as we have witnessed with dismay, as soon as in Europe we had,
with great difficulty, exited the sanitary emergency we have fallen in the
dramatic Russian invasion of Ukraine, with a host of old and new problems.

We trust this volume — in open access as the proceedings of the
previous two Colloquiums [lus Dicere in a Globalized World [https://
romatrepress.uniroma3.it/libro/ius-dicere-in-a-globalized-world-a-
comparative-overview-vol-1/ and https://romatrepress.uniroma3.it/libro/
ius-dicere-in-a-globalized-world-a-comparative-overview/ | and Food Law.
A Comparative Perspective [https://romatrepress.uniroma3.it/libro/cibo-
e-diritto-una-prospettiva-comparata-volume-1/ and https://romatrepress.
uniroma3.it/libro/cibo-e-diritto-una-prospettiva-comparata-volume-2/ ] —
may contribute to a better understanding of the law in these troubled times.

At the same time, we wish to express our gratitude to Dr. Giorgio
Giannone Codiglione (University of Salerno) and Dr. Leonardo Pierdominici
(University of Bologna) who not only have edited this volume, but also were
the operational organizers of the extremely successful Bologna Colloquium.

Susanna Mancini
Salvatore Sica
Vincenzo Zeno-Zencovich
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Laura Vagni’

Forme testamentarie e liberta di testare:
emergenza pandemica e transizione digitale

Sommario: 1. Emergenza pandemica e testamenti speciali — 2. Legislazioni
d’emergenza e nuove forme di testamento nei paesi di common law - 3.
Volonta testamentaria espressa in forma digitale e ‘validazione’ del giudice —
4. Emergenza pandemica e transizione digitale: tra formalismo legislativo e
discrezionalita giudiziale.

1. Emergenza pandemica e testamenti speciali

La diffusione del contagio da coronavirus, lo stato di malattia, la
condizione di paura per 'aggravarsi della propria salute che hanno colpito
gran parte della popolazione mondiale hanno avuto come riflesso un
aumento del desiderio di testare dei cittadini. Studi condotti in alcuni
ordinamenti hanno rilevato che durante il 2020 la percentuale dei cittadini
che ha fatto testamento ¢ aumentata esponenzialmente rispetto agli anni
precedenti'. La pandemia, al contempo, ha avuto anche effetti negativi
sull’accesso dei cittadini alle forme ordinarie di testamento: il rispetto
dei requisiti formali, richiesti dalla maggior parte dei diritti nazionali,
¢ stato difficile o impossibile in alcune circostanze, come la malattia o
la quarantena. In questo contesto, ¢ emerso il problema di individuare
delle basi giuridiche per consentire forme alternative di espressione della

" Professore ordinario di Diritto Privato Comparato, Dipartimento di Giurisprudenza,
Universitd di Macerata.

!'Si tratta per lo pitt di studi di societd private inglesi ed americane, cfr. ad esempio quanto
riportato con riferimento al Regno Unito da thegazette.co.uk, https:/[www.thegazette.
co.uk/wills-and-probate/content/103539, ultimo accesso 15-01-2022. 1l trend nel
2020 ¢ stato registrato anche in Italia dai vari consi%i degli ordini notarili e ri/portato
dalla stampa a livello nazionale; v. ad esempio heeps:/fwww.lastampa.it/topnews/primo-
piano/2020/03/25/news/aumentano-le-richieste-di-testamento-i-notai-ci-chiamano-
molti-parenti-di-malati-1.38635215. Cosi come ¢ stato rilevato in Italia un aumento dei
lasciti solidali, cfr. anche la ricerca per il 2020 effettuata da Welden lab per il Comitato
testamento solidale, reperibile al sito web https://testamentosolidale.org/eventi/giornata-
internazionale-del-lascito-solidale-2020, yltimo accesso 15-1-2021.
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volonta testamentaria.

Parte della dottrina ha suggerito il ricorso a testamenti speciali, previsti
in occasione di eventi eccezionali e straordinari2. Si tratta di istituti che
trovano precedenti gid nel diritto romano classico: nella costituzione di
Diocleziano del 290 si stabiliva che nel testamentum tempore pestis confectum
i testimoni potevano essere dispensati dall’assistere simultaneamente al
testamento (C.6.23.8). La norma derogava al principio dell'unitas actum,
ovvero dell’assenza d’interruzione nel compimento dell’atto nelle sue varie
fasi, ammessa per garantire il distanziamento in una situazione di pericolo
di contagio’.

Il testamento speciale, redatto in luogo dove domina una malattia
contagiosa, trova disciplina nella maggior parte dei codici civili dei Paesi di
civil law ed & caratterizzato, da un lato, da un allentamento delle formalita
previste per la validita delle forme ordinarie di testamento; dall’altro lato,
da un’efficacia limitata nel tempo.

Il nostro codice civile, come ¢ noto, disciplina la fattispecie all’art. 609
c.c., stabilendo che il testamento che non pud essere redatto nelle forme
ordinarie a causa della presenza nel luogo di una malattia contagiosa «[...]
¢ valido se ricevuto da un notaio, dal giudice di pace del luogo, dal sindaco
o da chi ne fa le veci, 0 da un ministro di culto, in presenza di due testimoni
di et non inferiore a 16 anni. Il testamento ¢ redatto e sottoscritto da chi
lo riceve; & sottoscritto anche dal testatore e dai testimoni. Se il testatore o
i testimoni non possono sottoscrivere, se ne indica la causa»“. Il testamento

? Nel nostro ordinamento, con riguardo alla difficolta di conciliare la normativa d’emergenza
emanata per il contenimento del virus e i doveri del notaio sulla base della legge notarile
cfr. da ultimo A. SEMPRINI, Sulla ricevibilita dell'atto richiesto dal soggetto positivo al covid-
19 0 in isolamento fiduciario, in Notariato, 2021, vol. 2, p. 179 ss.; l'ipotesi di un ricorso ai
testamenti speciali durante la pandemia ¢ stata oggetto di particolare dibattito in Spagna,
v. E RamON FERNANDEZ, E coronavirus, el testamento en situacion de epidemia y el uso de las
TICS en el derecho espariol, in Revista de derecho privado, 2021, n. 40, p. 395 ss.; E. SERRANO
CHAMORRO, Covid-19. Testamento oldgrafo. Testamento ante testigos, in Revista de derecho
civil, 2020, vol. 4, p. 287 ss.

3 Cfr. P Vocu, Diritto ereditario romano, Milano, 1963, vol. I, p. 101 ss.; Cfr. M. Vincr, //
testamento redatto in tempo di malattia contagiosa: radici romanistiche e letture attualizzanti,
in Bullettino dell'istituto di diritto romano, 2020, p. 283 ss.

