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Abstract

This study analyzes the post-mortal dynamics involving digital objects, which, for
the purposes of this research, is understood as encompassing all goods in a digital
form, with a view to identify the instruments the Italian legal system offers to ensure
their protection, management and, eventually, circulation after the death of the per-
son to which they refer to.

The expression commonly used in Italy to describe the phenomenon investigated in
this research is “successione digitale”, or the equivalent “eredita digitale”, which
corresponds to “digital death”, “digitaler Nachlass”, “mort numérique” or “heren-
cia digital”, phrases through which the problem is known in other legal systems.
After classifying the digital objects of the “successione digitale” in several catego-
ries, depending on their offline placement or online sharing, the analysis focuses on
personal data, whose peculiarities give rise to many interesting questions, which
suggest to use it as test bench for this research.

A key provision with respect to the treatment of personal data concerning deceased
persons is Article 2-ferdecies of Legislative Decree No. 196 of June 30, 2003 (also
referred to as Codice della privacy), which introduces the possibility for certain
parties to exercise rights over the deceased's personal information, but at the same
time does not clarify the nature of the legal matter regulated therein.

Broadening the investigation beyond the boundaries of personal data regulations,
the research also considers whether it is possible to identify some phenomena of
transmission in the protection of rights after the death of the person to which such
rights referred to and whether and under which conditions these phenomena can be
qualified as successions.

Attention should also be paid to the individual's will regarding the protection, the
management, and the circulation of the information for the period after death and
which effects should be attached to such manifestation of intentions.

Overall, the numerous issues arising from the “successione digitale” make it clear
that is it of paramount importance to identify the criteria under which classifying
the subject matter as falling within the one or the other set of rules and the tools
through which coordinating the different disciplines which simultaneously apply to
the same object of protection.
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Introduzione

Lo scopo di questa ricerca ¢ indagare le dinamiche post-mortali che coinvolgono
gli oggetti e 1 rapporti digitali — e, fra questi, 1 dati personali — proponendo una
prospettiva che, allargando lo sguardo oltre i classici confini della materia succes-
soria, procede all’individuazione e all’esame degli strumenti giuridici volti ad assi-
curarne la protezione, la gestione e, eventualmente, la circolazione dopo la morte
del soggetto che ne ¢ titolare.

La continua creazione di oggetti digitali, resa possibile dall’incessante progresso
dello sviluppo tecnologico e da una trasformazione ormai irreversibile del modo di
essere e finanche della struttura stessa delle relazioni sociali, economiche e giuridi-
che, ha indotto la dottrina a coniare, per descrivere il fenomeno oggetto di questo
studio, la suggestiva (e ormai comune) espressione “successione digitale” o “eredita
digitale”. Si ricorre cosi, secondo un’usanza invalsa in Europa (“digitaler Nach-
lass” o I’equivalente “digitales Erbe”, “digital death”, “mort numérique”, “heren-
cia digital”), ad un artifizio retorico affine alla sineddoche, che accosta all’istituto
della “successione a causa di morte”, I’attributo della “digitalita”, che ¢ invece piu
propriamente riferibile ai contenuti che di questa formano oggetto.

La dimensione, per sua natura, globale e transnazionale del fenomeno oggetto di
studio suggerisce di volgere lo sguardo anche alle esperienze normative e giurispru-
denziali straniere: in questa materia, un ruolo di spicco € rivestito dal diritto tedesco,
che, per primo in Europa, anche sulla spinta di una ormai celebre pronuncia del
Bundesgerichtshof del 2018 (BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17), ha sviluppato uno
dei modelli di riferimento per la soluzione dei molteplici, ma pur sempre comuni ai
diversi ordinamenti, problemi che le esigenze di tutela, gestione e circolazione post-
mortale dei dati personali sollevano.

I1 vivace dibattito sul tema, che negli ultimi anni ha coinvolto anche la dottrina
piu autorevole, ed ¢ stato altresi alimentato dalla costante produzione giurispruden-
ziale, non sembra tuttavia giunto ad approdi certi e definitivi.

Nella prima parte di questo lavoro, allo scopo di precisamente individuare 1’og-

getto della “successione digitale”, si procedera ad una classificazione dei rapporti
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digitali, con un particolare focus sui dati personali, in riferimento ai quali, in ragione
dei loro peculiari tratti caratterizzanti, si pongono le piu interessanti questioni per
lo sviluppo della ricerca.

All’esito di tale prima riflessione emergera che, per quanto la forma digitale con-
noti dal punto di vista formale gli oggetti che vengono in rilievo — e non il fenomeno
successorio in quanto tale —, questa, assieme ai tratti della non rivalita, della imma-
nenza e della discussa patrimonialita dei dati personali, ¢ in grado di importare, e
talvolta financo imporre, una torsione delle regole successorie o quantomeno un
accostamento ad esse di altri sistemi normativi, che integrino e completino la rego-
lamentazione del fenomeno nella pluralita delle questioni giuridiche che esso sol-
leva.

Nell’ordinamento italiano, un imprescindibile crocevia dei numerosi interroga-
tivi che il tema sottopone all’interprete € costituito dal art. 2-terdecies del d.Igs. 30
giugno 2003, n. 196 (anche denominato Codice della privacy) sui dati personali
riguardanti le persone decedute — introdotto con il d.Igs. 10 agosto 2018, n. 101 di
adeguamento della materia al nuovo Regolamento (UE) 2016/679 relativo alla pro-
tezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché
alla libera circolazione di tali dati (GDPR) —, che ha rinnovato I’interesse degli stu-
diosi sulla sorte delle informazioni del soggetto interessato per il periodo in cui
questi non sara piu in vita. All’analisi di questa recente disciplina, che introduce la
possibilita per alcuni soggetti legittimati di esercitare post mortem 1 diritti sui dati
personali del defunto, ma che al contempo non chiarisce la natura della vicenda
giuridica in essa descritta e normata, sara dedicato il capitolo secondo del presente
lavoro.

Ritenuto di non poter attribuire all’art. 2-ferdecies Codice della privacy una na-
tura autenticamente ed esclusivamente successoria e affermata la necessita di una
sua etero-integrazione, quanto ai profili del diritto ereditario, con altri sistemi nor-
mativi, la prospettiva di indagine si spostera allora sulla individuazione di residui
spazi di tutela post mortem che rivelino il compiersi di un fenomeno successorio €
che pertanto impongono un’analisi circa il rispettivo ambito di applicazione e i con-
fini entro i quali si estende la loro operativita. L analisi dei profili successori, i cui

esiti sono descritti nel terzo e ultimo capitolo di questa ricerca, non potra



prescindere dalle gia accennate peculiarita che distinguono i dati personali dagli
altri beni oggetto di trasmissione mortis causa e che complicano la piana sussun-
zione della fattispecie concreta nella fattispecie astratta.

Da sviluppare in parallelo ¢ la riflessione sulla validita delle dichiarazioni rese
in vita dall’interessato in ordine alla propria “successione digitale”, ragionando
sugli istituti giuridici — successori € non — mediante 1 quali esse possano essere rese
manifeste e sulla misura in cui queste possano interferire con i diritti patrimoniali
di terzi che parimenti derivano dalla successione. La tensione fra protezione dei dati
personali e diritto successorio si riflette anche sull’individuazione del settore di
operativita che compete a ciascun istituto che viene qui in rilievo, cosicché mentre
taluni saranno piu coerentemente da ascrivere al primo ambito — e per tale ragione
verranno esaminati nella Sezione II del secondo capitolo — altri invece dovranno
piu propriamente essere collocati nel secondo piano d’indagine, e alla loro analisi
si dedicheranno le Sezioni II e III dell’ultimo capitolo.

La molteplicita delle esigenze di protezione, gestione e circolazione dei dati per-
sonali, che la “successione digitale” sottopone all’analisi dell’interprete e che tro-
vano risposta in vari settori dell’ordinamento giuridico (e non solo nella disciplina
del diritto ereditario), introducono, da ultimo, il problema di tracciare le linee del
rapporto che, inevitabilmente, si instaura fra le regole sulla protezione dei dati per-
sonali, da un lato, e gli altri plessi normativi che simultaneamente vengono in rilievo
nella regolamentazione post-mortale delle informazioni, dall’altro lato, allo scopo
di individuare i termini di tale necessario coordinamento e i principi che possano
garantire I’armonizzazione di plurime discipline applicabili al medesimo oggetto di
tutela.

Tale riflessione, pur non rinunciando — almeno dove possibile — a prendere po-
sizione rispetto ai numerosi problemi sollevati ed esaminati, non ha certamente la
pretesa di fornire risposte sicure ed incontrovertibili: il fine ultimo ¢ piuttosto quello
di offrire alcune chiavi di lettura per decifrare le complesse e strette interrelazioni
fra 1 sistemi giuridici su cui si muovono le singole questioni, facendo luce su alcuni
dei sentieri su cui potra auspicabilmente proseguire la ricerca sulla “successione

digitale”.
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CAPITOLO 1

LA PROTEZIONE, LA GESTIONE E LA CIRCOLAZIONE POST-MORTALE DEGLI OGGETTI

DIGITALI: DESCRIZIONE DEL FENOMENO E QUESTIONI APERTE

SoMMARIO: 1. La “successione digitale” nel contesto del mercato digitale e
dell’odierna societa dell’informazione. — 2. Questioni metodologiche e terminolo-
giche: una necessaria premessa. — 3. L’approccio al problema della “successione
digitale”: gli attuali schemi concettuali che regolano la protezione, la gestione e la
trasmissione post-mortale degli oggetti digitali. — 4. Gli oggetti digitali: linee di una
classificazione. — 4.1. I tratti comuni degli oggetti digitali: immaterialita, media-
tezza e immortalita. — 4.2. (Segue). 1l contratto come categoria centrale. — 4.3. La
rilevanza personale e patrimoniale “secondaria” degli oggetti digitali e, in partico-
lare, dei dati personali. — 4.4. I dati personali: il focus della ricerca. — 5. Itinerario
di indagine e questioni aperte: a) la “successione digitale” nello schema della pro-
tezione dei dati personali. — 6. (Segue). b) 1 profili successori. — 7. (Segue). c) I’au-
todeterminazione dell’individuo nella pianificazione successoria del c.d. patrimo-

nio digitale.

1. La “successione digitale” nel contesto del mercato digitale e dell’odierna so-

cieta dell’informazione.

L’avanzamento incessante dello sviluppo tecnologico e il connesso avvento
della digitalizzazione sono notoriamente alla base del fenomeno che piu di ogni altri
caratterizza I’evoluzione della societa contemporanea, ovvero la graduale ma, al
contempo, rapida e con ogni probabilita irreversibile trasformazione del modo di
essere ¢ della struttura stessa delle relazioni sociali ed economiche, con inevitabili
e tangibili riflessi anche sul piano della relativa regolazione giuridica.

A tale radicale mutamento si accompagna la continua attivita di creazione di

(nuovi) beni digitali ad opera degli individui stessi a cui quei beni in prima battuta



si riferiscono, 1 quali, consapevolmente o meno, li mettono in circolazione nel traf-
fico giuridico nello svolgimento delle comuni attivita quotidiane, personali e pro-
fessionali, che in misura sempre piu elevata si svolgono oggigiorno online'. Al
punto tale che cio che da piu parti ¢ stato definito, con espressione suggestiva,
“mondo digitale” ha finito per mescolarsi o quantomeno affiancarsi al “mondo
reale’?, venendo a costituire una dimensione pressoché onnipresente in quest’ul-
timo o finanche parallela rispetto ad esso.

Il processo che si ¢ descritto ha altresi determinato una trasformazione del con-
cetto stesso di ricchezza, che ha visto progressivamente mutare composizione e ca-
ratteri, in una sua larga parte assumendo forma e connotati a tutti gli effetti digitali.
Sul piano successorio, a cui la presente indagine ¢ dedicata, questo dato si riflette

nella constatazione di come parimenti la massa ereditaria sia gia oggi, e sara

!'Si pensi a files contenenti documenti, immagini, video, libri, tracce musicali, ma anche i beni
digitali sui quali si puo esercitare un diritto di privativa (siti web, domini, licenze ecc.), sino a giun-
gere ai beni digitali generati da rapporti contrattuali online stipulati con un internet service provider,
quali quelli finalizzati all’acquisto di beni e servizi in rete, i contratti conclusi con i social networks
e i rapporti aventi ad oggetto un servizio di messaggistica istantanea o di posta elettronica. Si pensi,
ancora, a tutte quelle attivita che — anche a causa della pandemia da Covid-19 — si svolgono sempre
piu di frequente in rete e che sono idonee a creare un flusso di informazioni digitali e dati personali
assai rilevante. Cfr. G. ALPA, L identita digitale e la tutela della persona: spunti di riflessione, in
Contr. e impr., 2017, p. 724 ¢ A.M. GAMBINO, A. STAZI, Introduzione, Datificazione dei rapporti
socio-economici, circolazione dei dati e diritto, in A.M. GAMBINO, A. STAZI (a cura di), La circola-
zione dei dati. Titolarita, strumenti negoziali, diritti e tutele, Pisa, 2020, p. XI.

211 “mondo reale” dei beni materiali e il “mondo virtuale” dei beni immateriali non sono fra loro
alternativi e devono coesistere. Cfr. M. FRANZONI, Lesione dei diritti della persona, tutela della
privacy e intelligenza artificiale, in Jus civile, 2021, p. 13. L’ Autore, allo scopo di meglio eviden-
ziare il concetto, efficacemente riporta anche la seguente suggestione: «viviamo in uno spazio che
essendo il risultato di due realta non confrontabili con gli stessi parametri ha cambiato la nostra vita
che ¢ diventata on life, secondo il felice neologismo di Luciano Floridi, che ha unito on line a life, e
cosi facendo ha inteso superare le fuorvianti distinzioni tra artificiale e naturale, e tra virtuale e
reale». Il neologismo richiamato € 1’ormai celebre espressione coniata da L. FLORIDI, Infosfera —

Etica e filosofia nell eta dell’informazione, Torino, 2009.



presumibilmente sempre piu di frequente anche in futuro, costituita da oggetti digi-
tali immateriali3.

La nuova accezione che la ricchezza va assumendo nel mondo digitale € da porre
poi in connessione con le dinamiche di sfruttamento in rete dei dati personali (e,
con essi, degli attributi della personalita) riferibili agli individui, i quali divengono
essi stessi in prima persona fonte inesauribile di informazioni (anche) economica-
mente rilevanti, estraibili, di fatto, da pressoché ogni aspetto dell’esistenza di cia-
scuno®.

L’evoluzione del descritto nuovo “mondo digitale” rende ragione dell’interesse

che negli ultimi anni ha acquisito il tema relativo alla ricostruzione del regime giu-

ridico applicabile agli oggetti digitali nella fase successiva alla morte del soggetto

3 Per questo rilievo v. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei
dati personali, (in E. ARROYO AMAYUELAS, C. BALDUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER,
Q. Lu, J.M. RAINER (a cura di), Casi controversi in materia di diritto delle successioni, 11, Napoli,
2019, p. 976 e) in Contr. e impr., 2019, p. 86. Rilevanti nella loro forma digitale sono infatti, volendo
proporre qualche esempio, anche tutte le attivita bancarie svolte mediante app e servizi di home
banking, gli strumenti di pagamento online e le monete virtuali.

4 Si pensi a tutte le informazioni personali ricavabili mediante un’attivita di c.d. “profilazione”
da motori di ricerca, dalla posta elettronica, dai servizi di messaggistica istantanea, dall’uso diffuso
dei social network, ove gli utenti caricano e rendono pubblici contenuti di natura personale, dalle
piattaforme di e-commerce, dalle app, dai cloud, dai servizi di streaming cinematografici, televisivi
e musicali, dagli assistenti digitali, dalle smart tv, da tutti i dispositivi elettronici quali smartphone,
tablet e computer. L’art. 4, comma 1, n. 4, Regolamento (UE) 2016/679 definisce profilazione «qual-
siasi forma di trattamento automatizzato di dati personali consistente nell’utilizzo di tali dati perso-
nali per valutare determinati aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione economica,
la salute, le preferenze personali, gli interessi, 1’affidabilita, il comportamento, 1’ubicazione o gli
spostamenti di detta persona fisica». Sulla profilazione cfr., in particolare, A. PIERUCCI, Elabora-
zione dei dati personali e profilazione delle persone, in V. CUFFARO, R. D’ORAZIO, V. RICCIUTO (a
cura di), I dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, p. 413 ss.; R. MESSINETTI, Trattamento
dei dati per finalita di profilazione e decisioni automatizzate, in N. ZORZI GALGANO (a cura di),
Persona e mercato dei dati, Milano-Padova, 2019, p. 167 ss.; 1. DESTRI, A.M. LOTTO, La profila-
zione, in G. CASSANO, V. COLAROCCO, G.B. GALLUS, F.P. Mic0zzI (a cura di), I/ processo di ade-
guamento al GDPR, Milano, 2022, p. 151 ss.



che ne ¢ titolare®, al punto che la dottrina, per riassumere sotto una titolazione tanto
semplificata quanto suggestiva I’argomento di questo vivace dibattito, sempre piu
di frequente ricorre al sintagma “successione digitale”, volutamente riferendosi in
via diretta all’istituto giuridico della “successione a causa di morte” e, ricorrendo
pertanto ad un artifizio retorico affine alla sineddoche, all’attributo della “digitalita”
che, propriamente, riguarda invece (solo) i1 beni che di quella possono formare og-

getto ®,

511 primo scritto in Italia sul tema risale al 2017: U. BECHINI, Password, credenziali e successione
mortis causa, Studio n. 6-2007/1G approvato dalla Commissione Studi di Informatica Giuridica del
consiglio Nazionale del Notariato in data 11 maggio 2017, consultabile al sito http://home.data-
comm.ch/ugobechini/password - morto.pdf. Dello stesso anno ¢ lo scritto di G. ZICCARDI, I/ libro
digitale dei morti. Memoria, lutto, eternita e oblio nell era dei social network, Torino, 2017, p. 97
ss., che affronta il tema da un punto di vista non tanto giuridico, quanto piuttosto sociale e politico.

¢ Sul tema della “successione digitale” si segnalano in dottrina, senza alcuna pretesa di esausti-
vita, 1 contributi di G. ARCELLA, La tutela della personalita del defunto e la protezione post mortem
dei dati personali, in Notariato, 2021, p. 608 ss.; D. BARBIERATO, Osservazioni in tema di «eredita
digitale», in Resp. civ. e prev., 2022, p. 2103 ss.; C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e vir-
tuale, in Dir. inf., 2018, p. 65 ss.; M. CINQUE, La successione nel “patrimonio digitale”: prime
considerazioni, in Nuova giur. civ. comm., 2012, p. 645 ss.; ID., L’ “eredita digitale” alla prova delle
riforme, in Riv. dir. civ., 2020, p. 72 ss.; V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione
digitale, Torino, 2023; ID., L 'eredita digitale (appunti per uno studio), in Riv. dir. civ., 2021, p. 1187
ss.; R.E. DE ROSA, Trasmissione mortis causa del “patrimonio digitale”, in Notariato, 2021, p. 495
ss.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, in Nuova giur. civ. comm.,
2020, p. 460 ss.; L. DI LORENZO, L ’eredita digitale, in Notariato, 2021, p. 138 ss.; A. MAGNANI,
L’eredita digitale, in Notariato, 2014, p. 519 ss.; C. MAIORANO, Digitalizzazione nelle relazioni
umane e successione mortis causa, in Dir. fam., 2023, p. 248 ss.; A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MON-
FORTE, L eredita digitale tra silenzio della legge ed esigenze di pianificazione negoziale, in Corr.
giur., 2020, p. 1367 ss.; G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa,
Napoli, 2022; ID., La «successione digitaley, in ODCC, 2018, p. 167 ss.; I. MASPES, Successione
digitale, trasmissione dell’account e condizioni generali di contratto predisposte dagli internet ser-
vices providers, in Contratti, 2020, p. 583 ss.; A.A. MOLLO, /! diritto alla protezione dei dati per-
sonali quale limite alla successione mortis causa nel patrimonio digitale, in Jus civile, 2020, p. 430
ss.; ID., Eredita digitale e piattaforme online. Tutela e profili di pianificazione, Napoli, 2021; F.
PINTO, Sulla trasmissibilita mortis causa delle situazioni giuridiche soggettive “digitali”, in Riv.
not., 2021, p. 701 ss.; V. PUTORTI, Patrimonio digitale e successione mortis causa, in Giust. civ.,

2021, p. 163 ss.; G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati



Precisamente, con 1’espressione “successione digitale” o “eredita digitale’’, che
trova corrispondenza nelle analoghe locuzioni di “digital death”, “Digitaler Nach-
lass”, “mort numérique” e “herencia digital”, con cui tale fenomeno ¢ noto in altre
esperienze giuridiche®, si intende comunemente riferirsi alla protezione, alla ge-
stione e alla circolazione post-mortale dei dati, degli oggetti e dei rapporti digitali.

Per quanto, come gia evidenziato, I’aggettivo digitale connoti dal punto di vista
formale gli oggetti che vengono in rilievo, e non il fenomeno successorio in quanto
tale, tuttavia, la percezione diffusa nel dibattito in argomento ¢ che siffatta peculiare
connotazione dei beni che cadono in successione sia tale da conferire loro alcune

specifiche potenzialita che sono in grado di alterare anche il rapporto fra regola-

mentazione normativa ¢ dimensione fattuale; che, in altre parole, la dimensione

personali, cit., p. 975 ss.; 1d., La “morte” digitale, in Dir. inf., 2014, p. 891 ss.; A. SPANGARO, La
tutela postmortale dei dati personali del defunto, in Contr. e impr., 2021, p. 574 ss.; A. SPATUZZI,
Patrimoni digitali e vicenda successoria, in Notariato, 2020, p. 402 ss.; M. TAMPIERI, Il patrimonio
digitale oltre la vita: quale destino?, in Contr. e impr., 2021, p. 543 ss.; F. TROLLIL, La successione
mortis causa nei dati personali de defunto e i limiti al loro trattamento, in Jus civile, 2019, p. 313
ss.; A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati personali digitalizzati,
in Studium iuris, 2020, p. 1368 ss.

" Definita da C.M. BIANCA, Diritto civile, 2.2., Le successioni, Milano, 2022, p. 164 come «in-
sieme di documenti, dati e contenuti digitali dei quali il defunto aveva diritto di godere e di disporre
in via esclusivay.

8 Numerosi sono gli scritti nella letteratura straniera in cui queste locuzioni compaiono. V., senza
alcuna pretesa di completezza, E. HARBINJA, Digital Death, Digital Assets and Post-mortem Pri-
vacy, Edinburgh, 2022; B. BIERMANN, Der digitale Nachlass und der postmortale Schutz personen-
bezogene Daten. Eine Untersuchung zur Erforderlichkeit eines postmortalen Datenschutzes, Berlin,
2021; S. HERZOG, M. PRUNS, Der digitale Nachlass in der Versorge- und Erbrechtspraxis, Bonn,
2018; K. SEIDLER, Digitaler Nachlass. Das postmortale Schicksal elektronischer Kommunikation,
Frankfurt am Main, 2016; A. KUTSCHER, Der digitale Nachlass, Gottingen, 2015; C. POCKRANDT,
Digitaler Nachlass. Die Ubergangsfihigkeit und — weise digitaler Daten unter Beriicksichtigung
der Rechte Dritter, Baden-Baden, 2020; F. BICHERON, La transmission a cause de mort des données
personnelles ou la mort numérique, in Mélanges en [’honneur de Michel Grimaldi. Liber Amicorum,
Paris, 2020, p. 81 ss.; J. GROFFE, La morte numérique, in Rec. Dall., 2015, n. 28, p. 1609 ss.; A.
FAVREAU, Mort numérique: quel sort juridique pour nos informations personnelles?, in RLDC —
Revue Lamy Droit Civil, 2015, p. 66 ss.; M.J. SANTOS MORON, La denominada “herencia digital”:
¢necesidad de regulacion? Estudio de derecho espariol y comparado, in CDT — Cuaderno de Dere-

cho Transnacional, 2018, p. 413 ss.



digitale del bene importi, 0 quanto meno possa in via di ipotesi importare, una tor-
sione delle regole successorie, cido che amplifica, oggi, la sua portata significativa-

mente pill ampia e meritevole di approfondimento’.

2. Questioni metodologiche e terminologiche: una necessaria premessa.

I1 nuovo rapporto che va ad instaurarsi fra le categorie ordinanti del diritto civile
— la successione a causa di morte, per quel che qui piu ¢ di interesse — e la digita-
lizzazione impone una necessaria riflessione sul metodo con cui condurre 1’inda-
gine.

La forma digitale che connota gli oggetti solleva delle problematiche del tutto
nuove nel contesto giuridico tradizionale, che non rendono facile e immediata la
trasposizione della fattispecie concreta nelle classi del diritto a noi gia note, al punto
tale che vi ¢ chi ha senz’altro suggerito di «abbandonare il ragionamento sillogistico
vincolato a classificazioni astratte e categorizzazioni giuridiche tradizionali per av-
viare la qualificazione di una ipotesi normativa a partire dal regolamento di interessi
che, caso per caso, lo caratterizza»'°.

Al di 1a di come la si pensi riguardo alla proposta di discostarsi del tutto (o solo

in parte) dal metodo della sussunzione formale, questa riflessione € certamente

% Si esprimono in questi termini, in particolare, C. CAMARDL, L ‘eredita digitale. Tra reale e vir-
tuale, cit., p. 66 e V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 17 ss.

10°'S. DEPLANO, La successione a causa di morte nel patrimonio digitale, in C. PERLINGIERI, L.
RUGGERI (a cura di), Internet e Diritto civile, Napoli, 2015, p. 430 ss. Sul metodo da impiegare nelle
ipotesi in cui vengano in rilievo le categorie ordinanti del diritto civile e la rete telematica v. anche
P. PERLINGIERI, Metodo, categorie, sistema nel diritto del commercio elettronico, in P. STANZIONE
e S. SICA (a cura di), Commercio elettronico e categorie civilistiche, Milano, 2002, p. 9 s., il quale
afferma che «l’argomento che ci impegna — non soltanto il commercio elettronico ma la rete tele-
matica, e tutto cio che questa rete comporta per il giurista — va affrontato con una metodologia
interdisciplinare [...] e non sembra possibile affrontarlo col metodo del formalismo giuridico; del
pari inadeguato sarebbe ispirarsi al metodo del tipo, sia pure del sociologismo tipologico, si da ra-
gionare per tipi anziché per concetti e per categorie normative o giuridiche. Al tipo sfuggono le
peculiarita del caso concreto ed esso diventa un metodo di primo approccio certamente non esau-

stivoy.



condivisibile nella parte in cui evidenzia come 1’elemento formale digitale agisca
da fattore di “disturbo” nella piana sussunzione della fattispecie concreta nella fat-
tispecie astratta. La riflessione induce quindi, se non altro, a condurre la presente
indagine ragionando anche al di fuori degli schemi della categoria giuridica classica
del diritto delle successioni, ossia senza dare per scontato che essa — o essa sola —
sia capace di offrire all’interprete tutte le risposte che la nuova realta del mondo
digitale reclama.

In altri termini, se le peculiarita della forma digitale inevitabilmente accentuano
I’'urgenza di dare risposte soddisfacenti all’esigenza — gia senz’altro avvertita in
relazione a tutti i beni non digitali'! — di disporre di tali oggetti anche post mortem,
tale risposta dovra avere particolare riguardo alle specifiche caratteristiche che tale
nuovo elemento formale fa loro assumere e che potrebbero talvolta in ipotesi sug-
gerire, o finanche imporre, di discostarsi, in tutto o in parte, dalle regole e dai prin-
cipi che tradizionalmente governano la materia successoria, o comunque di affian-
care a questi altri e diversi sistemi normativi, con i quali le regole del diritto eredi-

tario devono necessariamente essere combinate!2.

' Qualora con la morte di un soggetto i diritti a lui riferibili venissero meno, si verrebbe a creare
una quantita enorme di res nullius che darebbe vita ad una inarrestabile lotta per I’appropriazione
dei beni su cui tali diritti insistono. Da qui I’esigenza di affermare che, poiché non esiste un obbligo
giuridico senza un soggetto, le posizioni giuridiche sono da trasmettersi a causa di morte. Sul punto
la letteratura ¢ vastissima. Si vedano, ex multis, P. SCHLESINGER, voce Successioni (diritto civile):
parte generale, in Nuoviss. dig. it., XVIII, Torino, 1971, p. 748 ss.; A. PALAZZ0, voce Successioni
(parte generale), in Dig. disc. priv., sez. civ., IXI, Torino, 1999, p. 122 ss.; A. DE CuUPIS, voce
Successione ereditaria (dir. priv.), in Enc. dir., XLIII, Milano, 1990, p. 1257 ss.; U. CARNEVALI,
voce Successione, 1) Profili generali, in Enc. Giur., XXX, Roma, 1993, p. 3.

12 Sul punto v. I. MASPES, Successione digitale, trasmissione dell’account, cit., p. 584, la quale
osserva che la disciplina del diritto delle successioni, cosi come regolata nel codice civile, € nata in
un’epoca precedente alla rivoluzione digitale ed ¢ riferita a beni che hanno caratteristiche di gran
lunga diverse rispetto a quelle dei dati personali. Cfr. anche V. CONFORTINI, Persona e patrimonio
nella successione digitale, cit., p. 25, secondo la quale «la parola ‘eredita’, accostata all’aggettivo
digitale, finisce per denunciare I’insufficienza del diritto successorio [...] a cogliere la dinamica della
morte del soggetto nel contesto digitale; e addita, piuttosto, alla concorrenza di altri sistemi di norme
con cui confrontare e integrare la dinamica successoria». Si esprime in senso conforme anche G.

MARINO, La «successione digitaley, cit., p. 167 s.



Se questo ¢ vero, si impone una riflessione anche circa il significato e, soprat-
tutto, la portata dell’espressione “eredita digitale”. Ci si dovra cio¢ domandare se
essa richiami soltanto gli istituti propri del diritto delle successioni, o se, all’oppo-
sto, sia impiegata con una valenza atecnica, che la discosta dalla tradizionale cate-
goria giuridica della successione a causa di morte, per individuare un fenomeno piu
complesso e frastagliato'3.

Angzitutto, il concetto di “eredita”, oltre a considerare il solo fenomeno succes-
sorio e ad escludere qualsiasi altro sistema normativo alternativo o concorrente, ¢
comunque impreciso li dove non considera che la trasmissione mortis causa non
coinvolge soltanto le vicende successorie a titolo universale, ma ricomprende anche
le devoluzioni a titolo particolare'* e la trasmissione a causa di morte di alcuni rap-
porti contrattuali'>.

Ad una prima analisi potrebbe sembrare piu ampia 1’espressione, gia evocata,
che risulta dalla sostituzione del termine “eredita” con quello di “successione”, per
via del riferimento che tale sostituzione implica al fenomeno successorio comples-

sivamente considerato. Tuttavia, a ben vedere, anche la locuzione “successione

13 Sul carattere atecnico di tale locuzione molte voci si sono espresse. V., in particolare, C. CA-
MARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 73 ss.; M. CINQUE, La successione nel “pa-

It

trimonio digitale”: prime considerazioni, cit., p. 645 ss.; ID., L’ “eredita digitale” alla prova delle
riforme, cit., p. 75 e V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 19 ss.
In particolare, ad essa attribuiscono un valore meramente descrittivo S. DELLE MONACHE, Succes-
sione mortis causa e patrimonio digitale, cit., 2020, p. 468 e A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE,
L’eredita digitale tra silenzio della legge ed esigenze di pianificazione negoziale, in Corr. giur.,
2020, p. 1367.

14 Si ponga mente soltanto al dibatto dottrinale circa I’ammissibilita di un c.d. legato di password.
Sul punto v. infra, Capitolo 3, Sezione II, par. 2. Basti qui ora richiamare soltanto L. DI LORENZO,
11 legato di password, in Notariato, 2014, p. 144 ss.

15 Sul punto v. infi-a, Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss. Essenziali nello sviluppo del ragionamento
circa la trasmissione a causa di morte del rapporto contrattuale sono gli scritti di F. PADOVINI, Rap-
porto contrattuale e successione per causa di morte, Milano, 1990; ID., Le posizioni contrattuali, in
Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini,
Milano, 2009, p. 525 ss. e C. CICERO, Contratto e successioni, in Trattato del contratto, diretto da
V. Roppo, VI, Interferenze, a cura di V. Roppo, Milano, 2021, p. 505 ss., dai quali si dovra partire
per discorrere di trasmissibilita a causa di morte del contratto con oggetti che assumono la forma

digitale.



digitale” parrebbe presentare dei limiti, nella misura in cui sembra presupporre
come acquisito un assunto che deve essere invece adeguatamente dimostrato, e su
cui nell’indagine occorrera dunque specificamente soffermarsi, ossia che in rela-
zione a tutti gli oggetti digitali, compresi i dati personali, operi un meccanismo suc-
Cessorio in senso proprio.

Ma molte altre sono le osservazioni che si possono svolgere sull’imprecisione
delle espressioni “eredita digitale” e “successione digitale”.

I1 termine “eredita” individua, di norma, precise regole di circolazione post mor-
tem di diritti, quali componenti di un asse ereditario classicamente connotato dal
requisito della patrimonialita in un contesto di trasmissione della ricchezza nell’am-
bito familiare del de cuius'®, il che ci pone nella prospettiva «di una relazione sog-
getto-oggetto mediata dalla qualificazione della stessa in termini dominicali o cre-

ditori, dove ci0 che si trasferisce agli eredi ¢ tutto quanto sia configurabile come

16V, ex multis, C.M. BIANCA, op. cit., p. 2, ove si afferma che «la morte estingue la capacita
giuridica della persona ed estingue i diritti ad essa inerenti, cio¢ i diritti personali. La morte della
persona non estingue, invece, di massima i suoi diritti patrimoniali, € ne impone piuttosto la trasmis-
sione ad altri»; P. SCHLESINGER, voce Successioni (diritto civile): parte generale, in Noviss. dig. it.,
XVIII, Torino, 1971, p. 748 ss., ad avviso del quale la parola eredita individua «il complesso dei
rapporti patrimoniali trasmissibili, attivi e passivi, facenti capo al de cuius al momento della morte;
G. BONILINI, Concetto, e fondamento, della successione mortis causa, in Trattato di diritto delle
successioni e donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 8
aggiunge che «il fenomeno successorio mortis causa si connette al concetto di patrimonio, quale
insieme dei rapporti giuridici di una persona suscettibili di valutazione economica. Il patrimonio,
che cade in successione, comprende sia diritti, vale a dire rapporti attivi, sia rapporti passivi, vale a
dire debiti. Detti rapporti debbono potersi ridurre a valore pecuniario, sicché non cadono in succes-
sione 1 diritti insuscettibili di valutazione economica, e ne sono pure esclusi taluni diritti che, pur
valutabili in denaro, si estinguono con la morte del titolare, in quanto a stretto carattere personale».
V. ancora sul punto G. GROSSO, A. BURDESE, Le successioni, in Trattato di diritto civile italiano,
diretto da F. Vassalli, Torino, 1977, p. 14; L. MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte spe-
ciale. Successione legittima, 1, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F.
Messineo, XLIII, Milano, 1984, p. 11 ss.; G. CAPOZZI, Successioni e donazioni, a cura di A. Ferrucci
e C. Fermentino, I, 4. ed., Milano, 2015, p. 32. Mette invece in discussione il principio di patrimo-
nialita della successione, aprendo ad una successione a causa di morte anche extrapatrimoniale, spe-
cialmente A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione. Dall 'unita al pluralismo nelle tra-

smissioni per causa di morte, Padova, 1988, passim.



oggetto di diritti del de cuius, restando escluso tutto quanto si possa invece qualifi-
care come un quid inseparabile da lui, ivi inclusi 1 rapporti giuridici strettamente
legati alla sua persona»!’. Di conseguenza, I’espressione pare imprecisa non sol-
tanto per le osservazioni gia sviluppate circa il riferimento al solo diritto successo-
rio, ma anche per il colore patrimoniale con cui esso tradizionalmente ¢ descritto,
che evidentemente fa assumere alla locuzione un’accezione strettamente connessa
al profilo economico e che non evidenzia a sufficienza la dimensione personale che
per definizione connota, in particolare, i dati personali, quali fondamentale seg-
mento del fenomeno “successione digitale™'s.

Quanto poi all’aggettivo “digitale”, con il quale si specifica il sostantivo “ere-
dita” (o “successione”, che dir si voglia), esso inevitabilmente ci induce ad indagare
anche al di fuori dell’ambito delle successioni a causa di morte tradizionalmente
intese, ampliando la prospettiva dell’indagine a quei variegati e diversificati stru-
menti normativi che si occupano, a vario titolo, del fenomeno digitale. In altre pa-
role, la forma digitale degli oggetti ci impone di mettere in discussione la pacifica
applicazione delle regole contenute nel libro II del nostro Codice civile, per pro-
spettare, come gia anticipato, la necessaria combinazione con altri ambiti di rego-
lazione, se non la necessita di riferirsi direttamente a questi, in sostituzione delle
prime.

Al contempo, pero, la forma digitale non consente di individuare specifiche
norme previste ad hoc all’interno di un piu generale sistema normativo, che con-
templino le plurali potenzialita della digitalizzazione e le esigenze che essa intro-
duce. Essa ha pertanto una funzione assai pit modesta, ovvero quella di raccogliere
sotto una formula riassuntiva di comodo tutti quei problemi giuridici che la morte
dell’individuo solleva con riguardo alla protezione, alla gestione e alla circolazione

degli oggetti digitali, proprio per il loro essere accomunati da un requisito formale

17.C. CAMARDL, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 65 s.

18 Di diverso avviso &€ G. MARINO, «La successione digitaley, cit., p. 171, il quale ritiene che la
locuzione “successione digitale” comunemente impiegata sia preferibile «perché capace di conden-
sare le questioni concernenti, per un verso, il profilo della trasmissione dei diritti e rapporti giuridici
aventi ad oggetto contenuti digitali di carattere patrimoniale e, per altro, quello della continuazione
della personalita del defunto, per come sviluppatasi nella rete, riguardate attraverso il prisma della

disciplina delle successioni mortis causay.
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del tutto estraneo alle categorie del diritto civile classico, proponendo all’interprete
quesiti giuridici di volta in volta differenti, diversamente apprezzabili e in vario
modo collocabili in uno o in altro settore dell’ordinamento giuridico a noi noto'®.

Ma se con la formula “successione digitale” (o 1’analoga “eredita digitale™) si
ricomprendono diritti e situazioni giuridiche che superano I’ambito di applicazione
del diritto successorio tradizionalmente inteso, incrociando altri e diversi complessi
normativi, quali, ad esempio, quello della protezione dei dati personali e quello
contrattuale, dobbiamo necessariamente considerare come insufficiente o comun-
que riduttivo I’impiego di una terminologia che evoca tale classica categoria giuri-
dica del diritto civile.

Date queste premesse, si impone dunque una riflessione che si proponga di ri-
cercare una formula espressiva alternativa che sia meglio in grado di evocare i con-
creti fenomeni che si intende raccogliere sotto il piu generico sintagma “successione
digitale” e sia al contempo idonea a descrivere il complesso contesto che governa
le vicende giuridiche degli oggetti digitali dopo la morte del loro titolare?’.

Per identificare il fenomeno nel suo complesso non sembra in realta né¢ adeguato
né sufficiente impiegare formulazioni forzatamente sintetiche (come ¢, appunto,
quella di “successione” o “eredita digitale”), ma pare, invero, preferibile ricorrere,
almeno in questa prima fase del lavoro, a una formulazione piu analitica ed anche
piu fedele al piano descrittivo, quale quella di “tutela, gestione e circolazione post-
mortale dei rapporti digitali”. La prima parte di questa proposta definitoria — ripe-
tiamo essenzialmente descrittiva — ¢ tesa ad abbracciare tutte le forme di protezione
e di regolamentazione possibili dopo la morte del soggetto, anche alternative al fe-
nomeno successorio, a cui si accompagna il complemento di specificazione “oggetti

digitali” o “rapporti digitali”, impiegato nel senso di includere non soltanto 1

19 Cft. in senso conforme V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit.,
p- 21 ss.

20 Riflette sull’ «etichetta linguistica» da attribuire al fenomeno in questione anche M. CINQUE,
L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, cit., p. 74 ss., spec. p. 76, la quale, esaminando le
differenti locuzioni impiegate dalla dottrina, osserva come esse riflettano la difficolta di individuare
la corretta qualificazione giuridica da attribuire alla c.d. “eredita digitale”. Difficolta, ad avviso
dell’ Autrice, imprescindibili quando ci si affaccia per la prima volta ad un nuovo assetto, che fanno

si che si vada a cercare rifugio in concetti gia noti, quale ¢ appunto quello della successione.
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rapporti contrattuali, ma, in forma piu ampia, tutti i rapporti giuridici che coinvol-
gono gli oggetti digitali®'.

La definizione che si propone ¢, in definitiva, atta a ricomprendere, dal punto di
vista oggettivo, tutti i dati personali, 1 beni, gli oggetti e i rapporti che assumono
una veste digitale, mentre, per quanto attiene alla loro regolamentazione, risulta ca-
pace di individuare la sorte di tali oggetti dopo la morte del soggetto a cui essi si
riferiscono, considerando, da un lato, il profilo della protezione e della gestione e,
dall’altro, 1 fenomeni della trasmissione e della circolazione.

Nel prosieguo del lavoro, al fine di non appesantire eccessivamente lo scritto, si
continuera, peraltro, ad impiegare in vari passaggi anche la pit comune espressione
“successione digitale” (o I’equivalente “eredita digitale), con I’avvertenza che ad
essa si dovra far corrispondere, pero, il pit ampio significato che in queste pagine

le ¢ stipulativamente stato attribuito.