% Secondo la dottrina prevalente la norma ha natura eccezionale e disciplina un tipo
particolare di testamento pubblico, con la conseguenza che a questultima disciplina
occorre far riferimento nel caso di lacune. Cfr. V.G. Branca, Dei testamenti speciali.
Della pubblicazione dei testamenti olografi ¢ dei testamenti segreti, in E. Garcano (cur.),
Commentario al codice civile Scialoja-Branca, Libro II - delle successioni, Roma, 1988, p.
17 ss.; AAVv., La successione testamentaria, in G. BONILINI (cur.), Trattato di diritto delle
successioni e donazioni, Milano, 2009, vol. II, p. 1410 ss.; L. BigLiazzt GER1, Successioni - 1,
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FORME TESTAMENTARIE E LIBERTA DI TESTARE

perde efficacia dopo tre mesi dalla cessazione della causa che ha impedito
al testatore di avvalersi delle forme ordinarie (art. 610 c.c.). Trascorso il
periodo di emergenza, il testatore deve confermare la volonta testamentaria
nelle forme previste dalla legge.

Disposizioni simili all’art. 609 c.c. si rinvengono nei codici civili
spagnolo e francese. Lart. 701 cddigo civil stabilisce che, in caso di
epidemia, si pud ugualmente disporre per testamento senza intervento del
notaio, alla presenza di tre testimoni maggiori di dieci anni®. Larticolo
700 cddigo civil disciplina invece il testamento redatto in pericolo di
morte e stabilisce che in tal caso il soggetto «[...] puo disporre per
testamento davanti a cinque testimoni idonei, senza ricorrere al notaio»S.
Nell'ordinamento giuridico francese 'art. 985 code civil stabilisce che,
in un luogo nel quale ogni comunicazione ¢ impossibili a causa di una
malattia contagiosa, si puo fare testamento davanti al giudice del tribunale
o davanti ad un ufficiale del comune, alla presenza di due testimoni’.

In circostanze similari, gli ordinamenti dell’area germanica consentono
di esprimere le ultime volonta oralmente, alla presenza di testimoni. La
disciplina pil risalente ¢ prevista dal codice civile austriaco, che fin dalla
sua entrata in vigore riconosceva validita al testamento nuncupativo?. 1l
codice disciplinava specificamente il testamento in luogo “dove domina

in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Torino, 1997, 1, 6, p. 185, che osserva
come le disposizioni sui testamenti speciali del codice civile siano «[...] assai pitt di quante
siano state le decisioni giurisprudenziali in materia»; S.M. CHiarr - M. D1 Marzio - P,
CENDON, Le successioni testamentarie, in P. CENDON (cur.), Trattati, Milano, 2013, vol. III,

. 310 ss.

Art. 701 cddigo civil: «En caso de pandemia puede igualmente otorgarse el testamento sin
intervencién de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis afios».
® Art. 700 cddigo civil: Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede
otorgarse et testamento ante cinco testigos idéneos, sin necesidad de Notario». [traduzione
mia].
7 Art. 985 code civil: Les testaments faits dans un lieu avec lequel toute communication
est impossible & cause d’'une maladie contagieuse peuvent étre faits par toute personne
atteinte de cette maladie ou située dans des lieux qui en sont infectés, devant le juge du
tribunal judiciaire ou devant 'un des officiers municipaux de la commune, en présence de
deux témoins». Larticolo ¢ stato da ultimo riformato dall’ Ordonnance n. 2019-964 del 18
settembre 2019, entrata in vigore il 1-01-2020.
8 §584 Codice civile generale austriaco: I testatore che non possa o non voglia osservare
le solennita richieste per testamento scritto, pud fare testamento nuncupativor, trad. it a
cura della Facolta di Giurisprudenza, Milano, Cesarea Regia Stamperia, 1815, ed. II, parte
L. I paragrafi 585 e 586 prevedevano che il testamento orale fosse redatto alla presenza di
tre testimoni, che dovevano confermare la disposizione testamentaria con una disposizione
concorde giurata.
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la peste o simili morbi contagiosi™, stabilendo in queste ipotesi un
ulteriore allentamento dei requisiti previsti per la validita del testamento
orale. La norma ¢ stata abrogata nel 2004'°. Lattuale disciplina prevede
generalmente che il testatore, che si senta in pericolo di vita o abbia un
fondato timore di perdere la capacita di testate, possa redigere testamento
per mano di terzi o oralmente, alla presenza di due testimoni. Il testamento
perde efficacia se non confermato trascorsi tre mesi dalla cessazione del
pericolo (§ 584).

Il testamento orale, alla presenza di due testimoni o il testamento
in forma audiovisiva ¢ ammesso dal codice civile svizzero quando il
testatore, a causa di un’epidemia, non possa ricorrere alle forme ordinarie
di testamento (§ 506 ZGB). II § 2250 BGB, che sispira alla regola
svizzera'!, disciplina pitt generalmente il testamento redatto in circostanze
straordinarie, tali da impedire o rendere difficoltoso al testatore di recarsi
dinanzi a un notaio, riconoscendo la validita del testamento orale ricevuto
da tre testimoni'2.

Le disposizioni sui testamenti speciali sopra richiamate sono state

9 §597 Codice civile generale austriaco, cit.: «Nelle disposizioni di ultima volonta che
si fanno nei viaggi di mare o in luogo dove domina la peste o simili morbi contagiosi,
anche i membri di ordini religiosi, gli adolescenti e le donne che abbiano compiuto il
quattordicesimo anno di etd sono validi testimoni»; §598: «In queste disposizioni di ultima
volont? si richiedono soltanto due testimoni, uno dei quali puo scrivere il testamento. In
caso di pericolo di contagione non ¢ nemmeno necessario che ambedue siano presenti
allo stesso tempo»; § 599: «Scorsi sei mesi dopo terminato il viaggio di mare o cessato il
contagio, le disposizioni privilegiate di ultima volonta cessano di essere valide».

10K C.G ReD - M.]. pE WALL - R. ZIMMERMANN, Comparative succession law: testamentary
Jformalities, Oxford, 2011, vol. 1, p. 226. Successivamente in Austria ¢ intervenuta la legge
n. 87 del 2015, tra le cui finalita vi era una pit ampia tutela della libertd di testare. La
legge non ha apportato modifiche sostanziali al testamento speciale, ma ha modificato il
testamento allografo, scritto in tutto o in parte da un testimone e sottoscritto dal testatore
alla presenza di tre testimoni (§ 579 ABGB). La legge ha anche ridotto i soggetti che
possono testimoniare, escludendo ad esempio i coabitanti del testatore, beneficiari delle
disposizioni testamentarie (§ 588 ABGB). Cfr. G. CHristaNDL - K. NEMETH, Austrian
succession law rewritten: a comparative anﬂ/ysz’s, in «Europmn review of private law», 2020,
vol. 1, p. 151.