3. L’approccio al problema della “successione digitale”: gli attuali schemi con-
cettuali che regolano la protezione, la gestione e la trasmissione post-mortale

degli oggetti digitali.

Diversi ordinamenti hanno nel tempo tentato di dare una collocazione, anche
normativa, al complesso fenomeno della protezione, della gestione e della
circolazione post mortem degli oggetti digitali, prevendendo alle piu varie e diverse
soluzioni, in particolare con riguardo alla disciplina post-mortale dei dati

personali®?.

21 Diversamente, C. MAIORANO, op. cit., p. 251, intravede nel termine “rapporti” una «scelta
semantica che sottende indici culturali e sociali intesi ad evidenziare che il nodo della questione
riguardi prevalentemente posizioni contrattuali (con riferimento alla gestione degli account) e, per-
tanto, rapporti (a contenuto patrimoniale ma anche non patrimoniale)».

22 Vi sono ordinamenti, quali ad esempio quello inglese, quello svedese e quello irlandese, che
escludono espressamente 1’applicabilita della normativa in materia di tutela dei dati personali alle
informazioni relative a defunti. Altri, e il riferimento va precisamente alla Germania, si astengono
dal dettare — a livello legislativo — una soluzione in un senso o nell’altro. All’opposto, Italia, Francia

e soprattutto gli Stati Uniti d’ America, hanno regolamentato espressamente la sorte dei dati personali
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A partire dalle discipline oggi vigenti e dalle ricostruzioni dottrinali sino ad ora
elaborate, volendo sintetizzare gli schemi concettuali all’interno dei quali ¢
possibile inquadrare la “successione digitale”, che — come detto — ¢ da intendere nel
senso pitl ampio di cui sopra®’, tre sono i modelli che vengono in rilievo: 1) il
modello personalistico (o di protezione dei dati personali); 2) il modello successorio
(o reale-proprietario); 3) il modello dell’autonomia privata (o contrattuale)?*. Da
questi modelli non si potra prescindere per lo sviluppo della presente indagine.

Il primo schema concettuale affronta la “successione digitale” nella prospettiva
degli interessi individuali della persona che emergono nel contesto della realta
digitale.

E stato da pit parti messo in luce come le moderne tecnologie siano oggi in grado
di trasformare attributi e caratteristiche della personalitd in dati, ossia in
informazioni aventi rilevanza anche personale, con la conseguenza di moltiplicare
«i casi in cui I’effetto successorio € posto di fronte a (diritti su) oggetti — porzioni
del mondo fenomenico — che sono anche (ma non solo) rappresentazioni della

personalita dell’individuo (del soggetto)»?.

delle persone decedute. Sul punto v. M. CINQUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, cit.,
p- 78 ss. sull’evoluzione normativa negli USA e p. 90 ss. per un’analisi delle normative dei Paesi
europei, nonché G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati
personali, cit., p. 94 ss.

23 Cfr. supra, in questo Capitolo, par. 2.

24 Efficacemente riassumono i modelli sino ad ora elaborati G. RESTA, La successione nei rap-
porti digitali e la tutela post-mortale die dati personali, cit., p. 89 ss.; ¢ M. SCHMIDT-KESSEL, T.
PERTOT, “Donazione” di dati personali e risvolti successori, in E. ARROYO AMAYUELAS, C. BAL-
DUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, J.M. RAINER (a cura di), Casi controversi in
materia di diritto delle successioni. Esperienze straniere, 11, Napoli, 2019, p. 901 ss.

%5 La citazione ¢ di V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 39
s. Sul punto v. anche C. CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 65 ss. Piu in
generale, sull’identita personale nel contesto della digitalizzazione cfr. G. ALPA, L identita digitale
e la tutela della persona. Spunti di riflessione, cit., p. 723 ss.; M. FRANZONL, op. cit., p. 5 ss.; T.
PASQUINO, Identita digitale della persona, diritto all immagine e reputazione, in E. TOSI (a cura di),
Privacy digitale. Riservatezza e protezione dei dati personali tra GDPR e nuovo Codice Privacy,

Milano, 2019, p. 93 ss. e G. RESTA, Dignita, persone e mercati, Torino, 2014, p. 323 ss.
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E infatti evidente, soprattutto nella dimensione della protezione dei dati
personali, I’emersione di una forte esigenza al controllo e alla tutela — anche post
mortem — di alcuni aspetti della personalita digitale del defunto, il quale puo avere
interesse ad esprimere determinazioni in ordine alla gestione e alla circolazione
delle tracce digitali di sé nella rete.

Fondamentale in questo contesto ¢, per il nostro ordinamento, il riferimento al
recentemente introdotto art. 2-ferdecies del Codice della privacy®®, il quale, al
comma I, prevede che 1 diritti regolati agli artt. da 15 a 22 del Regolamento (UE)
2016/679 sulla protezione dei dati personali (noto anche come General Data Pro-
tection Regulation o GDPR) — quando sono riferiti ai dati personali di persone
decedute — possano essere esercitati «da chi ha un interesse proprio, o agisce a tutela
dell’interessato, in qualita di suo mandatario, o per ragioni familiari meritevoli di
protezione»?’.

Non solo I’Italia, ma anche molti altri Paesi in Europa hanno in vario modo
aperto la strada ad una tutela post-mortale degli interessi digitali del defunto,
connessi ai suoi dati personali®®.

La Francia ha, ad esempio, introdotto un meccanismo di acquisto iure proprio
di un diritto nuovo sui dati (escludendo, dunque, la successione nel medesimo
diritto di cui era titolare il de cuius), il quale, benché trovi fondamento nella
relazione fiduciaria e affettiva con il defunto, ¢ espressione di un autonomo

interesse di colui che lo acquista ed ¢ legittimato ad esercitarlo post mortem?®.

26 L art. 2-terdecies ¢ stato introdotto nel Codice della privacy (d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196)
cosi come novellato dal d.Igs. 10 agosto 2018, n. 101, disciplina di adeguamento al Regolamento
(UE) 2016/679 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati
personali, nonché alla libera circolazione di tali dati.

27 Per una piu approfondita analisi di tale nuova disposizione normativa si rinvia al Capitolo
successivo.

28 Cfr. amplius, nel Capitolo 2, Sezione I, parr. 4 ss.

29 La disciplina francese in materia di tutela post-mortale dei dati personali & stata introdotta con
I’art. 63 Loi n. 2016-1321 Pour une République numérique, successivamente trasfusa nell’art. 85
Loi n. 78-17 Relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés. Per I’analisi della regolamenta-

zione francese v. infra, Capitolo 2, Sezione I, par. 4.1.
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I sistemi di matrice germanica invece, nei quali ¢ assente una espressa regola
normativa, si fondano tradizionalmente sull’idea di una Fortwirkung dei diritti della
persona e, fra questi, del dovere di rispettare la dignita del defunto, assicurando cosi
una legittimazione fiduciaria ai congiunti del de cuius anche in ordine ai rapporti
digitali personali’’.

Al di fuori del vecchio continente, ¢ opportuno analizzare la peculiare
prospettiva del diritto statunitense, ordinamento che, anche grazie alla precoce e piu
ampia diffusione di internet, per primo ¢ stato chiamato a governare i problemi
connessi all’“‘eredita digitale”.

La disciplina statunitense, a seguito di una lunga e lenta evoluzione, ¢ il frutto di
una progressiva attuazione da parte degli Stati federati di un Act non vincolante
predisposto nel 2015 dalla Uniform Law Commission: si tratta del Revised Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act, noto anche con I’acronimo RUFADAA?'.

Tale atto tenta di fornire una risposta legislativa in grado di arginare le pressioni
dei piu grandi provider, che negli U.S.A. hanno sede e che insistentemente

auspicano una piu stringente protezione della privacy degli utenti, anche nella fase

30 In Germania, in relazione alla tutela post mortem dei diritti della personalita, ¢ stato tradizio-
nalmente individuato un modello che assume forme diverse a seconda vengano in rilievo compo-
nenti personali o patrimoniali di tali diritti. In un caso, sorge una tutela fiduciaria che spetta ai parenti
pit prossimi del defunto, nell'altro si applicano le norme del diritto successorio. Questo ¢ il ragio-
namento sviluppato dal Bundesgerichtshof (nei noti casi BGH, 0.12.1999 - 1 ZR 49/97 - Marlene
Dietriche BGH 01.12.1999 - 1 ZR 226/97 - Der blaue Engel, entrambi in relazione allo sfruttamento
commerciale non autorizzato del nome e dell'immagine della famosa attrice), che ha affidato ai pa-
renti piu prossimi il compito di proteggere 1'integrita morale del defunto e ha concesso agli eredi il
diritto allo sfruttamento economico della sua personalita. Quanto alla protezione post-mortale dei
diritti connessi ai dati personali di persone decedute fondamentale ¢ il riferimento alla pronuncia del
BGH, 12 luglio 2018, IIT ZR 183/17, in NJW, 2018, p. 3178 ss., sulla quale si tornera infra, nel
Capitolo 3, Sezione I, par. 2.

31 L’Act ¢ stato ad oggi recepito, con alcune modifiche, da pressoché tutti gli Stati. V. infia,
Capitolo 2, Sezione I, par. 5. In passato, a differenza di quanto previsto negli ordinamenti europei,
il diritto degli Stati Uniti d’ America si fondava tradizionalmente sull’idea che actio personalis mo-
ritur cum persona. E espressione di tale principio quanto stabilito nel seppur risalente (e oggi supe-
rato) § 652 del Restatement of Torts 2nd (1977): «except for the appropriation of one’s name or
likeness, an action for invasion of privacy can be maintained only by a living individual whose

privacy is invaded.
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post-mortale. In applicazione di tale ristretta impostazione si avrebbe infatti
I’estinzione, alla morte del soggetto titolare del diritto, delle azioni relative alla
tutela postuma dei suoi dati personali, e cid per espressa previsione di clausole
inserite nei rapporti contrattuali stipulati con I'utente e unilateralmente predisposte
dai fornitori dei servizi digitali, le quali precludono ai successori e ai soggetti
interessati la possibilita di azionare qualsivoglia rimedio a tutela dei dati del
defunto??.

I1 RUFADAA, tuttavia, non chiarisce espressamente se la disciplina introdotta si
debba ricondurre all’ambito della tutela della privacy o se coinvolga piuttosto altri
sistemi normativi, quali quello reale-proprietario, contrattuale o successorio™.

Ed infatti guardare al fenomeno della “successione digitale” avendo riguardo
soltanto al profilo personalistico sarebbe estremamente riduttivo, poiché sempre piu
di frequente 1’elemento della personalita ¢ permeato anche da componenti
patrimoniali di varia natura, di piu stretta rilevanza per altre aree del diritto, con la
conseguenza che non considerare queste ultime nell’analisi dei modelli di
protezione, gestione e trasmissione degli oggetti digitali significherebbe non
affrontare il tema nella sua interezza.

Da qui il nesso con il secondo paradigma, che equipara i beni immateriali (e, fra
questi, anche gli oggetti digitali) a qualsiasi altro bene mobile e, di conseguenza,

postula che questi siano idonei a costituire oggetto dei medesimi diritti configurabili

32 Sulle cc.dd. clausole di intrasmissibilita del rapporto contrattuale v. infi-a, in questo Capitolo,
paragrafo 6 e Capitolo 3, Sezione I, par. 4.

3 M. CINQUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, cit., p. 88 rileva che nell’Act i due
sistemi normativi sono tra loro combinati e, a fondamento di tale osservazione, richiama la prefa-
zione dell’atto, che ne esprime un intento duplice: da un lato, fornire ai «fiduciaries the legal author-
ity to manage digital assets and electronic communications in the same way they manage tangible
assets» e, dall’altro lato, consentire e facilitare «fiduciary access and custodian disclosure while
respecting the privacy and intent of the user». Diversamente, G. RESTA, La successione nei rapporti
digitali, cit., p. 104 s., colloca tale atto lontano sia dal modello personalistico sia da quello succes-
sorio e lo annovera piuttosto tra gli strumenti dell’autonomia privata in ragione dell’espressa previ-
sione della possibilita per il defunto di designare un fiduciario, che possa amministrare 1’eredita

digitale post mortem.
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con riguardo ai beni corporali e ad essere trasferiti, sia inter vivos sia mortis causa,
secondo le regole che governano la circolazione di questi ultimi.

Con specifico riguardo ai dati personali, sebbene vi sia autorevole dottrina che
ammette che anche essi possano costituire oggetto di diritti reali e, in particolare,
che su di essi si possa costituire un vero e proprio diritto di proprieta, il quale — al
momento della morte dell’interessato®* — verrebbe trasmesso agli eredi come
qualsiasi altro diritto di proprieta su beni mobili*’, la proposta non ha mancato di
suscitare obiezioni.

Non fosse sufficiente I’osservazione, seppur banale, che 1 dati personali hanno
peculiarita ed esigenze di tutela che li distinguono dai comuni beni mobili, si
consideri anche che — come la dottrina ha gia efficacemente osservato — tale
impostazione sarebbe incompatibile con I’art. 8 della Carta dei diritti dell’Unione
Europea, la quale riconosce la natura di diritto fondamentale al diritto alla
protezione dei dati di carattere personale. Una tale classificazione del diritto alla
protezione dei dati personali sembra evidentemente confliggere con 1’idea che esso
possa essere qualificabile come diritto di proprieta, e in ragione di cid invocabile
anche contro il soggetto interessato®®.

Se poi si da per vera I’affermazione secondo cui «la dimensione digitale ¢ un
prolungamento della dimensione umana, ¢ come alla persona non si consente di
alienare parti del corpo che potrebbero comprometterne la funzionalita, allo stesso
modo si dovrebbe proibire la cessione volontaria di dati personali che sono

particolarmente “sensibili”»37, la tesi proprietaria si rivela essere non del tutto

34 Si intende per soggetto interessato, qui e nelle pagine a seguire, la persona fisica identificata o
identificabile a cui I’informazione-dato si riferisce. Cfr. art. 4, n. 1, Regolamento (UE) 2016/679.

35 Cfr. A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati personali digita-
lizzati, cit., p. 1370. Per alcune piu ampie riflessioni sulla configurabilita di un diritto di proprieta
sui dati personali v. soprattutto G. ALPA, La “proprieta” dei dati personali, in N. ZORZI GALGANO
(a cura di), Persona e mercato dei dati, Milano-Padova, 2019, p. 13 ss.

36 Per tale osservazione critica cfr. M. SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, op. cit., p. 904.

37 G. ALPA, L’identita digitale e la tutela della persona. Spunti di riflessione, cit., p. 727, il quale
conclude, anche sulla base di questa affermazione, che non ¢ «accettabile che la persona eserciti un

diritto di proprieta sui propri dati e ne possa liberamente disporre».
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soddisfacente, perlomeno non in relazione a quelle categorie di oggetti digitali (fra
queste, su tutte, i dati personali) che esprimono anche la personalita del defunto®®.
Sebbene fino ad ora il modello successorio, cosi definito, non paia non essere
esente da critiche, non ci si puo esimere dall’analizzarlo, oltre che per la sua astratta
rilevanza quale schema di tutela degli oggetti digitali diversi dai dati personali,
anche perché entro di esso si colloca I’idea secondo la quale la tutela post-mortale
dei dati potrebbe essere riconosciuta e assicurata attraverso I’immissione degli eredi
nelle posizioni contrattuali del de cuius relative ai suoi rapporti digitali*®. In altri
termini, ci si dovra domandare se, nel contesto di un contratto stipulato dal defunto,
mentre era in vita, con un internet services provider, la tutela, la gestione e la
circolazione dei dati personali con questi condivisi possano essere adeguatamente
assicurate mediante il subentro degli eredi nella posizione contrattuale facente capo
al de cuius e alla quale 1 dati sono connessi, secondo il generale principio di

trasmissibilita agli eredi dei contratti stipulati in vita dal defunto*.

38 Sulla scia di tale ricostruzione si fa strada ’idea che il dato personale, dopo la morte dell’in-
teressato, possa essere qualificato come una parte del “cadavere digitale” dell’individuo. E se in tale
ambito giocano un ruolo fondamentale sia la volonta del soggetto, anche al di 1a di quelli che sono i
desideri dei familiari, sia I’esigenza di tutelare la dignita del defunto, lo stesso si dovrebbe affermare
in riferimento al patrimonio digitale del de cuius. In altri termini, se ¢ ammessa la possibilita di
decidere sulla sorte post-mortale del proprio corpo, quale oggetto di «un diritto personale di carattere
affatto speciale, che estende la propria efficacia anche dopo la morte, entro i limiti segnati dal diritto
positivoy, lo stesso si dovrebbe prevedere circa la possibilita di disporre post mortem dei propri dati
personali. Cfr., anche per le citazioni testuali, G. BONILINI, /] diritto al sepolcro, in Trattato di diritto
delle successioni e donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p.
8009.

39 Sulla trasmissibilita a causa di morte del rapporto contrattuale si intendono qui integralmente
richiamati i riferimenti di cui alla nota 15 e si rinvia alle riflessioni pitt ampiamente sviluppate infra,
nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.

40 In generale, sul tema della successione nell’account del defunto cfr. G. MARINO, Mercato
digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 83 ss.; V. CONFORTINI, Persona e mercato
nella successione digitale, cit., p. 63 ss.; R. CARLEO, “Eredita digitale” o diritto di accesso dei
congiunti ai dati personali del de cuius? Prime decisioni e primi dubbi, in Nuovo dir. civ., 2022, p.
127 ss.; R.E. DE ROSA, Trasmissibilita mortis causa del “patrimonio digitale”, in Notariato, 2021,
p- 498 ss.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, cit., p. 460 ss.; G.

MARINO, La «successione digitaley, cit., p. 179 ss.; | MASPES, Successione digitale, trasmissione
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Anche tale ricostruzione, tuttavia, per quanto idonea a ricomprendere sia i profili
di protezione e gestione sia quelli di circolazione e trasmissione, ha formato oggetti
di alcune critiche.

Si ¢ rilevato, in particolare, come il subentro degli eredi nel rapporto contrattuale
riguarderebbe il solo rapporto obbligatorio, con I’esclusione, dunque, dalla
successione tutte le posizioni assolute, fra le quali rientrano anche quelle di natura
personale e di piu stretta connessione alla dimensione personalistica degli oggetti
digitali*!. Senza considerare poi che una tale impostazione rischierebbe di fare
affiorare un possibile conflitto fra i soggetti terzi, controparti contrattuali del de
cuius, le cui informazioni personali sono inserite nel regolamento contrattuale, e
colui che ha ereditato il relativo rapporto, a cui tali informazioni risulterebbero
inevitabilmente accessibili*?.

L’applicazione in concreto degli elementi riconducibili a tale schema concet-
tuale si puo rinvenire in una nota pronuncia resa dal Bundesgerichtshof tedesco nel
2018, che risulta di fondamentale importanza per 1’indagine che ci occupa poiché
rappresenta la prima decisione di una Corte Suprema europea sul tema della sorte

dei dati personali dopo la morte del soggetto a cui tali dati sono riferiti*’.

dell’account e condizioni generali di contratto predisposte dagli internet services providers, cit., p.
583 ss. e F. DE FRANCESCO, La successione mortis causa nei rapporti contrattuali: spunti interpre-
tativi sull art. 2-terdecies Codice privacy e sull ‘eredita “digitale”, in Contr. e impr., 2022, p. 640
ss.

41 Per tali rilievi critici cfr. ancora una volta M. SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, op. cit., p. 908. 11
tema verra piu ampiamente sviluppato infra, nel Capitolo 3, parr. 4.1. ss.

42 Ibidem, nonché infi-a, nel Capitolo 2, Sezione I, par. 3.3.

43 BGH, 12 luglio 2018, III ZR 183/17, cit. Si rinvia, per ’analisi della pronuncia tedesca, al
Capitolo 3, Sezione I, par. 2. Tra i commenti alla pronuncia si segnalano sin da ora H. LUDYGA,
Ubergang der Nutzungsvertrags eines sozialen Netzwerks bei Tod des Kontoinhabers, in ZEV, 2018,
p. 582 ss.; S. GLOSER, Vererblichkeit der “digitalen Nachlasses”, in DNotZ, 2018, p. 846 ss.; B.
BIERMANN, Der digitale Nachlass ist nach allgemeinen Regeln vererblich, in ErbR, 2018, p. 566
ss.; T. HOEREN, Ubergang eines Facebook-Nutzungsvertrags beim Tod es Kontoinhabers, in MMR,
2018, p. 740 ss.; N. PREUSS, Digitaler Nachlass — Vererbbarkeit eines Kontos bei einem sozialen
Netzwerk, in NJW, 2018, pp. 3146 ss.; V.P. HEINTZ, H. LUDYGA, Endlich Rechtsklarheit beim digi-
talen Nachlass? Das Facebook-Urteil des BGH, in jM, 2018, p. 398 ss.; L. WUSTHOF, Germany’s
Supreme Court Rules in Favour of “Digital Inheritance”, in EuCML, 2018, p. 205 ss. e L. KuNz,
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La vicenda esaminata dalla corte tedesca aveva ad oggetto la richiesta di accesso
ai contenuti dell’account Facebook da parte dei genitori ed eredi di una ragazza
minorenne deceduta in seguito a un incidente nella metropolitana di Berlino, rivolta
al social network stesso. 1l fine degli attori era quello di prendere visione dei con-
tenuti presenti nell’account della figlia, al fine di comprendere meglio la natura del
sinistro, dovuto probabilmente ad un suicidio, e precostituirsi alcuni elementi di
prova nell’ipotesi in cui il conducente del treno, il quale lamentava di soffrire di
uno shock post traumatico a seguito del tragico avvenimento, decidesse di promuo-
vere un’azione di responsabilita nei loro confronti. Tuttavia, a seguito della notizia
della morte della ragazza, I’account era stato “memorializzato” e conseguentemente
Facebook ne aveva impedito ogni accesso e modifica.

Il Bundesgerichtshof, nel motivare la propria decisione, argomento a partire dal
presupposto per cui i rapporti giuridici relativi a beni immateriali appartengono al
patrimonio del de cuius € sono percid suscettibili di trasmissione ereditaria. In par-

ticolare, la Corte Suprema tedesca ricava dal principio di universalita della

Der digitale Nachlass im deutschen Recht. Rechtsdurchsetzung nach der Facebook-Entscheidung
des BGH, in S. GRUNDMANN, C. BALDUS, C. LIMA MARQUES, D. MOURA VICENTE, K. NUNES FRITZ,
R. PEREIRA DIAS, T. AZEVEDO RAMALHO, L. SCHERTEL MENDES (a cura di), Rechtsdurchsetzung
und Prozess, Globalisierung und Digitalisierung. Aplicagdo efetiva do Direito e Processo, Globa-
lizagdo e Digitalizagcdo, Baden-Baden, 2021, p. 185 ss. Cfr. anche M. HENNEMANN, Digitaler Nach-
lass und soziale Netzwerke — Die vertrags- und datenschutzrechtliche Perspektive, in F. BORDIGA,
H. WEIS (a cura di), Inhalt und Grenzen der Privatautonomie in Italien und Deutschland - Contenuto
e limiti dell’autonomia privata in Italia e in Germania, Torino-Baden-Baden, 2021, p. 153 ss.; M.
PRUNS, Der digitale Nachlass in der Beratungspraxis nach dem Facebook-Urteil des BGH, in ErbR,
2018, p. 550 ss. Fra gli Autori italiani che hanno analizzato la pronuncia v. R. MATTERA, La suc-
cessione nell’account digitale. Il caso tedesco, in Nuova Giur. Civ. Comm., 2019, p. 703 ss.; G.
RESTA, Personal Data and Digital Assets after Death: a Comparative Law Perspective on the BGH
Facebook Ruling, in EuCML, 2018, p. 201 ss.; F.P. PATTI, F. BARTOLINIL, Digital Inheritance and
Post Mortem Data Protection: The Italian Reform, in Eur. Rev. Priv. Law, 2019, p. 1181; M. CIN-
QUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, cit., p. 85 ss.; V. CONFORTINI, L ‘eredita digitale
(appunti per uno studio), cit. p. 1187 ss.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimo-
nio digitale, cit., p. 462; G. RESTA, La successione nei rapporti digitali, cit. p. 89 ss.; 1. MASPES,
Successione digitale, trasmissione dell 'account e condizioni generali di contratto predisposte dagli
internet services providers, cit., p. 586 s.; A.A. MOLLO, /! diritto alla protezione dei dati personali

quale limite alla successione mortis causa nel patrimonio digitale, cit., p. 445 ss.
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successione, richiamato dal § 1922 del BGB*, ’assunto in base al quale un account
di social network, al pari di tutte le altre posizioni contrattuali, ¢ suscettibile di tra-
smissione e acquisto mortis causa, a nulla rilevando la particolare natura personale
o meno dei beni coinvolti.

La Corte poi esclude che dati e informazioni di natura personale non siano tra-
smissibili a causa di morte e siano destinatari soltanto di una tutela indiretta a ca-
rattere fiduciario da parte dei prossimi congiunti, cosi come accade nell’ipotesi di
tutela post-mortale dell’immagine. A sostegno di tale affermazione, vengono
espressamente richiamate le disposizioni del BGB concernenti 1’acquisto dell’ere-
dita (§§ 2373 e 2047 BGB), dalle quali si evince che anche le carte e i ricordi di
famiglia ricadono nella massa ereditaria, nonostante il loro carattere strettamente
personale.

I genitori della ragazza, dunque, secondo la ricostruzione del Bundesgerichtshof,
hanno diritto di ottenere 1’accesso al complesso delle informazioni conservate
nell’account della figlia, in quanto successori nell’integralita dei rapporti attivi e
passivi della stessa e, dunque, anche nel contratto atipico di utilizzazione del social
network.

Si fa infine strada un terzo modello che, valorizzando le scelte che il defunto ha
espresso mentre era in vita, racchiude al suo interno tutte le ipotesi in cui siano le
indicazioni del de cuius circa la sorte dei propri oggetti digitali per il tempo succes-
sivo alla sua morte a regolare, mediante il ricorso ai modelli che ’autonomia privata

mette a disposizione, la “successione digitale™.

44§ 1922, Abs. 1, BGB «Mit dem Tode einer Person (Erbfall) geht deren Vermogen (Erbschaft)
als Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen (Erben) {iber». In italiano, «Con la morte di una
persona (apertura della successione), il suo patrimonio (eredita) si trasmette, come un tutto, ad una
o piu altre persone (eredi)». Traduzione italiana di S. TROIANO, §§ 1922-2191 BGB, in S. PATTI (a
cura di), Codice Civile Tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, 2° ed., Milano, 2013, p. 1239.

4 Affrontano il tema anche da questa prospettiva V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella
successione digitale, cit., p. 206 ss.; G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis
causa, cit., p. 263 ss.; C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 82 ss.; C. MAIO-
RANO, op. cit., p. 265 ss. V. PUTORTI, op. cit., p.163 ss.; G. RESTA, La successione nei rapporti

digitali, cit., p. 104 s.; A. SPANGARO, La tutela postmortale dei dati personali del defunto, cit., p.
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Si tratta, a ben vedere, di uno schema di inquadramento che, come si avra modo
di dimostrare in seguito, puo essere affiancato sia alle norme in materia di prote-
zione dei diritti della personalita sia alle regole in senso stretto successorie*®. Basti
qui per ora evidenziare la funzione integrativa, € non sostitutiva, dell’autonomia
privata nella regolazione post-mortale degli oggetti digitali, data anche la necessita
di individuare una regola applicabile ove il defunto non abbia in vita espresso al-
cuna disposizione di volonta.

Ad avviso della dottrina che ha elaborato tale modello, accreditano il ruolo cen-
trale dell’autodeterminazione dell’individuo alcuni elementi di novita che il recen-
temente introdotto art. 2-terdecies del Codice della privacy, pure in tendenziale
continuita rispetto ai previgenti testi normativi, apporta alla materia.

Ci si riferisce, in particolare, all’ampliamento del novero dei soggetti legittimati
ad esercitare i diritti riferiti ai dati personali di persone defunte, che viene arricchito
con I’espresso riferimento alla figura del mandatario, richiamando cosi la norma un
elemento della disciplina negoziale®’.

Oltre a questo, sembra avere un’importanza cruciale anche 1’introduzione della
possibilita per il de cuius di vietare 1’esercizio post mortem dei diritti connessi ai
propri dati personali con una precisa ed espressa dichiarazione di volonta*3.

Si tratta, in definitiva, di riferimenti, rinvenibili nella disciplina sulla protezione
dei dati personali, che parrebbero enfatizzare il ruolo dell’autonomia privata del de
cuius nel complesso contesto della regolamentazione dei dati personali per il tempo
in cui egli avra cessato di vivere e che invitano a prendere in considerazione anche
alcuni elementi della disciplina negoziale, quali strumenti di regolamentazione post

mortem, piu in generale, di tutti gli oggetti digitali®®.

594 ss.; A. SPATUZZI, op. cit., p. 402 ss.; M. TAMPIERL, op. cit., p. 568 ss.; F. TROLLL op. cit., p. 313
ss.

46V infra, Capitolo 2, Sezione II e Capitolo 3, Sezione II.

4TV, infra, nel presente Capitolo, par. 7 e, nel prosieguo, Capitolo 2, Sezione I, par. 3.2.

48 Cft. art. 2-terdecies, commi 2 e 3, Codice della privacy. V. infia, in questo Capitolo, par. 7,
nonché infra, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 2.

4 Cfr. A. MAGNANI, op. cit., p. 528, secondo il quale «& evidente, quindi, che quella di lasciare
disposizioni precise sia la soluzione preferibile, anche per permettere ai propri successibili di non

incontrare grandi difficolta dopo I’apertura della successione».
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I diversi approcci sintetizzati negli schemi concettuali descritti e le perplessita
sollevate, in definitiva, non fanno altro che denunciare, ancora una volta, I’insuffi-
cienza del diritto successorio a far fronte, da solo, ai vari e disparati problemi giu-
ridici che il tema dell’*‘eredita digitale” solleva, confermando la gia emersa neces-
sita di compendiare tale sistema normativo classico con altri gruppi di norme allo
scopo di regolare compiutamente gli interessi che di volta in volta vengono in ri-
lievo.

Cio che da una analisi piu attenta allora emerge ¢ che nessuno dei modelli di
inquadramento sino ad ora prospettati appare da solo idoneo a regolare la “succes-
sione digitale” nella complessita degli oggetti che coinvolge e dei quesiti giuridici
che solleva. Ne consegue sin da ora la conferma di un’esigenza di fondo, ossia di
come, per governare un sistema cosi complesso, non si possa fare affidamento su
un unico modello, bensi occorra di volta in volta richiamare 1’uno o 1’altro modello

dei modelli descritti (o a pit modelli fra loro combinati).

4. Gli oggetti digitali: linee di una classificazione.

Abbiamo gia avuto modo di osservare come lo sviluppo delle nuove tecnologie
e il processo di “digitalizzazione” che ad esso consegue producano incessantemente
nuovi oggetti, accomunati molto spesso soltanto sotto il profilo della forma, quella
digitale, mentre per altri tratti caratteristici fra loro del tutto distinti ed indipendenti.

La forma digitale, in sé considerata, ¢ quindi inidonea a fungere da elemento
unificante dei vari oggetti digitali all’interno di un’unica classe soggetta alle mede-
sime regole di protezione, gestione e devoluzione. Infatti, I’esercizio post-mortale
dei diritti che di volta in volta vengono in rilievo risponde a regole diverse, le quali
sembrano piuttosto dipendere dalla natura dello specifico oggetto, dalla posizione
giuridica dei soggetti a vario titolo legittimati a tale esercizio e dagli interessi pro-
tetti di cui essi sono portatori.

Volendo tentare di proporre alcuni esempi per chiarire il concetto che si va enu-
cleando, si puo fare riferimento alla situazione del terzo che in virtu di un interesse

proprio, ad esempio per ragioni di ordine familiare ed affettivo, intenda accedere ad
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informazioni riservate riferibili al defunto (accesso ad un account cloud per recu-
perare foto e immagini dal valore sentimentale), difficilmente accostabile a quella
dell’erede che agisce per ottenere 1’accesso a dati digitalizzati che consentono di
entrare in possesso di beni patrimoniali (accesso ad un documento digitalizzato che
contenga 1 dati identificativi di un conto corrente bancario).

La novita dell’elemento digitale non ci esime allora dal tracciare le linee di una
classificazione degli oggetti che compongono il c.d. “mondo digitale; cid anche al
fine di comprendere se e quando i tradizionali principi della trasmissibilita mortis
causa potranno trovare applicazione anche con riguardo agli oggetti che rivestono
tale forma>°,

Ne discende dunque che affermare o escludere la successione a causa di morte
di un determinato rapporto giuridico (digitale) ¢ un’operazione possibile solo se si
hanno chiari natura e tratti caratteristici del rapporto in questione. In altri termini,
la qualificazione della natura degli oggetti digitali, fra loro eterogenei, ¢ antecedente
logico necessario nel processo di individuazione della regolamentazione della loro
sorte dopo la morte del soggetto titolare, sia essa affidata a norme di diritto succes-

sorio o a regole che, estranee al diritto successorio, ne completino (o ne sostitui-

scano) la disciplina®!.

50 All’opposto, nel “mondo reale”, ¢ indubbio che sia il diritto successorio a regolare il trasferi-
mento dei diritti di una persona dopo la sua morte. Cfr. G. BONILINI, Concetto, e fondamento, della
successione mortis causa, cit., p. 5 s., il quale chiarisce che si puo propriamente parlare di succes-
sione quando «data I’esistenza di un rapporto giuridico, esso, in conseguenza di un fatto, un atto, di
un negozio giuridico, anziché estinguersi, continua si a sussistere, ma ne muta il titolare. La succes-
sione designa cosi il subentrare di un soggetto (successore o avente causa) ad un altro (autore o dante
causa) di un rapporto, che permane obiettivamente identico, invariato nel suo profilo oggettivo, sic-
ché puo affermarsi, altresi, che vi € continuazione del soggetto subentrante nella posizione del tito-
lare originario».

51 Molti sono gli Autori che, ancor prima di individuare le regole che governano la protezione,
la gestione e la devoluzione post mortem dei rapporti digitali, avvertono I’esigenza di definirli, clas-
sificarli e individuarne i tratti caratteristici. Cfr., in particolare, G. RESTA, La “morte” digitale”, cit.,
p- 904 ss.; C. CAMARDL, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 75 ss.; G. MARINO, Mercato
digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 42 ss. e p. 67 ss.; V. CONFORTINI, Persona
e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 25 ss.; A. D’ARMINIO MONFORTE, La successione

nel patrimonio digitale, Pisa, 2020, p. 67 ss.
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Da qui emerge ’esigenza di ragionare in ordine all’oggetto della “successione
digitale”, allo scopo di potere poi correttamente individuare il modello normativo
piu idoneo a regolamentarne la protezione, la gestione e la devoluzione.

Al fine di individuare le categorie all’interno delle quali gli oggetti digitali pos-
sono essere collocati, autorevole dottrina ha da piu parti efficacemente distinto,
all’intero del c.d. patrimonio digitale, che da anni ¢ oggetto delle piu varie elabora-
zioni dal punto di vista definitorio e contenutistico®?, la categoria degli oggetti di-
gitali offline e quella degli oggetti digitali online’>.

All’interno della prima classe si collocano non soltanto gli oggetti digitali con-
servati in supporti fisici (PC, chiavette USB, CD, hard disk, schede di memoria,
ecc...), nella esclusiva disponibilita del defunto, dei quali si potra valutare una tra-

smissione, sia inter vivos sia mortis causa, eventualmente anche per il tramite della

52 Fra i primi Autori che hanno tentato di definire il c.d. patrimonio digitale e di classificare i
beni che lo compongono si vedano N. CAHN, Postmortem Life On-line, in 25 Probate&Property,
2011, p. 35 ss. L’ Autrice individua quattro sottocategorie nelle quali suddividere il patrimonio digi-
tale: alla prima appartengono i Personal Assets, ossia 1 dati generati dall’utente per uso personale
contenti in supporti fisici (computer o smartphone) o immateriali (siti web); vi sono poi i Social
Media Assets e cio¢ I’insieme dei dati generati dall’utilizzo dei social media o dagli applicativi di
messaggistica istantanea; il terzo gruppo ricomprende i c.d. Financial Assets, profili forniti da ban-
che e altri operatori finanziari, che offrono servizi di pagamento e consentono di eseguire online
alcune operazioni e, infine, i Business Accounts, ossia tutti gli account che contengono informazioni
per compiere transazioni online. Altre classificazioni, vicine nel tempo a questa prima impostazione,
sono state proposte da S. D. HAWORTH, LayingYour Online Self to Reset: Evaluating the Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act, in 68 U. Miami L. Rev, 2014, p. 537 s. e, in Italia, da G.
RESTA, Dignita, Persone, Mercati, cit., p. 387 ss.

53 Una cosa ¢ ragionare sulla sorte post-mortale di un supporto materiale e dei contenuti memo-
rizzati al suo interno, altra cosa ¢, invece, prendere in esame le vicende connesse ad un rapporto
contrattuale e all’esercizio dei diritti che da esso derivano. Sulla distinzione tra beni oftline e beni
online v. V. BARBA, Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, Napoli, 2018, p. 282 ss.; V.
CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 30, secondo la quale tale clas-
sificazione pratica sembra, ad una prima analisi, corrispondere dal punto di vista giuridico alla di-
stinzione fra posizioni reali e posizioni obbligatorie, ossia fra forme di appropriazione e godimento

immediate (con riguardo ai beni offline) e mediate dall’altrui prestazione (i beni online).
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circolazione del supporto materiale in cui sono contenuti’*, ma anche gli altri og-
getti digitali sui quali ugualmente il defunto puo vantare un diritto di esclusiva (siti
web personali, 1 nomi di dominio, nonché foto, video, files, documenti che costitui-
scono opere dell’ingegno) e ai quali tale rapporto di esclusivita, a dispetto del fatto
che si tratti di oggetti non sempre incorporabili all’interno di un supporto fisico,
conferisce comunque 1’idoneita alla circolazione secondo regole proprie®.

Alla seconda appartengono invece tutti gli oggetti digitali conservati e gestiti da
un soggetto terzo, un internet service provider, che funge da intermediario
nell’esercizio dei diritti ad essi connessi € che non soltanto li conserva, ma offre
all’utente un servizio ad essi associato>®.

Tracciata questa fondamentale ripartizione pare tuttavia complesso ascrivere in
via definitiva all’una o all’altra categoria quei particolari oggetti digitali che assu-
mono rilevanza anche quali dati personali, in quanto essi possono — anche nella fase
successiva alla morte dell’individuo — rivestire la forma offline, ed essere quindi
nella piena ed esclusiva disponibilita del de cuius, essere al contempo qualificabili
come opere dell’ingegno protette dalla L. n. 633/1941 sulla protezione del diritto
d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio, ed essere altresi connessi ad un
rapporto contrattuale online.

La pervasivita dei dati personali nella realta sociale e giuridica online e offline

solleva invero molteplici questioni, anche di natura classificatoria.

54 Sul punto v., in particolare, C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 75; G.
RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 905 e U. BECHINI, op. cit., p. 3 s. Il tema verra ripreso infra, nel
Capitolo 3, Sezione I, par. 6.

55 11 riferimento va, in particolare, alla disciplina sul diritto d’autore (L. 22 aprile 1941, n. 633),
che individua norme specifiche per la circolazione post-mortale dei diritti connessi a tali peculiari
oggetti, anche nella loro forma digitale. In dottrina v., ancora una volta, C. CAMARDI, L ‘eredita
digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 76; G. RESTA, La “morte” digitale”, cit., p. 906; e G. MARINO,
Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 173 ss. Per una piu approfondita
analisi si rinvia al Capitolo 3, Sezione I, par. 5.

56 Fra questi rilevano, fra gli altri, i rapporti contrattuali finalizzati all’acquisto di beni o servizi
mediante piattaforme, i rapporti che si formano nel contesto dei social network e i rapporti diretti
alla fruizione di servizi di posta elettronica. Cfr. C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale,

cit., p. 76 ss.
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Se, per un verso, i dati personali, e I’informazione che essi portano con sé, si
potrebbero collocare nella pit ampia categoria dei c.d. “nuovi” beni immateriali,
ossia quei beni che risultano essere privi di un espresso riconoscimento legislativo
o comunque d’incerta qualificazione giuridica e non collocabili nelle tradizionali
categorie di beni®’, per altro verso, non si puod ignorare il complesso dibattito, che
da anni anima gli studiosi, circa la loro inclusione nella categoria dei beni rilevanti
per il sistema giuridico, quali «cose che possono formare oggetto di diritti» ai sensi
dell’art. 810 cod. civ., e che riconosce in relazione ad essi un vero e proprio diritto

di proprieta’®.

5711 dibattito dottrinale sui c.d. nuovi beni immateriali ¢ assai ampio. 1 diritti su tali nuovi beni
immateriali sono, ad avviso di autorevole dottrina, quei diritti sulle «entita intangibili costruite dal
sistema socio-economico come risorse atte a generare utilita (ed a soddisfare interessi di natura pa-
trimoniale) e tuttavia connotate da un incerto regime di appartenenza». Cfr. G. RESTA, Nuovi beni
immateriali e numerus clausus dei diritti esclusivi, in G. RESTA (a cura di), Diritti esclusivi e nuovi
beni immateriali, Milano, 2011, p. 4. In argomento v. anche A. ZOPPINI, Le «nuove proprieta» nella
trasmissione ereditaria della ricchezza (note a margine della teoria dei beni), in Riv. dir. civ., 2000,
p- 185 ss.; M. MARTINO, Le «nuove proprieta», in G. BONILINI (a cura di), Trattato di diritto delle
successioni e delle donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p.
355 ss.