"' REID - DE WALL - ZIMMERMANN, Comparative succession law: testamentary formalities,
cit.,, pp.217-218.

12 Nel progetto preliminare del codice civile del 1942 era stata inserita una norma simile
(art. 166), che consentiva il testamento orale alla presenza di due testimoni nel caso in cui
il testatore si trovava in un luogo dove dominava una malattia contagiosa. La norma ¢ stata
esclusa dal progetto definitivo. Nella relazione del Guardasigilli si poneva in risalto il rischio
di fraintendimento di disposizioni di ultima volonta effettuate oralmente, cfr. C. Ganar,
La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, 2a ed., Milano, 1953, vol. I, p. 111.
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formulate dai legislatori nazionali in contesti molto diversi da quello
contemporaneo. Il ricorso ad esse, per ovviare alla difficolta di relazione
e alle limitazioni della libertd di movimento durante I'emergenza
pandemica, sembra piuttosto artificioso. Occorre considerare che alcuni
requisiti formali per la validitad dei testamenti speciali, quali quello della
presenza dei testimoni, appaiono difficili da rispettare da parte di chi si
trovi in condizioni di isolamento, mentre permane sempre la possibilita
per il testatore di redigere un testamento olografo. Volgendo lo sguardo
oltre Manica, ci si avvede che la presenza dei testimoni, che ¢ richiesta dalla
legge ai fini della validita del testamento, ¢ stata in effetti uno dei principali
impedimenti alla liberta di testare dei cittadini durante la pandemia, tanto
che ¢ emersa la necessita di modificare la legge e consentire al testatore di
servizi dei mezzi di comunicazione digitale per rispettare il requisito. 1l
problema del rispetto della forme testamentarie durante la pandemia, si
¢ cosi presto evoluto in Inghilterra un dibattito sull’'uso delle tecnologie
digitali in sostituzione di uno o pit requisiti formali del testamento.

2. Legislazioni d'emergenza e nuove forme di testamento nei paesi di common law

In ambito europeo, il principale esempio di modifica legislativa dei
requisiti formali previsti per la validita del testamento durante 'emergenza
pandemica ¢ rappresentato dall’'ordinamento giuridico inglese, dove la
successione testamentaria ¢ regolata ancor oggi da una legge delle prime
decadi dell'ottocento. Il Will Act 1837 distingue tra una forma ordinaria
unica di testamento e testamenti speciali, ma non disciplina I'ipotesi del
testamento redatto in luogo dove domina una malattia contagiosa®. Il
testamento ordinario, a pena d’invalidita, deve essere redatto per iscritto,
sottoscritto dal testatore alla presenza di due o piu testimoni che attestino
la provenienza della sottoscrizione da parte del testatore e sottoscrivano la
scheda testamentaria'4.

Nel 2020, il Parlamento ha modificato Part. 9 del Will Act 1837,

13 Sec. 11, Will Act 1837, che richiama il Wills (Soldiers and Sailors) Act 1918, volto a
disciplinare il testamento redatto da soldato o marinaio in servizio effettivo o da marinaio
imbarcato che si trovi in situazioni eccezionali e di pericolo di vita. I testamenti speciali
prevedono una semplificazione dei requisiti formali stabiliti a pena d’invaliditd. Sul tema
v. diffusamente A. MIRANDA, ] testamento nel diritto inglese. Fondamento e sistema, Padova,
1995, p. 205 ss.

4 A. MIRANDA, 0p. ult. cit., p. 189 ss.
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consentendo il testamento ‘a distanza’, con testimoni collegati con il
testatore tramite videoconferenza o altri mezzi di trasmissione virtuale!s.
Lintervento legislativo ¢ stato annunciato dal Governo come una risposta
all’esigenza di testare di molta parte della popolazione e, allo stesso tempo,
una soluzione alla difficolta dei testatori in isolamento o in quarantena di
rispettare le forme stabilite dalla legge's.

La riforma ha efficacia temporanea e retroattiva, essendo applicabile ai
testamenti redatti dal 31 gennaio 2020 al 31 gennaio 2022.

Durante 'emergenza pandemica anche altri ordinamenti di common
law hanno riformato per via legislativa la disciplina del testamento. Cosi,
gli Stati australiani del Nuovo Galles del Sud'” e del Queensland hanno
introdotto specifiche norme per consentire ai testimoni di assistere alla
sottoscrizione del testamento in video collegamento. In Nuova Zelanda
sono stati modificati i requisiti previsti dal Wi// Act 2007, prevedendo la
possibilita di testare con testimoni a distanza o anche per mano altrui,
fornendo istruzioni ad una persona di fiducia in collegamento audiovisivo,
che scrive e sottoscrive la scheda testamentaria. Una simile legislazione
d’emergenza ¢ stata emanata in alcuni Stati americani's.

Le norme menzionate intervengono essenzialmente sul requisito

S Wills Act 1837 (electronic communications) (emendment) (Coronavirus) order 2020, n. 952,
sec. 2. Nella vicina Scozia il Requirement of Writing (Scotland) Act 2005 consente gia ai
testimoni di assistere alla redazione del testamento in collegamento video.

16 Ministry of Justice, UK Government, Guidance of making will using video-conferencing,
luglio 2020, consultabile al sito https://www.gov.uk/guidance/guidance-on-making-wills-
using-video-conferencing, ultimo accesso 14 gennaio 2022: «An increasing number of
people have sought to make wills during the Covid 19 pandemic, but for people shielding
or self-isolating it is extremely challenging to follow the normal legalities of making a
will - namely it being witnessed by two people. In response to this The law (the Wills Act
1837) will be amended to state that whilst this legislation is in force, the ‘presence’ of those
making and witnessing wills includes a virtual presence, via video-link, as an alternative to
physical presence».

17 Per il Nuovo Galles del Sud v. Electronic Transactions Amendment (COVID-19 Witnessing
of Documents) Regulation 2020 (NSW), per il Queensland v. Justice Legislation (COVID-
19 Emergency Response — Documents and Oaths) Regulation 2020 (Qld), part. 12b; v. il
regolamento con cui in Nuova Zelanda ¢ stato modificato il Wills Acz 2007, introducendo
la possibilita del testatore di fornire istruzioni ad un’altra persona in collegamento
audiovisivo che sottoscrive la scheda testamentaria a suo posto o di redigere il testamento
alla presenza di testimoni in video collegamento, Epidemic Preparedness (Wills Act 2007 —
Signing and Witnessing of Wills) Immediate Modification Order 2020, sec. 4.

8V, ad esempio New York Executive Order 202.14 (7 April 2020), che consente ai testimoni
di partecipare in video collegamento alla redazione del testamento. Cfr. K. Purser - T.
CockBURN - B. CrawrorD, Wills formalities beyond COVID-19: an Australian-United States
perspective; in University of New South Wales Law Journal Forum, 2020, vol. 5, pp. 1-14.
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c.d. della “/ight of sight” richiesto per la validita del testamento, ossia la
necessita che vi sia una linea di visuale non interrotta tra il testimone e il
testatore!”.

Nella tradizione di common law e, in particolare, nel diritto
inglese, il significato di “light of sight” ¢ stato oggetto d’interpretazione
giurisprudenziale e da tempo risalente ¢ emerso che il suo rispetto non
¢ incompatibile con il distanziamento sociale. Senza poter indagare
compiutamente il tema, ci si limita a richiamare il precedente Casson v.
Dade deciso dalla Court of Chancery nel 17812°. Nel caso di specie, una
signora asmatica aveva redatto testamento restando seduta in carrozza,
fuori dallo studio dell’avvocato, mentre il testimone guardava a distanza
Pattivita di scrittura, dalla finestra dello studio. La Corte, chiamata
a giudicare la validitd del testamento, rispose positivamente, essendo
presente una “/ine of sight” tra il testatore e il testimone. Si riconosceva
cosl il principio della ‘linea di vista visiva’ (visual sightline), ancor oggi
applicato nel diritto inglese e in altri ordinamenti di common law: la regola
consente la scrittura della scheda testamentaria a persone in isolamento,
purché lattivita sia visibile dai testimoni?'. La riforma legislativa del 2020,
pertanto, si ¢ limitata ad adeguare il requisito della “/ight of sight” allo
sviluppo tecnologico, includendo nel significato di “linea di vista visiva
anche quelle ipotesi in cui la visuale & garantita da mezzi di tecnologia
digitale. Il requisito non ¢ rispettato se, ad esempio, il testatore pre-registra
il video della scrittura della scheda o da le spalle alla telecamera mentre
scrive il testamento, interrompendo la visuale ‘virtuale” dei testimoni.

La modifica del Wi/l Act 1837 durante la pandemia e gli interventi
similari avvenuti in altri ordinamenti di common law sembrerebbero
rispondere ad un problema avvertito solo in questi Paesi, dove ¢ prevista
la redazione del testamento alla presenza di testimoni?2. Ciod non di meno,

19 Cfr. R. KERRIDGE - A.H.R. BRIERLEY, Parry and Kerridge: the law of succession, London,
2016, 13a ed., p. 49 ss.; B. SLoAN, Borkowiski’s law of succession, 3a ed., Oxford, 2017,
p- 127 ss.

20 Casson v. Dade, 28 E.R. 1010; [1781] 6 WLUK 25 (Ct. of Chancery), sul quale v. di
recente il commento di B. RicH, Succession: Honora Jenkins and her legacy: coronavirus and
the validity of wills in England and Wales, in «Private Client Business», 2020, 4, pp. 182-188.
2! MinisTRy OF Justice, UK Government, Guidance of making will using video-conferencing,
cit., Distanced witnessing - ‘clear line of sight, dove porta I'esempio del testimone che assiste
alla scrittura del testamento dalla finestra, stando in altra stanza rispetto al testatore,
attraverso la porta aperta o in giardino a distanza debita.

2 Tn Spagna l'associazione dei professori di diritto civile ha proposto una modifica delle
norme del codice cosi da consentire soluzioni simili per la redazione del testamento in
luogo dove domina una pandemia, cfr. RAMON FERNANDEZ, op. cit., p. 417 ss.
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queste legislazioni d’emergenza hanno posto in risalto la necessita di un
ripensamento della forma ordinaria di testamento, aprendo un dibattito
d’interesse comparatistico sull’adeguamento delle forme di testamento
alla societd contemporanea, largamente digitalizzata. Il tema, in verita,
era gia stato posto in luce precedentemente alla pandemia dalla English
Law Commission, che nel 2017 aveva emanato un Consultation Paper
dal titolo Making a will, auspicando un ammodernamento della forma
ordinaria di testamento, con lo scopo di offrire una maggiore tutela alla
liberta testamentaria®®. Un capitolo del Consultation paper ¢ dedicato
agli “electronic wills” e analizza I'ipotesi di una disciplina legislativa del
testamento digitale?*. In questa prospettiva, sono indagati i rischi e i
benefici di una sostituzione dei requisiti della presenza dei testimoni, della
sottoscrizione e della scrittura, rispettivamente con testimoni ‘a distanza’,
forme di firme elettroniche della scheda e finanche testamenti espressi
tramite registrazioni audio o audio-video.

Questa strada ¢ stata intrapresa, gia prima della diffusione dell’epidemia
da coronavirus, in alcuni ordinamenti degli Stati Uniti d’America, che
hanno introdotto per legge forme digitali di testamento alternative
alla forma ordinaria, richiedendo il rispetto di requisiti specifici a pena
d’invalidita®.

Nel 2019 la Uniform Law Commission degli Stati Uniti d’America ha
emanato una legge modello — Uniform Electronic Wills Act 2019 — che
prevede specifici requisiti ai fini del riconoscimento di un documento
elettronico come testamento: il documento deve presentarsi nella forma
di un testo al momento della sottoscrizione da parte del testatore, la firma
apposta elettronicamente deve essere leggibile e ci deve essere la presenza
e la sottoscrizione di almeno due testimoni, nelle modalita stabilite dalla
legge. Sulla base di questo modello, leggi sui testamenti digitali sono al

% EncuisH Law CommissioN, Making a Will, Consultation Paper, 2017, n. 231, paragr.
1.30, p. 13, dove tra gli obiettivi della riforma si individua: « [...] Supporting testamentary
freedom, including reform aimed at encouraging and facilitating will-making and reform
aimed at supporting testators’ intentions.

24 Ibidem., p. 105, paragr. 6.1: «[...] the increasing prevalence of digital technology in
many aspects of our lives raises the question of whether and how that technology can be
applied in relation to wills». La Law Commission sottolinea I'imprecisione dell’espressione
“electronic wills” che pud essere utilizzata, indifferentemente, per I'uso di tecnologie digitali
a vari livelli: per la preparazione della scheda testamentaria, per I'esecuzione del testamento
o per la prova della volonta testamentaria, lbidem, paragr. 6.2

> Leggi in materia sono state emanate in Arizona, Florida, Nevada, Indiana. Sul tema cfr.
D. Horron - R. WeisBorD, COVID-19 and Formal Wills, in Stanford Law Review Online,
2020, vol. 73, pp. 18-27, in particolare p. 28 ss.
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vaglio dei Parlamenti di altri Stati della Federazione?¢. Lapproccio sembra
comunque improntato ad un formalismo, tendendo al riconoscimento
da parte dell'ordinamento di un vestimentum della volonta testamentaria
alternativo alle forme ordinarie, basato su requisiti che tengano conto
dello sviluppo tecnologico.