58 In argomento v. le riflessioni di V. ZENO-ZENCOVICH, voce Cosa, in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
Torino, 1989, IV, p. 453 ss. Alcuni studiosi, muovendo dall’osservazione per cui I’informazione puo
essere considerata oggetto di protezione solo in via indiretta, come riflesso della protezione di piu
ampi interessi e diritti, ritengono che il dato e ’informazione non possano essere qualificati come
“beni”. Per questo ultimo rilievo v. D. MESSINETTI, Oggettivita giuridica delle cose incorporali,
Milano, 1976, p. 36. Secondo altra lettura, il concetto di bene presuppone un’entita suscettibile di
costituire oggetto di diritti ai sensi dell’art. 810 cod. civ. e, poiché il concetto di bene ¢ strettamente
connesso alla nozione di utilizzo esclusivo, non si puo che concludere per 1’esclusione dell’infor-
mazione dalla categoria dei beni, in quanto priva del requisito dell’esclusivita. Cfr. S. PUGLIATTI,
voce Beni (teoria gen.), in Enc. Dir., 1959, p. 173. In ragione del fatto che in relazione all’informa-
zione, cosi come con riguardo agli altri beni immateriali, non si puo parlare di esclusivita, poiché ¢
caratteristica peculiare dell’informazione (e del dato) quella della sua condivisione e idoneita a sod-
disfare una pluralita di interessi, non tanto quella di essere utilizzata in via esclusiva, altra dottrina
perviene alla tesi opposta. Cfr. A. DE FRANCESCHI, La circolazione dei dati personali tra privacy e
contratto, Napoli, 2017, p. 27 ss. Ancora, sulla qualificazione dei dati personali come “beni”, v.
anche G. ALPA, La “proprieta” dei dati personali, cit., p. 11 ss. e C. ANGIOLINI, Lo statuto dei dati

personali, Torino, 2020, p. 6 ss. Dal punto di vista del diritto tedesco la questione ¢ di facile
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Tuttavia, molteplici sono le perplessita che sorgono in relazione all’accoglibilita
di una simile ricostruzione di stampo proprietario con riguardo alle informazioni
personali.

Anzitutto viene in rilievo la gia richiamata natura di diritto fondamentale rico-
nosciuta al diritto alla protezione dei dati personali, che renderebbe incompatibile
la configurazione su di essi di un siffatto diritto reale”.

La non rivalita dei dati personali, ossia la loro idoneita ad essere impiegati con-
temporaneamente da piu soggetti senza che cio ne diminuisca le potenzialita, inol-
tre, impedirebbe di riconoscere in relazione ad essi quello ius excludendi omnes
alios, che qualifica invece il carattere esclusivo del diritto di proprieta. Sostenere
I’opposta ricostruzione vorrebbe poi dire configurare I’atto diretto alla alienazione
dei propri dati come un negozio traslativo della proprieta (a seconda dei casi, quindi,
come vendita, donazione, permuta ecc.), ossia ammettere che 1’alienante perde-
rebbe ogni controllo e diritto sugli stessi®, cio che pare tuttavia porsi in netta con-
traddizione sia con la realta del fenomeno sia con I’esigenza — connessa alla natura
personale di tali informazioni e alla loro diretta afferenza alla complessiva identita
dell’interessato — di conservarne in capo a questi il controllo.

E proprio da una attenta analisi della disciplina europea in materia di protezione
dei dati personali, il Regolamento (UE) 2016/679, che si ricava il principale rilievo
critico. Il GDPR, infatti, sebbene non esiti a riconoscere e dare forma giuridica an-

che alla fondamentale dimensione “circolatoria” dei dati personali®', non ha lo

risoluzione. E infatti pacifico che i dati non siano “Sachen” ai sensi del § 854, Abs. 1, BGB. Cft.,
per tutti, T. HOEREN, Dateneigentum und Datenbesitz, in T. PERTOT (a cura di), Rechte an Daten,
Tibingen, 2020, p. 42.

9 Cfr. supra, par. 3 e infia, i Rilievi conclusivi.

0 Cfr. V. RICCIUTO, L ‘equivoco della privacy, Persona vs dato personale, Napoli, 2022, p. 61
ss. Ad avviso dell’ Autore la proprieta dei dati personali deve escludersi anche in ragione del lessico
adoperato dal legislatore europeo, il quale definisce il soggetto a cui i dati personali si riferiscono
quale “interessato” e non proprietario o titolare degli stessi, con una scelta terminologica che sposa
la logica del “riferimento” e non quella dell’appartenenza.

' Su GDPR e circolazione dei dati personali cft., in particolare, S. TROIANO, I diritto alla por-
tabilita dei dati personali, in N. ZORZI GALGANO (a cura di), Persona e mercato dei dati. Riflessioni
sul GDPR, Milano-Padova, 2019, p. 202 ss.
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scopo di introdurre diritti di privativa su di essi®

, € si pone piuttosto nella prospet-
tiva di tutelare 1 soggetti interessati — mediante il riconoscimento di altri e diversi
diritti rispetto al diritto di proprieta — attribuendo loro poteri di vigilanza sul tratta-
mento, allo scopo di proteggerli dalla perdita di controllo sui processi formativi
della propria identita personale, e lasciando la regolamentazione dei processi attri-
butivi che riguardano tali dati ad altre discipline settoriali®®. Il Regolamento, in so-
stanza, bilancia I’interesse al controllo sull’utilizzazione dei propri dati personali
con I’interesse di segno opposto alla circolazione delle informazioni®. Proprio tale
esigenza di circolazione dei dati nel contesto dell’economia digitale che il GDPR
introduce e regolamenta verrebbe pregiudicata li dove si volesse riconoscere una

pretesa proprietaria ad excludendum sulle informazioni personali, poiché essa con-

sentirebbe all’interessato di escludere altri dal trattamento dei propri dati, cosicché

%2 In senso conforme cfr. V. RICCIUTO, L equivoco della privacy, Persona vs dato personale,
cit., p. 58, ove si afferma che «in nessuna delle normative che si sono susseguite sui dati personali
si ¢ mai, nemmeno indirettamente, potuto individuare una qualche regola di appartenenza del dato,
in nessun caso il legislatore europeo (ma anche italiano) ha prospettato una lettura proprietaria del
bene “dato personale” su cui fondare la sua disciplinay.

3 Ad esempio, la direttiva UE 770/2019 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 maggio
2019 relativa a determinati aspetti dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali
e la direttiva UE 771/2019 del Parlamento europeo e del consiglio del 20 maggio 2019 relativa a
determinati aspetti dei contratti di vendita dei beni, che modifica il regolamento (UE) 2017/2394 ¢
la direttiva 2009/22/CE e che abroga la direttiva 1999/44/CE. Si vedano in argomento, tra i tanti, C.
CAMARDI, Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la fornitura di conte-
nuti e servizi digitali. Operazioni di consumo e circolazione dei dati personali, in Giust. civ., 2019,
p- 499 ss. e A. DE FRANCESCHL, La vendita di beni con elementi digitali, Napoli, 2019, p. 25 ss.

% V. in argomento G. RESTA, [ dati personali oggetto del contratto. Riflessioni sul coordina-
mento tra la Direttiva (UE) 2019/770 e il Regolamento (UE) 2016/679, in A.M. GAMBINO, A. STAZI
(a cura di), La circolazione dei dati. Titolarita, strumenti negoziali, diritti e tutele, Pisa, 2020, p. 56
s.; V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 47 ss., nonché V. Ric-
CIUTO, L equivoco della privacy, Persona vs dato personale, cit., p. 58 s., il quale ribadisce che il
legislatore «ha — semmai e sempre piu — liberalizzato la sua circolazione, assurta a principio dell’or-
dinamento europeo, dettando regole volte a contemperare 1’interesse dell’individuo con quello degli
altri soggetti (pubblici e privati) interessati alla circolazione, appunto, del maggior numero di infor-
mazioni possibili», circolazione rispetto alla quale «le situazioni, appunto, di appropriazione esclu-

siva ostacolerebbero la rapidita degli scambi, introducendo elementi di rigidita del mercatoy.
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esso, in assenza di consenso e nonostante la sussistenza di altre basi giuridiche,
assurgerebbe sempre a lesione del diritto di proprieta®.

Anche a volere dunque accogliere la tesi che qualifica i dati personali quali «cose
che possono formare oggetto di diritti», non ¢ in cio implicito che tali «diritti», a
cui I’art. 810 cod. civ., si riferisce siano diritti di stampo proprietario, potendo essi
essere piuttosto identificati nei diritti che il Regolamento (UE) 2016/679 riconosce
al soggetto interessato sui propri dati®.

Senza alcuna pretesa di esaurire un cosi ampio ¢ complesso dibattito, che coin-
volge soprattutto 1 profili di circolazione inter vivos dei dati personali, basti qui di
seguito anticipare alcune osservazioni declinate nella prospettiva della “successione
digitale”.

La sussistenza, in relazione ai dati personali, di un diritto di proprieta condur-
rebbe l’interprete ad ammettere pianamente la loro trasmissibilita a causa di
morte®’. Va, tuttavia, riconosciuto che la (presunta) natura proprietaria dei diritti sui
dati personali non sembra essere 1'unica conclusione predicabile se 1’obiettivo ¢

quello di giungere al riconoscimento di un fenomeno traslativo di matrice

5 Cfr. V. RICCIUTO, L ’equivoco della privacy, Persona vs dato personale, cit., p. 63 s.

%6 Cfr. S. PUGLIATTI, voce Beni (teoria gen.), cit., p. 173, il quale evidenzia come il codice civile
italiano del 1865 abbia individuato e definito il concetto di “beni” facendo riferimento al diritto
soggettivo di natura patrimoniale per eccellenza, il diritto di proprieta, ma al contempo ritiene che
tale definizione non escluda necessariamente il riferimento ad altri diritti diversi dal diritto di pro-
prieta. Piu di recente, con specifico riferimento ai dati come beni, cfr. V. RICCIUTO, L ‘equivoco della
privacy, Persona vs dato personale, cit., p. 65 ss. Sul punto anche I. [ANNELLI, Stato della persona
e atti dello stato civile, Napoli, 1984, p. 62, ove si afferma che «risulta ingiustificato ritenere essen-
ziale per la nozione giuridica di bene il requisito della valutabilita patrimoniale. Tale requisito, del
resto, non ¢ richiesto neppure dall’art. 810 cod. civ., il quale, nell’affermare che «sono beni le cose
che possono formare oggetto di diritti», non fa differenza fra i beni riferibili alla categoria dell’avere
e quelli riferibili alla categoria dell’essere. «Bene», quindi, non ¢ la cosa suscettibile di sfruttamento
economico, bensi 1’entita idonea ad essere punto di riferimento oggettivo di interessi (economici o
esistenziali) ritenuti meritevoli di tutela dall’ordinamentoy. Cfr. in argomento anche P. PERLINGIERI,
L’informazione come bene giuridico, in Rass. dir. civ., 1990, p. 333; A.C. NAZZARO, Nuovi beni tra
funzione e dogma, in Contr. e impr., 2013, p. 1018 e, piu di recente, D.G. RUGGIERO, Persona e
identita digitale, Napoli, 2023, p. 178.

7V, in particolare, A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati

personali digitalizzati, cit., p. 1370 s.
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successoria, poiché dalla definizione di successione quale «vicenda traslativa dei
diritti di una persona a seguito della sua morte»®®, che richiama i «diritti» nel loro
complesso, non facendo specifico riferimento a solo quelli che presentino le carat-
teristiche della pienezza, esclusivita, elasticita, perpetuita e imprescrittibilita, si ri-
cava che non soltanto il diritto di proprieta su di un bene ¢ passibile di essere tra-
smesso agli eredi®®. Al contrario, il fenomeno successorio ¢ astrattamente in grado
di involgere anche altri e diversi diritti, la cui natura e il cui fondamento, quando
essi riguardino le informazioni personali, dovranno essere indagati per valutarne

Ieffettiva possibilita di devoluzione mortis causa’.

4.1. 1 tratti comuni degli oggetti digitali: immaterialita, mediatezza e immor-

talita.

Ad individuare le linee comuni caratterizzanti gli oggetti digitali ¢ ancora una
volta I’elemento formale che i connota. Sono infatti le moderne tecnologie dell’in-
formazione e della comunicazione e il conseguente processo di digitalizzazione a
conferire alle risorse digitali alcune peculiarita: ’immaterialita, la mediatezza e
I’immortalita.

Quanto al profilo dell’immaterialita, ¢ evidente ed ¢ stato da piu parti messo in
luce come le utilita digitali non siano tangibili e non siano percepibili come materia
se non mediante un processo informatico posto in essere da macchine allo scopo

programmate’!.

% C.M. BIANCA, op. cit., p. 1.

% Pacifica &, infatti, anche la caduta in successione dei diritti di credito.

70 Con riferimento ai dati personali, si dovranno prendere in esame i diritti disciplinati agli artt.
da 15 a 22 del GDPR (cft., infra, Capitolo 2, Sezione I, par. 3.2.) e si procedera altresi ad analizzare
la natura e le caratteristiche dell’informazione a cui tali diritti sono connessi (v., infra, nel presente
Capitolo, paragrafo 4.3.).

71 Cfr. M. ORLANDI, voce Diritto nel mondo virtuale, in Enc. Treccani XXI Secolo, Roma, 2009,
p- 493, il quale sostiene che: «la res informatica implica un diverso e nuovo problema: essa non ¢
costituita da materia sensibile, ma ¢ ’esito di un calcolo combinatorio svolto attraverso 1’applica-

zione di criteri algoritmici e di istruzioni interne e dinamiche (...) la foto o il testo che vedo sul video
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Oltre a ci0, si osserva che I’effettivita delle regole che disciplinano la protezione,
gestione e circolazione degli oggetti digitali ¢ sovente mediata dall’attivita di un
soggetto terzo, un internet service provider, che ne ha la disponibilita e che puo
materialmente consentire 1’esercizio dei diritti su di essi, anche nella fase successiva
alla morte del de cuius’.

La digitalizzazione rende poi gli oggetti digitali continuamente replicabili e im-
manenti, cosi da consentire alle informazioni che essi portano con sé di divenire a
tutti gli effetti immortali e ai diritti e alle pretese ad essi connessi di essere eserci-
tabili anche dopo la morte del soggetto interessato. Le risorse digitali, in altre pa-
role, possono sopravvivere e circolare anche dopo la morte del de cuius in uno spa-
zio indefinito e per un periodo di tempo potenzialmente illimitato’3.

Tutte queste caratteristiche, a cui va aggiunta anche la fruibilita delle utilita di-
gitali da parte di un numero sempre piu esteso di persone, divenute esse stesse crea-
trici in prima persona di contenuti digitali, hanno senza dubbio posto in luce 1’esi-

genza di regolamentazione post-mortale di tali oggetti, che assumono la veste di

Vere e proprie risorse.

4.2. (Segue). 11 contratto come categoria centrale.

non sono cio che vedo, ma informazioni binarie (codici acceso/spento) prive di senso comune, che
la macchina, calcolando, traduce in immagini o dati percepibili e dotati di senso».

2 Cft., in particolare, V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p.
31 s. A ben vedere, non fanno eccezione al requisito della mediatezza nemmeno i dati digitali salvati
all’interno di un supporto fisico (CD, chiavette USB, schede di memoria ecc.), poiché anche per
essi, nella loro fase costitutiva e creativa, si sono impiegati programmi e applicativi forniti e gestiti
da un provider nell’ambito di un contratto di fornitura del servizio concluso con I’utente. La media-
tezza sembra pero qui emergere principalmente nella fase creativa e risulta invece attenuata nel suc-
cessivo momento dell’esercizio post-mortale dei diritti su tali dati.

73 Sul profilo dell’immortalita degli oggetti digitali piti voci si sono espresse. Cfr. G. RESTA, La
successione nei rapporti digitali, cit., p. 86 s.; C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale,
cit., p. 69 s.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, cit., p. 460; V.
CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p. 43 e C. MAIORANO, op. cit.,
p. 256.
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Sulla scia delle osservazioni circa la mediatezza degli oggetti digitali, che con-
ducono a ritenere necessaria la cooperazione di un terzo nell’esercizio dei diritti che
spettavano al defunto — e cio sia per il caso in cui si abbia sostituzione della pro-
prieta della cosa con la prestazione di un servizio (proprieta del CD contente alcune
tracce musicali e file della canzone salvato nella memoria di un dispositivo o in una
libreria digitale), sia per I’ipotesi in cui vi sia deposito e/o custodia dei contenuti
dell’utente (documento conservato su memoria cloud o in archivio digitale) — si
impone una riflessione circa la relazione che lega I’utente all’internet service pro-
vider fornitore del servizio’*.

Gran parte degli elementi che compongono il c.d. patrimonio digitale sono in-
vero connessi ad un rapporto negoziale, sicché la disciplina che ne regola la prote-
zione, la gestione e il trasferimento, anche a causa di morte, ¢ indissolubilmente
connessa, da un alto, alla disciplina del singolo contratto e, dall’altro lato, ai piu
generali principi di trasmissibilita a causa di morte della posizione contrattuale”.

Emerge, dunque, che tutte le regole relative alla sorte post-mortale degli oggetti
digitali devono essere declinate tenendo a mente che essi non sono quasi mai nella

esclusiva disponibilita del de cuius, bensi sono in condivisione con I’internet ser-

vice provider con il quale I’utente si ¢ contrattualmente impegnato’.

4 Sulla mediatezza degli oggetti digitali cfr. sempre lo scritto di V. CONFORTINI, Persona e
patrimonio nella successione digitale, cit., p. 32.

5 Cft., in particolare, G. RESTA, La ‘morte digitale’, cit., p. 907, secondo il quale «¢ unicamente
un’esigenza di semplificazione linguistica che porta a ragionare in termini di autonomi beni giuri-
dici, oggetto di diritti soggettivi; in realta la loro fruizione e a maggior ragione il loro trasferimento
sono possibili soltanto nei limiti in cui cio sia consentito dalla disciplina negoziale». In generale,
sulla trasmissione a causa di morte del rapporto contrattuale si intendono qui richiamati i riferimenti
di cui alla nota 15 e si rinvia alle riflessioni di cui infra, al Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.

76 V. la ricostruzione di C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 76 ss., la
quale ulteriormente distingue i contratti stipulati dall’utente con il provider in: a) rapporti contrat-
tuali finalizzati all’acquisto di beni o servizi online mediante il ricorso a piattaforme quali Amazon,
e-Bay, Subito.it e via discorrendo; b) rapporti contrattuali che 1’utente conclude con i social network;
¢) rapporti diretti alla fruizione di servizi di posta elettronica, che si connotano per la funzione pre-
valentemente comunicativa, ma anche per la capacita di trasferire files 0 documenti in allegato al

messaggio di testo.
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Sottolineare tale relazione tra utente e provider non ¢ secondario, se si considera
che la gran parte degli oggetti digitali riferibili ad un soggetto sono evidentemente
connotati da tale mediatezza, la quale avra necessariamente delle ricadute nel pro-
cesso di individuazione delle regole circa la sorte post-mortale delle risorse di cui

si sta discorrendo.

4.3. La rilevanza personale e patrimoniale “secondaria” degli oggetti digitali

e, in particolare, dei dati personali.

Oltre alla descritta distinzione afferente alle tipologie di oggetti digitali coinvolti
risulta per il nostro scopo fondamentale operare un distinguo anche in relazione ai
differenti interessi sottesi alle esigenze di protezione, gestione e circolazione post-
mortale degli oggetti digitali.

Sulla scorta dell’osservazione per cui gli oggetti digitali non si caratterizzano
soltanto quali strumenti per la realizzazione di esigenze ideali, affettive e comme-
morative, ma anche e con frequenza sempre maggiore per la loro natura economica
e lucrativa, ¢ possibile delineare una approssimativa distinzione tra oggetti digitali
a rilevanza personale e oggetti digitali a rilevanza patrimoniale’’.

Volendo proporre alcuni esempi per rendere piu chiara la classificazione che si
va descrivendo, possiamo collocare sul versante non patrimoniale i filmati di fami-
glia in formato digitale, le memorie personali redatte in un documento informatico,
1 ritratti fotografici; assumono invece una connotazione meramente patrimoniale
progetti o scritti in forma digitale redatti da un professionista, programmi software,
nomi di dominio, beni digitali acquistati online, invenzioni digitali brevettabili e 1
dati di gestione di un conto corrente online.

A tale seconda categoria appartiene anche il fenomeno, del tutto nuovo al mondo
del diritto, dell’influencer marketing, quale meccanismo con cui un soggetto pub-

blica su un social network foto, video e post che ritraggono momenti personali della

7 Pressoché tutti gli autori che hanno affrontato il tema della “successione digitale” rilevano la
natura personale e al contempo patrimoniale di molti oggetti digitali. Valgano qui i pit ampi riferi-

menti di cui alla nota 7.
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vita dell’individuo, ma che al contempo suscitano 1’interesse del pubblico, aumen-
tando la popolarita del titolare dell’account e assicurandogli cosi anche un ritorno
economico sotto forma di proposte pubblicitarie e di sponsorizzazioni’s.

Nell’analisi che ci occupa ¢ utile indagare la natura non patrimoniale o patrimo-
niale degli interessi coinvolti specialmente allo scopo di valutare se essa possa avere
una qualche rilevanza in ordine alla determinazione dello strumento piu idoneo alla
tutela, alla gestione e alla circolazione post mortem dei contenuti digitali’.

E con riguardo a quegli oggetti digitali che rilevano anche come dati personali
che emerge con maggiore chiarezza la tensione fra personalita e patrimonialita, poi-
ché il dato, quale «informazione che riguarda una persona identificata o identifica-
bile» (art. 4, comma 1, n. 1, Regolamento (UE) 2016/679), pud simultaneamente

coinvolgere sia elementi personali riferibili al soggetto interessato, sia profili eco-

nomicamente rilevanti®. In altri termini, la personalita del dato pud avere una

78 E innegabile che in questa ipotesi, piti che in altre, le due categorie siano fra loro permeabili,
tanto che interessi personali e anche patrimoniali sono non di rado presenti simultaneamente nello
stesso oggetto. Cfr. G. MARINO, La «successione digitaley, cit., p. 178. Piu in generale, sulla com-
mistione fra dimensione non patrimoniale e patrimoniale nel medesimo oggetto digitale v. G. RESTA,
Autonomia privata e diritti della personalita, Napoli, 2005, p. 245 e A. SPATUZZI, op. cit., p. 403.

7% Infatti, se & vero che le regole della successione a causa di morte sono strettamente connesse
al concetto di patrimonio, non sarebbe possibile predicare alcuna successione con riguardo agli og-
getti digitali i dove gli interessi sottesi alla loro circolazione non siano in alcun modo suscettibili di
valutazione economica e abbiano piuttosto natura personale. Sulla patrimonialita delle trasmissioni
mortis causa cfr. supra, i riferimenti di cui alla nota 16.

80 La definizione di dato personale a cui bisogna riferirsi ¢ quella contenuta all’art. 4, n. 1, del
Regolamento (UE) 2016/679, poiché il legislatore italiano, adeguando la normativa interna al
GDPR, ha ritenuto di abrogare I’art. 4 del d.lgs. 196/2003 (Codice della privacy), dedicato alle de-
finizioni. Sulla qualificazione di dato personale nella giurisprudenza cfr., ex multis, Cass. civ. 7
luglio 2021, n. 19270 in OneLegale, che qualifica dati personali anche i dati che costituiscono la
chiave di accesso al sistema di apertura e chiusura di un autoveicolo; Cass. civ. 5 maggio 2022, n.
14270, in OneLegale, secondo cui costituisce dato personale la voce di una persona registrata con
un apparecchio elettronico, laddove questa consenta di identificare la persona interessata; Cass. civ.
31 maggio 2021, n. 15161, in OnelLegale, la quale precisa che il concetto di dati personali puo in-
cludere anche valutazioni, concernenti la persona interessata, e in particolare anche le dichiarazioni
e le opinioni formulate tramite I'indirizzo di posta elettronica privata nel corso di uno scambio di

corrispondenza elettronica; Cass. civ. 5 luglio 2018, n. 17665, in OneLegale, ove si rammenta che
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rilevanza anche patrimoniale e, all’opposto, lo sfruttamento economico di esso €
inscindibile dalla sua componente personale.

Tale tensione induce a domandarsi se, nella realta dell’economia digitale, 1’in-
formazione connessa al dato personale sia suscettibile di assumere in s¢ considerata,
oltre ad una innata rilevanza di natura personale, anche un intrinseco valore econo-
mico e ci0 a prescindere dall’interesse che si cela dietro all’esercizio dei diritti ad
essa riferibili.

Nel tentativo di rispondere a tale interrogativo ¢ anzitutto da osservare che i dati
personali singolarmente osservati (e non posti cioe in relazione ad altri beni o di-
ritti), costituiscono un elemento essenziale di molti prodotti e servizi nel mercato
online e possono essere la fonte di un rilevante vantaggio competitivo, nella pro-
spettiva dei providers, soprattutto se messo in connessione ad altri dati in forma

aggregata®!.

nozione di dato personale ricomprende anche i dati identificativi, quali il nome, il cognome e 1'indi-
rizzo di posta elettronica, quali dati personali che permettono 1’identificazione di una persona fisica
in via diretta. Nella giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea noti sono i casi C.
giust. UE, 6 novembre 2003, C-101/01, Bodil Lindgvist, consultabile al seguente link https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62001CJ0101; C. giust. UE, 19 ottobre
2016, C-482/2014, Patrick Breyer contro Bundesrepublik Deutschland, in OneLegale; C. giust. UE,
20 dicembre 2017, C-434/2016, Peter Nowak contro Data Protection Commissioner, in OneLegale;
C. giust. UE, 1° ottobre 2019, C-673/2017, Planet49, consultabile al seguente link https://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?docid=218462&doclang=IT. In dottrina, v. C. DEL FEDERICO,
A.R. PoPOLI, Le definizioni, in La protezione dei dati personali in Italia. Regolamento UE n.
2016/679 e d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, diretto da G. Finocchiaro, Bologna, 2019, p. 64 ss. e C.
IRTI, Dato personale, dato anonimo e crisi del modello normativo dell’identita personale, in Jus
civile, 2020, p. 382 ss.

81 In generale, sulla c.d. patrimonializzazione dei dati personali, v. A. MORETTI, I/ valore dei dati
nell’European Data Strategy: sviluppo della persona, dinamiche di mercato e benessere sociale, in
E. CREMONA, F. LAVIOLA, V. PANNELLL, /I valore economico dei dati personali tra diritto pubblico
e diritto privato, Torino, 2022, p. 93 ss.; G. D’IPPOLITO, Monetizzazione, patrimonializzazione e
trattamento dei dati personali, in E. CREMONA, F. LAVIOLA, V. PANNELLI, 1/ valore economico dei
dati personali tra diritto pubblico e diritto privato, Torino, 2022, p. 51 ss.; V. Ricciuto, 7 dati
personali come oggetto di operazione economica. La lettura del fenomeno nella prospettiva del

contratto e del mercato, in N. ZORZI GALGANO (a cura di), Persona e mercato dei dati, Milano-
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Ed infatti alcuni servizi digitali, come la posta elettronica, I’accesso a un social
network, 1 servizi di cloud, apparentemente offerti a titolo gratuito, sono in realta
remunerati attraverso il trasferimento dei dati personali che si comunicano, diretta-
mente o indirettamente, mediante ’attivazione e 1’utilizzo del servizio stesso®.

Tuttavia, nel contesto dello scambio fra prodotti e servizi contro dati personali,
il valore economico di questi ultimi ¢ di difficile quantificazione e traduzione in
termini monetari, con la conseguenza che per il soggetto interessato che li fornisce
(spesso inconsapevolmente) essi non sono presi in considerazione come bene del
proprio patrimonio (anche ereditario), ma come elementi ed espressioni della pro-
pria identita personale da assoggettare ad un controllo nella fase di trattamento da
parte del titolare secondo le norme del Regolamento (UE) 2016/679%3.

Sebbene la nuova disciplina eurounitaria in materia di contratti di fornitura di
contenuti e di servizi digitali riconosca la negoziabilita e lo scambio dei dati perso-
nali, non sembra che a partire da tale assunto si possa pianamente concludere che
al de cuius sia consentito di disporre di essi e delle utilita economiche che da essi
derivano, quali elementi del proprio patrimonio, per il momento successivo alla sua

morte in senso attributivo e traslativo. E cio non solo a causa della complessita di

riuscire a tradurre in un valore monetario la ricchezza che i dati personali

Padova, 2019, p. 95 ss.; ID, La patrimonializzazione dei dati personali. Contratto e mercato nella
ricostruzione del fenomeno, in Dir. inf., 2018, p. 689 ss.

82 G. RESTA, I dati personali oggetto del contratto. Riflessioni sul coordinamento tra la Direttiva
(UE) 2019/770 e il Regolamento (UE) 2016/679, cit., p. 58 ss. E per tale ragione che la Direttiva
(UE) 2019/770 si applica non solo ai contratti in cui il consumatore, in cambio del contenuto o
servizio digitale fornitogli, corrisponde un prezzo, ma anche ai contratti tramite i quali, ai sensi
dell’art. 3 direttiva (UE) 2019/77 «I’operatore economico fornisce o si impegna a fornire contenuto
digitale o un servizio digitale al consumatore e il consumatore fornisce o si impegna a fornire dati
personali all’operatore economicoy. Cfr. anche S. THOBANL, /] consenso al trattamento dei dati come
condizione per la fruizione di servizi on line, in C. PERLINGIERI, L. RUGGERI (a cura di), Internet e
Diritto civile, Napoli, 2015, p. 459 ss.

83 Concordano sul punto anche V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale,
cit., p. 48 s. e C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 69, ad avviso della quale
«dal punto di vista della persona che genera questi dati, essi sono il prolungamento della sua dimen-
sione; ma dal punto di vista di chi invece li “vede” e li intercetta essi sono semplicemente “dati”,

informazioni codificate suscettibili di essere usate e cedute (o anche ‘vendute’)».
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esprimono, ma anche per la incerta qualificazione normativa degli stessi e delle non
univoche indicazioni da parte delle istituzioni circa il ruolo delle informazioni per-
sonali nel mercato digitale®*.

Le osservazioni circa la patrimonializzazione dei dati personali competono, a
ben vedere, ad altri settori del diritto e solo in una certa misura coinvolgono la “suc-
cessione digitale”®.

Tuttavia, alla luce di tali sintetiche ricostruzioni, pare potersi sin da ora antici-
pare come la disciplina interna in materia di protezione dei dati personali, con il suo
art. 2-terdecies Codice della privacy e la previsione della possibilita di esercizio
post mortem di alcuni diritti ad essi connessi, non introduca una regola di attribu-
zione delle utilita economiche potenzialmente espresse dai dati personali, ma si

preoccupi di assicurare che anche dopo la morte del soggetto interessato possa pro-

seguire ed essere trasferito il potere di controllo sulle informazioni personali del

84 L art. 3 direttiva (UE) 2019/770, nella versione originaria della Proposta di direttiva, configu-
rava espressamente i dati personali come “controprestazione non pecuniaria” della fornitura di ser-
vizi o contenuti digitali. Tuttavia, I’espresso riferimento ai dati come controprestazione aveva susci-
tato diverse critiche, espresse anche dall’European Data Protection Supervisor (EDPS, Opinion on
coherent enforcement of fundamental rights in the age of big data, n. 8/2016 e EDPS, Opinion on
the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of digital con-
tent, n. 4/2017), ad avviso del quale «i diritti fondamentali, come il diritto alla protezione dei dati
personali, non possono essere ridotti a semplici interessi dei consumatori e i dati personali non pos-
sono essere considerati una mera merce». Anche il Comitato europeo per la protezione dei dati, nella
Linea guida sul trattamento dei dati personali ai sensi dell’art. 6, paragrafo 1, lettera b), del rego-
lamento generale sulla protezione dei dati nel contesto della fornitura di servizi online agli interes-
sati, 8 ottobre 2019, p. 19 afferma che «considerando che la protezione dei dati € un diritto fonda-
mentale (...) i dati personali non possono essere considerati un bene commerciabiley.

85 Cio ¢ vero soprattutto se si considera quella parte di dottrina che collega la nozione di patri-
monialita al concetto di negoziabilita, sicché un’obbligazione puo definirsi tale quando abbia ad
oggetto una prestazione negoziabile. Cfr. la tesi sviluppata da G. CIAN, Inferesse del creditore e
patrimonialita della prestazione, in Riv. dir. civ., 1968, p. 242 ss., poi ripresa da A. ZACCARIA,
Diritti extrapatrimoniali e successione, cit., p. 30 ss. Fra i molti contributi che si occupano della
negoziabilita e del valore di scambio dei dati personali v., in particolare, V. RICCIUTO, L equivoco
della privacy, Persona vs dato personale, cit., p. 105 ss. e A. DE FRANCESCHI, La circolazione dei

dati personali tra privacy e contratto, cit., passim.
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defunto, che puo — questo ¢ indubbio — eventualmente corrispondere anche ad inte-
ressi di natura patrimoniale.

Allo stadio attuale della regolamentazione, non sembra dunque possibile predi-
care la (eventuale) patrimonialita del dato sulla base della sua mera riconduzione
alla categoria, per I’appunto, dei dati, essendo questa una qualifica, sotto tale pro-
filo, del tutto neutra. Piuttosto, essa andra indagata avendo riguardo all’interesse
che al dato ¢ di volta in volta sotteso e che solo ¢ in grado di colorare I’informazione
di una sfumatura dotata di rilevanza anche economica. Infatti, se il pieno riconosci-
mento della patrimonialita c.d. primaria delle informazioni personali pare essere un
esito ad oggi ancora lontano, nulla preclude invece di attribuire alle informazioni
una qualche rilevanza (anche) economica perlomeno nelle ’ipotesi in cui esse siano
strumentali all’esercizio di diritti di natura patrimoniale o siano anche in altra veste
rilevanti per I’ordinamento giuridico: ipotesi, queste, per le quali ¢ senz’altro cor-
retto discorrere di una patrimonialita, per cosi dire, secondaria dei dati personali®®.

Esempi di patrimonialita c.d. secondaria delle informazioni personali sono, in
primo luogo, le foto o 1 video di un influencer pubblicati su un profilo di social
network o il romanzo di un famoso autore redatto mediante programmi di video-
scrittura e conservato in una piattaforma cloud o, ancora, il brano musicale di un
artista registrato e salvato anch’esso in un sistema di sincronizzazione online di
contenuti digitali. Si ponga poi mente, volendo offrire ulteriori esempi, all’ipotesi

in cui 1 dati di accesso ad un conto corrente siano conservati in un file o in un

8¢ Ragiona non in termini di patrimonialita c.d. secondaria, ma comunque riconoscendo una qual-
che rilevanza anche economica ai diritti di natura personale A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali
e successione. Dall 'unita al pluralismo nelle trasmissioni a causa di morte, Padova, 1988, p. 37 ss.,
il quale, superando la bipartizione tra diritti patrimoniali e diritti non patrimoniali, individua una
terza via, costituita dai cc.dd. diritti personalpatrimoniali, ossia diritti che, non qualificabili né come
solo patrimoniali né come solo personali, vedono mescolarsi e coesistere elementi della persona e
contenuti patrimoniali. L’ Autore, mantenendo ferma la categoria dei diritti patrimoniali, afferma che
«alla categoria di quelli non patrimoniali viene sostituita la categoria dei diritti personali; e, infine,
fra questi due poli, quale «Zwischenformy», va inserita la categoria dei diritti «nuancés»: diritti né
propriamente patrimoniali né puramente personali, in cui elementi attinenti alla persona del titolare
e contenuti patrimoniali coesistono e si mescolano; diritti che, con riguardo specifico a questa loro
particolare caratteristica, proponiamo quindi di denominare, abbandonando, conseguentemente,

d’ora in poi, la terminologia francese, come diritti «personalpatrimoniali»».
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archivio online o le credenziali per accedere ad una cassetta di deposito siano an-
notate in formato digitale.

Emerge chiaramente in questi esempi, oltre alla gia evidenziata interferenza fra
la disciplina sulla protezione dei dati personali e la disciplina negoziale del contratto
concluso dall’utente con 1’internet services provider (che gestisce il social network
o il sistema cloud), alle quali si aggiunge il diritto d’autore — ove si vogliano rico-
noscere le caratteristiche della creativita e della novita all’oggetto digitale coin-
volto, «quale particolare espressione del lavoro intellettuale» (art. 6, L. 22 aprile
1941, n. 633) — anche la natura “secondaria” e non immediata degli interessi patri-
moniali che le informazioni portano con sé. Si tratta, in buona sostanza, di oggetti
digitali qualificabili come informazioni personali e riservate, ma che al contempo
celano un interesse economico al loro sfruttamento e accesso, il quale tuttavia
emerge per il fatto che gli oggetti digitali in questione non sono classificabili sol-
tanto quali dati personali, ma altresi rilevano anche in altra veste per il mondo del
diritto. In altre parole, i1 dati personali in questi casi non hanno in sé considerati una
connotazione economica e lucrativa, ma sono soltanto strumentali all’esercizio di
altri diritti di natura patrimoniale, quali gli interessi ad un ritorno pubblicitario, alla
commercializzazione dell’opera intellettuale o all’accesso ad informazioni banca-
rie?’.

La permeabilita fra la nozione di personalita e quella di patrimonialita, cosi come
la segnalata distinzione fra c.d. patrimonialita primaria e secondaria ci forniscono,
in definitiva, un ulteriore indice che depone a favore della conclusione per cui non
esiste un unico schema concettuale che consenta di raccogliere, con pretese di com-
pletezza, le varie forme di legittimazione alla tutela post-mortale dei rapporti digi-
tali. Sara infatti necessario coordinare fra loro gli strumenti giuridici a disposizione,
cosi da poter assicurare una protezione piu compiuta che possa avere riguardo alle
peculiarita degli oggetti digitali e agli interessi ad essi sottesi che di volta in volta

vengono in rilievo.

87 Riflette sulla patrimonialita delle informazioni personali anche V. CONFORTINI, Persona e
patrimonio nella successione digitale, cit., p. 44 ss. e spec. p. 46, la quale osserva che «il dato per-
sonale puo esprimere un valore economico: a) perché rilevante come altra cosa in senso giuridico;

b) perché strumentale all’esercizio di un diritto patrimoniale altrui; ¢) per sé consideratoy.
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Pare esprimere questo medesimo concetto anche 1’ultimo comma dell’art. 2-ter-
decies Codice della privacy, 1i dove stabilisce che 1’eventuale preclusione espressa
dall’interessato all’esercizio post-mortale dei diritti connessi ai dati «non puo pro-
durre effetti pregiudizievoli per I’esercizio da parte dei terzi dei diritti patrimoniali
che derivano dalla [propria] morte», sembrando introdurre cosi una risposta norma-
tiva alla tensione tra personalita e patrimonialita delle informazioni e al contempo
indirizzandoci verso la necessaria armonizzazione fra la disciplina sulla protezione

dei dati personali e il diritto delle successioni®.

4.4. 1 dati personali: il focus della ricerca.

E emerso in maniera limpida in queste prime pagine introduttive che le questioni
giuridiche di maggiore interesse coinvolgono i problemi connessi alle regole di pro-
tezione, di gestione e di trasmissione a causa di morte dei diritti sui dati personali
del defunto.

Ci0d non soltanto per le segnalate peculiarita che li caratterizzano e che eviden-
temente li distinguono da altri oggetti digitali, ma anche in ragione del nuovo rife-
rimento normativo che, con I’introduzione della disciplina di adeguamento al Re-
golamento (UE) 2016/679, ha rinnovato I’interesse degli studiosi circa la sorte delle
informazioni personali del soggetto interessato dopo la sua morte.

Per tale ragione la ricerca verra condotta avendo particolare riguardo, fra i vari
oggetti digitali che la “successione digitale” puo coinvolgere, ai dati personali e alle

vicende giuridiche ad essi connesse.

88 Tale tensione, invero, sembra riflettere I’ormai ormai nota contrapposizione fra persona e mer-
cato che anima il GDPR. Cfr., in particolare, N. ZORZI GALGANO, Le due anime del GDPR e la
tutela del diritto alla privacy, in N. ZORZI GALGANO (a cura di), Persona e mercato dei dati, Milano-
Padova, 2019, p. 35 ss. Per alcune riflessioni sul comma 5 dell’art. 2-terdecies Codice della privacy

si rinvia infra, ai Rilievi conclusivi.
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5. Itinerario di indagine e questioni aperte: a) la “successione digitale” nello

schema della protezione dei dati personali.

Ripercorrendo 1 descritti modelli che governano la “successione digitale”, si
propone nelle pagine a seguire ’itinerario della presente indagine, nel corso della
quale si declinera il fenomeno a) nel prisma della protezione dei dati personali; b)
nella prospettiva del diritto successorio e, infine, c) nello schema
dell’autodeterminazione dell’individuo, evidenziando i problemi giuridici e al
contempo le questioni aperte che ciascuna di queste prospettive sottopone
all’interprete, anche allo scopo di valutare se e come tali sistemi normativi
interagiscano fra loro.

Come anticipato, si avra particolare riguardo, nello sviluppo del presente lavoro,
a quegli oggetti digitali che rilevano (anche) come dati personali, ragione questa
per cui risulta fondamentale analizzare il fenomeno della “successione digitale”
muovendo dalla prospettiva della disciplina privacy.

L’analisi, a ritroso, dovra essere condotta a partire dalle ricostruzioni dottrinali
circa il piu ampio contesto che coinvolge la protezione post-mortale dei diritti della
personalita, fra cui si annoverano anche il diritto alla riservatezza, alla protezione
della vita privata e il diritto, di piu recente formulazione, alla protezione dei dati

personali®.

89 11 diritto alla privacy, che viene tradotto in lingua italiana con 1’espressione “diritto alla riser-
vatezza”, viene individuato per la prima volta dalla dottrina nordamericana sul finire del XIX secolo.
Gli studiosi e avvocati Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis lo definirono come “right to be let
alone”, ossia il diritto ad essere lasciati soli, nel contesto di alcune azioni giudiziali intraprese per
contrastare 1’eccessiva invadenza della stampa nel contesto della vita familiare (L.D. BRANDEIS,
S.D. WARREN, The Right of Privacy, in Harward Law Rev., 1980, p. 193 ss.). Successivamente, con
I’avvento della digitalizzazione, &€ emersa la necessita di introdurre una tutela che regolasse i rapporti
fra la riservatezza e le nuove tecnologie informatiche, con la conseguenza che al diritto alla privacy
si va ad accostare anche il diritto a mantenere il controllo sui dati personali inseriti nel contesto della
rete. Ecco, dunque, che oggigiorno i termini “riservatezza” e “privacy” sono espressione di due
concetti sicuramente affini, ma comunque non del tutto sovrapponibili, poiché il primo individua il
diritto alla inviolabilita della propria sfera privata, mentre il secondo assume 1’accezione di prote-
zione dei dati personali di un individuo. Cfr. C. FARALLI, /! diritto alla privacy. Profili storico-

filosofici, in N. ZORZI GALGANO (a cura di), Persona e mercato dei dati, Milano-Padova, 2019, p. 1
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Il dibattito che ha investito la sorte post-mortale dei diritti della personalita si
puo qui sintetizzare nella alternativa tra il realizzarsi di una vicenda in senso proprio
successoria, in virtu della quale sono 1 medesimi diritti di cui era titolare il defunto,
proprio perché non si sono estinti con la sua morte, a trasmettersi in capo ai
successori e la teoria della legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti del
defunto, la quale al contrario presuppone che i citati diritti si estinguano alla morte
del loro originario titolare e che sorgano in capo ai sopravvissuti diritti nuovi, 1
quali, sebbene diretti a tutelare la personalita del defunto, trovano fondamento in

un loro autonomo interesse (di norma, di ordine familiare o affettivo) in tal senso®.

ss.; M. IASELLL, La normativa di riferimento, in G. CASSANO, V. COLAROCCO, G.B. GALLUS, F.P.
Micozzi (a cura di), Il processo di adeguamento al GDPR, Milano, 2022, p. 1 ss.; M. POLINI, Pri-
vacy e protezione dei dati personali nell ordinamento europeo e italiano, in M. MAGLIO, M. POLINI,
N. TILLL, Manuale di diritto alla protezione dei dati personali, 2° ed., Sant’ Arcangelo di Romagna,
2019, p. 25 ss.

%0 Sugli acquisti iure proprio in genere v. soprattutto G. BONILINI, Le successioni legittime ano-
male. Introduzione, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 11, La successione legittima,
diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 967 ss. Sul punto cfr. anche S. STEFANELLI, Apertura della
successione e delazione, in Trattato della successione e dei negozi successori, 1, Categorie e specie
della successione, diretto da A. Palazzo e A. Sassi, Torino, 2012, p. 589 ss., ove si afferma che
«I’estinzione della capacita giuridica del soggetto, determinata dalla morte, comporta, comunque,
I’estinzione dei rapporti privati non patrimoniali. Non costituiscono, pertanto, oggetto di delazione
i diritti della personalita (diritto al nome, all’identita personale, alla riservatezza, all’onore, ecc.)»;
A.DE CupIs, [ diritti della personalita, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu
e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 1982, p. 99 ss., il quale ribadisce che «i diritti
della personalita hanno durata commisurata alla vita della persona: non si estinguono prima di essa,
non potendosi distaccare dalla persona finché questa, vivendo, ¢ tale (cio¢, persona), né hanno durata
pit lunga, non essendo trasmissibili neanche per causa di morte». V. ancora A. PALAZZ0, Le suc-
cessioni, 1, Introduzione al diritto successorio. Istituti comuni alle categorie successorie. Succes-
sione legale, in Trattato di Diritto Privato, diretto da G. Tudica e P. Zatti, 2° ed., Milano, 2000, p.
188; L. FERRI, Disposizioni generali sulle successioni, Artt. 456-511, in F. GALGANO (a cura di),
Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna, 1997, p. 32 ss.; G. GROSSO, A. BURDESE,
op. cit., p. 17. Sembrano invece propendere per la tesi che ammette il compiersi di un vero e proprio
fenomeno successorio nei diritti della personalita A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e succes-
sione, cit.; V. ZENO-ZENCOVICH, voce Personalita (diritti della), nel Dig. disc. priv., sez. civ., X1,
Torino, 1995, p. 441 s.; G. RESTA, [ diritti della personalita, in Trattato di diritto delle successioni

e donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, 751 ss.; M. TESCARO,
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Alternativa questa che si ripropone oggigiorno con rinnovato interesse con riguardo
ai diritti connessi ai dati personali del defunto®'.

L’accennato dibattito, con riguardo alla tutela dei dati personali post mortem,
puo oggi godere di un addentellato normativo, la cui introduzione altro non ¢ che il
risultato dell’evoluzione di un processo normativo, di matrice eurounitaria, durato
decenni.

Nel nostro Paese lo sviluppo che ha condotto a riconoscere una tutela dei dati
personali, sino a giungere all’introduzione di una norma ad hoc sulla protezione
post-mortale degli stessi, ha avuto inizio con la legge 22 febbraio 1989, n. 98 di
ratifica della Convenzione europea sulla protezione delle persone rispetto al
trattamento automatizzato dei dati di carattere personale. Successivamente
all’attuazione della Direttiva 95/46/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio
sulla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali,
nonché¢ alla libera circolazione di tali dati, ¢ stata approvata, in Italia, la legge 31
dicembre 1996, n. 675, a cui ¢ seguita, solo piu di recente, la redazione di un vero

e proprio Codice in materia di protezione dei dati personali (d.lgs. 30 giugno 2003,

La tutela postmortale della personalita morale e specialmente dell identita personale, (in Jus civile,
2014, 316 ss., e) in AA. VV., Studi in onore di Maurizio Pedrazza Gorlero, 1, Napoli, 2014, p. 825
ss.

%1 Sulla descritta alternativa nel contesto della “successione digitale” v., in particolare, S. DELLE
MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, cit., p. 469, ad avviso del quale, quando
ci si collochi al di fuori del perimetro dei diritti patrimoniali del defunto, vi € spazio solo per forme
di tutela iure proprio, con legittimazione attribuita dalla legge a determinati terzi in base, per lo piu,
al loro legame familiare con il de cuius (risultando, pertanto, le espressioni di uso comune “eredita
digitale” e “successione nel patrimonio digitale” formule puramente descrittive). Propendono, in-
vece, per il realizzarsi di un fenomeno a tutti gli effetti successorio A. ZACCARIA, La successione
mortis causa nei diritti di disporre di dati personali digitalizzati, cit., p. 1368 ss., il quale sostiene
che Iart. 2-terdecies Codice privacy introdurrebbe un’ipotesi di successione anomala in diritti reali
personal-patrimoniali. V., da ultimo, anche A.A. MOLLO, /! diritto alla protezione dei dati personali
quale limite alla successione mortis causa nel patrimonio digitale, cit., p. 450, secondo la quale I’art.
2-terdecies Codice privacy rappresenterebbe «la prima disposizione del nostro ordinamento giuri-
dico che apre la strada ad una possibile tutela del fenomeno successorio dei nuovi beni digitali».
Ammette il realizzarsi di una vicenda traslativa di natura successoria anche G. MARINO, Mercato

digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 215 ss.
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n. 196, anche denominato Codice della privacy). La disciplina europea sulla
protezione dei dati personali ¢ oggi confluita nel gia piu volte menzionato
Regolamento (UE) 2016/679, che ha riformato e uniformato le norme in materia®2,
a seguito della cui emanazione il legislatore italiano ha adeguato il Codice della
privacy per il tramite del d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101°3,

I1 GDPR nulla stabilisce in merito alla sorte dei dati personali dopo la morte del
soggetto che ne ¢ titolare, lasciando agli Stati membri la liberta di estendere anche
a tale fattispecie le previsioni e le tutele in esso previste®.

Avvalendosi di questa facolta, il legislatore italiano ha novellato il Codice della
privacy introducendovi il gia citato art. 2-terdecies, il quale prevede che i diritti

regolati agli artt. da 15 a 22 del GDPR — quando sono riferiti ai dati personali di

%2 In generale, in commento a tale Regolamento v. L. BOLOGNINI, E. PELINO, C. BISTOLFI, /I
regolamento privacy europeo. Commentario alla nuova disciplina sulla protezione dei dati perso-
nali, Milano, 2016; G.M. RiccCIO, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura di), GDPR e normativa privacy.
Commentario, Torino, 2022; Il nuovo regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati
personali, diretto da G. Finocchiaro, Bologna, 2017; AA.VV., in N. ZORZI GALGANO (a cura di),
Persona e mercato dei dati. Riflessioni sul GDPR, Milano-Padova, 2019; P. PASSAGLIA E D. Po-
LETTI (a cura di), Nodi virtuali, legami informali. Internet alla ricerca di regole, Pisa, 2017; R.
PANETTA, Privacy is not dead.: it’s hiring!, in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei
dati personali, tra liberta e regole del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/679
(GDPR) e al novellato d.Igs. 196/2003 (Codice Privacy), Milano, 2019, p. 3 ss.; AA.VV., in L. Bo-
LOGNINI (a cura di), Privacy e libero mercato digitale. Convergenza tra regolazioni e tutele indivi-
duali nell'economia data-diven, Milano, 2021; L. CALIFANO, {I Regolamento UE 2016/679 e la co-
struzione di un modello uniforme di diritto europeo alla riservatezza e alla protezione dei dati per-
sonali, in L. CALIFANO, C. COLAPIETRO (a cura di), Innovazione tecnologica e valore della persona:
il diritto alla protezione dei dati personali nel regolamento UE 2016/679, Napoli, 2017, p. 3 ss.
Nella dottrina straniera v. C. KUNER, L.A. BYGRAVE, C. DOCKSEY (a cura di), The EU General Data
Protection Regulation (GDPR): A Commentary, Oxford University Press, 2021, disponibile online;
1. SPIECKER GEN. DOHMANN, V. PAPAKONSTANTINOU, G. HORNUNG, P. DE HERT (a cura di), General
Data Protection Regulation, Baden-Baden-Miinchen-Oxford, 2023.

%3 Sul processo di adeguamento dell’ordinamento interno al GDPR cft., in particolare, S. MES-
SINA, L’adeguamento della normativa nazionale al Regolamento, in V. CUFFARO, R. D’ORAZIO, V.
RicciuTo (a cura di), I dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, p. 119 ss.

%411 Considerando n. 27 del GDPR espressamente prevede che il regolamento medesimo «non
si applica ai dati personali delle persone decedute. Gli Stati membri possono prevedere norme ri-

guardanti il trattamento dei dati personali delle persone decedute».
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persone decedute — possano essere esercitati «da chi ha un interesse proprio, o agi-
sce a tutela dell’interessato, in qualita di suo mandatario, o per ragioni familiari
meritevoli di protezione», salva la possibilita che 1’interessato, mentre era in vita,
avesse espressamente vietato 1’esercizio dei diritti in questione con una dichiara-
zione scritta presentata al titolare del trattamento, la quale «deve risultare in modo
non equivoco e deve essere specifica, libera e informatay, oltre che revocabile e
modificabile in ogni momento®>.

I1 legislatore, infine, all’ultimo comma, con una puntualizzazione che si rivelera
dirimente per lo sviluppo di questo lavoro, precisa che «in ogni caso, il divieto non
puo produrre effetti pregiudizievoli per 'esercizio da parte dei terzi dei diritti patri-
moniali che derivano dalla morte dell'interessato nonché del diritto di difendere in
giudizio i propri interessi»’®.

Una disciplina relativa alla sorte dei dati personali delle persone decedute era, a

dire il vero, gia presente nel nostro ordinamento prima dell’entrata in vigore della

disciplina di adeguamento al nuovo Regolamento e della conseguente introduzione

% In commento a tale nuova disciplina v., in particolare, G. RESTA, sub art. 2-terdecies, in R.
D’OrAZIO, G. FINOCCHIARO, O. POLLICINO, G. RESTA (a cura di), Codice della privacy e data pro-
tection, Milano, 2021, p. 1115 ss.

% Per una pit approfondita analisi di questo ultimo comma si rinvia infia, ai Rilievi conclusivi

di questo lavoro.
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dell’art. 2-terdecies ed era contenuta, precisamente, nel previgente art. 9 del Codice
della privacy®’ e, ancor prima, all’art. 13 della 1. 675/1996%.

Ciononostante, il nostro legislatore ha raccolto I’invito del GDPR, novellando
nuovamente la materia ¢ mantenendo pressoché inalterato il previgente art. 9,
comma 3, ora confluito nel primo comma dell’art. 2-terdecies, ma allo stesso tempo
introducendo una disciplina pit compiuta sulla protezione postuma della privacy
del defunto mediante I’introduzione dei commi da 2 a 5 della nuova disposizione
normativa.

Nonostante I’introduzione di una regola pitu completa e organica in materia, con
’art. 2-terdecies evidentemente il legislatore non prende posizione sulla qualifica-
zione della vicenda giuridica che consente di esercitare i diritti sui dati personali
dopo la morte del soggetto interessato e nemmeno sulle modalita attraverso le quali
le informazioni siano tutelabili, gestibili e trasmissibili mortis causa, non risol-
vendo e, di fatto, alimentando il tradizionale dibattito tra legittimazione iure proprio
e successione a causa di morte.

La risposta a questo interrogativo pare non essere univoca, anche in ragione della
molteplicita delle vicende giuridiche che 1’art. 2-terdecies Codice della privacy de-
scrive, e dovra essere individuata esaminando tre diverse linee di indagine: a) la

prima, relativa alla natura degli oggetti digitali (e dei dati) che vengono in rilievo;

%7 La citata norma prevedeva che «i diritti di cui all’art. 7, riferiti a dati personali concernenti
persone decedute possono essere esercitati anche da chi ha un interesse proprio, o agisce a tutela
dell’interessato o per ragioni familiari meritevoli di protezione». Tale disciplina, oggi abrogata, pre-
senta nella formulazione molte analogie con 1’0ggi vigente art. 2-terdecies, comma 1, Codice della
privacy, ragione per cui risultano ancora in una certa misura pertinenti i commenti a tale previgente
normativa. Cfr., in particolare, S. PARDINIL, Art. 9, II: comma 3°, in C.M. BIANCA, F. BUSNELLI (a
cura di), La protezione dei dati personali. Commentario al D.Lgs. 30 giugno 2003 n. 196, 1, Padova,
2007, p. 224 ss.; E. BASSOLL sub Art. 9 - Modalita di esercizio, in G. CASSANO, S. FADDA (a cura
di), 1l Codice in materia di protezione dei dati personali. Commento articolo per articolo al testo
unico sulla privacy D.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, Milano, 2004, p. 76 ss. € G. SALZANO, [ diritti
dell’interessato, in J. MONDUCCI, G. SARTOR (a cura di), I/ codice in materia di protezione dei dati
personali. Commentario sistematico al D. Lgs. 30 giugno 2003, n. 196, Padova, 2004, p. 27 ss.

%8 La formulazione del previgente art. 13 era ancora pil essenziale e precisamente al comma 3 si
affermava che: «i diritti di cui al comma 1 riferiti ai dati personali concernenti persone decedute

possono essere esercitati da chiunque vi abbia interesse».
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b) la seconda, attinente alla qualifica dei soggetti che sono legittimati all’esercizio
dei diritti su di essi; ¢) e infine la terza, che analizza la natura del diritto in concreto
azionato”.

Tentando di tracciare le linee del ragionamento, che verra piu ampiamente svi-
luppato nel prosieguo, per il tramite di alcuni esempi, si consideri, anzitutto, alla
teorizzazione, gia sopra introdotta, della patrimonialita soltanto “secondaria” dei
dati personali. Si pensi poi alla diversa legittimazione che compete, per un verso,
allo stretto congiunto (ed erede) del defunto e, per altro verso, a colui che, creditore
di questi, intende accedere alle sue informazioni personali post mortem allo scopo
di individuare le sostanze di cui egli dispone(va), sulla base dell’interesse proprio
che I’art. 2-terdecis menziona. Infine, ¢ da distinguere la posizione degli stretti con-
giunti che agiscono per domandare I’accesso ai dati personali del defunto sulla base
di esigenze di ordine familiare ed affettivo (art. 15 del GDPR), per chiedere la ret-
tifica di dati inesatti e potenzialmente diffamatori (art. 16 GDPR), per ottenere
I’ostensione delle chat o delle e-mail, o che intendano far rimuovere dalla rete de-
terminate immagini del defunto (art. 17 GDPR), tutti esercitabili in via fiduciaria,
senza alcuna apparente necessita pratica di subentro nella titolarita del diritto,
dall’esercizio di altri diritti fra quelli richiamati all’art. 2-ferdecies, e, in particolare,
del diritto alla portabilita dei dati (codificato per la prima volta all’art. 20 GDPR),
ossia il diritto di ricevere in un formato strutturato, di uso comune e leggibile da
dispositivo automatico i dati personali da parte di un titolare del trattamento e di
trasmetterli poi, senza impedimenti, a un altro titolare del trattamento, che pare
debba piu coerentemente acquisire una valenza attributiva, tale da richiedere, o pre-
supporre, dunque una vera e propria successione nel diritto del de cuius.

Si tratta di riflessioni che andranno sviluppate nel prosieguo di questa ricerca e
dalle cui risultanze si tentera di trarre qualche conclusione in ordine alla colloca-
zione sistematica di tale nuova disciplina. Conclusioni, che, all’opposto, ¢ difficile

ricavare, se non solo parzialmente!?’, dalle pronunce giurisprudenziali che di

9 Cfr. infra, nel Capitolo 2, Sezione I, par. 3.2.
100 Fa a ¢id eccezione 1’ordinanza del 26 luglio 2023 del Tribunale di Como, ord. 26 luglio 2023,
in Pactum online — Rivista di diritto dei contratti, con nota di P. BERTOLLINI, La tutela dell eredita

digitale fra successione nel contratto di cloud computing e trasmissibilita dei digital contents, che
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recente hanno applicato il nuovo art. 2-terdecies Codice della privacy, le quali si
sono limitate ad analizzare soltanto la prospettiva del diritto di accesso (art. 15
GDPR) ai dati personali del defunto per ragioni di ordine familiare o affettivo, senza
prendere direttamente in considerazione le complesse questioni relative alla vicenda

giuridica che la norma descrive'?'.

6. (Segue). b) i profili successori.

Allargando lo sguardo oltre i confini della disciplina in materia di dati personali,
la ricerca non potra trascurare di prendere in esame i residui spazi di tutela post
mortem che rivelino il compiersi di un fenomeno successorio anche con riguardo ai

dati personali o ad alcune categorie di essi.

risolve la questione sul piano del diritto ereditario senza prendere direttamente in considerazione
I’art. 2-terdecies Codice della privacy. Cfr. infra, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 4.2.

101 Sj segnalano, in particolare, I’ordinanza del 10 febbraio 2021 del Tribunale di Milano, con i
commenti di A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, La prima decisione italiana in tema di “ere-
dita digitale”: quale tutela post mortem dei dati personali?, in Corr. giur., 2021, p. 661 ss.; F.
MASTROBERARDINO, L ‘accesso agli account informatici degli untenti defunti: una prima, parziale,
tutela, in Famiglia e diritto, 2021, p. 625 ss.; G. RESTA, L accesso post mortem ai dati personali: il
caso Apple, cit., p. 678 ss.; I. MASPES, Morte “digitale” e persistenza dei diritti oltre la vita della
persona fisica, in Giur. it., 2021, p. 1601 ss.; A. SPANGARO, Patrimonio digitale — La successione
digitale: la permanenza post mortem di aspetti della personalita, in Giur. it., 2022, p. 1363 ss. e, da
ultimo, sia consentito rinviare anche a S. BONETTI, Dati personali e tutela post mortem nel novellato
Codice privacy: prime applicazioni, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 560 ss.; I’ordinanza del 25
novembre 2021 del Tribunale di Bologna, commentata da M. FELEPPA, L ‘accesso ai dati de defunto
conservati su smartphone: soluzioni emergenti e problemi aperti, in Dir., inf., 2022, p. 25 ss.; A.
VIGNOTTO, La successione digitale alla luce delle prime pronunce giurisprudenziali italiane, in
Fam. dir., 2022, p. 713 ss. ¢ A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, “Eredita digitale” e accesso
ai dati personali del defunto, in Diritto di internet, 2022, p. 567 ss.; I’ordinanza del 21 febbraio 2022
del Tribunale di Roma, su cui si sono espressi A. VIGNOTTO, La successione digitale alla luce delle
prime pronunce giurisprudenziali italiane, in Fam. dir., 2022, p. 710 ss. e A. MANIACL, A. D’ ARMI-
NIO MONFORTE, “Eredita digitale” e accesso ai dati personali del defunto, cit., p. 567 ss. Cfr. infra,

nel Capitolo 2, Sezione I, par. 6.
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11 dibattito scientifico, cosi come la discussione giurisprudenziale, hanno sino ad
ora focalizzato ’analisi dei profili successori che investono la “successione digi-
tale” sulla trasmissibilita a causa di morte del contratto a cui ¢ connesso 1’account
(di social network, di archivi digitali, di posta elettronica) del defunto.

E questo il caso in cui — assai di frequente — gli oggetti digitali e, in particolare,
1 dati personali vengono condivisi con una societa dell’informazione nell’ambito di
un contratto di servizio con la stessa stipulato, cosicché questi non solo sono nella
disponibilita anche di un internet service provider, ma sono altresi legati alla disci-
plina dell’account che I’utente crea per fruire della prestazione che ha acquistato'?2.

Precise riflessioni, anche di matrice successoria, si dovranno svolgere, infatti, in
relazione ai dati che di frequente sono conservati e trattati da intermediari profes-
sionali, 1 quali vengono comunicati dall’utente stesso in cambio dell’accesso ad un
contenuto o un servizio online.

A partire dai tradizionali principi di unita, universalita e dalla discussa patrimo-

103

nialita della successione mortis causa'*>, nonché per il tramite delle regole in ma-

teria di successione degli eredi nei rapporti contrattuali stipulati dal de cuius mentre

104 sara dunque da domandarsi se possa essere riconosciuta una vera e

era in vita
propria successione anche nei diritti, patrimoniali (indiretti) ed eventualmente an-

che non patrimoniali, connessi alle informazioni personali presenti nell’account.

12V, supra, par. 4.2.
103 Oltre alla patrimonialita della successione mortis causa, per la quale si rimanda ai riferimenti
di cui alla nota 16, vengono in rilievo altri due fondamentali principi che tradizionalmente governano
il diritto ereditario: il principio di unita e il principio di universalita. Per unita della successione si
deve intendere che tutti i rapporti giuridici (patrimoniali) appartenenti al patrimonio del de cuius
sono soggetti ad un’unica disciplina che ne regola il trasferimento a causa di morte, salvo che una
diversa destinazione sia indicata in una disposizione testamentaria. Cfr., in particolare, G. DE NOVA,
1l principio di unita della successione e la destinazione dei beni alla produzione, in Riv. dir. agr.,
1979, p. 509 s. e A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione: dall 'unita al pluralismo
nelle trasmissioni a causa di morte, cit., p. 2 ss., il quale conclude per il definitivo superamento di
tale principio. All’unita si accompagna anche il principio di universalita della successione ereditaria,
a mente del quale ai successori del defunto si trasmette ’insieme dei rapporti giuridici di carattere
patrimoniale che fanno capo al primo e che non si estinguono con la morte del titolare.

104 Si intendano qui, ancora una volta, integralmente richiamati i riferimenti essenziali di cui alla

nota 15. Per piu ampie riflessioni sul punto v. infia, nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.
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Sebbene le prime pronunce giurisprudenziali italiane risolvano il problema
dell’accesso all’account del defunto mediante I’applicazione dell’art. 2-terdecies
del Codice della privacy, non facendo alcun riferimento al diritto delle succes-
sioni'%, pare comunque fondamentale indagare, prendendo le mosse dalla solu-
zione ad un caso simile offerta dal Bundesgerichtshof nel noto e gia menzionato
leading case, se e, eventualmente, in quali casi il subentro dei superstiti nel rapporto
contrattuale stipulato dal defunto possa essere anche nel nostro ordinamento una
soluzione percorribile e se, in relazione a tale regime successorio, la disciplina in
materia di tutela post mortem dei dati personali abbia natura sostitutiva o, al con-
trario, trovi applicazione sempre e indipendentemente dalla sorte del rapporto con-
trattuale.

Pochi dubbi vi sono in dottrina sulla ammissibilita del subentro degli eredi nelle
posizioni contrattuali del de cuius.

Sebbene sia assente nel testo del Codice civile oggi vigente una norma che
espressamente regoli la successione a causa di morte nel rapporto contrattuale, co-
stituisce opinione comune che il principio sia immanente al sistema successorio del
nostro ordinamento, quale effetto derivante dal riconoscimento della successione
mortis causa come successione nella generalita delle situazioni soggettive del de-
funto, al punto tale che esplicitarla diventerebbe superfluo'%.

Esistono, tuttavia, anche alcune eccezioni alla regola generale testé descritta, os-

sia ipotesi in cui non si realizza alcuna continuita nel rapporto contrattuale e

105 Ad eccezione, come anticipato, della piti recente Trib. Como, ord. 26 luglio 2023, cit., che al
contrario prende in esame anche il tema della successione nel rapporto contrattuale stipulato
dall’utente con il provider per la prestazione di un servizio di cloud computing.

106 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 32; ID., Le
posizioni contrattuali, cit., p. 528 ss., il quale afferma «la perdurante immanenza nel sistema della
regola in virtu della quale le posizioni contrattuali si trasmettono in capo agli eredi con la prosecu-
zione del rapporto gia costituito dal defunto». Anche in giurisprudenza tale affermazione ¢ pacifica.
Si vedano, senza alcuna pretesa di esaustivita, Cass. civ. 1° luglio 1997, n. 5875, in OneLegale;
Cass. civ. 2 marzo 2009, n. 5018, in OneLegale e Cass. civ. 20 febbraio 2003, n. 2563, in OneLegale,
ove si qualifica I’erede non come soggetto terzo rispetto al de cuius, quanto piuttosto come colui che

subentra nella medesima situazione attiva e passiva di quest’ultimo.
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quest’ultimo termina con la morte del contraente originario'?’. Le ipotesi di non
trasmissibilita a causa di morte del rapporto contrattuale sono di regola ricondotte
alla categoria dei rapporti di carattere personale, tradizionalmente definiti come rap-

108 'nei quali le caratteristiche soggettive di una o di entrambe

porti intuitu personae
le parti del rapporto vengono in rilievo al momento della stipula e dell’esecuzione
dello stesso!?. Tuttavia, a ben vedere, i contratti qualificati come intuitu personae
rappresentano soltanto una delle categorie di vincoli dei quali si esclude la conti-
nuita in capo ai successori, poiché la scelta del legislatore in favore della intrasmis-
sibilita del contratto sovente si basa, oltre che sulla natura personale del rapporto,
anche sulla necessita di salvaguardare i piu vari interessi, relativi non soltanto alle
parti contraenti, ma anche di natura generale''°.

Sara da valutare se quanto sino ad ora brevemente delineato in termini generali
in relazione alla successione nei rapporti contrattuali tradizionali, possa essere un

valido riferimento anche per la trasmissione mortis causa dei contratti aventi ad

107 Si pensi, ad esempio, alla donazione di prestazioni periodiche, che di regola si estingue con
la morte del donante (art. 772 cod. civ.), alla regola di intrasmissibilita della qualita di socio ai sensi
dell’art. 24 cod. civ., alla risoluzione del contratto di lavoro alla morte del dipendente (artt. 2118,
comma 3 e 2122 cod. civ.). Si ponga mente, ancora, alla risoluzione del contratto d’appalto per morte
dell’appaltatore, ogniqualvolta la sua persona sia stata motivo determinante per la stipula (art. 1674
cod. civ.) e, ancora, all’estinzione del mandato, ai sensi dell’art. 1772 cod. civ., per morte del man-
dante o del mandatario.

108 Per una approfondita disamina dei rapporti contrattuali qualificabili come intuitu personae v.
F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 34 ss. Pit in generale,
sul concetto di intuitu personae, v. A. GALASSO, La rilevanza della persona nei rapporti fra privati,
Napoli, 1974.

109 Sulla generale intrasmissibilita dei rapporti intuitu personae cfr. A. PALAZZO, Le successioni,
I, Introduzione al diritto successorio. Istituti comuni alle categorie successorie. Successione legale,
cit., p. 186; G. CAPOZZI, op. cit., p. 34 e F. PADOVINI, Le posizioni contrattuali, cit., p. 537.

110 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 40. Si pensi,
ad esempio, alla risoluzione del contratto di lavoro alla morte del dipendente, che garantisce in primo
luogo I’uguaglianza nell’accesso al mercato del lavoro, oltre a quello del datore di lavoro ad un’ese-
cuzione personale della prestazione e a quello degli eredi di scegliere liberamente la propria attivita
lavorativa. Cfr. sul punto anche L. PASCUCCI, La successione per causa di morte nei rapporti con-

trattuali facenti capo al de cuius, in Fam. dir., 2012, p. 516.
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oggetto le utilita digitali e, in particolare, quelle fra esse che consistono anche in
dati personali'!l,

Si frappone come ostacolo ad una pacifica risposta in senso affermativo la deci-
samente piu restrittiva impostazione della protezione post-mortale della personalita
digitale su cui si fonda la cultura giuridica degli Stati Uniti d’America, ove la mag-
gior parte dei gestori di piattaforme digitali ha sede.

A differenza di quanto previsto nella gran parte degli ordinamenti europei''?, i
quali in vario modo aprono ad una tutela post mortem degli interessi (anche digitali)
del defunto, il diritto statunitense o, per meglio dire, le policy adottate dai provider,
¢ incline a limitare le azioni a protezione della privacy postuma.

Non a caso, nei contratti aventi ad oggetto dati di natura personale stipulati dagli
utenti con gli internet service providers statunitensi sono spesso inserite riserve a
favore di questi ultimi che fanno venire meno (o diminuiscono notevolmente) la
disponibilita materiale dei dati personali da parte del titolare degli stessi, anche per

113 Tali riserve si traducono in clausole che

il periodo successivo alla sua morte
sanciscono ’intrasmissibilita mortis causa o la trasmissibilita soltanto limitata e
parziale del rapporto contrattuale in virtu del carattere personale dello stesso, di
regola nella forma della cancellazione automatica di un account e/o dei dati in esso
contenuti a seguito di un prolungato periodo di inattivita, che inevitabilmente si

realizza alla morte del suo titolare!!“.

1 Sj trattera pitl ampiamente questo tema infi-a, nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.

112 Per 1’analisi delle discipline europee in materia di dati personali dei defunti si rinvia alle piu
ampie riflessioni nel Capitolo 2, Sezione I, parr. 4 ss.

113 Cfr. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati personali,
cit., p. 86.

114 Tali clausole sono spesso inserite nelle condizioni generali del contratto di prestazione del
servizio online. Per questi rilievi cfr. G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 995 ¢ G. MARINO, La
«successione digitaley, cit., p. 200. Su tale prassi contrattuale degli internet services providers sta-
tunitensi valgano ancora una volta i richiami a M. CINQUE, L’ “eredita” digitale” alla prova delle
riforme, cit., p. 74 ss.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa, cit., p. 463 ss.; e [. MASPES,
Successione digitale, trasmissione dell ’'account e condizioni generali di contratto predisposte dagli

internet services providers, cit., p. 587.
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Se ed entro quali limiti I’autonomia privata possa validamente modificare tale
assetto introducendo casi di risoluzione del contratto li dove il rapporto dovrebbe
di regola proseguire in capo agli eredi (mediante I’impiego delle cc.dd. clausole di
rinuncia o clausole di intrasmissibilita) ¢ un tema che ci si propone di approfondire
nel prosieguo di questo lavoro''.

Affermata, in via generale e salvo eccezioni, la continuazione in capo ai succes-
sori di un rapporto contrattuale ad effetti obbligatori che lega il de cuius e I’opera-
tore economico professionale, pare potersi sin da ora anticipare che non necessaria-
mente debbano seguire la medesima sorte anche le posizioni personali assolute, che
dal contratto scaturiscono, quali possono essere quelle relative ad (almeno alcuni
de)i diritti aventi ad oggetto i dati digitali generati dall’utente presenti negli account
e nei profili online, con I’effetto di paralizzare eventuali clausole limitative
dell’esercizio di tali diritti post mortem''.

Tale separazione tra posizione contrattuale e diritti assoluti connessi al contratto
avrebbe delle conseguenze rilevanti per 1’ipotesi in cui, all’estinzione di un vincolo
contrattuale, non necessariamente conseguirebbe 1’indisponibilita all’esercizio dei
diritti sugli oggetti digitali e, in particolare, sui dati personali connessi a quel rap-
porto, con la conseguenza che la disciplina in materia di protezione dei dati perso-
nali sembrerebbe dover concorrere ed operare su un binario parallelo rispetto alla
sorte post-mortale del rapporto contrattuale.

Le riflessioni qui teorizzate dovranno essere necessariamente calate nella pro-
spettiva dei principali contratti che hanno ad oggetto 1 dati personali e, segnata-
mente, a) dei contratti conclusi dall’utente con un social network; b) dei contratti di
cloud computing; c) dei rapporti contrattuali per la fruizione di servizi digitali di
natura patrimoniale e, infine, d) dei rapporti contrattuali finalizzati alla fruizione di

servizi di posta elettronica e allo scambio corrispondenza'!”.

115 Cft. infira, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 4.

116 Sylla distinzione tra contenuto dell’account e account in senso proprio e sulle conseguenze
che ne derivano sul piano successorio V., in particolare, V. BARBA, Contenuto del testamento e atti
di ultima volonta, Napoli, 2018, p. 290 ss. Per piu ampi riferimenti si rinvia al Capitolo 3, Sezione
I, par. 4.1.

7 Cft. infira, nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 4.1.,4.2.,4.3., 4.4.
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Al di fuori dell’ambito del rapporto contrattuale il diritto ereditario pare poi ve-
nire in rilievo anche nelle diverse ipotesi in cui i dati, oltre ad essere informazioni
personali riferite ad una persona identificata o identificabile, siano altresi qualifica-
bili come opere dell’ingegno e presentino i requisiti dell’originalita e della novita
di cui alla L. n. 633/1941 sulla protezione del diritto d’autore e di altri diritti con-
nessi al suo esercizio, la cui disciplina dovra parimenti trovare applicazione, in pa-
rallelo a quella sulla protezione post-mortale dei dati personali, specialmente con
riguardo ai profili di sfruttamento economico delle opere dopo la morte dell’au-
tore!!8,

Infine, un’analisi separata andra sviluppata con particolare riguardo ai profili
successori che vengono in rilievo nelle ipotesi in cui gli oggetti digitali e i dati per-
sonali siano incorporati in un supporto materiale, sia esso tradizionale (CD-ROM,
chiavette USB, hard disk, PC) o sia piuttosto da collocare nella categoria dei nuovi
smart objects che operano nel contesto dell’ Internet of Things''®.

Ritenendo che le regole sulla tutela e sulla gestione dei dati ricavabili dal Codice
della privacy, non possano essere assorbite — anche in ragione della fonte sovraor-
dinata, di matrice eurounitaria, del diritto alla protezione dei dati personali — da altre
normative interne, si rivelera necessario comprendere i termini della coesistenza fra
la regola introdotta dall’art. 2-terdecies del Codice della privacy e le altre discipline

successorie, che andranno fra loro coordinate!?°.

7. (Segue). c¢) I’autodeterminazione dell’individuo nella pianificazione succes-

soria del c.d. patrimonio digitale.

Se, per un verso, quanto affermato sino ad ora ci ha condotti a sostenere che sia
le norme sulla protezione dei dati personali sia il diritto successorio possano venire
in rilievo per la regolamentazione della “successione digitale”, non possiamo, per

altro verso, fare a meno di domandarci se anche 1’autodeterminazione

118 Cft. infira, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 5.
19 Cft. infira, nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 6 ¢ 7.

120 S rinvia, per alcune riflessioni su questo tema, ai Rilievi conclusivi.
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dell’individuo abbia un ruolo nella pianificazione post-mortale degli oggetti digitali
e dei dati personali e se vi siano degli strumenti giuridici che questi puo
concretamente impiegare per fornire indicazioni, in positivo o in negativo, circa la
loro sorte per il tempo successivo alla sua morte.

Interrogativi ricorrenti di tale indagine, che si pongono — come si avra modo di
approfondire nel prosieguo della ricerca — con riguardo a pressoché tutti gli istituti
dell’autonomia privata che si andranno ad esaminare, attengono al piano dei
contenuti degli atti di ultima volonta digitale e ai requisiti formali che tali
disposizioni devono rivestire'?!.

La tensione fra protezione dei dati e diritto successorio, in linea di continuita con
quanto fino ad ora affermato, si riflette anche sull’individuazione del settore di
operativita che compete a ciascun istituto che viene qui in rilievo e, dunque, si
osservera come mentre taluni siano piu coerentemente ascrivibili al primo ambito,
altri invece attengano piu propriamente al secondo piano d’indagine.

Sul primo versante, si dovra anzitutto soffermarsi suoi poteri di cui 1’art. 2-ter-
decies Codice della privacy ammette 1’esercizio anche nella fase successiva alla
morte del soggetto interessato, fra cui non si annovera quello di esprimere o revo-
care il consenso al trattamento. Si dovra dunque indagare se il mancato riferimento
alle norme sul consenso contenute nel GDPR debba intendersi come revoca auto-

122.
5 S

matica della base giuridica al trattamento alla morte del soggetto interessato e

121 Per i rilievi su contenuto e forma degli atti di ultima volonta digitale cft., in particolare, le
riflessioni di G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 263 ss.

122 Se, perd, & vero che «[1]’interessato ha il diritto di revocare il proprio consenso in ogni mo-
mento» e che ««[i]l consenso ¢ revocato con la stessa facilita con cui ¢ accordato» (art. 7, par. 3,
Regolamento (UE) 2016/679), pare difficile poter intravedere una revoca implicita in tale omissione
del legislatore italiano. Sul punto si riflettera infra, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 1. Sulla revoca-
bilita del consenso v. S. THOBANL, I/ consenso al trattamento dei dati personali, in G. MAGRI, S.
MARTINELLI, S. THOBANI (a cura di), Manuale di diritto privato delle nuove tecnologie, Torino,
2022, p. 146 ss.; F. BRAVO, Le condizioni di liceita del trattamento di dati personali, in La prote-
zione dei dati personali in Italia. Regolamento UE n. 2016/679 e d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101,
diretto da G. Finocchiaro, Bologna, 2019, p. 157 ss.; F. CAGGIA, Liberta ed espressione del con-
senso, in V. CUFFARO, R. D’ORAZIO, V. RICCIUTO (a cura di), I dati personali nel diritto europeo,
Torino, 2019, p. 268 ss.
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configuri invece un generale divieto di trattare i dati personali del defunto!?3

, 0S¢
possa piuttosto essere indice del fatto che 1 diritti che ne presuppongono 1’esistenza,
azionabili anche post mortem, implichino la prosecuzione degli effetti autorizzativi
gia espressi in vita dall’interessato. In altre parole, nella prospettiva della disciplina
interna sulla protezione dei dati personali e, in particolare, delle modifiche ad essa
introdotte con il d.lgs. n. 101/2018, I’esclusione delle regole sul consenso dal no-
vero delle norme che il Codice della privacy richiama, non ci esime dal valutare se
quello prestato in vita dal soggetto interessato possa validamente dispiegare effetti
anche post mortem'**,

Oltre a cio, sempre sul fronte della disciplina in matria di protezione dei dati
personali, non possiamo ignorare le rilevanti novita introdotte nella nuova versione
del Codice, volte a governare la gestione post-mortale dei diritti di cui agli artt. da
15 a 22 del Regolamento o, di contro, a vietarne 1’esercizio (art. 2-terdecies, co. 2-
4, Codice della privacy).

Ci siriferisce, in prima battuta, alle disposizioni di cui ai commi 2, 3 e 4 dell’art.
2-terdecies del Codice della privacy, per il tramite delle quali viene concesso al
defunto di vietare 1’esercizio — mediante una apposita dichiarazione scritta presen-
tata al titolare del trattamento, che «deve risultare in modo non equivoco e deve
essere specifica, libera e informata», oltre che revocabile e modificabile in ogni
momento — dei diritti relativi alle informazioni personali che lo riguardano per il

tempo in cui ha cessato di vivere!?>.

123 Pare potersi affermare che anche tale seconda via sia difficilmente percorribile e cio sia per
I’esistenza di molte altre basi giuridiche, oltre al consenso, su cui fondare 1’attivita di trattamento
(in generale, sulle condizioni di liceita del trattamento, v. I’intero contributo di F. BRAVO, op. cit.,
p- 110 ss.), sia perché tale divieto implicito porterebbe con sé un onere estremamente gravoso per il
titolare, il quale sarebbe chiamato a doversi continuamente aggiornare sull’eventuale decesso
dell’interessato e del caso interrompere il trattamento. V. le piu ampie riflessioni svolte infia, nel
Capitolo 2, Sezione II, par. 1.