Nei sistemi di common law, soprattutto a seguito della situazione
d’emergenza pandemica, ¢ emerso anche un dibattito sulla possibilita
di utilizzare le nuove tecnologie come mezzi di prova della volonta
testamentaria, piuttosto che come vestimentum della volonta. Questa
seconda ipotesi vede nella tecnologia digitale, ormai di comune uso da parte
dei cittadini, la possibilita di una pitt ampia tutela della liberta testamentaria,
in ogni modo espressa. In quest’ottica, la transizione digitale del testamento
aprirebbe al riconoscimento del testamento informale.

3. Volonta testamentaria espressa in forma digitale ¢ ‘validazione del gindice

Nel Consultation paper precedentemente menzionato, la English Law
Commission afferma che la forma del testamento dovrebbe essere considerata
come un mezzo per tutelare 'autonomia del testatore e non un fine in se
stessa”’. In questa prospettiva, propone d’introdurre nel diritto inglese il
c.d. potere di dispensa del giudice dal rispetto dei requisiti formali del
testamento, allo scopo di realizzare una pitt ampia tutela dell’autonomia
negoziale.

Attraverso l'esercizio del potere di dispensa, il giudice puo dare
esecuzione ad un testamento—carente delle forme previste dalla legge,
qualora sia provata la paternita e la serietd della volonta del testatore?.
Quest'ultime possono essere accertate con diversi mezzi, assumendo

26 Hanno adottato leggi sul modello del Uniform Electronic Wills Act 2019 gli Stati del
Colorado, Nord Dakota, Utah e Washington, cfr. G.W. Bever, Electronic wills: the changing
[future of the estate practice, Texas, 2021, p. 6 ss.

¥ Cosi la Law Commission, Making a Will, Consultation Paper, cit., p. 97, paragr. 5.86,
citando J.G. MILLER, Substantial compliance and the Fxecution of Wills, in International &
Comparative Law Quarterly, 1987, vol. 36, p. 559.

28 Si parla in tal caso di intention-based dispensing power, ossia una dispensa dal rispetto
delle forme basata sull’accertamento della volonta del testatore. Diversamente, il potere di
dispensa pud essere utilizzato quando la forma del testamento, benché non pienamente
conforme a quanto previsto dalla legge, risponde generalmente alla 7azio della norma che
prevede i requisiti formali. Cfr. Law CommissioN, Making a Will, Consultation Paper, cit.,
p. 94, paragr. 5.82.
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rilevanza probatoria anche scritture non datate o carenti di sottoscrizione,
registrazioni di comunicazioni orali o audiovisive, scritture redatte
per mano di terzi o su dispositivi digitali o tramite Apps®. Attraverso
un allentamento della regola probatoria, si riconosce una volonta
informalmente espressa, sulla base di una valutazione effettuata ex post e
per il caso concreto dal giudice. Il potere di dispensa del giudice, quindi,
costituisce un varco attraverso cui realizzare la ‘validazione’ del testamento
informale digitale.

Questa tendenza, in effetti, sembra registrarsi in quegli ordinamenti di
common law che riconoscono il potere di dispensa, dove le corti in alcune
decisioni hanno ammesso sms o messaggi postati sui social o comunicati
tramite Apps come prove della volonta testamentaria, dando esecuzione a
testamenti informali.

Nel 2017, per esempio, la Corte Suprema del Queensland® ha dato
esecuzione alle ultime volonta espresse dal signor Mark Nichols tramite
un sms indirizzato al fratello, memorizzato nel telefono e mai inviato, con
cui lasciava i suoi averi ai nipoti e stabiliva che la moglie poteva riprendersi
il proprio mobilio nella casa di comune abitazione. Il messaggio non
terminava con il nome e cognome dell’autore, ma con la data e la scritta
“my will”31.

La Corte ha ritenuto che il testo del messaggio, unito ad altre
circostanze del caso, quali la difficile relazione del testatore con la moglie
e con altri familiari non menzionati nel ‘testamento’, costituisse una prova
sufficiente della paternita della scrittura e della serietd dell’intento di
disporre. Cio sulla base dell'art. 18 del Queensland Succession Act 1981,
come modificato nel 2006, che riconosce al giudice il potere di dispensare
dal rispetto dei requisiti formali del testamento se ci sia la prova che
il documento esprima la volonta testamentaria della persona®. Altre

» La Law Commission porta I'esempio di una scheda testamentaria redatta da un cittadino
del New Jersey mentre era in ospedale gravemente malato. Il testatore aveva fornito per
iscritto all'avvocato istruzioni per modificare il testamento, chiedendo all'infermiera di
attestare la propria volontd. La Corte riteneva valido il testamento, anche se non redatto
nella forma richiesta dalla legge, considerando il documento probatorio della volonta di
testare (Newman v. Brinkgreve; The Estate of Floris Verzijden, [2013] NSWSC 371), Making
a Will, Consultation Paper, p. 96, paragr. 5.85.

39 Nichol v. Nichol & Anor, [2017] QSC 220.

31 Tbidem, il testo del messaggio era il seguente: «Dave Nic you and Jack keep all that T have
house and superannuation, put my ashes in the back garden with Trish Julie will take her
stuff only she’s ok gone back to her ex AGAIN I'm beaten . A bit of cash behind TV and a
bit in the bank Cash card pin 3636. MRN190162Q. 10/10/2016. My will».

32 Queensland  Succession Act 1981, sec. 18: «Court may dispense with execution
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decisioni hanno riguardato messaggi testuali o vocali composti prima del
suicidio dal testatore o video-messaggi contenenti le ultime volonta, a cui
le corti hanno dato esecuzione come testamenti®.

Casi simili sono stati decisi dalle Corti del Sud Africa e degli
ordinamenti degli Stati Uniti dove ¢ regolato per via legislativa il potere
di dispensa del giudice. In Sud Africa la regola ¢ prevista dal Wills Act
1953, in vigore dal 1992. Lart. 2(3) della legge impone alla High Court il
dovere di ‘validare’ un documento come testamento, anche se carente delle
formalita previste dalla legge, se sia raggiunta la prova che il documento ¢
stato scritto dal de cuius ed esprime la sua volonta testamentaria®®. I giuristi
si riferiscono alla norma come alla “regola del condono”, proprio perché
ha consentito alle corti di sanare testamenti invalidi, espressi anche in
forme digitali non sempre convertibili in un testo scritto.