124 Poiché il Regolamento (UE) 2016/679 non si applica ai dati di persone decedute, salva la
facolta degli Stati membri di introdurre disposizioni al riguardo, e dato il mancato inserimento delle
norme sul consenso nell’art. 2-terdecies Codice della privacy, pare potersi affermare che non sia
concesso ai nuovi legittimati esprimere un nuovo consenso. Per contro, non ¢ detto che il consenso
legittimamente prestato dal defunto cessi di produrre i propri effetti con la morte.

125 Cft. Capitolo 2, Sezione II, par. 2.
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In secondo luogo, si dovra prendere in esame 1’espresso riferimento alla figura
del mandatario, quale soggetto legittimato ad esercitare e 1 diritti connessi ai dati
del defunto dopo la sua morte'?°. Tale richiamo impone di verificare, in via preli-
minare, se il cenno al contratto di mandato sia volutamente specifico, e da intendere
pertanto in senso tecnico-giuridico'?’, e, in seconda battuta, quali siano i limiti della
sua operativita. Sin da ora pare potersi concludere che I’istituto richiamato sia ascri-
vibile alla figura del mandato post mortem exequendum, ossia un mandato post
mortem ‘“‘contrattuale”, stipulato mentre il defunto era ancora in vita, ma da ese-
guirsi dopo la sua morte e in ragione di questa. La portata applicativa di tale istituto
pare tuttavia essere limitata ai soli casi in cui il mandato abbia ad oggetto la gestione
dei diritti sui dati personali nella sola dimensione personalistica, in quanto solo in
tali ipotesi I’istituto acquisterebbe un’autonomia rispetto al patto successorio istitu-
tivo e non ricadrebbe nel divieto che colpisce quest’ultimo!?®,

In relazione alle dichiarazioni di ultima volonta redatte secondo le formalita
richieste dall’art. 2-tedecies, commi 2, 3 e 4, Codice della privacy, e a quelle che

prevedono la nomina di un mandatario post mortem ci si dovra interrogare se esse

126 V. amplius, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 3.

127 A favore di tale soluzione depone la circostanza per cui il legislatore non ha utilizzato, come
avrebbe potuto, il termine “fiduciario”, che ha invece adoperato nell’ambito della disciplina delle
disposizioni anticipate di trattamento (Legge n. 219/2017) per designare il soggetto a cui spetta il
compito di assumere decisioni inerenti alla salute del disponente per 1’ipotesi in cui questo sia im-
possibilitato a farlo.

128 Su tale aspetto v., per tutti, M. IEVA, I fenomeni successori, in Trattato breve delle successioni
e donazioni diretto da P. Rescigno, I, Padova, 2010, p. 93 ss. In generale, sul mandato post mortem
quale negozio connesso alla morte, la letteratura ¢ assai ampia. Cfr., in particolare, F.A. MONCALVO,
1 negozi connessi alla morte. Il mandato post mortem, in Trattato di diritto delle successioni e do-
nazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, cit., p. 232 ss.; C.M. BIANCA, op. cit.,
p- 42 s.; A. PALAZZ0, Testamento e istituti alternativi, Milano, 2008, p. 241 ss.; ID., Le successioni,
I, Introduzione al diritto successorio. Istituti comuni alle categorie successorie. Successione legale,
cit., p. 51; A. LUMINOSO, Mandato, spedizione, commissione, in Trattato di diritto civile e commer-
ciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 1984, p. 123 ss.; G.
MINERVINL, /] mandato. La commissione. La spedizione, in Trattato di diritto civile italiano, diretto
da F. Vassalli, Torino, 1952, p. 24; F. GRADASSI, I/ mandato post mortem, in Contr. e impr., 1990,

p- 827 ss., nonché i riferimenti di cui infra, al Capitolo 2, Sezione II, par. 3.
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introducano una revoca alla disciplina successoria ordinaria (soprattutto) dal punto
di vista della forma prescritta per la validita delle stesse, o se, all’opposto, esse
debbano arrestarsi alla previsione di indicazioni sugli interessi personali post
mortem dell’interessato, stante 1’insuperabilita della disciplina formale e
sostanziale del negozio testamentario per le disposizioni mortis causa di natura
attributiva e istitutive di eredi e legatari'?°,

Andranno successivamente esaminati anche gli istituti successori tradizionali
che possono venire in rilievo nell’esercizio dei poteri dell’autonomia privata.

Si guardera anzitutto al negozio testamentario, rispetto al quale occorrera
valutare se esso, quale negozio che consente al de cuius di disporre a titolo
universale o particolare dei propri interessi per il tempo in cui avra cessato di
vivere'3?, debba intendersi come passibile di avere utilmente ad oggetto anche
disposizioni relative ai diritti sui dati'3!.

E ormai pacifico che il negozio testamentario sia idoneo contenitore di indica-
zioni sia tipiche sia atipiche (i.e. patrimoniali ed extrapatrimoniali)'*?, e che possa
includere disposizioni di carattere anche personale, cosi come istituzioni di erede e
di legato.

Si deve allora, anche nel contesto dell’indagine che ci occupa, ribadire I’impor-

tanza del negozio testamentario, quale strumento cardine dell’autonomia privata del

129V, amplius infra, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 2.

130 Sul testamento quale atto di ultima volonta del de cuius vedi, ex multis, G. BONILINL, /I nego-
zio testamentario, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 11, La successione testamen-
taria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 3 ss.; S. DELLE MONACHE, Testamento. Disposizioni
generali. Artt. 587-590, in Il Codice Civile-Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D.
Busnelli, Milano, 2005, p. 40 ss.; e A. DE CUPIS, voce Successione testamentaria, in Enc. dir., XLIII,
Milano, 1990, p. 1378 ss.

131 Sul punto v. infia, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 4 e nel Capitolo 3, Sezione II, par. 1.

132 1] testamento, ai sensi dell’art. 587, comma 2, cod. civ., pud avere un contenuto sia patrimo-
niale sia non patrimoniale e le disposizioni testamentarie non patrimoniali hanno efficacia anche se
manchino nel medesimo negozio altre disposizioni di natura patrimoniale. In dottrina, sul contenuto
atipico del testamento, cft., in particolare, G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento.
Contributo ad una teoria dell atto di ultima volonta, Milano, 1954, p. 15 ss.; A. CICU, Il testamento,
Milano, 1942, p. 7 ss.; C.M. BIANCA, op. cit., p. 262 ss. e S. DELLE MONACHE, Testamento. Dispo-

sizioni generali, cit., p. 117 ss. V. anche infra, Capitolo 2, Sezione 11, par. 4.
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soggetto interessato per la manifestazione delle sue volonta circa le esigenze di pro-
tezione e gestione dei dati personali post mortem e se ne deve riconfermare la cen-
tralita pure quando esso abbia ad oggetto dati personali connessi ad interessi di na-
tura attributiva.

Fra le disposizioni testamentarie rilevanti ai nostri fini vi ¢ pure quella che affida
a terzi un determinato incarico gestorio da adempire dopo la morte del de cuius,
ossia la nomina di un esecutore testamentario chiamato ad eseguire le ultime vo-
lonta del testatore, siano esse connesse ad interessi personali o implichino invece
disposizioni attributive dell’intero patrimonio ereditario o di una quota di esso'*3.

Ma oltre al testamento sono anche altri gli istituti dell’autonomia privata succes-
soria che possono idoneamente contenere disposizioni di ultima volonta digitale. Si
pensi all’istituto noto come “legato di password”, o agli scritti non testamentari
disciplinati nella L. 633/1941 sulla Protezione del diritto d’autore e dei diritti ad
essi connessi (artt. 24, 93 e 96 l.a.), che parimenti sembrano venire in rilievo per
I’ipotesi in cui I’interessato intenda esprimere indicazioni sulla sorte post-mortale
dei propri oggetti digitali'*.

Orbene, in conclusione, se ¢ possibile disporre del c.d. patrimonio digitale e dei
dati che lo compongono mediante gli strumenti appena descritti, seppur entro 1 li-
miti che ciascuno di essi porta con sé, sara necessario coordinare la volonta del
disponente cosi espressa con la generale regola di protezione, gestione e devolu-
zione che si andra ad individuare in relazione al dato, al soggetto e al diritto sul dato
che di volta in volta verra in rilievo, sia essa ricavabile dal diritto alla protezione

dei dati personali o dal diritto delle successioni'3>.

133 Cft. infira, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 4.

134 Si rinvia, per pill ampie riflessioni su questi temi, al Capitolo 3, Sezione II, par. 2 ¢ par. 3.

135 Con particolare riguardo al negozio testamentario sara d’obbligo interrogarsi se alle disposi-
zioni in esso contenute, quando lesive dei diritti dei legittimari, possano essere applicati i consueti
meccanismi di protezione previsti dal diritto successorio. Ragionano di una possibile lesione della
quota riservata ai legittimari per il tramite di una donazione avente ad oggetto dati personali, anche
nella prospettiva del diritto tedesco, M. SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, op. cit., p. 912 ss. Cfr. in

argomento i Rilievi conclusivi.
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CAPITOLO 2

LA “SUCCESSIONE DIGITALE” NEL PRISMA DELLA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI

SOMMARIO: Sezione I. La sorte post-mortale dei dati personali. 1. L evoluzione
del concetto di privacy: dal diritto ad essere lasciato solo al diritto a mantenere il
controllo sulle proprie informazioni personali. — 2. La protezione, la gestione ¢ la
trasmissione post mortem dei diritti connessi ai dati personali del defunto nel piu
ampio contesto della tutela post-mortale dei diritti della personalita. —2.1. Acquisto
iure proprio e successione iure hereditatis: una alternativa ancora discussa. — 3. La
natura della vicenda giuridica relativa all’esercizio post-mortale dei diritti sui dati
personali del defunto: le tesi sino ad oggi elaborate. — 3.1. L art. 2-terdecies Codice
della privacy quale segmento di una regolamentazione piu complessa. — 3.2. (Se-
gue). Le esigenze sottese alla tutela, gestione e trasmissione post mortem dei dati
personali: interessi, soggetti e diritti coinvolti. — 3.3. Le ipotesi di conflitto. —4. La
protezione postuma dei dati personali in Europa. — 4.1. (Segue). La Francia. — 4.2.
(Segue). La Spagna e la Catalogna. — 4.3. (Segue). 1l Portogallo. — 4.4. (Segue).
L’Estonia. — 5. L’evoluzione negli Stati Uniti d’ America: dalle prime pronunce giu-
risprudenziali al RUFADAA e al California Consumer Privacy Act.— 6. 1 primi casi
italiani alla luce del nuovo art. 2-ferdecies Codice della privacy. — 6.1. (Segue).
Tribunale di Milano, ord. 10 febbraio 2021. — 6.2. (Segue). Tribunale di Bologna,
ord. 25 novembre 2021. — 6.3. (Segue). Tribunale di Roma, ord. 10 febbraio 2022.
—6.4. (Segue). Alcune finali considerazioni. — Sezione II. Il ruolo e i limiti dell’au-
todeterminazione dell’individuo nella tutela post-mortale dei dati personali del
defunto. 1. Il tema del consenso al trattamento dei dati post mortem: alcuni cenni.
— 2. L’autodeterminazione dell’interessato nel Codice della privacy: 1’art. 2-terde-
cies, commi 2, 3 e 4. — 3. Il mandato post mortem exequendum: forma, oggetto e
limiti di operativita. — 4. Testamento ed esecutore testamentario nel contesto della

disciplina in materia di protezione dei dati personali.
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Sezione |

LA SORTE POST-MORTALE DEI DATI PERSONALI

1. L’evoluzione del concetto di privacy: dal diritto ad essere lasciato solo al di-

ritto a mantenere il controllo sulle proprie informazioni personali.

Comunemente nel linguaggio corrente e talvolta anche in quello giuridico si fa
indistintamente riferimento al diritto alla privacy (o diritto alla riservatezza, per uti-
lizzare un’espressione italiana) e al diritto alla protezione dei dati personali, impie-
gando le espressioni come del tutto identiche e sovrapponibili. Tale impreciso ri-
chiamo ora alla privacy, ora alla protezione dei dati personali non tiene conto della
pluralita di dimensioni che i due concetti originariamente comprendevano e delle
diverse accezioni che nel tempo hanno via via assunto.

L’evoluzione delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione, alla
quale si accompagna lo sviluppo di nuovi elaboratori elettronici e di banche dati in
grado di raccogliere una serie indefinita e illimitata di dati, hanno sollevato nuove
e inedite questioni in tema di tutela del diritto alla riservatezza, favorendo negli anni
un riadattamento concettuale e contenutistico del diritto stesso, sino a giungere a
discostarlo dal diritto, di piu recente elaborazione, alla protezione dei dati perso-
nalil.

Chiarire cosa si deve intendere con privacy, da un lato, e con protezione dei dati
personali, dall’altro, risulta fondamentale per individuare il bene giuridico a cui il

nostro ordinamento attribuisce una protezione anche post mortem.

! Cft., in particolare, V. RICCIUTO, L ‘equivoco della privacy. Persona vs dato personale, Napoli,
2022, p. 17 ss. e spec. p. 18, ove si afferma che «nella tormentata vicenda dei diritti della personalita,
quello della riservatezza ha vissuto — e vive — una storia a sé, caratterizzato da una problematica
evoluzione contenutistica e da una mai, a ben vedere, sicura definizione della nozione che ne testi-
moniano le difficolta concettuali ed il suo stesso inquadramento sistematico, ben riassunti da mo-
menti o fasi temporali, scandite da vicende, sensibilita, esigenze culturali e sociali certamente legate
dall’erompere delle nuove tecnologie dell’informazione e della comunicazione ed oggi dell’econo-

mia digitale».
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A partire dagli anni *60 del secolo scorso, sono proprio la fortissima espansione
delle nuove tecnologie e la rapida diffusione di strumenti informatici sempre piu
elaborati, persino in grado di inserirsi nella vita privata degli individui, a fare av-
vertire, nel contesto giuridico anglo-americano, che per primo ¢ stato testimone
dello sviluppo tecnologico, I’esigenza di governare il c.d. assault on privacy?, ormai
estesosi al punto tale da culminare nell’idea di estinzione del diritto stesso (death
of privacy), venuto meno — secondo alcuni autori — per via della eccessiva intrusi-
vita degli strumenti dell’informatica nella vita delle persone fisiche?.

A partire da queste riflessioni della dottrina nord-americana, sviluppatesi nei pri-
missimi anni dell’evoluzione delle nuove tecnologie informatiche, muove una
nuova elaborazione concettuale della nozione di privacy. Precisamente, accanto
all’accezione di “right to be let alone”, ossia il diritto ad essere lasciato solo, che
tradizionalmente la connotava, la privacy assume, nel nuovo contesto digitale, an-
che il significato di “control of information about yourself**, ossia il “diritto a con-
trollare I’uso che altri facciano delle informazioni che mi riguardano™?, passando
cosi da una formulazione esclusivamente in senso negativo (protezione dall’altrui

intromissione nella sfera privata degli individui) ad una connotazione anche

2 L’immagine dell’“assalto alla privacy” da parte delle nuove tecnologie dell’informazione ci
viene restituita da A.F. WESTIN, Privacy and freedom, New York, Atheneum, 1967, p. 59.

3 Al concetto di morte della privacy .M. ROSEMBERG, The Death of Privacy, New York, 1969
dedica un volume monografico gia sul finire degli anni Sessanta. L’idea ¢ stata poi ripresa anche da
AM. FROOMKIN, The Death of Privacy?, in Stanford Law Review, 2000, p. 1461 ss., il quale apre
le proprie riflessioni con una citazione di Scott McNealy, CEO di Sun Microsystems, Inc., che, in
occasione del lancio di un nuovo prodotto, ad una precisa domanda dell’uditorio rispose «you have
zero privacy. Get over ity».

4 Cfr. AF. WESTIN, op. cit., 1967, p. 7.

5 Cftr., in particolare, S. RODOTA, Elaboratori elettronici e controllo sociale, Bologna, 1973,
passim; ID. Tecnologie e diritti, Bologna, 2021, p. 98 ss. e spec. p. 130, ove I’ Autore afferma che
«dovrebbe essere ormai chiaro che una tutela della riservatezza, adeguata all’ambiente in cui vi-
viamo, richiede soprattutto la possibilita di controllare la stessa attivita di raccolta delle informa-
zioni, il modo del loro trattamento, le sedi in cui le informazioni sono raccolte. Nella definizione
della riservatezza, quindi, entra come parte integrante non solo il diritto di respingere le invasioni
della sfera privata, ma soprattutto il diritto di controllare il flusso di informazioni riguardanti un

determinato soggettoy.

63



positiva (diritto di ognuno ad essere e stare con gli altri secondo la natura, le aspi-
razioni, le esigenze, le caratteristiche della propria individualita)®.

Nel contesto giuridico europeo e, in particolare, in quello italiano, il quadro nor-
mativo dell’epoca risultava, tuttavia, privo di strumenti idonei a cogliere questa
nuova accezione del diritto alla privacy, che aveva ormai raggiunto anche le rifles-
sioni dottrinali del vecchio continente, e a garantirne protezione. L’ordinamento
giuridico dato era, in altre parole, inadeguato a tutelare un diritto che aveva ormai
mutato le proprie caratteristiche e che percio era privo di un sicuro fondamento e di
una puntuale regolamentazione nel sistema del diritto privato’.

Se infatti la privacy doveva essere intesa anche come controllo all’uso che altri
facciano delle informazioni personali che riguardano un individuo, le discipline ad
essa dedicate dovevano poter essere in grado di individuare delle precise norme
idonee a regolare, oltre alla protezione, anche la gestione e la circolazione del diritto
stesso e, con esso, delle informazioni personali®, poiché cid che veniva sempre di
piu in rilievo nell’economia della digitalizzazione che si andava espandendo non
era piu (soltanto) la privacy, intesa come riservatezza, ma oggetto di tutela diven-

tavano piuttosto i dati personali nella loro dimensione dinamica’, anche alla luce

¢ Cfr. G.B. FERRI, Persona e privacy, in Persona e formalismo giuridico. Saggi di diritto civile,
Santarcangelo di Romagna, 1987, p. 276. Sull’espansione della nozione di riservatezza oltre il tra-
dizionale concetto di “right to be let alone” v., tra gli altri, anche S. RODOTA, Repertorio di fine
secolo, Roma-Bari, 1999, p. 201 ss. e U. DE SIERVO, La privacy, in S. PANUNZIO (a cura di),  diritti
fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, 2005, p. 361 ss.

7 Sul punto V. RICCIUTO, op. cit., p. 22. L ’inadeguatezza degli strumenti del diritto a far fronte
alle nuove esigenze di tutela introdotte con 1’avvento delle nuove tecnologie ¢ stata evidenziata an-
che da S. RODOTA, Protezione dei dati e circolazione delle informazioni, in Riv. crit. Dir. priv.,
1964, p. 729 s.

8 Sottolinea tale esigenza di controllo sulle informazioni personali anche S. RODOTA, Repertorio
di fine secolo, cit., p. 209, il quale avverte la necessita di identificare un potere, in capo a ciascun
individuo, di controllo sul proprio «patrimonio informativoy.

% Ben descrivono questa evoluzione, anche dal punto di vista sociale e politico, le parole di S.
RODOTA, Tecnologie e diritti, cit., p. 99 s., il quale a tal proposito afferma che «questo mutamento
del linguaggio rivela un cambiamento profondo, un paradigma culturale e politico diverso da quello
di ieri. La percezione sociale della privacy, che si era venuta costruendo a partire dalla fine dell’Ot-

tocento, riguardava un aspetto soltanto della personalita di ciascuno: quello che si voleva tenere
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delle nuove potenzialita delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione
di trasformare ogni aspetto della personalita e dell’esistenza degli individui in in-
formazioni personali meritevoli di ricevere protezione nel mondo del diritto'°.
Tale tendenza alla c.d. “datificazione” dei singoli elementi della personalita, che
prima dell’avvento di internet si realizzava, sebbene in misura nettamente minore,
nella dimensione offline!!, si ripropone oggigiorno in una dimensione di piu larga
scala nel c.d. mondo online. La rete rappresenta cio¢ il luogo virtuale ove gli utenti
utilizzano 1 piu vari servizi digitali che la societa dell’informazione mette loro a

disposizione, lasciando tracce relative alle loro esigenze e preferenze di

riservato, sottratto agli occhi dell’altro, inviolabile come una proprieta circondata da alte mura. Oggi
la persona ¢ integralmente coinvolta nelle dinamiche che caratterizzano la societa dell’informazione
e della comunicazione, e si trova al centro di un flusso continuo di dati di cui ¢, al tempo stesso,
produttrice e destinataria. Deve poter governare questi flussi, non solo stabilire che cosa debba es-
sere sottratto allo sguardo degli altri. Per questo si parla di dati «personali» da garantire nella loro
integralita, ben al di la dello schema classico della tutela della vita privata. Sono in gioco la presenza
nella sfera pubblica, le modalita della partecipazione politica, i rapporti personali, la stessa costru-
zione dell’identita. Cambiano i rapporti tra il cittadino e lo Stato, tra i consumatori e il sistema delle
imprese, tra le stesse persone. Si modifica in questa maniera I’insieme delle relazioni sociali. Siamo
di fronte a trasformazioni profonde, che possono rendere possibile, e gia stanno favorendo, la nascita
di una societa della sorveglianza, del controllo, della classificazione, della selezione sociale. Pos-
siamo concludere, allora, che attraverso la considerazione dei dati personali identifichiamo un
aspetto essenziale della difficile democrazia del XXI secolo».

10 Cfr. C. CAMARDI, L ’eredita digitale. Tra reale e virtuale, in Dir. inf., 2018, p. 69 ove I’ Autrice
afferma che «tutto cio che nella vita reale spesso non ¢ separabile dal corpo fisico o dalla mente del
soggetto, fuoriesce da quest’ultimo e assume la dimensione di “dati” in formato digitale, un quid,
che puo essere percepito in forma autonoma, come se non avesse piu alcuna relazione con la persona
dalla quale ¢ stato generato». V. anche J. CREMER, Y.A. DE MONTJOYE, H. SCHWEITZER, Competi-
tion policy for the digital era. Final report, 2019, p. 2, consultabile al seguente link: https://op.eu-
ropa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175¢-7b76-11€9-91f05-01aa75ed71al/language-en,

ove si afferma che «the evolution of technology has made it possible for companies to collect, store,
and use large amounts of data. Data is not only one of the key ingredients of Artificial Intelligence
but also a crucial input to many online services, production processes, and logistics. Therefore, the
ability to use data to develop new, innovative services and products is a competitive parameter
whose relevance will continue to increase».

' Frequenti erano, nel contesto di quello che abbiamo chiamato “mondo reale”, le raccolte di

dati attraverso I’adesione a programmi fedelta, le lotterie, le vendite porta a porta.
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fondamentale importanza per le societa fornitrici'?, ma ¢ al contempo anche la sede
ove gli individui immettono volontariamente i propri dati personali allo scopo di
definire I’identita che piu e meglio li rappresenta, contribuendo in questo modo a
creare la propria personalita virtuale, ossia 1’equivalente, nel contesto della rete,
dell’identita personale offline!'.

Ne consegue che la protezione dei dati personali nella societa dell’informazione
va ancor di piu discostandosi dalla tradizionale idea di tutela della privacy, avvici-
nandosi invece in misura sempre maggiore al concetto di controllo sulle informa-
zioni personali che riguardano un individuo, soprattutto in quanto espressive della
sua identita personale'*. Questa va infatti tenuta concettualmente distinta dagli altri

diritti della personalita (immagine, nome, onore e reputazione) e anche dalla stessa

12 Su questo punto si tornera infi-a, nel Capitolo 3, ove si approfondira il tema dei dati personali
nel contesto del rapporto contrattuale che 1’utente stipula con ’internet services provider.

13 Tre sono le modalita, individuate dalla dottrina, di immissione dei dati personali nella rete. In
una prima ipotesi essi vengono comunicati volontariamente dall’utente interessato allo scopo di po-
ter fruire di specifici servizi digitali online. In secondo luogo, vi sono i dati acquisiti in automatico
dai sistemi informatici che sono in grado di leggere ed elaborare le abitudini e i comportamenti degli
utenti nel web. Vi ¢, infine, la categoria di cc.dd. dati dedotti, ossia quei dati che si ottengono tra-
sformando i dati forniti volontariamente e i dati osservati dai sistemi informatici mentre sono ancora
in relazione con un individuo o una macchina. Cfr. J. CREMER, Y.A. DE MONTJOYE, H. SCHWEITZER,
op. cit., p. 24 s. Sul punto riflettono A.M. GAMBINO, A. STAZI, Introduzione, Datificazione dei rap-
porti socio-economici, circolazione dei dati e diritto, in A.M. GAMBINO, A. STAZI (a cura di), La
circolazione dei dati. Titolarita, strumenti negoziali, tutele, Pisa, 2020, p. XII s.

14 Del pari muta il concetto stesso di identitd personale. Dalla sua concezione statica, quale
somma di una molteplicita di elementi e di diritti idonei a descrivere e definire la personalita del
soggetto, che la caratterizzava fino agli anni Settanta del secolo scorso, essa si evolve assumendo
una componente dinamica e mutevole a seconda del contesto, oggigiorno spesso digitale. Ed & pro-
prio il contesto tecnologico della nuova societa dell’informazione ad attribuire al concetto di identita
personale, tradizionalmente definito quale «diritto ad essere sé stessi», una dimensione elettronica.
Cfr. sul punto G. RESTA, La “morte” digitale, in Dir. inf., 2014, p. 894; M. ZICCARDI, Beni digitali
e pianificazione ereditaria, Napoli, 2022, p. 31 ss.; A. VESTO, Successione digitale e circolazione
dei beni online. Note in tema di eredita digitale, Napoli, 2020, p. 51. Particolarmente efficace € poi
I’espressione coniata da T.E. FROSINI, Liberté, Egalité, Internet, Napoli, 2015, p. 60, il quale rivisi-
tando la nota espressione di Cartesio “cogito ergo sum”, parla, riferendosi alle interazioni degli in-

dividui nell’ambiente digitale, di “digito ergo sum”.
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riservatezza, poiché quest’ultima, di regola, attiene a vicende private, mentre I’iden-
tita personale (digitale) rappresenta I’estrinsecazione all’esterno, in pubblico (e og-
gigiorno anche nella rete'3), della personalita di un individuo!®.

Con I’ingresso delle informazioni personali nel mondo online si impone per il
diritto ’esigenza di dare protezione a queste nuove forme con cui la personalita
degli individui ¢ in grado di esprimersi.

Sebbene il profilo della circolazione delle informazioni personali fosse gia obiet-
tivo della Direttiva 95/46/CE in tema di tutela delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati, una piu
compiuta protezione viene raggiunta solo piu di recente, con 1I’emanazione del piu
volte citato Regolamento (UE) 2016/679. Tale Regolamento, non a caso, fa riferi-
mento alla riservatezza solamente quale modalita organizzativa necessaria per «ga-
rantire un’adeguata sicurezza dei dati personali, compresa la protezione, mediante
misure tecniche e organizzative adeguate, da trattamenti non autorizzati o illeciti e

dalla perdita, dalla distruzione o dal danno accidentali («integrita e

15 Sull’idea di personalita digitale fondamentale rimane lo scritto di G. ALPA, L ‘identita digitale
e la tutela della persona. Spunti di riflessione, in Contr. e impr., 2017, p. 723 ss. Efficace ¢ altresi
I’immagine che I’ Autore ci restituisce, riprendendo un’espressione di Stefano Rodota, che ha par-
lato, a questo proposito, di una “nuova antropologia”, che trasforma la persona da essere umano in
un complesso di dati, la natural person in una digital person. Sul punto v. anche le riflessioni di C.
IrRTI, Consenso “negoziato” e circolazione dei dati personali, Torino, 2021, p. 6 ss. e di L.M. Lu-
CARELLI TONINI, Beni e atti digitali, in E. BATTELLI (a cura di), Diritto privato digitale, Torino,
2022, p. 61 ss. La nozione di identita digitale ha oggi trovato una definizione all’art. 9 della Dichia-
razione dei dritti in Internet, emanata dalla Commissione per i diritti e i doveri relativi ad internet
della Camera dei deputati, che 1’ha qualificata «come diritto alla rappresentazione integrale e ag-
giornata delle proprie identita in Rete» e ha altresi precisato che essa «riguarda la libera costruzione
della personalita e non puo essere sottratta all’intervento e alla conoscenza dell’interessato».

16 Sul concetto di identita personale cft., in termini generali, V. ZENO-ZENCOVICH, voce Perso-
nalita (diritti della), nel Dig. disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1995, p. 532 ss.; ID., voce Identita
personale, nel Dig. disc. priv., sez. civ., IX, Torino, 1993, p. 299 ss.; G. FINOCCHIARO, voce Identita
personale (diritto alla), nel Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. V, 2010, p. 729 ss.; A. CERRI, voce Iden-
tita personale, in Enc. giur., IV, Roma, 1995, p. 3 s.
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riservatezza»)»'’, ma non introduce alcuna definizione di tale diritto, non lo eleva
a principio ispiratore del testo normativo né tantomeno ad oggetto dello stesso's.

E ci0 perché la ratio che anima tale strumento normativo non si pone come obiet-
tivo quello di tutelare la sfera personale degli individui da intrusioni esterne, ma
risponde piu coerentemente all’esigenza di contemperare la circolazione dei dati
personali e la necessita di proteggere le dinamiche del mercato, da un lato, con 1’ur-
genza di sviluppare la tutela delle informazioni verso una piu attenta protezione
delle stesse dai pericoli a cui la rete puo esporle, dall’altro'®.

Dall’analisi dello spirito a cui si ispira il Regolamento europeo sulla protezione
dei dati emerge dunque una ulteriore conferma della necessita di tenere distinti il
diritto alla privacy dal diritto alla protezione dei dati personali, solo quest’ultimo
oggetto della regolamentazione del GDPR. Conferma che si puo peraltro rinvenire
pure nella a formulazione della Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea
(2000/C364/01), ove si distingue, dal punto di vista definitorio, il diritto al rispetto
della vita privata dell’individuo (art. 7) dal diritto alla protezione dei dati personali
(art. 8)%.

Di tale distinzione si dovra tenere conto nei paragrafi che seguono, ove, ponen-
dosi nella prospettiva non tanto del diritto alla privacy, quanto del diritto alla pro-
tezione dei dati personali, ci si propone di comprendere, tenuto conto dalla descritta

evoluzione, quali possano essere i principi che regolano la tutela, la gestione e

17 Art. 5, comma 1, lett. f) Regolamento (UE) 2016/679.

18 Cfr. V. RiccIUTO, op. cit., p. 24.

19 Su questo ultimo profilo v., per tutti, A.M. GAMBINO, D. MULA, Diritti fondamentali, prote-
zione dei dati e cybersecurity, in A.M. GAMBINO, A. STAZI (a cura di), La circolazione dei dati.
Titolarita, strumenti negoziali, diritti e tutele, Pisa, 2020, p. 23 ss.

20 L’art. 7, rubricato «Rispetto della vita privata e della vita familiare», introduce il «diritto al
rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e delle sue comunicazioni», men-
tre I’art. 8, rubricato «Protezione dei dati di carattere personale», riconosce che «1. Ogni individuo
ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale che lo riguardano. 2. Tali dati devono essere
trattati secondo il principio di lealta, per finalita determinate e in base al consenso della persona
interessata o a un altro fondamento legittimo previsto dalla legge. Ogni individuo ha il diritto di
accedere ai dati raccolti che lo riguardano e di ottenerne la rettifica. 3. Il rispetto di tali regole ¢

soggetto al controllo di un’autorita indipendente».
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I’eventuale circolazione mortis causa delle informazioni dopo la morte del soggetto

a cul esse si riferiscono.

2. La protezione, la gestione e la trasmissione post mortem dei diritti connessi
ai dati personali del defunto nel pit ampio contesto della tutela post-mortale

dei diritti della personalita.

La teoria della tutela post-mortale dei diritti della personalita viene in rilievo —
per lo scopo di questa ricerca — non tanto € non solo perché fra questi si annovera il
diritto alla riservatezza, inteso quale “right to be let alone”, quanto piuttosto perché
ad essa ¢ ora da riferire anche la protezione della dimensione di controllo degli
attributi degli individui, ossia dei loro dati personali, che sono destinati a svolgere
un ruolo di preminente importanza nell’«essere e stare con gli altri», in breve,
nell’estrinsecazione della identita personale digitale del singolo nel contesto della
rete?!.

E dunque, sebbene si sia rilevato come il Regolamento (UE) 2016/679 si atteggi
come «una disciplina della circolazione dei dati personali, [...], piuttosto che come
un’ulteriore tappa del lungo e accidentato percorso del riconoscimento giuridico
della centralita della persona e della predisposizione di strumenti di realizzazione
della personalita umana e di salvaguardia contro le interferenze esterne»??, ¢ inne-
gabile I’esistenza di un rapporto di strumentalita fra la tutela dei dati personali e il
diritto all’identita e alla personalita individuale, in base al quale la prima, nella sua
duplice dimensione di diritto alla circolazione dei dati nel rispetto dei requisiti di
liceita e correttezza e di potere ad esserne costantemente informati cosi da poterne

controllarne I’utilizzazione, ¢ funzionale a garantire la pienezza e 1'effettivita del

secondo??.

21 Cfr., anche per la citazione testuale, G.B. FERRI, op. cit., p. 276.

22 La citazione ¢ di F. PIRAINO, Il regolamento generale sulla protezione dei dati personali e i
diritti dell’interessato, in Nuove leggi civ. comm., 2017, p. 376.

2 vi, p. 401 s., ove si ribadisce che la riservatezza non deve pill essere strettamente intesa come

diritto alla salvaguardia della sfera intima, personale e familiare dei singoli, ma essa include anche
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Tale conclusione pare possa essere estesa anche alla fase successiva alla morte
dell’individuo: la tutela postuma della personalita del defunto ¢ cio¢ evidentemente
in connessione con la tutela post-mortale del diritto alla protezione dei dati perso-
nali. E, infatti, con riguardo alla sorte di questi dopo la morte del soggetto interes-
sato, la dottrina si ¢ da sempre posta i medesimi interrogativi e si ¢ talvolta trovata
a dover superare i medesimi ostacoli che si incontrano nell’analisi delle vicende
post-mortali che coinvolgono, piu in generale, i diritti della personalita.

I1 dibattito che ha investito le vicende post-mortali dei diritti della personalita si
puo, come gia anticipato, sintetizzare nella alternativa tra il riconoscimento di una
legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti del defunto, che presuppone che
1 diritti in questione si estinguano alla morte del loro originario titolare e che sor-
gano in capo ai sopravvissuti dei diritti nuovi, 1 quali, sebbene diretti a tutelare la
personalita del defunto, trovano fondamento in un loro autonomo interesse, spesso
di natura familiare o affettiva, e il riscontro circa il realizzarsi di una vicenda in
senso proprio successoria, in virtu della quale i medesimi diritti di cui era titolare il
defunto, proprio perché non si sono estinti con la sua morte, si trasmettono in capo
ai successori*,

Data la comune attitudine delle informazioni personali a «produrre costante-
mente — quali ‘rappresentanti simbolici’ dell’individuo — un effetto evocativo
dell’identita personale»?’, il medesimo quesito si pone (e si & posto) anche con ri-

guardo al diritto alla protezione dei dati.

la possibilita di compiere senza alcun tipo di restrizione o condizionamento delle scelte che rilevano
nella definizione della propria identita personale, anche nella sua dimensione sociale. La privacy,
prosegue I’ Autore, «costituisce, in altri termini, la precondizione per I’esercizio delle liberta indivi-
duali e dei diritti civili e per la piena affermazione della dignita umanay. In argomento anche Cfr.
C. IrTI, op. cit., p. 16 s., la quale parimenti afferma che «il problema della tutela della persona e
della sua identita non puo piu prescindere da quello della “protezione dei dati personali”, da quei
frammenti d’identita, che immessi nel circuito della societa dell’informazioni, rappresentano ormai
un’irrinunciabile ‘risorsa’ per lo sviluppo della economia digitale, ma pur sempre restano oggetto di
un diritto fondamentale della persona.

24 Si intenda qui integralmente richiamata la nota n. 89 del Capitolo 1, nonché i successivi rife-
rimenti del paragrafo 2.1. di questo Capitolo.

25 Lespressione ¢ di G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, Napoli, 2005, p.
280.
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A partire dalla ricostruzione degli approdi dottrinali in materia di tutela post-
mortale dei diritti della personalita, ¢ compito dell’interprete vagliare le modalita
operative della vicenda post-mortale dei diritti sulle informazioni personali, poiché
il legislatore italiano, sebbene abbia individuato (e di recente riformato) una forma
di regolazione dei diritti connessi alle informazioni personali del defunto, non chia-
risce la natura giuridica della vicenda ad essi riferibile.

Sebbene la discussione circa la caduta in successione del diritto alla protezione
dei dati personali, nel suo complesso o solamente in relazione ad alcuni dei poteri
e delle facolta di cui esso si compone, sollevi — in linea di principio — i medesimi
problemi della trasmissione a causa di morte nei diritti inerenti alla persona, non si
puo fare a meno di osservare come, in relazione a tale diritto e al peculiare bene
giuridico che esso tutela, emergano alcune specificita che sembrano in una certa
misura discostarlo dalla protezione postuma della personalita e che concretamente
possono incidere anche sulla elaborazione della soluzione al problema giuridico che
ci occupa®.

Anzitutto, se tradizionalmente uno dei criteri per individuare il discrimen tra tu-
tela iure proprio e acquisto iure hereditatis ¢ stato la suscettibilita di sfruttamento
economico del diritto coinvolto?’, con riguardo alle informazioni personali si deve
argomentare a partire dalla gia descritta patrimonialita indiretta dei dati, ossia dalla
circostanza per cui essi, da soli’®, sembrano, allo stato dell’arte, essere sprovvisti di
valore economico ¢ assumono eventualmente una rilevanza patrimoniale soltanto
relativa (cio€, solo per i titolari del trattamento e non per il defunto e i suoi eredi e
legittimati post mortem) e secondaria, in quanto funzionale all’esercizio di un altro

e diverso diritto economicamente valutabile?”.

26 In senso conforme pare esprimersi V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione
digitale, Torino, 2023, p. 42, la quale afferma che la disciplina dei diritti della personalita, che oggi
si compone anche delle norme sulla protezione dei dati personali, non & perfettamente sovrapponi-
bile all’ambito di applicazione e alle rationes che governano questi ultimi.

27 Per i riferimenti alla nozione di patrimonialita della successione devono intendersi richiamati
gli Autori citati alla nota n. 16, nel Capitolo 1.

28 (i si riferisce ai dati personali singolarmente osservati, ossia non rilevanti quali altri beni in
senso giuridico e non mediati da altri e diversi interessi nel senso di cui al Capitolo 1, par. 4.3.

2 Cfr. supra, Capitolo 1, par. 4.3.
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Nondimeno, assume rilevanza in tale ragionamento la non-rivalita delle infor-
mazioni personali, ossia la loro riferibilita non soltanto al soggetto interessato a cui
esse sono riconducibili, ma anche ad un’altra serie di soggetti che non sono neces-
sariamente legati al defunto da un vincolo di natura familiare o successoria*’, po-
tendo derivare da tale peculiarita la difficolta di attribuire ai (diritti sui) dati una
valenza attributiva ed esclusiva.

Viene infine in rilievo anche la imperitura percepibilita all’esterno dei dati e la
loro persistenza nella rete per un tempo indefinito e potenzialmente illimitato, a cui
si accompagna la necessita di garantire un potere costante di attualizzazione e di
gestione delle informazioni di cui essi sono portatori. Ne consegue che, se con ri-
guardo ai diritti della personalita sono per lo piu esigenze di protezione e di even-
tuale devoluzione quelle che vengono in rilievo nella fase post-mortale, nel contesto
dei dati emerge con evidenza anche un’esigenza di ultra-gestione degli stessi, che
risponde alla necessita di mantenere su di questi una qualche forma di controllo
nonostante il decesso del titolare.

Tali traiettorie, che sembrano tendenzialmente allontanare il diritto alla prote-
zione dei dati personali dagli altri diritti di natura personale, andranno poi recupe-
rate per rileggere le tradizionali riflessioni circa la protezione post-mortale dei diritti
della personalita e valutarne 1’estensione ad un diritto, quello di cui qui si discorre,
che ha senza dubbio degli elementi di affinita con quest’ultima categoria, ma che ¢
al contempo soggetto alle variazioni a cui I’evoluzione tecnologica lo sottopone,
attribuendogli proprieta e significati del tutto nuovi e talvolta non ancora perfetta-
mente collocabili nelle categorie del diritto a noi conosciute.

Fondamentale nella elaborazione di una qualche conclusione circa la vicenda

giuridica che coinvolge 1 diritti sui dati personali post mortem ¢ dunque una

30V, CONFORTINI, op. cit., p. 43 s. sottolinea che «le caratteristiche del dato-informazione im-
plicano che i conflitti intorno ad essi si svolgano oltre la dimensione del rapporto tra ereditando ed
eventuali successibili, coinvolgendo il titolare del trattamento e chiunque abbia interesse alla rac-
colta e allo sfruttamento (economico e non) di informazioni che riguardano persone identificate o
identificabili. Ne consegue che la domanda sull’effetto successorio si pone in una luce affatto nuova
e diversa, poiché interroga anche la distribuzione dei poteri sui dati di persone decedute quale capi-
tolo della teoria generale sul regime di attribuzione originario (dei diritti sui) dati personali, ossia

sulle condizioni di possibilita di azione intorno all’oggetto-informazione».
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preliminare analisi delle teorie che sono state sviluppate con riferimento alla rego-

lazione post-mortale dei diritti della personalita.

2.1. Acquisto iure proprio e successione iure hereditatis: una alternativa an-

cora discussa.

La gia accennata alternativa tra legittimazione iure proprio e successione a causa
di morte nei diritti della personalita, sebbene sia da sempre 1’unica discussa nel
panorama giuridico italiano, non ¢ in realta risolutiva delle elaborazioni circa la
tutela post mortem dei diritti inerenti alla persona. E infatti necessario dare conto
anche di alcune teorie che sul tema sono state elaborate da dottrine straniere, ma
pur sempre vicine alla nostra esperienza giuridica.

Fondamentali in questo senso sono alcune elaborazioni ascrivibili alla dottrina
tedesca.

In Germania ¢ stata anzitutto avanzata la teoria per cui i soggetti che, in conse-
guenza della morte del defunto, sono legittimati a tutelarne la personalita post mor-
tem, non acquistano, né iure proprio né iure hereditatis, la titolarita del diritto, bensi
soltanto la mera legittimazione all’esercizio dello stesso, che ancora appartiene al

defunto, al quale si riconosce cosi una residuale capacita giuridica’'.

31 Cfr. A. SPICKHOFF, Rechtsstellung der Menschen nach dem Tod, in Miinchener Kommentar
zum BGB, Erstes Buch, Allgemeiner Teil, sub § 1. Beginn der Rechtsfihigkeit, 9° ed., Miinchen, Rn.
57 ss.; V. BEUTHIEN, Zum Postmortalen Persdnlichkeitsschutz, in V. BEUTHIEN (a cura di), Person-
lichkeitsgiiterschutz vor und nach dem Tode, Baden-Baden, 2002, p. 83 ss.; K. MULLER, Postmor-
taler Rechtsschutz — Uberlegungen zur Rechtssubjectivitiit Verstorbener, Peter Lang, 1996, p. 249
ss. Critica tale ricostruzione A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione. Dall 'unita al
pluralismo nelle trasmissioni per causa di morte, Padova, 1988, p. 63 s., ad avviso del quale la teoria
non puo essere sostenuta nemmeno riconoscendo in capo al defunto una limitata capacita giuridica
al pari di come, ad avviso di alcuni autori, si riconosce al concepito (v., ex multis, C.M. BIANCA,
Diritto civile, 2.2, Le successioni, Milano, 2022, p. 14). La posizione del defunto in ordine alla sua
capacita giuridica dovrebbe essere piu coerentemente assimilata a quella del non concepito, che &
entita non ancora vivente, al quale non ¢ attribuita, nel nostro ordinamento, alcuna personalita giu-

ridica.
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Del pari formulata oltralpe ¢ la tesi secondo la quale coloro che sono legittimati
ad esercitare post mortem 1 diritti di natura personale che in vita competevano al
defunto azionano diritti privi di un titolare (cc.dd. subjektlose Rechte)*?. Tale cate-
goria viene elaborata allo scopo di assicurare la persistenza di un diritto nonostante
la mancanza contingente di un titolare dello stesso e cid allo scopo di tutelare il
soggetto che, in un secondo momento, acquisira la titolarita di quel medesimo di-
ritto™3.

Entrambe tali ricostruzioni, per quanto suggestive anche ai nostri fini, non sono
mai state realmente prese in considerazione dalla dottrina del nostro Paese per la
regolamentazione della sorte post-mortale dei diritti della personalita, in relazione
ai quali la discussione viene tradizionalmente ricondotta all’alternativa, gia piu
volte ricordata, tra 1’acquisto iure proprio di un diritto nuovo e la successione nel

medesimo diritto di cui era titolare il defunto’*.

32 Per la dottrina tedesca cff., in particolare, H. SCHACK, Das Personlichkeitsrecht der Urheber
und ausitibenden Kiinstler nach dem Tode, in GRUR - Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
1985, p. 354 ss. e A. SPICKHOFF, op. cit., Rn. 62 ss.

33 Anche tale ricostruzione viene criticata da A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e succes-
sione, cit., p. 65, per il quale la ratio che consente di sostenere la teoria dei cc.dd. subjectlose Rechte
non puo essere estesa a tutti i diritti di cui il defunto era titolare, i quali, se non si trasmettono a causa
di morte, sono da considerarsi «definitivamente privi di soggetto», poiché non vi sono altri e diversi
soggetti che potranno, in futuro, diventarne titolari. Su questo punto cfr. anche le riflessioni di M.
TESCARO, La tutela postmortale della personalita morale e specialmente dellidentita personale, in
Jus civile, 2014, p. 319.

34 Le elaborazioni tedesche derivano dagli ostacoli che, a causa della nozione tecnica e forma-
lizzata di proprieta, si frappongono all’estensione del modello proprietario oltre le cose corporali.
Di conseguenza, lo schema di riferimento nell’ordinamento tedesco viene ricondotto non al concetto
di Eigentum, bensi a quello di Figenheit, distinzione questa (sulla quale v. in particolare K.N. PEI-
FER, Eigentum oder Eigenheit — Was schiitzt Personlichkeitsrecht?, in GRUR, 2002, p. 495 ss.) che
contrappone la nozione di proprieta in senso tecnico-giuridico all’idea di riferibilita ad un determi-
nato individuo chiamato a tutelare, spesso in un’ottica difensiva, le proprie necessita. Diversamente,
nel nostro Paese si sviluppa un modello concettuale riconducibile al paradigma domenicale, tale per
cui ¢ in certa misura possibile intendere i diritti sugli attributi della personalita quali espressioni del
diritto di proprieta di ciascun individuo sulla propria persona e per tale via individuarne le regole di

circolazione. Cfr. sul punto G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit., p. 113 ss.
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La prima teoria esclude la trasmissibilita a causa di morte dei diritti della perso-
nalita e ne postula I’estinzione alla morte del soggetto a cui essi sono riferiti*>. Ne
consegue che, per la fase successiva alla morte del primo titolare, ¢ possibile am-
mettere soltanto forme di acquisto iure proprio dei diritti in questione, per il tramite
del riconoscimento in capo a taluni soggetti, specificamente individuati, di una le-
gittimazione all’esercizio post mortem di diritti che sorgono nuovi nella loro sfera
giuridica, ma che comunque possono essere ricondotti alla personalita del primo
titolare defunto’®. In altre parole, I’acquisto iure proprio non avviene mortis causa,
poiché non ¢ ravvisabile una trasmissione del diritto dal de cuius al beneficiario e,
dunque, esso non ¢ frutto di una vicenda di natura successoria, né legittima né te-
stamentaria, ma al contrario comporta — indipendentemente da come si devolvera
la successione — la nascita di un nuovo diritto, connesso a quello che in vita spettava
al defunto, in capo ad un soggetto a lui legato da un particolare legame, molto

spesso di parentela®’.

35 Sul punto la letteratura € molto vasta. Si richiamano qui, tra i tanti, G. GROSSO, A. BURDESE,
Le successioni. Parte generale, in Trattato di Diritto Civile Italiano, diretto da F. Vassalli, XII, 1,
Torino, 1977, p. 17; A. DE CUPIS, [ diritti della personalita, in Trattato di diritto civile e commer-
ciale, diretto da A. Cicu, F. Messineo e continuato da L. Mengoni, 2° ed., Milano, 1982, p. 85 ss. e
V. ZENO-ZENCOVICH, voce Personalita (diritti della), cit., p. 437 ss.

36 Ad avviso di A. ZOPPINI, Le «nuove proprieta» nella trasmissione ereditaria della ricchezza,
in Riv. dir. civ., 2000, p. 230 s. non ¢ possibile ricostruire un fenomeno autenticamente successorio
nemmeno sulla base di una autorizzazione allo sfruttamento della personalita mediante il consenso
dell’avente diritto. Quest’ultima, infatti, non implica la trasmissione al terzo del diritto, poiché ri-
muove soltanto con effetto tra le parti la causa dell’antigiuridicita a favore del soggetto autorizzato
e, «in questa logica, I’impossibilita di ereditare i diritti della personalita si deriva dal fatto che la
morte estingue, ad un tempo, 1’autorizzazione e 1’oggetto su cui essa verte». Nello stesso senso v.
A. DE Cupis, [ diritti della personalita, cit., p. 93 ss. e A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e
successione, cit., p. 218 s.

37 L’esempio classico di acquisto iure proprio da parte dei sopravvissuti al defunto di un diritto
nuovo, che trova perd fondamento nella personalita di colui che non ¢ piu in vita, ¢ il diritto al
risarcimento del danno spettante, in caso di omicidio doloso o colposo, ai congiunti della vittima,
che nasce direttamente nella sfera giuridica dei congiunti stessi e non viene invece trasferito a causa
di morte. Ma non solo. Altri esempi sono il diritto dei congiunti ex 2122 cod. civ. in ordine al TFR
maturato dal lavoratore defunto; il diritto alla cessione al convivente in proprieta dell’alloggio di

edilizia popolare spettante al defunto assegnatario o dell’assegnazione dell’alloggio di societa
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Le ipotesi di legittimazione iure proprio all’esercizio di azioni, solitamente ini-
bitorie o risarcitorie, relative alla personalita del defunto sono infatti pensate come
vicende costitutive di situazioni giuridiche connesse ad un interesse proprio di colui
che dalla legge ¢ designato quale legittimato, perché componente del nucleo fami-
liare del defunto o perché portatore di un particolare interesse pubblico, indipen-
dentemente dalla sua qualifica di erede o legatario®®.

Ad avviso di autorevole dottrina che ha contribuito ad elaborare tale teoria, il
fondamento della non trasmissibilita mortis causa di tali diritti risiede nel nesso
indissolubile tra persona e attributi immateriali ad essa inerenti e, piu precisamente,
«nella natura del relativo oggetto, il quale si identifica, ricordiamo, coi beni piu

elevati della persona, legati ad essa da un nesso che puo definirsi di natura organica.

[...]: la vita e I’integrita fisica, la liberta, 1’onore ecc. di Tizio non possono divenire

cooperativa edilizia ex art. 17 1. 179/72; il diritto morale d’autore e I’azione di disconoscimento della
paternita.

38 La giurisprudenza in Italia ha riconosciuto la legittimazione dei congiunti, oltre che ad agire
in inibitoria, anche a richiedere il risarcimento dei danni patrimoniali derivanti dall’utilizzazione
non consentita degli attributi della personalita del de cuius. Cfr. Trib. Roma, 22 dicembre 1994, in
Foroit., 1995, 1, p. 2285 (c.d. caso Toto), ove a seguito dell’utilizzazione pubblicitaria non consen-
tita dell'immagine del famoso attore, il Tribunale, affermando I’illiceita dello sfruttamento dell’im-
magine pure in assenza di «offesa o menomazione al prestigio, alla reputazione e all’onore», con-
danna i convenuti al pagamento alla figlia del defunto di 50.000.000 Lire a titolo di risarcimento del
danno per la «perdita dell’utile economico che parte attrice avrebbe potuto ricavare se avesse pre-
stato il consenso alla diffusione dell’immagine». V. anche Trib. Napoli, 18 aprile 1997, in Dir. ind.,
1997, p. 903, con nota di G. MORRETTA, Un sedicente omaggio a Massimo Troisi (c.d. caso Massimo
Troisi), ove si liquida alla sorella ed erede dell’attore la somma di 25.000.000 Lire a titolo di risar-
cimento del danno per sfruttamento abusivo dell’immagine del Troisi a fini commerciali. Cfr. ancora
App. Roma, 4 giugno 2001, in Dir. aut., 2001, p. 468, caso di sfruttamento pubblicitario non con-
sentito dell’immagine della vittima di un omicidio, ove il risarcimento del danno viene negato solo
per I’insussistenza di adeguati riscontri probatori e Trib. Milano, 5 marzo 1999, in Dir. inf., 1999,
p- 410 con nota di E. PODDIGHE, Riserbo della corrispondenza e opera dell’ingegno postuma (a
proposito delle lettere di Federico Fellini) (c.d. caso Fellini), in cui si afferma I’illiceita della pub-
blicazione non consentita di alcune lettere confidenziali di Federico Fellini per lesione del suo diritto
alla riservatezza, ma si nega il risarcimento — anche in questo caso — per carenza di riscontri proba-

tori.
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beni di Caio per una impossibilita che ha radice nella natura delle cose»’. E questo
deve valere sebbene sia ormai ammesso lo «sfruttamento commerciale della noto-
rieta attraverso un ampio spettro di atti dispositivi», poiché «la constatazione di
un’attivita negoziale che verte su taluni profili dei diritti della personalita di per s¢
non ¢ sufficiente a giustificare la conclusione che si possa configurare un atto pro-
priamente dismissivo ed un conseguente fenomeno circolatorio del diritto»*°.

Di conseguenza, se la legge rende rilevanti interessi di altri, pure riferibili alla
personalita del defunto, si deve trattare di posizioni giuridiche diverse e del tutto
nuove, nelle quali «un tratto della personalita altrui € il mezzo per dar soddisfazione

41 e ciod anche in ragione del fatto che il diritto & nuovo

ad un interesse proprioy
proprio perché diretto a tutelare non esattamente la posizione del precedente tito-
lare, bensi una nuova situazione giuridica non perfettamente sovrapponibile a quella
che si ¢ estinta*?.

In alternativa alla legittimazione iure proprio si pone la tesi che ammette la suc-
cessione mortis causa nei diritti della personalita.

Lo schema sarebbe dunque quello della successione a causa di morte nei diritti
del de cuius, soltanto di natura patrimoniale e volti allo sfruttamento economico

degli elementi evocativi dell’identita personale, per coloro che professano la confi-

gurabilita di una vicenda successoria concernente soltanto i profili suscettibili di

39 La citazione & di A. DE CUPIS, [ diritti della personalita, cit., p. 88.

40 A. ZOPPINI, op. cit., p. 230 s. Di diverso avviso sembra essere G. RESTA, Autonomia privata e
diritti della personalita, cit., p. 386 ss., il quale, in relazione ai casi richiamati alla nt. 38 (Toto,
Troisi, vittima di omicidio, Fellini), all'opposto osserva che nelle pronunce in questione i danni sono
stati quantificati sulla base della regola del “prezzo del consenso”, soluzione che sarebbe incompa-
tibile con un acquisto iure proprio di un diritto nuovo da declinarsi in chiave difensiva e attributiva
a difesa di interessi di natura ideale. L impiego della tecnica «del prezzo del consenso tradisce infatti
la presenza di un diritto esclusivo a contenuto anche patrimoniale, evidentemente derivato da quello
spettante al de cuius e quindi pervenuto nella sfera dei congiunti in via di successione mortis causa.

41 La citazione ¢ di V. CONFORTINI, op. cit., p. 178.

42 Tale riflessione, sviluppata con riferimento ai diritti a protezione della personalita dell’autore,
¢ di P. GRECO, P. VERCELLONE, [ diritti sulle opere dell’ingegno, in Trattato di Diritto Civile Ita-
liano, diretto da F. Vassalli, X1, 3, Torino, 1974, p. 345 s.
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una valutazione economica delle situazioni soggettive coinvolte®}; ovvero anche
quelli personali o personal-patrimoniali per quella parte di dottrina che invece con-
sidera ormai superato il dogma della patrimonialita della successione e ammette che
tali diritti permangano anche nella fase successiva al decesso del loro titolare e pos-
sano dunque essere trasmessi ai suoi eredi**.

Ci0 che si realizza ¢, in ogni caso, la derivazione della posizione dell’acquirente
da quella del dante causa, per effetto della quale i diritti del primo giungono nella

sfera giuridica del secondo. Si tratta a tutti gli effetti di un acquisto derivativo, in

43 La devoluzione disgiunta delle prerogative personali e di quelle patrimoniali & tradizional-
mente riconducibile ad una elaborazione dalla giurisprudenza tedesca ed ¢ espressa in due importanti
pronunce del Bundesgerichtshof, entrambe relative allo sfruttamento economico non autorizzato del
nome e dell’immagine della famosa attrice tedesca Marlene Dietrich. Cfr. BGH, 1° dicembre 1999,
Marlene Dietrich, in Juristen Zeitung, 2000, p. 1056 ss., con nota di H. SCHACK; in luristische
Schulung, 2000, p. 1222; in GRUR, 2000, p. 709, con nota di G. WAGNER ¢ BGH, 1° dicembre 1999,
Der blaue Engel, in Neue Juristische Wochenschrift, 2000, p. 2201. L’azione di risarcimento pro-
posta dalla figlia dell’attrice e sua unica erede veniva rigettata in primo e in secondo grado, stante il
principio di generale intrasmissibilita a causa di morte del diritto della personalita. Il BGH al con-
trario accoglieva la domanda attorea, affermando la duplice natura personale e al contempo anche
patrimoniale degli interessi in rilievo e la trasmissibilita agli eredi delle prerogative patrimoniali di
sfruttamento. La medesima soluzione ¢ quella adottata dal legislatore italiano nella legge sul diritto
d’autore, ove il c.d. diritto morale d’autore spetta post mortem ai prossimi congiunti, mentre le pre-
rogative di natura patrimoniale e di sfruttamento economico dell’opera dell’ingegno si trasmettono
agli eredi a causa di morte.

4 Cfr., per questa seconda impostazione, A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione,
cit., p. 10 s. e 23 ss. e G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit. p. 392 ss. e spec.
p- 396, il quale ammette la «trasmissione dei diritti della personalita sulla base di una prospettiva di
stampo monistico, che puo trovare negli artt. 96, co. 2, l.d.a. e 21 1.m. il piu appropriato modello
normativo di riferimento». La descritta distinzione corrisponde, in sostanza, all’alternativa fra il
modello che individua all’interno dei diritti alla personalita due momenti, uno a contenuto personale
e indisponibile e I’altro di natura patrimoniale e suscettibile di essere oggetto di atti dispositivi, e il
modello che invece ammette che con riferimento al diritto della personalita nella sua interezza si
possa realizzare un acquisto, anche a causa di morte, derivativo-costitutivo. Da cio ne deriva che,
nel primo caso, soltanto le componenti patrimoniali della personalita sono suscettibili di essere tra-
sferite mortis causa; al contrario, nella seconda ipotesi, ¢ il diritto della personalita nella complessita
delle sue sfaccettature ad assumere rilievo (anche) per il diritto delle successioni. La distinzione

rilevera anche nell’individuazione delle regole di devoluzione.
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cui si ha sostituzione di un nuovo titolare al precedente, senza che pero il rapporto
giuridico muti la sua essenza®.

L’idea per cui si possa delineare una vera e propria successione nel rapporto
giuridico di cui era titolare il defunto si basa essenzialmente sui seguenti assunti.

Anzitutto, si sostiene che non ci sia alcun fondamento normativo che giustifichi
la patrimonialita della successione, da cui deriverebbe la natura non necessaria-
mente patrimoniale del fenomeno successorio, con la conseguenza che anche 1 di-
ritti di natura personale o personal-patrimoniale sarebbero suscettibili di essere tra-
smessi a causa di morte*°,

Allo scopo vengono sono stati poi messi in luce pure gli aspetti di rilevanza an-
che patrimoniale dei diritti della personalita, i quali non vengono meno con la scom-
parsa del soggetto, ma all’opposto si conservano e sono talvolta da questa intensi-

ficati per il tramite delle possibilita di sfruttamento commerciale degli elementi

identificativi della persona*’, al punto tale che il fenomeno successorio non

45 A rigore, all’interno del fenomeno “successione”, inteso quale passaggio a titolo derivativo di
un diritto dal patrimonio di una persona a quello di un’altra, si deve distinguere la successione a
titolo derivativo-traslativo, ove 1’avente causa acquisisce lo stesso diritto che aveva il precedente
titolare, dalla successione a titolo derivativo-costitutivo, mediante la quale al nuovo titolare si attri-
buisce un diritto differente che scaturisce dal diritto del precedente titolare. Nel primo caso si tra-
sferisce esattamente il medesimo diritto che spettava al dante causa; in ipotesi di successione a titolo
derivativo-costitutivo, invece, il contenuto del diritto madre che giunge all’avente causa risulta di
norma di minore estensione. In ogni caso, I’avente causa consegue lo stesso diritto che aveva il
precedente titolare ovvero un diritto da esso derivante, con la conseguenza che il nuovo titolare non
puo vantare un diritto di portata pit ampia di quello che spettava al dante causa e che ’acquisto del
diritto dipende dalla effettiva esistenza del diritto del precedente titolare. A. ZOPPINI, op. cit., p. 236,
richiama la teoria dell’acquisto derivativo-costitutivo nei diritti della personalita e, in particolare, la
tesi di G. SANTINL, [ diritti della personalita nel diritto industriale, Padova, 1959, p. 165 ss. Contra,
con particolare riguardo ai dati personali, D. MESSINETTI, Circolazione dei dati personali e dispo-
stivi di regolazione dei poteri individuali, in Riv. crit. Dir. priv., 1998, p. 353 e, con riferimento al
diritto al nome e all’immagine, C. SCOGNAMIGLIO, /I diritto all ‘utilizzazione economica del nome e
dell’immagine delle persone celebri, in Dir. inf., 1988, p. 38. Piu in generale, sugli acquisti derivativi
v. S. PUGLIATTI, voce Acquisto del diritto, in Enc. dir., 1, Milano, 1958, p. 510 ss.

46 Cft., per tale rilievo, A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione, cit. p. 49 ss. e 61
ss. € A. GALASSO, La rilevanza della persona nei rapporti fra privati, Napoli, 1974, p. 224 ss.

47 Sul punto v. G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit., p. 375 ss.

79



potrebbe essere in alcun modo escluso e dovrebbe piuttosto essere in grado di esten-
dersi sino a ricomprendere e regolare anche le vicende di natura personale®®. E que-
sto anche sulla base della considerazione per cui gli elementi personali e patrimo-
niali delle posizioni giuridiche in esame sono indissociabili*’ e, nella specie, «per-
sonalita e patrimonialita (...) non sono due poli concettuali antitetici e mutualmente
esclusivi: cosi come esistono beni patrimoniali costitutivi dello sviluppo della per-
sona, allo stesso modo gli attributi individuali del soggetto possono assumere un
significativo valore di scambio, senza con ci0 perdere la loro connotazione 'struttu-
ralmente' personale»’®.

Ammessa la possibilita del realizzarsi di un fenomeno traslativo a causa di morte
che concerne 1 diritti della personalita, gli studiosi si sono domandati quali siano le

regole che ne governano la devoluzione e la risposta al quesito deve essere

48 In argomento v. le riflessioni di G. PERLINGIERI, La disposizione testamentaria di arbitrato.
Riflessioni in tema di tipicita e atipicita nel testamento, in Rass. dir. civ., 2016, p. 511, il quale,
seppur con riguardo ad altri e differenti temi, afferma I’esigenza di reinterpretare la locuzione “suc-
cessione per causa di morte”, che non si dovrebbe piu intendere come circoscritta alle sole istituzioni
di eredi o legatari e alla devoluzione di situazioni giuridiche patrimoniali, ma dovrebbe piuttosto
estendersi per poter regolare anche situazioni giuridiche esistenziali o comunque non patrimoniali.

49 Sulla base dell’osservazione per cui tali componenti sarebbero indissociabili e indivisibili au-
torevole dottrina ha proposto di chiarire il problema della trasmissibilita a causa di morte nei diritti
della personalita guardando alla disciplina in materia di pubblicazione del ritratto e al Codice della
proprieta industriale (d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30), nella parte in cui disciplina il diritto al marchio,
ove parimenti vengono in rilievo profili personali e al contempo patrimoniali: «la risposta dovra
rivolgersi alla disciplina in tema di pubblicazione del ritratto e a quella — sostanzialmente coincidente
— dettata dalla legge marchi per la registrazione dei segni che individuano la persona notoria, atteso
che in quelle fattispecie € possibile reperire la disciplina piu coerente di un diritto in cui i profili
patrimoniali sono indissociabilmente connessi agli aspetti piu strettamente personali. Conseguente-
mente, dalle norme sulla successione nel diritto di disporre dell’immagine ai fini della pubblicazione
del ritratto (art. 96, 2° co., l.d.a.) o della raffigurazione di un marchio (art. 21 L.m.) & possibile deri-
vare analogicamente la disciplina della trasmissione ereditaria del diritto della personalita e, segna-
tamente, dei profili della disposizione economica dello stesso. [...] Alla disciplina dell’art. 93, co.
2° e 3° (richiamato dall’art. 96, co 2°) 1.d.a. dovra farsi appello per regolare la trasmissione mortis
causa dei diritti della personalita che sono attribuiti al coniuge, ai figli, o in loro mancanza agli
ascendenti, ovvero ai parenti entro il quarto grado». Cfr. A. ZOPPINIL, op. cit., p. 238 s.

S0 Cfr. G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit., p. 279.
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logicamente connessa alla soluzione — nell’alternativa tra devoluzione congiunta o
disgiunta degli attributi della personalita — che si intende adottare.

Una prima ricostruzione colloca la vicenda successoria che riguarda 1 diritti della
personalita nell’ambito delle successioni anomale, per la particolare natura dei di-
ritti coinvolti; teoria questa che condurrebbe ad individuare i soggetti destinatari di
tali attribuzioni fra coloro che condividono con il defunto vita e affetti’'. Aderendo
infatti alla tesi per cui gli elementi di inerenza alla persona e quelli a contenuto
patrimoniale sono inscindibili, sia la titolarita del diritto alla protezione postuma
della personalita morale del defunto sia il diritto allo sfruttamento economico dei
relativi attributi immateriali si trasferirebbero ai chiamati in via anomala, anche in
ragione della difficolta di ricondurre la successione nei diritti personali o personal-
patrimoniali alle ordinarie regole di trasmissione mortis causa previste per i rapporti
di natura esclusivamente patrimoniale®?.

All’opposto, prediligendo 1’impostazione di stampo dualista, che scinde le com-
ponenti personali da quelle patrimoniali, si realizzerebbe la trasmissione agli eredi,
secondo le regole legittime o testamentarie di devoluzione, dei diritti di sfrutta-

mento economico della personalita e — in parallelo — I’attribuzione a familiari e

51 Sulle successioni anomale quale deroga al principio di unita della successione v. A. ZACCARIA,
Diritti extrapatrimoniali e successione, cit., p. 75 ss.; G. RECINTO, Le successioni anomale, in R.
CALVO, G. PERLINGIERI (a cura di), Diritto delle successioni e delle donazioni, 1, Napoli, 2013, p.
707 ss.; A. PALAZZ0O, Le successioni, 1, Introduzione al diritto successorio. Istituti comuni alle ca-
tegorie successorie. Successione legale, in Trattato di Diritto Privato, diretto da G. Tudica e P. Zatti,
2° ed., Milano, 2000, p. 23 ss. Le caratteristiche comuni a tutte le ipotesi di vocazione anomala sono,
piu di recente, efficacemente riassunte da V. CONFORTINI, op. cit., p. 186: «a) individuazione dei
legittimati — salva diversa volonta del defunto — nella cerchia dei familiari, a prescindere dalla qualita
di erede o legatario; b) un sistema di vocazione solo talvolta gerarchico, e in tal caso progressivo; c)
un peculiare criterio di soluzione dei conflitti fra successori; d) un grado di tutela della volonta del
defunto ulteriore rispetto alla successione nei diritti patrimoniali».

52 Aderiscono a questa elaborazione, in particolare, A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e
successione, cit., p. 75 ss.; A. ZOPPINL, op. cit., p. 238 ss. e G. RESTA, Autonomia privata e diritti

della personalita, cit., p. 389 ss.
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congiunti del potere iure proprio di proteggere la personalita morale dell’individuo

dopo la sua morte>>.

3. La natura della vicenda giuridica relativa all’esercizio post-mortale dei di-

ritti sui dati personali del defunto: le tesi sino ad oggi elaborate.

Individuate le linee essenziali del dibattito che ha animato gli studiosi circa la
tutela post-mortale dei diritti della personalita, si dovranno calare le teorie svilup-
pate e sopra ripercorse nel contesto dell’oggetto di questa indagine, ossia 1 diritti
connessi ai dati personali.

Fondamentale ¢ condurre questo ragionamento a partire dal nuovo dato norma-
tivo in materia di diritti riguardanti le persone decedute, ossia I’art. 2-terdecies del
Codice della privacy, il quale, al comma 1, stabilisce che «i diritti di cui agli articoli
da 15 a 22 del Regolamento riferiti ai dati personali concernenti persone decedute
possono essere esercitati da chi ha un interesse proprio, o agisce a tutela dell’inte-
ressato, in qualita di suo mandatario, o per ragioni familiari meritevoli di prote-
zione»**,

Come anticipato, tale norma, pur introducendo espressamente una qualche forma
di protezione dei diritti sui dati personali del defunto per il periodo successivo alla
sua morte, non chiarisce espressamente quale sia la natura della vicenda giuridica

in esso disciplinata, né tantomeno le modalita attraverso le quali i citati diritti siano

esercitabili dopo il decesso dell’interessato.

53 Seguono, invece, questa impostazione M. AMMENDOLA, Lo sfiuttamento commerciale della
notorieta civile di nomi e segni, Milano, 2004, p. 109 ss. e T.A. AULETTA, Riservatezza e tutela della
personalita, Milano, 1978, p. 218.

54 In commento a tale nuova norma, introdotta con il d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, di attuazione
del nuovo Regolamento (UE) 2016/679, v., in particolare, G. RESTA, sub art. 2-terdecies. Diritti
riguardanti le persone decedute, in R. D’ORAZIO, G. FINOCCHIARO, O. POLLICINO, G. RESTA (a cura
di), Codice della privacy e data protection, Milano, 2021, p. 1115 ss. e M. BERATTO, sub art. 2-
terdecies. Diritti riguardanti le persone decedute, in R. SCIAUDONE, E. CAVARA (a cura di), /I codice
della privacy: commento al D. Igs. 30 giugno 2003, n. 196 e al D. Igs. 10 agosto 2018, n. 101 alla
luce del Regolamento (UE) 2016/679 (GDPR), Pisa, 2019, p. 153 ss.
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A fronte di tale mancata presa di posizione da parte del legislatore, che peraltro
si pone in linea di continuita con le formulazioni delle precedenti disposizioni nor-
mative in materia di protezione dei dati dei defunti®, gli interpreti hanno recuperato
le teorie che hanno animato il tradizionale dibattito sulla tutela post-mortale dei
diritti della personalita e cio allo scopo di ricostruire la regolamentazione giuridica
dei diritti sulle informazioni personali delle persone decedute e di tentare di dare
una collocazione sistematica alla situazione di diritto che la nuova norma, seppur
con qualche variazione, ripropone.

Tre sono le possibili soluzioni che sino ad ora la dottrina ha prospettato in ordine
alla vicenda giuridica descritta nell’art 2-terdecies Codice della privacy. Ciascuna
di esse verra presa in esame nelle pagine a seguire, al fine di evidenziarne limiti e
punti di forza.

La prima lettura afferma la non trasmissibilita a causa di morte dei diritti sui dati
personali del defunto e riconosce il realizzarsi in relazione ad essi di un acquisto
iure proprio di diritti nuovi, con legittimazione al loro esercizio da parte dei soggetti

individuati dal primo comma della norma in esame?®.

55 Ci siriferisce all’art. 13, comma 3, della . 675/1996 ai sensi del quale «i diritti di cui al comma
1 riferiti ai dati personali concernenti persone decedute possono essere esercitati da chiunque vi
abbia interesse», poi sostituito dall’art. 9, comma 3, d.Igs. n. 196/2003 (Codice della privacy), ove
si afferma che «i diritti di cui all'articolo 7 riferiti a dati personali concernenti persone decedute
possono essere esercitati da chi ha un interesse proprio, o agisce a tutela dell'interessato o per ragioni
familiari meritevoli di protezione».

56 Sostengono la teoria dell’acquisto iure proprio dei diritti sui dati personali del defunto S.
DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, in Nuova giur. civ. comm., 2020,
p- 469, ad avviso del quale, «quando ci si collochi al di fuori del perimetro dei diritti patrimoniali
del defuntoy, vi € spazio solo per «forme di tutela iure proprio, con legittimazione attribuita dalla
legge o comunque da riconoscere, secondo i principi, a determinati terzi in base, per lo piu, al loro
legame con il de cuius»; A. VESTO, op. cit., p. 101 s.; I. SASSO, Privacy post-mortem e “successione
digitale”, in E. ToOSI (a cura di), Privacy digitale. Riservatezza e protezione dei dati personali tra
GDPR e nuovo Codice Privacy, Milano, 2019, p. 164; A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, La
prima decisione italiana in tema di “eredita digitale”: quale tutela post mortem dei dati personali?,
in Corr. giur., 2021, p. 666 s.; M. ZICCARDI, op. cit., p. 143 s.; F. PINTO, Sulla trasmissibilita mortis
causa delle situazioni giuridiche soggettive “digitali”, in Riv. not., p. 717. Sembra propendere per
questa soluzione anche la piu recente giurisprudenza e, in particolare, Trib. Roma, ord. 10 febbraio

2022, in Dir. di internet, 2022, p. 561 ss., con nota di A. MANIACI, A. D’ARMINIO MONFORTE,
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Secondo questa impostazione si avrebbe 1’estinzione dei diritti che I’interessato
poteva in vita esercitare nel rapporto con il titolare del trattamento con cui 1 dati
erano stati condivisi e sorgerebbero, con riguardo ai medesimi dati, dei diritti nuovi,
che consentono a determinati individui di agire sulla base di un interesse proprio; a
tutela dell’interessato, in qualita di mandatari; o per ragioni di natura familiare o
affettiva.

Di tale ricostruzione ¢ stata sostenuta I’incoerenza sulla base della considera-
zione per cui I’estinzione dei diritti e 1’acquisto iure proprio di diritti nuovi da essi
derivati ripondererebbe ad una qualificazione difensiva del diritto alla protezione
dei dati personali, in funzione di reazione a eventuali violazioni, quando invece 1
poteri e le tutele che il GDPR riconosce su di essi sembrerebbero colorare la disci-
plina sulla protezione delle informazioni di una accezione piu propriamente attri-
butiva, specialmente con riguardo al diritto alla portabilita (art. 20 GDPR), che ri-
sulterebbe invece trascurata nella prospettiva dell’estinzione dei diritti dell’interes-
sato con la sua morte®’.

E pero un dato normativo fermo e incontestabile che nella disciplina eurounitaria
si preveda, quale limite temporale di operativita della protezione dei dati personali,
la morte del soggetto interessato, atteso che, sulla scorta di quanto si legge nel Con-
siderando 27, il GDPR non trova applicazione con riguardo ai dati delle persone

decedute®®. L’esercizio post mortem dei diritti regolati dagli artt. da 15 a 22 del

“Eredita digitale” e accesso ai dati personali del defunto, ove si afferma che «la ricorrente agisce
iure proprio sulla base di un interesse meritevole di protezione di natura familiare che la legittima
all'esercizio della prerogativa prevista e giustifica il diritto di acquisire i dati riferibili al defunto».
Nella dottrina tedesca affermano la tesi della legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti,
chiamati ad una tutela indiretta a carattere fiduciario sui dati del defunto, tra gli altri, T. HOEREN,
Der Tod und das Internet — Rechtliche Fragen zur Verwendung von E-Mail- und WWW-Accounts
nach dem Tode des Inhabers, in NJW, 2005, p. 2113 ss.; M. MARTINI, Der digitale Nachlass und
die Herausforderung postmortalen Personlichkeitsschutzes im Internet, in JZ, 2012, p. 1145 ss.

57 Cft. per tale rilievo V. CONFORTINI, op. cit., p. 192.

58 Si potrebbe, per contro, sostenere che la circostanza per cui, per espressa previsione del Con-
siderando 27, il GDPR non si applichi ai dati delle persone decedute non preclude agli Stati membri
di adottare norme che estendano le tutele del Regolamento oltre il suo diretto ambito di applicazione,

quindi anche oltre la morte dell’interessato. E su questa considerazione che si fondano le teorie che,
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Regolamento dovrebbe dunque essere incompatibile con una forma di persistenza
degli stessi, immutati nel loro contenuto, nella sfera giuridica dell’avente causa, ma
andrebbe piuttosto letta come una legittimazione straordinaria all’esercizio di tali
prerogative dopo la morte del primo titolare, con la quale essi si sono estinti per
espressa previsione del Regolamento, quale forma di legittimazione iure proprio di
alcune categorie di soggetti che I’art. 2-ferdecies espressamente individua®.

Conforme a tale ricostruzione pare essere anche la ratio del riconoscimento in
capo all’interessato dei diritti in esame — e, piu in generale, del diritto alla protezione
dei dati personali nella sua accezione di “control of information about yourself” —,
a lui attribuiti al fine di garantirgli un potere di controllo sull’altrui attivita di trat-
tamento riferita alle proprie informazioni personali, che pare lontana dalla logica
attributiva tipica del diritto successorio.

E tuttavia innegabile che, nonostante I’efficacia del regolamento sia limitata alla
vita dell’interessato, 1 dati rimangano nella disponibilita materiale del titolare del
trattamento con cui essi sono stati condivisi e sopravvivano, quali porzioni del
mondo fenomenico, all’evento morte.

Sulla base di questa considerazione, due sono le strade percorse dalla dottrina
per giungere ad affermare che con riguardo ai diritti di cui agli artt. da 15 a 22 del

Regolamento (UE) 2016/679 si possa realizzare una successione mortis causa®®: la

nonostante questo dato normativo, basano la tesi della successione sull’art. 2-terdecies Codice della
privacy. V. infra in questo stesso paragrafo.

%9 Diversamente conclude G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa,
Napoli, 2022, p. 218 ss., il quale ammette 1’acquisto mortis causa dei diritti sui dati personali del
defunto sulla base di quanto stabilito dai commi 2 e 3 della disposizione normativa in esame, che
consentono all’interessato di vietarne I’esercizio dopo la sua morte. Ad avviso dell’Autore, se ¢
possibile proibire 1’esercizio dei diritti post mortem, si deve necessariamente predicarne la soprav-
vivenza al decesso della persona alla quale si riferiscono e si dovrebbe dunque piu coerentemente
ammettere il realizzarsi di una vicenda acquisitiva di natura derivativa, che trae il suo fondamento
nella morte del primo titolare e individua I’erede quale nuovo dominus nella titolarita del diritto.

%0 Nella dottrina tedesca, affermano, ai sensi del § 1922 BGB, il subentro degli eredi nell’intero
patrimonio del defunto, con relativi diritti e obblighi, compresi quelli sui dati personali, L. KUNZ,
sub § 1922, in J. Von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Erbrecht, Einleitung
zum Erbrecht, § 1922-1966, Neuarb., Berlin, 2017, Rn. 597 ss.; D. LEIPOLD, sub § /922 —
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caduta in successione ordinaria dei diritti che riguardano la privacy del defunto, con
legittimazione concorrente dei soggetti individuati dall’art. 2-ferdecies Codice della
privacy, ovvero la qualificazione della norma stessa come regola di vocazione ano-
mala. In entrambe queste prospettive la morte dell’interessato darebbe avvio ad una
vera e propria successione, in virtu della quale sono 1 medesimi diritti di cui era
titolare il defunto, che non si sono estinti con la sua morte, a trasmettersi ai suoi
successori.

La prima ipotesi ricostruttiva ¢ quella che ammette la trasmissibilita a causa di
morte dei diritti sui dati del defunto secondo le regole ordinarie e ad essa accompa-
gna — avvertendo la necessita di conciliare il riconoscimento in capo ad una amplis-
sima categoria di soggetti, non necessariamente anche eredi del defunto, del potere
di esercizio dei diritti in questione sulla base dell’art. 2-terdecies Codice della pri-
vacy — la legittimazione concorrente dei soggetti indicati al comma 1 della norma
in esame®’.

La titolarita dei diritti spetterebbe dunque a eredi o legatari; la legittimazione
all’esercizio degli stessi sarebbe invece di competenza di una pitu ampia schiera di
soggetti, alla quale appartengono pure altri e talvolta diversi individui che non sem-
pre ricoprono anche la qualifica di successori a titolo universale o particolare nel
patrimonio del de cuius, ma che parimenti sono portatori di un interesse qualificato
ad agire.

Alcuni interrogativi si pongono pero con riguardo a questa, seppur suggestiva,
ricostruzione.

Se, per un verso, la tesi ha il merito di rispettare la natura non rivale e non esclu-
siva dei diritti che diverse categorie di soggetti possono essere legittimate ad eser-
citare sui dati personali, per altro verso, ¢ quantomeno dubbio che sia configurabile

nel nostro ordinamento la legittimazione di colui che esercita, sulla base di un

Gesamtrechtsnachfolge, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11, Erb-
recht, §§ 1922-2385, 9. Auf., Miinchen, 2022, Rn. 33.

1 Questa ¢ la elaborazione di G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis
causa, cit., p. 222 ss., che, recuperando la distinzione tra titolarita del diritto e legittimazione all’eser-
cizio dello stesso, riconosce il realizzarsi di un fenomeno successorio nei diritti sui dati personali
del de cuius, in una certa misura pero “mitigato” dalla concorrente legittimazione di altri e talvolta

diversi soggetti.
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interesse proprio, cosi come la norma stessa prevede, un diritto di cui altri sono
titolari®?, senza che vi sia alla base di tale legittimazione il conferimento di un in-
carico gestorio o di mandato che viene concesso al legittimato dall’erede o legatario
titolare del diritto®?.