Volgendo lo sguardo agli Stati Uniti d’America, in Michigan, sulla
base dell’art. 700.2503 del Michigan Estates and Protected Individuals Code
(MCLA)%, le corti hanno dato esecuzione a disposizioni testamentarie

requirements for will, alteration or revocation: (1) This section applies to a document, or a
part of a document, that — (a) purports to state the testamentary intentions of a deceased
person; and (b) has not been executed under this part. (2) The document or the part forms
a will, an alteration of a will, or a full or partial revocation of a will, of the deceased person
if the court is satisfied that the person intended the document or part to form the person’s
will, an alteration to the person’s will or a full or partial revocation of the person’s will».
3V, ad esempio il caso Re Quinn, [2019] QSC 99, dove la Corte suprema del Queensland
riconosce la validitd di un video registrato sul proprio iPhone dal signor Leslie Quinn,
quattro anni prima di togliersi la vita.

34S.2(3), Wills Act 1953, n. 7: «(3) If a court is satisfied that a document or the amendment
of a document drafted or executed by a person who has died since the drafting or execution
thereof, was intended to be his will or an amendment of his will, the court shall order the
Master to accept that document, or that document as amended, for the purposes of the
Administration of Estates Act, 1955, as a will, although it does not comply with all the
formalities for the execution or amendment of wills referred to in subsection (1)». Per i
primi riferimenti cfr. E pu Torr, The proposed dispensing power regarding formally-irreqular
wills: lessons from the South African experience with testamentary rescue, in Law Quarterly
Review, 2020, vol. 136, pp. 191-195, che sottolinea come, a differenza di quanto stabilito
da regole similari di altre giurisdizioni, il legislatore sudafricano pone un dovere di validare
il testamento in capo alla Corte.

3 Sec. 700.2503 Michigan Estates and Protected Individuals Code: «Writings intended
as wills. Although a document or writing added upon a document was not executed in
compliance with section 2502, the document or writing is treated as if it had been executed
in compliance with that section if the proponent of the document or writing establishes
by clear and convincing evidence that the decedent intended the document or writing to
constitute any of the following: (a) The decedent’s will. (b) A partial or complete revocation
of the decedent’s will. (c) An addition to or an alteration of the decedent’s will. (d) A
partial or complete revival of the decedent’s formerly revoked will or of a formerly revoked
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contenute in sms o messaggi WhatsApp o registrate sul telefono. Cosi, ad
esempio, nel caso /n re estate of Horton®, il sig. Horton, prima di togliersi
la vita, aveva lasciato un biglietto indicando che il suo testamento era
registrato nel proprio iPhone. La madre del de cuius, diseredata, riteneva
che il documento elettronico costituisse solo una prova della volonta del de
cuius di redigere un testamento olografo, che poi non aveva potuto portare
a termine?. Il documento, non avendo i requisiti formali dell’autografia
e della sottoscrizione stabiliti dalla legge, era nullo, né il giudice poteva
validarlo, aggirando la norma sul testamento olografo, riconosciuto in
Michigan. La Corte d’appello del Michigan respingeva la domanda della
signora, stabilendo al contrario che I'art. 700.2503 MCLA consente in
ogni caso di validare un testamento informale, purché ci sia una chiara
prova della volonta di testare®®.

Il diffondersi del coronavirus e il conseguente stato di emergenza
dovuto alla pandemia hanno riacceso il dibattito sull'opportunita di
riconoscere un potere di dispensa al giudice anche nell’ordinamento inglese,
consentendo alle corti di validare ex post molti testamenti redatti durante il
lockdown o in stato di malattia, carenti delle formalita previste dalla legge.
Lesigenza sottesa ad una riforma del genere non trova soddisfazione nella
modifica del Will Act 1837 del 2020, sopra esposta. Molte disposizioni
di ultima volontd, espresse attraverso mezzi di comunicazione entrati
oramai nell’'uso comune dei cittadini, resterebbero comunque irrilevanti
giuridicamente, in contrasto con il principio della pitt ampia tutela della
volonta negoziale, da sempre accolto nel diritto inglese®. La regolazione

portion of the decedent’s will». La norma ¢ basata sul §2-503 dello Uniform Probate Code,
che regola la c.d. harmless error rule, con lo scopo di sanare errori di scarsa rilevanza nella
redazione del testamento. Nel commento alla regola si aggiunge che essa ha I'ulteriore
finalita di ridurre un divario tra le formalita richieste per la validita del testamento olografo
e i pili stringenti requisiti formali stabiliti dal testamento redatto alla presenza di testimoni.
3% In re Estate of Horton, 925 N.W. 2d 207 (Mich. Ct. App. 2018).

37 Sec. 700.2052 Michigan Estates and Protected Individuals Code: «[...] (2) A will that does
not comply with subsection (1) is valid as a holographic will, whether or not witnessed,
if it is dated, and if the testator’s signature and the document’s material portions are in
the testator’s handwriting. (3) Intent that the document constitutes a testator’s will can
be established by extrinsic evidence, including, for a holographic will, portions of the
document that are not in the testator’s handwritingy.

38 Sul caso ed altre decisioni simili cft. in senso critico A.A. May - K.L. RINGLER, Electronics
and Estate Planning, in «Michigan Probate ¢& Estate Planning Journal, 2018, vol. 38(1), pp.
44-48, che sottolinea come questorientamento prevalso nella giurisprudenza dello Stato
possa consentire la validazione di testamenti orali, con pericolo di compromissione della
serieta dell’intento.

39 Cfr. A. MIRANDA, 1/ testamento nel diritto inglese. Fondamento e sistema, cit., p. 5 ss.
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del potere di dispensa sembrerebbe allora necessaria nella misura in cui
avvicina il diritto ai modi di relazionarsi e comunicare e alle abitudini di
vita della societd contemporanea.

La proposta della Law Commission ha incontrato il favore della Law
Society che, in un recente comunicato, ha evidenziato che circa il 40%
della popolazione non fa testamento nella forma ordinaria®. Il potere di
dispensa potrebbe far emergere agli occhi del diritto le effettive volonta
testamentarie delle persone. Nello stesso tempo, occorre considerare la
liberta anche di non testare e, quindi, la necessita che la regola non finisca
per consentire il riconoscimento di disposizioni testamentarie al di 1a delle
reali intenzioni del soggetto.

In questo contesto, il ruolo del giudice e la possibilita di suoi interventi
d’equita anche in materia testamentaria emergono come questioni centrali.

Il potere di dispensa del giudice, nei casi di uso delle tecnologie digitali
per esprimere le ultime volonta, sembra rispondere a ragioni di equita del
caso concreto: non si tratta del riconoscimento di forme digitali come
vestimentum della volonta, ma della decisione del giudice di dare esecuzione,
per evidenti ragioni d’equitd, ad una volontd non espressa nelle forme
indicate dalla legge quando si possa rinvenire a/iunde la serieta dell’intento.
Le forme digitali di comunicazione costituiscono, in tal caso, un elemento
rilevante di una pitt ampia valutazione fattuale operata dal giudice. 1l
riconoscimento di testamenti informali digitali sembra realizzarsi, per
questa via, attraverso un ampliamento dello spazio d’intervento del giudizio
d’equita.

Il tema assume interesse non solo nella tradizione common law, ma
anche in ciil law, seppure in un contesto estraneo ad un’idea di diritto a
formazione casistica-giurisprudenziale, facendo interrogare sulla possibilita
che il giudice riconosca e tuteli disposizioni di ultima volonta espresse
informalmente. Con riguardo al nostro ordinamento, simili problematiche
sono evocate dall'interpretazione dell’art. 590 c.c. sulla conferma del
testamento. Larticolo, come ¢ noto, impedisce di esercitare 'azione
giudiziale volta a far valere la nullitd del testamento, a colui che ha posto
in essere atti di esecuzione della volontd testamentaria. La norma ha un
ambito di applicazione affatto diverso rispetto alle regole sulla dispensa
dalle forme di testamento conosciute in common law, ma ¢ ugualmente
ispirata a ragioni di equita, consentendo un intervento ex post del giudice

O Law Sociery, Reform of the law of making a will, 14 aprile 2021, consultabile al
sito internet https://www.lawsociety.org.uk/topics/private-client/reform-of-the-law-on-
making-a-will, ultimo accesso il 21-01-2022, ha ribadito di apprezzare le proposte
formulate dalla Law Commission per «far entrare il diritto dei testamenti nel 21° secolo».
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sul testamento, volto a ‘sanare’ i vizi d’invalidita®'. La giurisprudenza di
legittimita, sulla base dell’art. 590 c.c., ritiene confermabile anche il
testamento che presenti vizi di forma e il testamento nuncupativo®.
Non si vedono allora ostacoli alla confermabilita nel nostro ordinamento
di disposizioni testamentarie effettuate tramite registrazioni audio-
video, messaggi telefonici o altri documenti digitali, qualora ci sia stato
un principio di esecuzione della volonta del de cuius. Norme similari
disseminate nei codici civili dei sistemi giuridici continentali®’, che hanno
avuto scarsa applicazione nella prassi, potrebbero allora offrire una base
giuridica per tutelare forme digitali di espressione della volonta, con
Pesito di riconoscere al giudice un ruolo niente affatto secondario nella
transizione digitale delle forme di testamento, anche negli ordinamenti
di civil law. Lipotesi non appare cosi peregrina se si pensa al proliferare
nella rete di proposte a scopo commerciale finalizzate ad accompagnare
gli utenti nella redazione di testamenti in piena autonomia. Si tratta dei
c.d. Testamenti fai da te (DIY wills) che offrono soluzioni standard, non
sempre conformi alle norme imperative dei diritti nazionali, potendo quindi
indurre un soggetto a formulare disposizione di ultima volonta in una forma
non considerata valida dal diritto nazionale applicabile. Non sembra allora
improbabile che anche le corti italiane si trovino in un prossimo futuro a
giudicare la confermabilita di testamenti del genere.

1 Sul punto mi permetto di rinviare al mio Proprietis e tutela dellaffidamento: note a
margine di alcune decisioni giurisprudenziali, in Liber Amicorum Moccia, Roma, 2020, p.
505 ss. e riferimenti 7vi.

2 Cfr. Cass. civ., sez. II, 12 aprile 2018, n. 9091, consultabile in dejure; Cass. civ., sez.
III; 11 luglio 1996, n. 6313, sulla quale v. il commento di L. Scat1a, Confermabilita del
testamento orale: prova della volonta del de cuius, certezza dei rapporti e funzione notarile.
Alcune riflessioni sul tema, in Rivista del Notariato, 1997, vol. 1-2, p. 164 ss.; S. LANDINI,
Testamento nuncupativo e nuove tecnologie, in Le corti fiorentine, 2019, vol. 3, p. 126 ss.

# Cfr. ad esempio il previgente art. 1340 code civil francese, recentemente abrogato dalla
riforma introdotta con Ordonnance. n. 2016-131, ed ora l'art. 931-1 code civil. Sul rapporto
tra art. 1340 code civil (abr.) e listituto italiano della conferma cfr. N. DE CRESCENZIO, La
dottrina della conferma e della ratifica degli atti nulli per difetto di forma secondo il codice civile
italiano, Napoli, 1885, passim. In Spagna, la conferma del testamento nullo ¢ possibile, a
condizioni similari, sulla base di una doctrina legal stabilita dal Tribunal Supremo, cfr. A.G.
BALLESTEROS, La confirmacion, in Anuario de derecho civil, 1960, p. 1195 ss.

364



FORME TESTAMENTARIE E LIBERTA DI TESTARE

4. Emergenza pandemica e transizione digitale: tra formalismo legislativo e
discrezionalita giudiziale

Lemergenza pandemica ha impresso un’accelerazione al processo di
digitalizzazione della societd, con riflessi anche sulle modalita con cui i
cittadini esprimono le ultime volonta, dando impulso ad un dibattito sulla
riforma delle forme di testamento, gia esistente in diversi ordinamenti.

Nei sistemi di common law, le restrizioni attuate dai legislatori per
contenere la diffusione del virus sono state di sovente accompagnate da
interventi legislativi, volti ad introdurre eccezioni al rispetto dei requisiti
formali stabiliti dalla legge per la validita del testamento. Si ¢ aperta
una discussione sulla permanenza di questa legislazione d’emergenza
anche successivamente al termine della pandemia e, piti in generale, sulla
reversibilitd di un processo di adeguamento delle forme di testamento ai
nuovi mezzi di comunicazione digitale, ormai di comune uso da parte
dei cittadini. In questo contesto si colloca il problema della riconoscibilita
anche di testamenti informali, redatti mediante 'uso delle nuove tecnologie,
attraverso ['esercizio da parte del giudice del potere di dispensa dal rispetto
delle forme previste dalla legge.