Inoltre, se € vero che i diritti sui dati sono attribuiti all’interessato per consentir-
gli di mantenere un controllo sull’altrui attivita di trattamento, i soggetti chiamati a
proseguire tale controllo post mortem sembrano piu coerentemente essere i familiari
ed 1 congiunti e non gli eredi dell’interessato defunto, cosicché li dove non vi sia
corrispondenza fra coloro che succedono secondo le regole ordinarie e i congiunti
legittimati ex art. 2-terdecies Codice della privacy sulla base, per esempio, di «ra-
gioni familiari meritevoli di protezione», all’erede non giovera dimostrare la sua
qualita di successore, dovendo di volta in volta anche dare prova che il suo interesse
ad agire sia di fatto ricompreso fra quelli che la norma espressamente riconosce®.
Ecco allora che I’attivita di controllo, riconosciuta in capo all’interessato ed estesa,
nella fase post-mortale, ai legittimati individuati dalla norma in esame, sembra es-
sere circoscritta ai poteri di protezione e gestione € non espandersi sino a ricom-
prendere la dimensione della circolazione e della trasmissione.

Altra soluzione, che pure si colloca nel campo del diritto delle successioni, ¢
quella che ipotizza che I’art. 2-terdecies Codice della privacy introduca una nuova

regola di vocazione anomala, con la conseguenza che diverrebbero successori

2. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 222 s. mutua,
invece, questa ricostruzione dallo schema dell’art. 81 cod. proc. civ.

%3 Tale incarico gestorio parrebbe corrispondere ad un mandato in rem propriam ai sensi dell’art.
1723 cod. civ., ossia ad un mandato che viene conferito dal mandante nell’interesse anche del man-
datario o di terzi, ancorché non nell’interesse esclusivo del mandatario. Cfr. G. DIROSA, Il mandato.
Tomo secondo. Artt. 1710-1730, in Il Codice civile. Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto
da F.D. Busnelli, Milano, 2017, p. 139 ss. Tale fattispecie di mandato avrebbe altresi il pregio di
non estinguersi, per espressa previsione di legge, alla morte del mandante, continuando a dispiegare
i propri effetti anche dopo il decesso di questi, in deroga al principio stabilito all’art. 1722, n. 4, cod.
civ., proprio in ragione dell’interesse anche del mandatario o dei terzi all’esecuzione dell’incarco
gestorio. In argomento v. anche L. NANNI, Estinzione del mandato, in F. GALGANO (a cura di),
Commentario del Codice Civile Scialoja e Branca, Bologna, 1994, p. 81 ss.

%4 Su questo ultimo punto riflette anche V. CONFORTINI, op. cit., p. 205.
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dell’interessato defunto nei diritti sui suoi dati coloro che sono anche legittimati
all’esercizio degli stessi sulla base del primo comma®’.

Nell’ambito di questa seconda teoria, a fronte del silenzio del legislatore in ar-
gomento, si ¢ avvertita la necessita di individuare un ordine di successibili, alterna-
tivo a quello proposto dalla disciplina ordinaria, che sia in grado recepire le possibili
istanze di chiunque possa vantare una legittimazione all’esercizio dei diritti di cui
agli artt. da 15 a 22 del GDPR e, al contempo, di includere una categoria di soggetti
— portatori di interessi fra loro eterogenei — cosi ampia da risultare quasi indefinita.

Giunge allora il momento di ragionare sulla opportunita di classificare I’art. 2-
terdecies Codice della privacy come disposizione anomala rispetto alle ordinarie
regole di devoluzione mortis causa.

Brevemente si consenta di ricordare, ai fini della coerenza logica del ragiona-
mento che si intende svolgere di seguito, che con 1’espressione “successione ano-
mala” si intendono richiamare tutte quelle ipotesi legislative nelle quali la succes-
sione in determinate situazioni giuridiche soggettive o nei rapporti giuridici opera
secondo modalita e criteri differenti da quelli propri del regime ordinario delle suc-
cessioni ricavabile dal Libro II del Codice civile, le quali rappresentano, per I’orien-

tamento prevalente, deroghe espresse al principio di unita della successione®.

%5 Fra gli autori che hanno sostenuto tale tesi cfr. A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei
diritti di disporre di dati personali digitalizzati, in Studium iuris, 2020, p. 1370 ss. Ad avviso
dell’ Autore, la memorizzazione di un software su un supporto, fisico o virtuale, fa si che esso ac-
quisisca una consistenza fisica e assurga a fenomeno di natura magnetica, consentendoci di collo-
carlo, una volta finalizzata la procedura di memorizzazione sul supporto, nella categoria dei beni
mobili. Corollario di questa ricostruzione ¢ 1’affermazione per cui i dati personali digitalizzati pos-
sono essere oggetto di diritti reali e sono — al pari di tutti gli altri diritti reali — trasmissibili a causa
di morte, pure se la loro natura € anche personale, oltre che patrimoniale; circostanza quest’ultima
che conduce, ad avviso dell’ Autore, soltanto alla conclusione per cui il fenomeno successorio ope-
rerd in via anomala e non ordinaria. Sembra aderire a questa teoria anche I. MARTONE, Sulla tra-
smissibilita a causa di morte dei “dati personali”: 'intricato rapporto tra digitalizzazione e riser-
vatezza, in L. BALLERINI, G. BUSET, T. PERTOT, L. REGA (a cura di), Nuovi modelli di Diritto Suc-
cessorio: prospettive interne, europee e comparate. Atti del convegno, Trieste, 2020, p. 113 s.

%6 Cfr., in particolare, L. MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione

legittima, 1, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, XLIII,
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Diverse sono le ipotesi di successione anomala regolate nel Codice civile e nella
legislazione speciale. Si pensi, anzitutto, all’art. 540, comma 2, cod. civ., ove si
stabilisce che il diritto di abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e il di-
ritto d’uso dei mobili che la corredano «sono riservati» al coniuge superstite®’. Cosi
disponendo, la norma sottrae i beni casa e mobili alla massa ereditaria, alterando la
regola della parita di trattamento dei coeredi in proporzione delle rispettive quote
ed ¢, per tale ragione, da ricondurre alle ipotesi di vocazione anomala.

Altra ipotesi € quella individuata dall’art. 2122 cod. civ., la quale prevede che le
indennita dovute dal datore di lavoro in caso di morte del prestatore di lavoro «de-
vono corrispondersi» al coniuge e ai figli, con i quali concorrono, se vivevano a
carico del de cuius, anche i collaterali fino al terzo grado e gli affini entro il secondo
grado®®. Tali indennita sono dovute a ciascuno secondo i propri bisogni, senza alcun

ordine di preferenza fondato sul grado di parentela o di affinita.

Milano, 1984, p. 229 ss. e G. DE NOVA, /I principio di unita della successione e la destinazione dei
beni alla produzione agricola, in Riv. dir. agr., 1979, p. 549.

67 Riflette sulla natura della chiamata del coniuge superstite nelle situazioni giuridiche aventi ad
oggetto i diritti d’abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e d’uso dei mobili che la corre-
dano C. COPPOLA, [ diritti d abitazione e d uso spettanti ex lege, in Il diritto delle successioni. Suc-
cessione e diritti del coniuge superstite e del convivente more uxorio, diretto da G. Bonilini, Torino,
2004, p. 54 ss. Si tratta di diritti che sono attribuiti al coniuge superstite oltre la sua quota di riserva
e che, ove non siano oggetto di una specifica disposizione testamentaria, si traducono in legati ex
lege.

%8 Tn questo senso v. L. CARRARO, La vocazione legittima alla successione, Padova, 1979, p. 232
s.; M. ALLARA, in C. SARASSO (a cura di), Pagine di teoria delle vicende del rapporto giuridico,
Milano, 1983, p. 132 s., qualificano tale ipotesi normativa come una successione anomala su un
bene separato. Contra, v. perd F. SANTORO PASSARELLI, Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1995,
p- 275, cosi come pure la giurisprudenza, che ¢ granitica nell’affermare che i superstiti, individuati
al primo comma dell’art. 2122 cod. civ., acquisiscono il diritto all’indennita iure proprio e non iure
successionis. Fondamentali in argomento sono Cass. civ. 19 giugno 1982, n. 3764; Cass. civ. 23
aprile 1982, n. 2515; Cass. civ. 28 maggio 1981, n. 3515; Cass. civ. 1° giugno 1074, n. 1560, tutte
in OneLegale. Si argomenta in questo senso sulla base di una serie di considerazioni: i) le indennita
di fine rapporto, al momento della morte del lavoratore, non sono ancora entrate nel suo patrimonio;
i1) esse assolvono ad una funzione assistenziale sconosciuta alle logiche successorie; iii) i requisiti
della “vivenza a carico” e della ripartizione secondo i bisogni sono presupposti estranei al diritto

delle successioni.
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Rientra in tale categoria anche I’art. 37, comma 3, 1. 27 luglio 1978, n. 392 (Di-
sciplina della locazione di immobili urbani), rubricato “Successione nel contratto”,
il quale prevede che, in ipotesi di locazione di immobili adibiti ad uso diverso da
quello abitativo, ove I’immobile sia destinato all’attivita di piu professionisti, arti-
giani o commercianti e solo uno di essi sia titolare del contratto, in caso di morte di
quest’ultimo «gli succedono» nel contratto gli altri professionisti, artigiani o com-
mercianti. Simile regola si trova anche all’art. 6 della medesima legge, ove si af-
ferma che nei contratti di locazione di immobili ad uso abitativo, in caso di morte
del conduttore, «gli succedono» il coniuge, gli eredi, i parenti e gli affini se abitual-
mente con lui conviventi. Infine, ’art. 49, comma 1, 1. 3 maggio 1982, n. 203
(Norme sui contratti agrari) ammette il realizzarsi di una successione nel contratto
di affitto di fondi rustici esclusivamente per gli eredi, i quali, al tempo dell’apertura
della successione, risultino aver esercitato € continuino ad esercitare su tali fondi
attivita agricola, in qualita di imprenditori a titolo principale ai sensi dell’art. 12
della 1. 9 maggio 1975, n. 15, o di coltivatori diretti, ai quali si riconosce dunque il
«diritto a continuare» nella conduzione o coltivazione dei fondi.

Da questa, seppur rapida, rassegna delle principali ipotesi di vocazione anomala
che il nostro ordinamento conosce pare potersi concludere che nessuna di esse sia
per ratio assimilabile all’art. 2-terdecies Codice della privacy. E cio gia solo per
I’analisi del dato letterale, poiché tutte contengono un elemento nella formulazione
del testo normativo che con evidenza richiama un fenomeno di attribuzione del di-
ritto per via di successione, seppur anomala: «sono riservati», «devono corrispon-
dersi», «gli succedono», «hanno diritto a continuare». Diversamente, tale elemento
lessicale, che ci pone in una prospettiva di continuazione nella situazione giuridica
che faceva capo al de cuius, non si rinviene nella norma sulla protezione postuma
dei diritti sui dati personali, ove I’espressione utilizzata dal legislatore ¢ sicura-
mente molto piu neutrale, riferendosi essa soltanto all’esercizio dei diritti di cui agli
artt. da 15 a 22 del Regolamento (UE) 2016/679.

Vi ¢ poi da osservare che, come gia anticipato, I’art. 2-ferdecies nemmeno intro-
duce un vero e proprio ordine di successibili nei diritti sui dati personali del defunto,
diversamente dalle altre ipotesi di vocazione anomala per il soggetto chiamato, le

quali si derogano alla normativa generale in punto di determinazione dei chiamati
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all’eredita, ma al contempo individuano dei criteri, alternativi alla regola ordinaria,
di preferenza tra gli stessi.

La dottrina che ha sostenuto tale tesi mutua, ricorrendo all’analogia, dalla disci-
plina sul diritto d’autore (1. 22 aprile 1941, n. 633) e, in particolare dalla disciplina
sui diritti relativi alla corrispondenza epistolare (art. 93, comma 2, l.a.) e al ritratto
(art. 96, comma 2, l.a.) il sistema di vocazione, rectius 1’ordine dei successibili, in
via anomala, individuandoli, nella specie, nel coniuge o nei figli, o, in loro man-
canza, nei genitori; mancando il coniuge, 1 figli e i genitori, nei fratelli e nelle so-
relle, e, in loro assenza, negli ascendenti e nei discendenti fino al quarto grado®.
Tuttavia, pare che la regola dell’ordine dei successibili ricavata in via analogica
dalla disciplina autoriale, pur potendo in astratto operare con riguardo ai dati per-
sonali che sono anche corrispondenze o ritratti nell’accezione di cui alla normativa
citata, non sia idonea ad essere elevata a criterio generale da applicare a tutta la piu
ampia categoria delle informazioni personali che riguardano il defunto. Infatti, se
tale estensione ben puo risultare convincente per quelle informazioni che rilevino
per il diritto anche come opere dell’ingegno protette dalla disciplina autoriale, perde
per contro di persuasivita per 1 dati personali in sé considerati, che ricevono prote-
zione solamente in quanto dati e in relazione ai quali non pare, dunque, operare
I’eadem ratio che invece caratterizza la tutela post-mortale delle corrispondenze o
dei ritratti’%, ragione questa per la quale le norme di cui agli artt. 93, comma 2, e
96, comma 2, l.a. non sembrano potersi applicare in via analogica indistintamente

a tutte le situazioni che ’art. 2-terdecies Codice della privacy ¢ idoneo a regolare.

3.1. L’art. 2-terdecies Codice della privacy quale segmento di una regolamen-

tazione piu complessa.

Sebbene, per le ragioni sopra esposte, paia preferibile, nonché piu coerente con

I’impianto normativo del Regolamento (UE) 2016/679, adottare la prospettiva della

9 Cfr. la ricostruzione di V. CONFORTINI, op. cit., p. 185 ss.
70 Sulla ratio su cui si fonda la disciplina sulla protezione dei dati personali, anche nella prospet-

tiva della fase successiva alla morte dell’interessato, cfr. supra, in questo Capitolo, i parr. 1 e 2.
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legittimazione iure proprio delle categorie di soggetti individuati dall’art. 2-terde-
cies Codice della privacy, o quantomeno si valuti piu ragionevole escludere che il
suo primo comma introduca una regola esclusivamente successoria, emergono in
ogni caso con evidenza in ciascuna delle tre ricostruzioni teoriche I’insufficienza e
I’inidoneita della nuova norma sulla disciplina post-mortale dei dati dei defunti ad
indentificare e regolamentare da sola tutte le possibili vicende giuridiche che si pos-
sono verificare con riguardo alle informazioni personali dopo il decesso di colui
che ne ¢ titolare’!.

Nel tentativo, infatti, di collocare 1’art. 2-terdecies Codice della privacy nel con-
testo dell’acquisto mortis causa dei diritti connessi ai dati personali di una persona
defunta, ovvero, per chi voglia aderire all’idea per cui si debba limitare il fenomeno
successorio ai soli rapporti economicamente valutabili, di qualificare la regola come
una ipotesi di tutela iure proprio dei diritti da 15 a 22 del GDPR, si rileva la diffi-
colta di incasellare, con la norma in esame, le molteplici ed eterogenee vicende di
cui la “successione digitale” si compone all’interno di una soltanto delle diverse
chiavi interpretative. E questo, con riguardo alla teoria dell’acquisto iure proprio,
soprattutto li dove gli interessi che si accompagnano all’esercizio post mortem dei
diritti sui dati celino esigenze anche patrimoniali o comunque di natura attributiva,
seppure indirette e funzionali all’esercizio di un altro e diverso diritto economica-
mente valutabile, che dovrebbero, di regola, trovare un riscontro anche dal punto di
vista della trasmissione del patrimonio. Ma anche le teorie di trasmissione a causa
di morte nei diritti sulle informazioni personali del defunto parrebbero essere prive
di autonomia e andrebbero in ogni caso combinate con altri sistemi normativi: ade-
rendo alla prima tesi, con la disciplina in materia di protezione dei dati personali
per gli aspetti di tutela post-mortale dei diritti non patrimoniali connessi alle infor-
mazioni personali, di competenza di determinati soggetti individuati per lo piu sulla
base del legame familiare e affettivo con il defunto (teoria della legittimazione con-

corrente); seguendo invece la seconda impostazione, con una norma che consenta

"' In senso conforme v. G. RESTA, L accesso post mortem ai dati personali: il caso Apple, in
Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 679, ove convincentemente si afferma che «la risposta piu corretta
¢ che non esiste un unico schema concettuale che permette di spiegare, con pretese di completezza,

le varie forme di legittimazione contemplate dall’art. 2-terdecies».
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di estendere in via analogica il criterio per 1’individuazione dei successibili (teoria
della successione anomala).

Due sono allora le conseguenze.

In primo luogo, cosi ragionando, non sembra che tra le diverse teorie storica-
mente contrapposte possa configurarsi — con riguardo ai dati personali — un neces-
sario rapporto di alternativita, né tantomeno un vero e proprio contrasto, anche in
ragione del fatto che in molte delle situazioni in concreto realizzabili, qualunque sia
I’itinerario logico-giuridico percorso, il risultato che si ottiene ¢ il medesimo: la
possibilita di esercizio post-mortale dei diritti sui dati personali del defunto.

Seconda e diretta conseguenza ¢ la conclusione per cui la norma di cui all’art. 2-
terdecies Codice della privacy necessita di essere etero-integrata, risultando essa
soltanto uno dei segmenti di un complesso normativo pitu ampio quale ¢ quello della
regolamentazione della “successione digitale” nella sua interezza. Sebbene, infatti,
I’art. 2-terdecies sia in grado di leggere alcuni interessi meritevoli di tutela, non
sembra possa considerarsi da solo idoneo a disciplinare il regime successorio della
totalita dei diritti sui dati e viene, infatti, da piu parti letto come solo un frammento
di una disciplina piu complessa che coinvolge anche altri riferimenti normativi, in
primis, quello, per I’appunto, delle trasmissioni mortis causa’.

Se dunque ¢ vero che la protezione post mortem che 1’art. 2-terdecies individua
abbisogna di essere integrata dall’esterno con riguardo agli eventuali profili di tra-
smissione a causa di morte che possono emergere con riguardo ai dati del defunto,
non pare che la norma che introduce possa in sé essere qualificata come norma

successoria, estendendo essa piuttosto ad alcuni soggetti la legittimazione

72 Cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 193 ss. e spec. p. 195, la quale afferma che il regime normativo
della trasmissibilita mortis causa dei diritti sui dati sarebbe da ricavare altrove (e non dall’art. 2-
terdecies) e precisamente «nel concetto di successione a causa di morte fondato sul principio di
patrimonialita, in base alla quale si argomenta della intrasmissibilita per estinzione dei diritti perso-
nali [...]; al principio di universalita della successione e alla suscettibilita di vicenda modificativa
della titolarita di diritti personali [...]; alla suscettibilita di vicende successorie nelle posizioni per-
sonal-patrimoniali, secondo i criteri di devoluzione ricavabili dal sistema della successione nei diritti

extrapatrimoniali, [...]». Sui profili di devoluzione mortis causa v. infra, Capitolo 3.
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all’esercizio dei diritti sulle informazioni personali, il cui (eventuale) regime giuri-
dico successorio sara da ricavarsi aliunde’.

Ricavati tali due corollari intermedi, risulta necessario allora individuare un cri-
terio certo e incontrovertibile a cui agganciare il giudizio sulla operativita dell’una
o dell’altra prospettiva, allo scopo di poter correttamente combinare la disciplina
sulla protezione dei dati e la specifica situazione giuridica fra le molteplici che essa
descrive con la regola successoria di volta in volta piu idonea, analizzando cosi il
rapporto tra questi due complessi sistemi normativi.

Poiché con riguardo ai dati personali in sé considerati il principio di patrimonia-
lita della successione sembra essere solo in una certa misura dirimente, per via della
descritta patrimonialita c.d. secondaria che allo stato dell’arte contraddistingue le
informazioni, nonché per gli interessi anche personali che da esse sono inscindi-
bili’4, il criterio che pare preferibile adottare ¢ quello che ci impone di verificare se
si presenti o meno, con riguardo ai diritti in esame, la necessita di rimediare alla
vacanza di titolarita del rapporto giuridico che 1i riguarda’.

Recuperando la tradizionale funzione del diritto delle successioni, ¢ noto che il
trasferimento del diritto rimasto vacante presso un altro soggetto, che ne diventa il

nuovo titolare, risponde alla necessita di dare continuita ai rapporti di natura

73 In questo senso pare esprimersi anche V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione
digitale, cit., p. 195, allorquando afferma che 1’art- 2-terdecies «registra la pluralita di interessi su
alcune informazioni, ma parrebbe non essere conclusivo del regime successorio dei diritti sui dati».

4 Cfr. supra, Capitolo 1, par. 4.3.

5 Nello stesso senso si esprime S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio
digitale, cit., p. 468, ad avviso del quale, se la successione risponde ad un problema di vacanza di
titolarita del rapporto giuridico, «solo in senso improprio o figurato potrebbe dirsi che un’identica
problematica di vacanza di titolarita si ponga a proposito dei dati e delle informazioni affidati dal de
cuius alla rete. O perlomeno un problema del genere sarebbe semmai enucleabile a proposito di cio
che si configura o puo configurarsi come bene in sé, per quanto immateriale (nomi di dominio, blog,
pagina web), o a proposito, ancora, delle informazioni e dei contenuti digitali che consentono I’ac-
cesso a beni patrimoniali (si pensi al file che rechi i dati identificativi di un conto corrente bancario).
Al di 1a di questi ambiti, invece, la dinamica non ¢ né puo essere quella della successione nella

titolarita di beni, cose o rapporti “lascati liberi” in conseguenza della morte del de cuius».
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patrimoniale che facevano capo al de cuius’®. Per far fronte a tale esigenza 1’ordi-
namento riconosce la prosecuzione dei rapporti di natura proprietaria e di quelli
obbligatori che in vita competevano al defunto, cosi da evitare, per un verso, che 1
beni in relazione ai quali questi poteva vantare un diritto di proprieta non diventino
res nullius e, per altro verso, che i1 debiti-crediti scaturenti dal rapporto obbligatorio
possano venire meno per effetto della morte di una parte.

In altre parole, sara da domandarsi se I’esigenza di garantire che cio che resta
post mortem non sia lasciato all’appropriazione disordinata e all’acquisto per occu-
pazione, a cui il diritto delle successioni risponde, si pud concretamente porre anche
con riguardo ai dati personali o se essa si riveli invece essere in contrasto con il
carattere non rivale degli stessi, in ragione della circostanza per cui I’appropriazione
da parte di uno escluderebbe qualsiasi possibilita di esercizio dei diritti ad essi rife-
riti da parte di altri. Ove una tale esigenza non dovesse sussistere, non si vede la
ragione per cui si debba “forzare” la qualificazione successoria della norma in
esame, potendosi giungere al medesimo fine di tutela e di gestione senza ricorrere
al meccanismo della trasmissione a causa di morte e alle formalita che essa richiede.
Ci0 si tradurrebbe nell’affermazione per cui, con riguardo alle informazioni perso-
nali, non avrebbe (sempre) senso parlare di appropriazione e sarebbe piuttosto pit
coerente con la loro natura giuridica del tutto peculiare esprimersi in termini di mera
legittimazione all’esercizio dei diritti e delle prerogative ad esse connesse.

Al fine di verificare la sussistenza o meno di tale esigenza, si ritiene di dover
procedere analizzando le concrete e del tutto eterogenee situazioni che I’art. 2-fer-
decies Codice della privacy ¢ idoneo a regolare, cosi come quelle che invece ope-
rano anche al di fuori del suo ambito applicativo’’, compiendo uno scrutinio in or-
dine a) alla natura dei dati personali che vengono in rilievo e agli interessi sottesi

all’esigenza di una loro protezione, gestione ed eventuale trasmissione postuma; b)

76V, per tutti, P. SCHLESINGER, voce Successioni (diritto civile), in Nuoviss. dig. it., XVIII,
Torino, 1971, p. 749.

7 Si rinvia tale analisi al successivo Capitolo 3, limitando in questa sede ’indagine all’esame
delle situazioni inerenti alla protezione dei dati personali descritte nell’art. 2-terdecies Codice della

privacy.
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alla qualifica di coloro che sono legittimati ad esercitare post mortem i diritti ad essi

connessi; e infine ¢) alle peculiarita dei diritti azionabili’®.

3.2. (Segue). Le esigenze sottese alla tutela, gestione e trasmissione post mor-

tem dei dati personali: interessi, soggetti e diritti coinvolti.

L’art. 2-terdecies descrive una pluralita di situazioni e introduce una pluralita di
legittimazioni, a cui sono sottesi 1 piu vari interessi all’esercizio dei diritti sulle in-
formazioni personali post mortem. Queste andranno indagate singolarmente, al fine
di comprendere come gli interessi di cui sono portatrici possano avere delle ricadute
sui piani della protezione, gestione e trasmissione post-mortale dei dati personali.

L’indagine, come anticipato, deve essere condotta a partire dalla ratio del feno-
meno successorio, inteso come subentro nella titolarita dei diritti rimasti vacanti in
conseguenza della morte del loro precedente titolare, che in questa sede abbiamo
elevato a criterio distintivo ai fini della qualificazione iure proprio o iure succes-
sionis della vicenda giuridica che coinvolge 1 diritti individuati dal GDPR e richia-
mati dalla disciplina interna.

Per individuare tali interessi € ora utile richiamare una distinzione gia sviluppata
in precedenza, ossia quella fra dati personali in s€ considerati e dati personali con-
taminati da altri interessi di natura (anche) patrimoniale (c.d. patrimonialita secon-
daria)”.

In ragione dell’osservazione per cui, come gia abbiamo anticipato, non ¢ il dato
in sé ad acquisire una valenza patrimonialmente valutabile, ma a rilevare ¢ piuttosto
la natura economica dell’interesse legato all’esercizio del diritto sulle informazioni

personali, seppure di natura secondaria e derivata, nonché I’eventuale ulteriore

78 Alla stessa conclusione, con riferimento ai diritti della personalita, sembra giungere anche A.
ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione, cit., p. 93, il quale afferma che «la decisione se
riferirsi all’uno o all’altro sistema di acquisto deve, invece, essere presa attraverso un giudizio di
funzionalita, oltre che di compatibilita, rispetto a ciascuna della fattispecie in cui i diritti extrapatri-
moniali si rivelino, per cosi dire, operanti anche post mortem del titolare originario: con la conse-
guenza che a tipi diversi di rapporti giuridici potrebbero risultare appropriate soluzioni differenti».

7 Cfr. supra, nel Capitolo 1, par. 4.3.
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natura giuridica che esso in ipotesi parimenti possiede assieme a quella di informa-
zione, il requisito della patrimonialita non puo dirsi in sé dirimente per ammettere
0, al contrario, escludere il realizzarsi di un fenomeno traslativo a causa di morte.
Tuttavia, si osservera come anche la patrimonialita c.d. secondaria che caratterizza
I’interesse ad agire possa assumere una qualche rilevanza ai fini della qualificazione
della vicenda post-mortale delle informazioni personali, nonostante debba necessa-
riamente essere letta anche in combinazione con altri elementi, quali 1 soggetti le-
gittimati e 1 diritti coinvolti.

Infatti, un problema di vacanza di titolarita nei dritti sui dati personali sembra
possa in concreto porsi soltanto nelle ipotesi in cui in relazione ad essi si intenda
realizzare un interesse economicamente valutabile che sia strumentale all’esercizio
di altri diritti di natura patrimoniale (ad esempio, il diritto di accesso ad un file che
contenga la chiave informatica per poter operare su un conto corrente bancario),
ovvero nelle ipotesi in cui 1 dati personali abbiano per I’ordinamento una qualifica-
zione ulteriore rispetto a quella di dati (ossia di mere informazioni) e per il tramite
di questa vengano loro riconosciute forme di sfruttamento economico, anche post
mortem (I’esempio di pit immediata evidenza ¢ quello del dattiloscritto di un ro-
manzo di un famoso scrittore conservato su una piattaforma cloud, al quale viene
altresi riconosciuta la natura di opera dell’ingegno tutelata dalla disciplina sul diritto
d’autore)?”.

Pare trattarsi, tuttavia, di ipotesi in cui le esigenze di porre rimedio alla vacanza
di titolarita dei diritti non trovano una risposta normativa nella disciplina di cui
all’art. 2-terdecies Codice della privacy, ma essa ¢ ragionevolmente da ricavarsi
altrove (dal diritto delle successioni e dalla speciale disciplina in materia di diritto
d’autore, per esempio), da cio derivando la necessita, per gli eredi, 1 legatari e gli
altri soggetti legittimati sulla base di queste diverse discipline, di dover dimostrare
— al fine di esercitare 1 diritti di cui agli artt. da 15 a 22 GDPR sulla base del nuovo
art. 2-terdecies —, oltre alla loro qualifica, anche un interesse proprio, oppure la
volonta di agire a tutela dell’interessato in qualita di mandatari, o, ancora, le ragioni

familiari meritevoli di protezione.

89 In senso conforme v. S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale,

cit., p. 468.
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Sviluppando invece il ragionamento nella prospettiva dei dati personali in sé¢
considerati (¢ non mediati da altre concorrenti esigenze di tutela, se non di natura
familiare e affettiva), pare che la successione nella titolarita dei diritti possa diffi-
cilmente operare. Infatti, pur convivendo all’interno del medesimo dato interessi di
natura personale e altri di natura patrimoniale, al punto che — secondo alcuni autori
— sarebbe difficile poterne predicare una netta separazione®!, la componente a piu
immediata evidenza economica emerge normalmente, per il dato singolarmente os-
servato che rileva solo in quanto dato, solamente nella prospettiva di alcuni soltanto
dei soggetti potenzialmente legittimati all’esercizio dei diritti ad essi inerenti (che
non sono gli eredi, ma i provider). Sennonché, guardando la vicenda dal punto di
vista delle societa dell’informazione non emerge, a ben vedere, alcun interesse at-
tributivo di cui queste possano essere portatrici in relazione ai diritti di cui agli artt.
da 15 a 22 del Regolamento, suscitando piuttosto maggiore attrattiva per le Big Tech
la prosecuzione dell’attivita di trattamento dei dati del defunto.

Di conseguenza, ove 1 dati personali siano osservati nella loro dimensione al
netto di altri possibili condizionamenti, non si rinviene allo stato dell’arte la de-
scritta esigenza di rimediare alla vacanza di titolarita dei diritti sugli stessi. In
quest’ultima ipotesi, le forme di tutela disponibili, dopo la morte dell’interessato,
sembrano dunque essere limitate alla protezione e alla gestione dei dati, alle quali
pare potersi dare attuazione mediante 1’applicazione dell’art. 2-terdecies Codice

della privacy, senza che abbia luogo una trasmissione a causa di morte®?.

81 Sul punto, in particolare, v. G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit., p.
245. Piu di recente, ID., La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati perso-
nali, (in E. ARROYO AMAYUELAS, C. BALDUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, .M.
RAINER (a cura di), Casi controversi in materia di diritto delle successioni, 11, Napoli, 2019, p. 978
e) in Contr. e impr., 2019, p. 88 ¢ G. MARINO, La «successione digitale», in ODCC, 2018, p. 188.

82 In senso parzialmente difforme, senza cio¢ distinguere fra le sottocategorie di dati che vengono
in rilievo, sembra esprimersi V. CONFORTINI, op. cit., p. 197 s., li dove afferma che «la persistenza
delle informazioni personali dopo la morte della persona a cui si riferiscono potrebbe dirsi riproporre
la tipica «esigenza negativay alla quale presiede I’istituto successorio, di garantire che cio che resta
non sia lasciato alla appropriazione ‘disordinata’ e all’acquisto per occupazione. Sicché anche per
le informazioni parrebbe riproporsi — con i dovuti adattamenti alla realta socio-economica attuale —

il problema di evitare il conflitto per I’apprensione del quod superest».
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Altro e diverso profilo da tenere in considerazione ai nostri fini € quello sogget-
tivo.

Angzitutto, rispetto alle formulazioni delle previgenti norme in materia, si osserva
che il testo dell’art. 2-terdecies Codice della privacy introduce una piu ampia
gamma di soggetti legittimati all’esercizio dei diritti sui dati personali dell’interes-
sato defunto. Se infatti nella formulazione della norma del 1996, relativa ai dati di
persone decedute, la legittimazione di «chiunque abbia interesse» poteva astratta-
mente ricomprendere anche tutti coloro che intendevano agire a protezione di un
interesse di natura familiare, la specificazione introdotta nel 2003 — e riproposta
anche con il d.Igs. n. 101/2018 — che distingue 1’«interesse proprio», dall’interesse
di chi «agisce a tutela dell’interessato» e, ancora, dal potere di chi ¢ legittimato ad
esercitare 1 diritti in questione «per ragioni familiari meritevoli di protezione», ci
induce a ritenere che le esigenze di protezione post mortem della personalita del
defunto, che ben possono essere ricondotte alla tutela dell’interessato e alle ragioni
familiari meritevoli di protezione, siano altra cosa rispetto all’interesse proprio di
chi ¢ parimenti ammesso ad esercitare 1 diritti che in vita spettavano all’interessato.

Le situazioni descritte sembrano, in altre parole, dare luogo a legittimazioni che
il legislatore conferisce disgiuntamente, individuando cosi eterogenee vicende giu-
ridiche dei diritti sui dati personali del defunto, con la conseguenza che la qualifi-
cazione della modalita di esercizio dei diritti andra fatta singolarmente e autonoma-
mente per ciascuna delle figure menzionate®>.

Tre, in particolare, sono le categorie di soggetti a cui il legislatore accorda la
possibilita di esercitare i diritti connessi alle informazioni personali di una persona
deceduta: a) coloro che hanno un interesse proprio: b) coloro che agiscono a tutela
dell’interessato, in qualita di mandatari del defunto; ¢) coloro che agiscono per ra-
gioni familiari meritevoli di protezione.

Nel primo caso, ove legittimato ad agire € colui che ¢ portatore di un «interesse
proprio» sui dati del defunto, la norma rende rilevante per altri un interesse che

trova sicuramente fondamento nelle informazioni personali riferite all’interessato,

8 Cft. in argomento anche G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis

causa, cit., p. 217 e G. RESTA, L ‘accesso post mortem ai dati personali: il caso Apple, cit., p. 678 s.
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ma che non necessariamente ¢ perfettamente sovrapponibile — e talvolta ¢ persino
di segno opposto — a quello di colui che ¢ deceduto.

Una prospettiva di tipo successorio risulterebbe qui essere poco coerente con
alcune delle ipotesi riconducibili all’interesse proprio di chi agisce, in cui questi ¢
un soggetto che persegue un vantaggio individuale in modo del tutto avulso dai
legami familiari con il defunto. Sarebbe infatti da ricondurre a questa categoria di
legittimati, per esempio, anche la figura del creditore dell’interessato che voglia
accedere alle informazioni personali di questi per conoscere le sostanze presenti
all’interno del suo patrimonio, il cui interesse pud sicuramente essere soddisfatto
ancorché egli non assuma la qualifica di erede del suo debitore®*.

Qualora, invece, per «interesse proprio» debba intendersi I’interesse di colui che,
anche in qualita di erede, € portatore di un interesse funzionale all’esercizio di altri
diritti di natura patrimoniale, fra i quali rientra, secondo 1’esempio gia proposto, il
diritto di accesso ad un file che contenga la password per poter operare su un conto
corrente bancario, si puo allora profilare I’esigenza di dare luogo alla permanenza
del diritto in capo al successore, ma non tanto in virtu di tale interesse proprio,
quanto piuttosto in ragione della sua posizione di erede, dovendosi — anche in que-
sto caso — ricavare, non dalla disciplina in materia di protezione dei dati personali,
ma dal diritto delle successioni la regola di trasferibilita a causa di morte della po-
sizione giuridica che viene in rilievo, in funzione della quale il diritto di accesso ¢
soltanto strumentale all’esercizio di un diritto patrimoniale di matrice successoria.

In definitiva, la categoria di coloro che sono portatori di un «interesse proprio»
¢ a tal punto ampia che la vicenda giuridica che sta alla base della legittimazione
post-mortale pare debba essere indagata caso per caso, potendosi incontrare talvolta

alcune difficolta nel conciliare 1’interesse proprio di chi agisce con una prospettiva

84 Cfr. in argomento V. CONFORTINI, op. cit., p. 193, ad avviso della quale, sebbene la teoria che
afferma la successione a causa di morte nei diritti sui dati personali del defunto «si prest[i] assai piu
facilmente a spiegare la legittimazione del mandatario e dell’erede che voglia esercitare i diritti sui
dati in via strumentale all’esercizio di un diritto compreso nell’eredita», essa incontra la difficolta
«di predicare un effetto successorio con riguardo a una classe di soggetti individuati in base all'in-
teresse proprio e in maniera del tutto indipendente da vincoli familiari con il defunto: si pensi al

creditore del defunto, alla storico che intenda raccogliere un’informazione per la sua ricerca ecc.».
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di trasferimento a causa di morte nel diritto, soprattutto li dove il portatore di tale
interesse non ¢ legato al defunto da vincoli di natura familiare®’.

Su presupposti del tutto diversi si basa la seconda categoria di soggetti, che, ri-
comprendendo fra i legittimati tutti coloro che agiscono a tutela dell’interessato, in
qualita di mandatari, gia effettua I’individuazione di un soggetto, il mandatario ap-
punto, che — ove gli sia stato conferito un incarico gestorio — ha il potere di eserci-
tare post mortem 1 diritti a protezione delle informazioni personali del defunto, su-
perando cosi il problema della vacanza di titolarita mediante la designazione ex lege
di una figura preposta all’esercizio di tali prerogative a tutela dell’interessato che
non ¢ piu in vita.

Il mandatario che la norma menziona sembra richiamare 1’istituto del mandato
post mortem exequendum, sottocategoria comunque riconducibile al contratto di
mandato e dunque indicativo della sussistenza di due distinte sfere giuridiche,
quella del mandante e quella del mandatario®®. Riconoscendo all’art. 2-terdecies
Codice della privacy la natura di norma successoria, si dovrebbe concludere che
anche il mandatario diventerebbe erede del defunto, sicché con una simile conclu-
sione si giungerebbe a snaturare I’essenza stessa del mandato, per cui il mandatario
¢ colui che compie atti giuridici per conto e/o in nome di altri: se il mandatario
diventasse erede, succederebbe nel diritto e a quel punto non eserciterebbe pit un
diritto per conto di altri, ma un diritto proprio®’.

Infine, prevedendo la legittimazione all’esercizio dei diritti da 15 a 22 del GDPR
di coloro che agiscono per ragioni familiari meritevoli di protezione il legislatore
non ha fatto altro che riconfermare in capo ai piu stretti congiunti del defunto — ma,
si badi, non necessariamente anche di lui eredi®® — il potere di tutelare la personalita

del defunto medesimo post mortem.

85 V. CONFORTINI, op. cit., p. 193.

8 Sul mandato post mortem exequendum v. infra, in questo Capitolo, Sezione II, par. 3.

87 In senso contrario si esprimono coloro che nel riferimento al mandatario intravedono una po-
sizione che testimonia la persistenza del rapporto dell’interessato defunto e la sopravvivenza degli
interessi giuridici che a questi facevano capo. Cfr., in particolare, V. CONFORTINI, op. cit., p. 194.

88 Tale osservazione ¢ condivisa anche dalla giurisprudenza di merito che in pill occasioni ha
riconosciuto la legittimazione di taluni soggetti sulla base di ragioni familiari meritevoli di prote-

zione, purtuttavia non ritenendo di dover dimostrare la (eventuale) qualita di erede del ricorrente.

101



Dall’osservazione per cui I’individuazione della categoria di tali legittimati ¢ da
ricondurre a criteri quali la comunione di vita e di affetti, a cui spesso si accompa-
gna un rapporto di parentela, si ricava che 1’esercizio post-mortale dei diritti sui dati
personali ¢ mosso da esigenze di protezione e continuazione della personalita digi-
tale del defunto, non emergendo nemmeno in questo caso alcuna esigenza di attri-
buire post mortem ad altri la titolarita dei diritti che competevano al defunto. Se cio
¢ vero e 1 diritti sui dati devono essere esercitati solo ed esclusivamente a protezione
e nell’interesse del defunto, ancora una volta dovremmo escludere il realizzarsi di
un trasferimento mortis causa, in forza del quale, all’opposto, il nuovo titolare do-
vrebbe avere 1 piu ampi poteri in ordine al diritto che ha acquisito.

Resta infine da svolgere qualche ragionamento in ordine alla natura dei diritti
che la norma in esame espressamente richiama.

Le norme di cui agli artt. da 15 a 22 del GDPR®, il cui esercizio il legislatore

italiano ha collettivamente esteso anche al periodo di tempo successivo al decesso

Cfr. infra, paragrafo 6. Di conseguenza, colui che, collocandosi all’interno di una di queste categorie
di legittimati, rivesta anche la qualifica di erede e sulla base di questa intenda esercitare determinate
prerogative di natura successoria, sara chiamato a dimostrarla sulla base delle ordinarie regole di
vocazione, legittima o testamentaria, e non dalla parallela e soltanto eventuale legittimazione
all’esercizio dei diritti sui dati ex art- 2-terdecies Codice della privacy.