Il tema, oggetto di maggiore attenzione negli ordinamenti di common
law, si ¢ posto anche negli ordinamenti di c7vi/ law. Nel nostro ordinamento,
in particolare, la dottrina ha evidenziato come nella societd attuale,
caratterizzata da un abbandono dell’autografia come modalitd comunicativa
e unaverae propria “crisi della sottoscrizione™, il rispetto di alcuni requisiti
formali per la validita del testamento rappresenta pit una limitazione della
liberta testamentaria che una garanzia posta a presidio della certezza della
paternitd e della serieta della volonta.

In questo scenario, di cui ¢ stato possibile fornire un quadro
estremamente sommario, ci sembra di poter individuare due tendenze
principali, in apparenza opposte, conseguenti alla digitalizzazione della
societa e al diffondersi di forme digitali di espressione e comunicazione
della volonta testamentaria.

Un primo approccio ¢ orientato ad una sorta di “formalismo digitale”,
proponendo la modifica delle discipline legislative sulle forme ordinarie di
testamento, al fine d’introdurre specifici requisiti per redigere validamente un
testamento digitale, in alternativa quelli gia previsti per i testamenti ordinari.

4 Cfr. da ultimo S. Partr, 1/ testamento olografo nell'era digitale, in Rivista di diritto civile,
2014, vol. 5, p. 994, citando N. Irt, Idola libertatis. 7re esercizi sul formalismo giuridico,
Milano, 1985, p. 25.
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In tal caso, la digitalizzazione del testamento ¢ maggiormente improntata al
principio di certezza, ma non necessariamente si accompagna a una maggiore
facilita di redazione da parte dei cittadini. Non ¢ detto, infatti, che le nuove
tecnologie siano pil accessibili rispetto ad altre forme ordinarie di testamento
e consentano una pitt ampia tutela della liberta di testare.

Un altro approccio ¢ invece improntato ad una prevalente tutela
dellautonomia negoziale, anche se informalmente espressa. Secondo
quest'impostazione, le tecnologie digitali consentono un ampliamento
del quadro probatorio che pud essere messo a disposizione del giudice
per accertare 'esistenza di una volonta di testare e tutelarla. Il potere di
dispensa del giudice dalle formalita del testamento, attualmente al centro
di un vivace dibattito nella tradizione di common law, ¢ in linea con questa
prospettiva, facendo emergere con piti evidenza la dimensione fattuale del
diritto testamentario e, inevitabilmente, il ruolo del giudice.

Questi orientamenti richiamano esigenze da sempre avvertite come
fondamentali: da un lato, tutelare la liberta testamentaria e non ostacolarla
impedendo che sia espressa attraverso forme di comunicazione divenute
abituali; dall’altro lato, garantire la certezza della paternita delle disposizioni
testamentarie e della volonta testamentaria. La transizione digitale delle
forme di testamento si puo realizzare solo nella cornice di un adeguato
bilanciamento di questi interessi.

In quest’ottica e con riguardo al nostro ordinamento, mentre
un’introduzione per via legislativa di forme digitali di testamento sembra
un’ipotesi attuabile, la percorribilita di soluzioni assimilabili alla dispensa
giudiziale dal rispetto delle forme appare quantomeno dubbia. La regola,
infatti, ¢ espressione di un’idea di diritto a base casistico-giurisprudenziale
non accolta negli ordinamenti di civi/ law, dove l'intervento del giudice
secondo equita costituisce un’ipotesi del tutto eccezionale e limitata ai soli

# Riforme in tal senso sono auspicate anche da quella parte della dottrina secondo la
quale il testamento olografo nella societd contemporanea non garantisce pil la certezza,
essendo facilmente falsificabile, v. S. PatT1, uiz. op. ciz., p. 1008 e s. che si esprime in favore
del riconoscimento di un “testamento (olografo) informatico”, proponendo una modifica
dellart. 602 c.c.. Diversi autori sostengono che la redazione di un testamento digitale
dinanzi al notaio sia possibile sulla base dell’art. 21 del Codice dell Amministrazione
Digitale, che equipara la firma elettronica avanzata, qualificata o digitale, al requisito
della sottoscrizione della scrittura privata previsto dall’art. 1350 c.c. Lapposizione della
firma digitale, in ogni caso, ¢ possibile solo dinanzi al notaio. Sul punto cfr. E Cristiant,
Testamento e nuove tecnologie, Torino, 2012, passim; Ib., Nuove Tecnologie e testamento:
presente e futuro, in Diritto dellinformazione e dell'informatica, 2013, p. 562, che tuttavia si
esprime in senso critico, ritenendo la firma digitale pilt soggetta a contraffazione rispetto
alla firma autografa.
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casi specificamente previsti dalla legge. Cio ancor pitl in una materia, come
quella del testamento, dove i requisiti formali hanno sempre rappresentato
il presidio invalicabile della certezza del diritto. Allo stesso tempo,
occorre considerare che la trasformazione sociale e culturale impressa
dall'innovazione tecnologica ha gradualmente modificato il modo di
relazionarsi e comunicare di gran parte della popolazione, realizzando
anche una sorta di omologazione dei comportamenti e del linguaggio
nella rete, che investe in modo trasversale i cittadini dei diversi Stati
nazionali ed ¢ destinata a riflettersi sui modi di espressione delle ultime
volontd. Linnovazione del diritto testamentario, arginata dalla disciplina
legislativa delle forme di testamento, potrebbe allora trovare un fertile
laboratorio nelle aule di giustizia anche dei paesi di civi/ law, dove i giudici
saranno inevitabilmente chiamati a valutare la riconoscibilita di testamenti
redatti secondo nuovi linguaggi ¢ modi di comunicare, confrontandoli con
categorie e principi della legge nazionale.

Seppur in un contesto diverso, il diffondersi nella societa di modi
di redazione informale di testamenti, attraverso 'uso delle tecnologie
digitali, porra il quesito della rilevanza giuridica e della qualificazione da
parte del giudice di queste nuove fattispecie. Listituto della conferma del
testamento costituisce in questo senso un potenziale pertugio, attraverso il
quale potrebbe filtrare 'innovazione digitale nel diritto testamentario, per
decisione del giudice, anche nel nostro ordinamento.

ABSTRACT

The state of emergency due to the Covid-19 pandemic impacted in many fields of
law, included the testamentary wills, traditionally less influenced by social changes.

The formal requirements for the validity of wills were under scrutiny in many legal
systems, because of the difficulty to comply with these rules for people in isolation

or quarantine. In this context, the use of digital technologies to make a will was
questioned and some jurisdictions emended legislations about the will formalities.

The Author analyses this phenomenon, from a comparative perspective, in order to

evaluate how and to what extend the pandemic contributed to a digital transition of
will formalities and the recognition of informal wills in national laws.
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