89 Sui diritti dell’interessato la letteratura & assai vasta. Cfr. E. PELINO, / diritti dell interessato,
in L. BOLOGNINI, E. PELINO, C. BISTOLF1, I/ regolamento privacy europeo. Commentario alla nuova
disciplina sulla protezione dei dati personali, Milano, 2016, p. 171 ss.; E. BELISARIO, sub artt. 15 e
16, in G.M. Riccio, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura di), GDPR e normativa privacy. Commenta-
rio, Torino, 2022, p. 220 ss.; B. MEO, sub art. 17, in G.M. RicCIO, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura
di), GDPR e normativa privacy. Commentario, Torino, 2022, p. 230 ss.; R. TORINO, sub artt. 18 e
19, in G.M. Riccio, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura di), GDPR e normativa privacy. Commenta-
rio, Torino, 2022, p. 247 ss.; F. PEZZA, sub art. 20, in G.M. Riccio, G. SCORZA, E. BELISARIO (a
cura di), GDPR e normativa privacy. Commentario, Torino, 2022, p. 257 ss.; R. TORINO, sub. art.
21, in G.M. Ricclio, G. SCORZA, E. BELISARIO (a cura di), GDPR e normativa privacy. Commenta-
rio, Torino, 2022, p. 268; A. CAIA, F. IRACI GAMBAZZA, sub. art. 22, in G.M. RICCIO, G. SCORZA,
E. BELISARIO (a cura di), GDPR e normativa privacy. Commentario, Torino, 2022, p. 277; A. RiCCI,
1 diritti dell’interessato, in Il nuovo regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati
personali, diretto da G. Finocchiaro, Bologna, 2017, p. 179 ss.; G. FINOCCHIARO, Diritto di internet,
4° ed., Bologna, 2023, p. 49 ss.; C. COLAPIETRO, A. IANNUZZI, [ principi generali del trattamento

dei dati personali e i diritti dell’interessato, in L. CALIFANO, C. COLAPIETRO (a cura
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dell’interessato, rispondono ad esigenze tra loro distinte e in relazione alle quali si
manifestano con maggiore o minore intensita i profili di tutela della personalita di-
gitale del defunto, che emergono con piu evidenza nel diritto alla rettifica (art. 16
GDPR) o nel diritto all’opposizione al trattamento automatizzato (art. 21 GDPR) e
che, all’opposto, si segnalano in misura inferiore nel diritto alla portabilita dei dati
(art. 20 GDPR)*.

La portabilita dei dati, in particolare, non potrebbe essere esercitata da coloro
che sulle informazioni personali del defunto invocano un interesse proprio che non
sia al contempo connesso ad un legame di natura familiare o fiduciaria con il de-
funto, poiché essa, quale potere di riacquisire i dati in precedenza forniti al titolare
del trattamento, in un formato strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo
automatico, ed eventualmente trasferirli ad un altro titolare del trattamento, sem-
brerebbe esprimere una valenza attributiva, piu compatibile con un fenomeno suc-
cessorio o quantomeno con una legittimazione che trovi la sua fonte in una manife-

stazione di volonta del defunto, cosi emergendo con riguardo a questo diritto di

di), Innovazione tecnologica e valore della persona: il diritto alla protezione dei dati perso-
nali nel regolamento UE 2016/679, Napoli, 2017, p. 85 ss.; D. MONTANARO, /! diritto di accesso ai
dati e il diritto di rettifica, in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali,
tra liberta e regole del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novel-
lato d.lgs. 196/2003 (Codice Privacy), Milano, 2019, p. 185 ss.; A.B. SUMAN, /! diritto alla cancel-
lazione, in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra liberta e regole
del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003
(Codice Privacy), Milano, 2019, p. 199 ss.; G. CRISTOFARL, /I diritto alla limitazione del tratta-
mento, in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra liberta e regole
del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003
(Codice Privacy), Milano, 2019, p. 215 ss.; L. BIANCHI, /I diritto alla portabilita dei dati, in R.
PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra liberta e regole del mercato.
Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003 (Codice Pri-
vacy), Milano, 2019, p. 223 ss.; M. FRAIOLI, 1 diritto di opposizione e la revoca del consenso, in R.
PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra liberta e regole del mercato.
Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003 (Codice Pri-
vacy), Milano, 2019, p. 239 ss.
% Cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 202.
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nuova codificazione, al pari di quanto avviene con riferimento, per esempio, al di-
ritto di proprieta, un’esigenza di fare fronte alla vacanza di titolarita del diritto®'.

Si puo concludere, da questa analisi — seppur non esaustiva — delle diverse situa-
zioni in concreto realizzabili, per I’eterogeneita della vicenda, rectius, delle vicende
acquisitive che I’art. 2-ferdecies Codice della privacy introduce, eterogeneita che
pare imporre all’interprete un’analisi caso per caso degli interessi, dei soggetti e dei
diritti coinvolti, al fine di determinare la natura giuridica della legittimazione
all’esercizio delle prerogative sulle informazioni personali del defunto, ma che al
contempo ci induce a propendere per 1’esclusione della natura puramente successo-
ria della norma oggetto di analisi.

Da cio deriva ’esigenza per il mondo del diritto di delineare il complesso rap-
porto fra diritto successorio e disciplina privacy per le ipotesi in cui la categoria
degli eredi e dei legatari non coincida con quella dei legittimati ai sensi del primo

comma dell’art. 2-terdecies®?.

3.3. Le ipotesi di conflitto.

91 Cfr. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati personali,
cit., p. 100, ad avviso del quale, al di fuori dell’ipotesi descritta, non potrebbe «ravvisarsi alcuna
valida ragione che giustifichi I’acquisto non soltanto di un “diritto a ricevere” i dati personali riferi-
bili al defunto, ma soprattutto di un “diritto di trasmettere tali dati a un altro titolare del trattamento”;
un diritto, questo, che disvela un vero e proprio “contenuto attributivo” (nel senso di Zuweisungsge-
half) tale da far presupporre una vera e propria vicenda successoria o quanto meno una legittima-
zione fiduciaria che tragga origine da un’espressa manifestazione di volonta del de cuius». In senso
conforme sia consentito richiamare S. BONETTI, Dati personali e tutela post mortem nel novellato
Codice privacy: prime applicazioni, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 562. Sulla scorta della na-
tura attributiva del diritto alla portabilita F. TROLLI, La successione mortis causa nei dati personali
del defunto e limiti al loro trattamento, in Jus civile, 2019, p. 330 s. ha concluso che I’esercizio dello
stesso, cosi come del diritto all’oblio e del diritto all’opposizione al trattamento automatizzato, sia
possibile solo per I’ipotesi in cui il defunto lo abbia consentito e ne abbia disposto espressamente,
ovvero quando si possa dare prova di una sua volonta a cid conforme.

92 Alcune sintetiche riflessioni su tale rapporto verranno sviluppate infra, nei Rilievi conclusivi.
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Alla luce delle ampie e al tempo stesso eterogenee categorie di soggetti indivi-
duate dall’art. 2-terdecies Codice della privacy, una delle questioni che piu sembra
caratterizzare il dibattito intorno all’esercizio dei diritti sui dati personali dell’inte-
ressato ¢ senza dubbio la possibile legittimazione concorrente e talvolta conflig-
gente di piu individui con riguardo alle medesime informazioni.

I1 tema del conflitto va affrontato su due livelli: il primo livello riguarda il con-
trasto fra piu legittimati sui medesimi dati del defunto; il secondo invece considera
le ipotesi di contrapposizione fra 1’interessato (e i suoi eredi e legittimati post mor-
tem) e i terzi®®. Posizioni confliggenti possono infatti emergere non soltanto per la
possibilita che, all’interno del sistema di protezione dei dati personali, si distin-
guano interessi in contrasto tra le molteplici figure di legittimati che ’ampia for-
mulazione dell’art. 2-terdecies identifica, ma anche in relazione a tutti quei dati
personali condivisi con altri interessati, quali sono, ad esempio, quelli presenti negli
invii di mail e messaggi scambiati attraverso applicativi di posta elettronica o, piu
in generale, per mezzo di tutte quelle piattaforme digitali che offrono servizi di
messaggistica istantanea, i quali possono risultare in ipotesi pregiudicati dall’eser-
cizio post-mortale delle prerogative che competevano al de cuius®.

Che piu soggetti siano simultaneamente ed indipendentemente 1’uno dall’altro
legittimati ad esercitare i diritti sui dati dell’interessato defunto ¢ nel nostro ordina-
mento un dato normativo fermo e incontestabile, nonché diretta conseguenza del
carattere non esclusivo delle informazioni personali dell’interessato. Sara, dunque,
I’interprete a doversi orientare nell’assicurare tutela a tutte le posizioni coinvolte,

ancorché fra loro in contrasto.

93 Accenna al tema del conflitto, sebbene in epoca anteriore all’entrata in vigore dell’art. 2-ter-
decies Codice della privacy, V. ZENO-ZENCOVICH, La successione nei dati personali e nei beni di-
gitali, in Riv. giur. sarda, 2013, p. 449 s., il quale osserva che «gli interessi dei comunisti possono
essere convergenti — ed allora occorre fissare criteri sostanziali di legittimazione ad agire e criteri
processuali in ordine a contraddittorio e litisconsorzio — oppure sono antagonistici, ed allora occorre
individuare le regole per il loro bilanciamento, stabilendo quando e fino a che punto un comunista
possa prevalere su (e contro) un altro.

%4 Affronta il problema della legittimita delle attivita di trattamento dei dati personali di terzi,
partner delle comunicazioni che il defunto ha scambiato mentre era in vita, anche G. MARINO, Mer-

cato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 246 ss.
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Il primo livello di conflitto, che abbiamo detto attenere alle ipotesi di contrasto
che si realizzano per la legittimazione concorrente fra piu legittimati all’esercizio
dei diritti sulle medesime informazioni personali del defunto, a ben vedere, piu che
rappresentare un vero e proprio problema giuridico, sembra riflettere la natura non
rivale dei dati e ci consente di sviluppare qualche ulteriore riflessione in merito alla
natura della vicenda giuridica che 1i coinvolge dopo la morte dell’interessato. Il
quesito da porsi €, segnatamente, se il fatto che in relazione ai diritti individuati dal
GDPR sussista post mortem la possibilita di un loro esercizio simultaneo, non rivale
e concorrente da parte di piu soggetti, portatori dei piu vari interessi, sia elemento
per escludere o, al contrario, confermare che si possa realizzare su di essi un feno-
meno di natura propriamente successoria. In altri termini, ci si deve chiedere se il
rapporto che si instaura fra legittimati rispetto all’esercizio dei diritti sui dati del
defunto possa avere caratteristiche simili a quelle che contraddistinguono il rap-
porto di comunione ereditaria che si viene a costituire quando una pluralita di chia-
mati subentra a causa di morte nei rapporti facenti capo al de cuius®.

La nozione di comunione ereditaria, com’¢ noto, implica che quando vi sia piu
di un chiamato all’eredita si costituisca, in relazione al patrimonio ereditario, una
comunione, disciplinata dalle regole di cui agli art. 1100 cod. civ. ss. in quanto
compatibili®®, in cui ciascuno degli eredi diventa titolare, fino alla divisione, di una

quota ideale del tutto®’.

%5 Sul tema della comunione — anche non ereditaria — o, per utilizzare la locuzione che 1’ Autore
valuta preferibile, sulla condivisione dei dati personali v. V. ZENO-ZENCOVICH, La «comunioney dei
dati personali. Un contributo al sistema dei diritti della personalita, in Dir. inf., 2009, p. 16 ss., che
mediante tale scelta lessicale mette cosi in luce «I’aspetto del godimento comune del datoy.

% 11 legislatore non ha individuato una disciplina ad hoc della comunione ereditaria, ragione per
cui il riferimento normativo deve essere rinvenuto nella disciplina di cui al Libro II, Titolo VII del
codice civile. Sul punto cfr. A. PALAZZ0, voce Comunione, in Dig. disc. priv., sez. civ., I11, Torino,
1990, p. 158 ss. e M.R. MORELLIL, La comunione e la divisione ereditaria, Torino, 1998, p. 9 s.

97 Ampia ¢ la letteratura in argomento. Si vedano, ex multis, G.F. BASINI, Nozione, e natura,
della comunione ereditaria, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, IV, Comunione e
divisione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 3 ss. e G. BRANCA, Comunione. Con-
dominio negli edifici, in F. GALGANO (a cura di), Commentario del Codice Civile Scialoja e Branca,

5° ed., Bologna, 1972, p. 47 ss.
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In assenza di regole che possano operare un bilanciamento fra i diversi interessi
emergenti, una tale forma di contitolarita pare sia difficilmente configurabile con
riguardo ai dati personali, soprattutto nelle ipotesi in cui si puo verificare il sorgere
di conflitto tra piu legittimati, che fra loro a vario titolo concorrono nell’esercizio
di diritti su di essi di natura fra loro antitetica (il diritto all’accesso e il diritto alla
cancellazione delle informazioni, per esempio)’®.

La declinazione in termini di comunione (ereditaria) della concorrente legittima-
zione di una pluralita di soggetti in ordine ai dati personali non pare, invero, con-
vincente non solo nella fase di vigenza del regime, ma neppure nel successivo mo-
mento di divisione.

Se le criticita che vengono alla luce con riguardo alla divisione sono da conside-
rare del tutto evidenti, dal momento che la stessa sembra essere impedita gia solo
in ragione delle caratteristiche di non esclusivita e non divisibilita che connotano le
informazioni personali®®, pit ampie riflessioni si possono volgere con riguardo alla
fase di vigenza del regime di comunione.

Diregola, nell’operativita della comunione ereditaria i diritti sulle res communes
possono essere esercitati previa deliberazione dei partecipanti, adottata sulla base
del principio della volonta di coloro che rappresentano la maggioranza economica
della partecipazione; per gli atti eccedenti 1’ordinaria amministrazione ¢ richiesta

invece la maggioranza dei due terzi; infine, per gli atti ancora piu impegnativi dal

% Con riferimento alla categoria del cc.dd. diritti extrapatrimoniali, giunge alle medesime con-
clusioni A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione, cit., p. 81 ss., il quale, tuttavia, pure
escludendo il realizzarsi di una forma di comunione ai sensi degli artt. 1100 ss. cod. civ., individua
un’altra forma di contitolarita mutuata dal modello dell’esercizio dei poteri di annullamento e di
risoluzione post mortem. Si ritiene invece applicabile al diritto d’autore la disciplina di cui agli artt.
1100 ss. cod. civ., con I’esclusione pero del diritto mortale d’autore, sicché il regime di comunione
avrebbe ragion d’essere solamente con riguardo ai diritti di sfruttamento patrimoniale delle opere
dell’ingegno. Sul punto v. M. FRAGALL, [ soggetti della comunione dei diritti di autore, in AA. VV.,
Problemi attuali del diritto industriale. Volume celebrativo del XXV anno della Rivista di Diritto
Industriale, Milano, 1977, p. 365 ss. e R. FAVALE, La comunione ordinaria, Milano, 1997, p. 31 s.

9 Cfr. V. ZENO-ZENCOVICH, La «comunione» dei dati personali. Un contributo al sistema dei

diritti della personalita, cit., p. 16.
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punto di vista economico (ad esempio, atti di alienazione di costituzione di diritti
reali), la legge richiede il consenso unanime dei comunisti'®.

Declinando la regola con riguardo ai dati personali, si intravedono delle diffi-
colta sia con riguardo alla determinazione in termini economici e monetari della

partecipazione costituita da informazioni'®!

, sia per la previsione di un consenso
unanime per 1’esercizio di diritti per legge esercitabili da una serie indefinita e po-
tenzialmente molto ampia di soggetti, che renderebbe estremamente difficoltosa la
raccolta del consenso di ciascuno di essi'?,

Nemmeno sembra configurabile la legittimazione disgiunta di piu soggetti che
siano subentrati in un unico rapporto, in ragione del fatto che, se coloro che sono
legittimati ad agire sulla base di un «interesse proprio» sono portatori di un interesse
individuale ed esclusivo, potenzialmente confliggente con quello degli altri e tal-
volta pure del tutto estraneo alla protezione della personalita del defunto, la loro

legittimazione non potrebbe dirsi univocamente diretta a tutela di un’unica

100 Cfr. artt. 1105 e 1108 cod. civ. In argomento v. M. BARELA, Godimento e amministrazione
dei beni ereditari, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, IV, Comunione e divisione
ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 61 ss. e C. CICERO, Della comunione. Artt. 1100-
1116, in Il Codice civile. Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano,
2017, p. 109 ss. Anche nel contesto dei rapporti personali o personalpatrimoniali si registrano ipotesi
in cui si puo avere esercizio disgiunto del diritto da parte di ciascuno dei legittimati o, all’opposto,
situazioni in cui ¢ necessario il consenso unanime di tutti. L’una o I’altra soluzione ¢, di regola,
mossa dalla natura dei diritti e dagli scopi che mediante il loro esercizio possono essere perseguiti.
Cfr. sul punto, A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione, cit., p. 87 s., il quale osserva
che, in via generale, quando si tratta di reagire ad eventuali abusi relativi alle posizioni personali del
defunto, la scelta sara per la legittimazione disgiunta, mentre, qualora si tratti di esercitare facolta
comprese all’interno del contenuto di un diritto, sembrerebbe preferibile richiedere il consenso di
tutti 1 legittimati.

101 Sylla difficolta di tradurre in termini patrimoniali il valore dei dati personali cft., supra, Ca-
pitolo 1, par. 4.3.

102 Anche qualora ai legittimati si attribuisse il potere di agire sempre congiuntamente, osterebbe
ancora una volta la difficolta di rintracciare tutti i potenziali legittimati che I’art. 2-terdecies Codice
della privacy individua. In ogni caso, non sembra questa I’ipotesi che la norma introduce, indivi-

duando essa piuttosto una legittimazione disgiunta e talvolta anche concorrente.
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situazione giuridica, con la conseguenza che difficilmente pare potersi affermare
che il rapporto trasferito agli aventi causa sia unico'%.

Ancora diversamente si potrebbe argomentare che ciascuno dei legittimati ex art.
2-terdecies Codice della privacy divenga titolare, per via successoria, di un diritto
autonomo, uguale a quello degli altri legittimati, realizzandosi la successione me-
diante la sostituzione al titolare originario di piu soggetti, ciascuno titolare di poteri

individuali tra loro indipendenti'%*

. Tuttavia, si dubita che si possa conciliare la
moltiplicazione dei rapporti sui dati personali con le esigenze di protezione degli
stessi che emergono dalla disciplina europea, comportando questa lettura una con-
tinua e illimitata moltiplicazione delle posizioni giuridiche con riguardo alle mede-
sime informazioni e non poche difficolta di tutela.

In definitiva, la natura non rivale dei diritti sui dati personali, che ontologica-
mente riflettono interessi anche fra loro confliggenti, sembrerebbe difficilmente in-
quadrabile all’interno degli schemi tradizionali della comunione e dunque di una
legittimazione congiunta o disgiunta a seguito del subentro mortis causa, a meno
che — ma si tratta di una soluzione che pare perseguibile solo in una prospettiva de
iure condendo —non si voglia riconoscere, con riguardo alle informazioni personali,
una situazione di contitolarita differente rispetto a quella regolata nel codice civile
del 1942, che possa tenere conto della particolare natura di questi nuovi oggetti

digitali'®.

103 In argomento v. M.R. MORELLI, op. cit., p. 16 ss. Nello specifico, A. ZACCARIA, Diritti ex-
trapatrimoniali e successione, cit., 90 s., seppur non specificamente in relazione ai diritti sui dati
personali del defunto, ma piu in generale, con riguardo ai rapporti personali o personalpatrimoniali,
riconosce invece in capo a ciascuno dei legittimati post mortem «la titolarita di un potere autonomo
di far valere I’unico diritto, diritto che € acquistato, mortis causa, congiuntamente da tutti».

104 Tale tesi € mutuata dal pil volte richiamato scritto di A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali
e successione, cit., 90 s., il quale la sviluppa sempre con riguardo ai cc.dd. rapporti extrapatrimoniali.
In argomento v. anche M.R. MORELLI, op. cit., p. 16 ss.

105V, ZENO-ZENCOVICH, La «comunioney dei dati personali. Un contributo al sistema dei diritti
della personalita, cit., p. 16 pare essere dello stesso avviso ove afferma che «mentre con riguardo
alle altre situazioni giuridiche la comunanza costituisce una eccezione, nel caso dei dati personali si
tratta, piuttosto, della regola. Di qui la preferenza verso un assetto che favorisca la cooperazione fra

soggetti volta a massimizzare le rispettive utilitay.
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Invero, allo stato dell’arte, la persistenza di molteplici interessi accessivi, pre-
clusivi e modificativi in capo a piu soggetti diversi, potenzialmente anche fra loro
in conflitto, che riflette la natura non rivale dei dati a cui tali interessi si riferiscono,
¢ forse piu coerente con la sopravvivenza post mortem di una legittimazione di ma-
trice non puramente o comunque non solamente successoria.

Valutata la pluralita e la conflittualita degli interessi coinvolti perfettamente con-
formi alla natura non rivale dei dati personali, dobbiamo ora prendere in esame il
secondo livello del conflitto, quello che coinvolge i1 partner di comunicazioni con
il defunto o, piu in generale, i terzi portatori di interessi potenzialmente confliggenti
con quelli dell’interessato, affidandoci ancora una volta alle regole offerte dalla di-
sciplina in materia di protezione dei dati personali.

L’esercizio post mortem di diritti su dati contenuti in e-mail o in altre comuni-
cazioni elettroniche implica il trattamento anche delle informazioni personali
dell’interlocutore del defunto, che parimenti deve trovare adeguata protezione. Si
trattera allora, in sostanza, di individuare, da un lato, le condizioni di legittimita —
ossia una idonea base giuridica — del trattamento di dati di terzi nell’attivita di eser-
cizio dei diritti da 15 a 22 del GDPR da parte dei legittimati ex art. 2-terdecies
Codice della privacy'®® e, dall’altro, di identificare gli strumenti di tutela a cui i terzi
possono in concreto appellarsi.

Affronta il tema dell’individuazione di una base giuridica per il trattamento dei
dati dei terzi interlocutori del defunto la gia richiamata pronuncia del Bundesge-
richtshof del luglio 2018, affermando che esso possa trovare legittimazione nell’esi-
genza di dare esecuzione ad un rapporto contrattuale di cui I’interessato ¢ parte ai
sensi dell’art. 6, lett. b), GDPR. 1l trattamento delle informazioni personali del terzi
partner di conversazioni con I’interessato defunto sulla piattaforma Facebook sa-
rebbe dunque legittimato dalla necessita di dare esecuzione ad una delle obbliga-

zioni scaturenti dal contratto concluso dall’utente con il social network, ossia

106 A tal proposito G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p.
247 sottolinea la «necessaria quanto delicata opera di ponderazione tra i diritti di controllo sui dati
personali del de cuius esercitati dagli eredi e dagli altri legittimati e la protezione dell’interesse

all’intimita e alla riservatezza della corrispondenza rispetto ai terzi».
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’accesso € la messa a disposizione degli account e dei relativi contenuti'?’. L’af-
fermazione della Corte Suprema tedesca si fonda pero sull’assunto per cui i rapporti
contrattuali che facevano capo al defunto e da lui conclusi mentre era in vita si

trasmettono a causa di morte ai suoi eredi'“®

. Di conseguenza, se il rapporto si tra-
smette, il provider deve continuare a dare esecuzione alle obbligazioni assunte in
sede di stipulazione, ossia deve proseguire ’attivita di messa a disposizione ai suc-
cessori del defunto delle conversazioni intrattenute sulla piattaforma con altri utenti,
come se nulla fosse di fatto mutato.

Tale ricostruzione non ¢ esente da critiche poiché essa, oltre a non prendere mi-
nimamente in considerazione i profili di protezione dei dati personali dell’interlo-
cutore dell’interessato defunto, si fonda su un assunto che ¢ quantomeno da porre
in discussione, ossia la trasmissibilita a causa di morte dei rapporti contrattuali di

natura personale'?

, giungendo cosi per questa via ad enucleare «i caratteri della
spersonalizzazione e dell’anonimato della relazione contrattuale [...], in base ai
quali i messaggi della conversazione digitale vengono messi a disposizione dell’ac-
count, quale che sia la persona che ne ¢ titolare»!'°.

Del pari preso in esame per fondare di una base giuridica il trattamento dei dati
personali di terzi ¢ I’art. 6, lett. f), GDPR, che individua una condizione di liceita
nel «perseguimento del legittimo interesse del titolare del trattamento o di terzi, a
condizione che non prevalgano gli interessi o i diritti e le liberta fondamentali

dell’interessato che richiedono la protezione dei dati personali». Tale norma, oltre

107 BGH, 12.07.2018, par. 72.

108 Sull’ereditabilita dei rapporti contrattuali aventi ad oggetto dati personali e, pill in generale,
sull’interazione tra disciplina in materia di protezione dei dati personali e diritto dei contratti v. infia,
Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.

199 S rinvia, ancora una volta, ’analisi di questo tema al Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.

110 Per alcune riflessioni in argomento, nonché per la citazione testuale v. G. MARINO, Mercato
digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 249. Svolge le medesime riflessioni, con
riguardo pero ai servizi di posta elettronica e messaggistica, C. CAMARDI, op. cit., p. 79, nt. 29, ove
si afferma che «nei casi in cui i contenuti inclusi nella piattaforma includano dati personali riservati
del de cuius o di terzi, la intrasmissibilita dell’account dovrebbe ritenersi “legale”, giustificata se

non imposta dal principio di tutela della privacy».
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che dal Bundesgerichtshof!!!, viene richiamata anche dal Tribunale di Milano,
nell’ordinanza del 10 febbraio 2021, il quale, seppur con riguardo al trattamento dei

12 suggerisce di individuare il le-

dati non di un soggetto terzo, bensi del defunto
gittimo interesse nelle «ragioni familiari meritevoli di protezione» ex art. 2-ferde-
cies Codice della privacy, che i ricorrenti adducevano a fondamento della loro do-
manda di accesso alle informazioni personali salvate su un account per la sincro-
nizzazione di contenuti digitali''>. Cosi ragionando, il Tribunale implicitamente
suggerisce di rintracciare la condizione di liceita del trattamento dei dati (anche) di
terzi nel combinato disposto dell’art. 6, lett f), GDPR e dell’art. 2-terdecies Codice
della privacy, bilanciando il legittimo interesse di terzi, che si potrebbe dunque in
ipotesi elevare a base giuridica anche per il trattamento dei dati degli interlocutori
nelle comunicazioni del defunto, e una delle diverse ipotesi di legittimazione che la
nuova norma del Codice della privacy contempla''*.

Ad ogni modo, il terzo partner delle comunicazioni dell’interessato defunto non
rimane sprovvisto di tutele e potrebbe, in ipotesi, esercitare a sua volta il diritto a
lui riconosciuto dall’art. 21 del GDPR, opponendosi al trattamento dei dati perso-
nali che lo riguardano!!”, intensificando cosi questa ipotesi di conflitto, ossia quella
fra I’accesso e il controllo dei dati personali del defunto da parte dei soggetti legit-

timati sulla base dell’art. 2-terdecies Codice della privacy e 1’opposta esigenza di

protezione della riservatezza delle comunicazioni dei terzi.

11 BGH, 12.07.2018, par. 63.

112 A margine, lascia perplessi I’esigenza avvertita dal Tribunale di Milano di rinvenire, nel con-
testo della disciplina europea, una base giuridica per il trattamento dei dati personali del defunto
proprio in ragione della dichiarata inapplicabilita del Regolamento alle informazioni di persona non
vivente. Alcune riflessioni in argomento sono sviluppate infra, in questo Capitolo, Sezione 11, par.
1.

113 Cft. Trib. Milano, ord. 10 febbraio 2021, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 560 ss.; in Corr.
giur., 2021, p. 658 ss.; in Giur. it., 2021, p. 1600 ss. Per una piu ampia analisi della pronuncia v.
infra, par. 6.

114V, sul punto G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p.
251 e A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, La prima decisione italiana in tema di “eredita digi-
tale”: quale tutela post mortem dei dati personali?, cit., p. 668 ss.

115 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 254.
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Sara allora compito dell’interprete, ovvero del giudice chiamato allo scrutinio
dell’interesse da valutarsi preminente, equilibrare le posizioni fra loro contrastanti
e, in tale opera di bilanciamento, segnatamente, dovra — come attenta dottrina ha
gia osservato — tenere contro dei principi ispiratori della disciplina europea in ma-
teria di protezione dei dati personali, quali quelli che impongono di avere in consi-
derazione 1 diritti e le liberta fondamentali dei soggetti, I’intensita dell’ingerenza
nella sfera personale, il tipo di dati trattati, le figure di soggetti coinvolti e le finalita
del trattamento dei dati (artt. 1 e 5 del GDPR)''®. Oltre a questi principi di carattere
generale, verrebbe poi in rilievo, quale ulteriore criterio di ponderazione, anche il
secondo periodo dell’art. 21 del GDPR, li dove esso afferma che, a fronte dell’eser-
cizio del diritto di opposizione da parte dell’interessato, il titolare deve interrompere
il trattamento, «salvo che dimostri I’esistenza di motivi legittimi cogenti per proce-

dere al trattamento che prevalgono sugli interessi, sui diritti e sulle liberta

116 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 253 ss.
L’Autore prende in considerazione anche la diversa ricostruzione del Bundesgerichtshof, che nel
caso Facebook del 2018 afferma che 1’utente parte di una conversazione privata nell’ambito del
social network possa considerarsi consapevole di non poter piu controllare, una volta inviati, i mes-
saggi privati rivolti al proprio interlocutore. In altri termini, I’interlocutore del de cuius deve tenere
in considerazione che cio che scrive al titolare dell’account potra essere oggetto di trattamento anche
dopo la morte di questi e che il contenuto della conversazione potra essere acquisto dai suoi succes-
sori (BGH, 12.7.2018, n. 183/17, parr. 90 e 91). La critica a tale impostazione viene condivisibil-
mente individuata nella considerazione per cui non pare ragionevole attendersi che 1’utente comune
di una piattaforma come Facebook sia consapevole che le conversazioni private e riservate possano
in futuro entrare nella disponibilita degli eredi, posto che anche nei social network, dove le informa-
zioni vengono di regola condivise con gli altri utenti, esistono delle aree private invisibili agli altri
fruitori del servizio, quali sono per esempio le chat riservate. Sul punto riflette anche R. CARLEO,
“Eredita digitale” o diritto di accesso dei congiunti ai dati personali del de cuius? Prime decisioni
e primi dubbi, in Nuovo dir. civ., 2022, p. 145 s., che afferma I’opportunita di un intervento norma-
tivo che imponga ai congiunti, che domandano 1’accesso ai dati personali del defunto sulla base di
ragioni familiari meritevoli di protezione, di specificare quali siano le informazioni di cui si vuole
ottenere conoscenza, di modo da evitare un accesso indiscriminato ai dati del defunto e scongiurare
una lesione dei diritti dei terzi sui medesimi dati. La precisa individuazione dei dati ai quali si do-
manda accesso consentirebbe infatti di operare un bilanciamento con i diritti dei terzi che parimenti

devono trovare protezione.
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dell’interessato oppure per I’accertamento, I’esercizio o la difesa di un diritto in
sede giudiziarian!!”.

Se bene si osserva, quelle sopra delineate sono tutte ipotesi di conflitto che non
trovano la loro esclusiva origine nella morte dell’interessato, ma che si possono
delineare anche con riguardo ai dati personali di persona vivente. L esigenza di bi-
lanciamento tra accesso e opposizione, tra accesso e cancellazione, tra cancella-
zione e portabilita e via discorrendo, si puo cio¢ concretamente rivelare anche nei
rapporti inter vivos. La circostanza per cui le soluzioni al tema del conflitto sono
state individuate nell’ambito della disciplina in materia di protezione dei dati per-
sonali, a nulla rilevando il diritto delle successioni, ci induce ad affermare che la
questione in esame abbia una portata ben piu ampia di quella della protezione post-
mortale delle informazioni personali, ponendosi essa anche al di fuori del quadro di

riferimento specifico di questa ricerca.

4. La protezione postuma dei dati personali in Europa.

E senza dubbio avvertita negli ultimi anni dalle istituzioni dell’Unione Europea
I’esigenza di aggiornare i tradizionali sistemi normativi, sviluppatisi in un’era pre-
cedente al progresso tecnologico e informatico, e di individuare una regolamenta-
zione giuridica che tenga conto dell’evoluzione digitale. Dopo I’introduzione del
General Data Protection Regulation, ulteriori atti normativi sono intervenuti ad
implementare la disciplina dei dati e, pit in generale, del mondo online''®. Da ul-
timo, in ordine di tempo, merita di essere qui ricordato il Data Act (Regolamento
(UE) 2023/2854), approvato il 27 novembre 2023, il quale, con I’obiettivo di intro-

durre norme armonizzate sull’accesso equo ai dati e sul relativo utilizzo,

7 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 255.

118 Si pensi, oltre al Regolamento (UE) 2016/679, al Regolamento (UE) 2022/2065, relativo a un
mercato unico dei servizi digitali (c.d. Digital Services Act); al Regolamento (UE) 2022/1925, rela-
tivo a mercati equi e contendibili nel settore digitale (c.d. Digital Markets Act) e al Regolamento
che stabilisce regole armonizzate sull’Intelligenza Artificiale (c.d. Artificial Intelligence Act), di cui,

nel momento in cui si scrive, si attende la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale.
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contribuisce a dare completamento al di poco precedente Data Governance Act
(Regolamento (UE) 2022/868), entrato in vigore il 24 settembre 2023, che gia aveva
individuato una cornice normativa per lo scambio e I’utilizzo dei dati nel mercato
dell’Unione!'"°.

Nonostante I’incessante proliferare di norme volte a conferire una veste giuridica
ai rapporti e alle posizioni riguardanti i1 dati personali, ¢ ad oggi tuttora assente nel
contesto europeo una disciplina di matrice eurounitaria che disciplini la “succes-
sione digitale” nella complessita delle vicende giuridiche che essa coinvolge, sicché
diversi Stati membri, che del pari avvertono I’esigenza di dare una collocazione
normativa alle situazioni relative alle informazioni personali dopo la morte dell’in-
teressato, si sono indotti nel tempo ad introdurre, anche autonomamente, pitt 0 meno
ampie discipline specifiche in argomento, dimostrando di prediligere una tenden-
ziale estensione della tutela dei dati personali anche alle informazioni relative ai
defunti.

Diversamente, altri Paesi europei, non accogliendo I’invito del GDPR, che al
Considerando 27 fa salva la possibilita per i singoli Stati membri di «prevedere
norme riguardanti il trattamento delle persone decedute», hanno talvolta radical-

mente escluso I’applicabilita della normativa in materia di tutela dei dati personali

119 In generale, per alcune prime riflessioni su Data Act e Data Governance Act, cfr. A. DAVOLA,
Nuove tecnologie e regolamentazione digitale, in E. BATTELLI (a cura di), Diritto privato digitale,

Torino, 2022, p. 250 ss.
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alle informazioni relative ai defunti'2°

, € talaltra hanno solo parzialmente esteso a
tale ipotesi I’applicabilita post mortem del Regolamento (UE) 2016/679'2!,

Un altro gruppo ancora di Paesi si astiene dal prendere una posizione esplicita
sulla questione: rilevanti in questo senso sono gli esempi di Germania'!??, Austria,
Belgio, Olanda, Lettonia, Lituania, Finlandia, Grecia e Repubblica Ceca'??.

Interessante risulta, in particolare, I’esame delle norme introdotte da Francia,
Spagna (inclusa, sulla base della competenza normativa attribuitale in quell’ordina-
mento su base territoriale, la Catalogna), Portogallo ed Estonia, che in Europa, cosi

come I’Italia, hanno espressamente regolato la materia della sorte post-mortale dei

dati personali e, piu in generale, degli oggetti e dei rapporti digitali.

120 La legge svedese in materia di protezione dei dati personali li definisce, all’art. 3, come «all
kinds of information that directly or indirectly may be referred to a natural person who is alive». Per
I’Irlanda, sono dati personali i «data relating to a living individualy, ai sensi dell’frish Data Protec-
tion (Amendment) Act, Section 2, (iv). Doveroso € un riferimento anche al Regno Unito, ancorché
non sia piu giuridicamente membro dell’Unione Europea e in esso non trovi applicazione il GDPR,
ove in ogni caso lo UK Data Protection Act del 1998, individua i dati personali come quelle infor-
mazioni «which relate to a living individual», negando cosi qualsiasi diritto alla privacy post mor-
tem. Sul punto v. E. HARBINJA, Digital Inheritance in the United Kingdom, in EuCML, 2017, p. 255
S.

121 Un esempio in tal senso ci giunge dalla Danimarca, dove il Danish Data Protection Act pre-
vede che il GDPR sia applicabile anche ai dati delle persone decedute, ma soltanto per un periodo
di dieci anni dopo la morte dell’interessato.

122 11 silenzio del legislatore tedesco ha rimesso 1’elaborazione delle riflessioni sul tema ad un
formante dottrinale e giurisprudenziale che propende per una decisa esclusione dell’applicabilita del
Regolamento alle persone defunte. Cfr. H. LUDYGA, ‘Digitales Update’ fiir das Erbrecht im BGB?,
in ZEV - Zeitschrift fiir Evbrecht und Vermégensnachfolge, 2018, p. 1 ss. La prospettiva tedesca, in
ragione della assenza di una disciplina sulla protezione postuma dei dati personali e della matrice
successoria su cui esso fonda la soluzione al problema dell’“‘eredita digitale”, verra pit ampiamente
preso in esame infra, Capitolo 3, par. 2. Per alcune prime riflessioni di carattere generale sulla “suc-
cessione digitale” in Germania v. sin da ora M.O. MACKENRODT, Digital Inheritance in Germany,
in EuCML, 2018, p. 41 ss.

123 Sulla “successione digitale” in Belgio e in Olanda v. B. MAESCHAELCK, Digital Inheritance
in Belgium, in EuCML, 2018, p. 37 ss. ¢ A. BERLEE, Digital Inheritance in the Netherlands, in
EuCML, 2017, p. 256 ss. e spec. p. 259 s.
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Su queste discipline si concentrera 1’analisi nelle pagine a seguire, in un’ottica
di comparazione con 1’art. 2-terdecies Codice della privacy, anche allo scopo di
individuarne 1 tratti comuni e le dissomiglianze rispetto alla nostra disciplina in-

terna!?*,

4.1. (Segue). La Francia.

In Francia numerose sono le tappe che hanno condotto all’introduzione dell’at-
tuale disciplina sulla mort numérique.

Un primo riferimento normativo lo si puo rinvenire all’art. 40, comma 6, Loi
Informatique et libertés del 1978, il quale consentiva ai congiunti di richiedere un
aggiornamento dei dati personali del defunto. Nel 2004 la Loi Informatique et li-
bertés viene emendata dalla Loi 6 agosto 2004, n. 2004-801, che, al diritto dei con-
giunti di esigere I’aggiornamento dei dati personali di colui che ¢ deceduto, ag-
giunge il corrispondente obbligo per il titolare del trattamento di prendere atto della
morte e agire di conseguenza'?’. Sulla base di tale disciplina, la giurisprudenza fran-

cese ha a piu riprese affermato, anche in tempi piu recenti, che i diritti

124 Per il proliferare di queste normative sulla sorte post-mortale dei dati personali, che ha preso
avvio dall’esperienza giuridica americana (v., infra, par. 5), la dottrina ha definito questo periodo
storico come la «stagione delle riforme». Cfr. M. CINQUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle
riforme, in Riv. dir. civ., 2020, p. 84.

125 L>art. 40, comma 6, Loi Informatique et libertés del 1978, emendato dalla Loi 6 agosto 2004,
n. 2004-801 nello specifico attribuisce agli eredi il diritto di «exiger du responsable de ce traitement
qu’il prenne en considération le décés et procéde aux mises a jour qui doivent en étre la consé-

quence».
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dell’interessato sui dati personali hanno natura personale ¢ che devono dunque
estinguersi necessariamente alla morte del titolare!26.

Successivamente, il legislatore francese ¢ in piu occasioni intervenuto sulla ma-
teria e lo ha fatto, in particolare, nel 2016 con la Loi 7 ottobre 2016, n. 2016-1321
pour une République numérique, implementando la Loi informatique et libertés con
I’art. 40-1. Con I’entrata in vigore della disciplina eurounitaria tali norme sono state
trasfuse nell’art. 85 della Loi Informatique et libertés, di recepimento del nuovo
Regolamento (UE) 2016/679. Una disciplina articolata della mort numérique ¢ dun-
que oggi contenuta agli artt. da 84 a 86 della medesima legge, sotto il capitolo ru-
bricato Dispositions régissant les traitements de données a caractere personnel re-
latives aux personnes décédées.

Analizzando il cuore della disciplina sulla mort numérique francese immediata-
mente si evidenzia, diversamente dalla previsione dell’art. 2-terdecies del nostro
Codice della privacy, un rapporto di regola-eccezione fra una prima disposizione
che chiaramente afferma che 1 diritti sui dati personali dell’interessato si estinguono
con la sua morte (art. 84, 11, primo periodo, Loi Informatique et libertés'*”) e una

serie di successive precisazioni, che ne consentono 1’esercizio, seppur provvisorio,

126 Tale conclusione risulta coerente con l’adottata concezione dualista dei diritti della
personalita, ove la componente morale, che viene meno con la morte del titolare del diritto, va
separata dalla componente patrimoniale, che all’opposto si trasmette a causa di morte. In
conseguenza della estinzione della componente morale dei diritti connessi alla persona, ai congiunti
venivano riconosciuti effettivi strumenti di tutela solo qualora fossero stati in grado di dimostrare
che era stata lesa la propria sfera personale e non quella del defunto. Cfr., in particolare, Conseil
d’Etat, 8 giugno 2016, n. 386525, in Revue générale du droit online, 2016 n. 23948, con nota di P.
COSSALTER, Le droit d’accés aux données personnelles s éteint avec le défunt, ove la qualita di eredi
degli attori non ¢ stata valutata sufficiente al fine di attribuire loro la qualifica di “persone
interessate” e, dunque, di consentire 1’accesso al registro delle comunicazioni intrattenute dalla
defunta sul luogo di lavoro. Diversamente, individua un collegamento fra I’accesso all’informazione
personale e I’esercizio di un connesso diritto patrimoniale la pronuncia del Conseil d’Etat, 7 giugno
2017, n. 399446, in L Actualité juridique droit administratif, p. 1697 ss., che riconosce la qualita di
interessato all’accesso ai dati inerenti ad un sinistro stradale all’erede che era succeduto alla defunta
nell’azione di risarcimento del danno da lei gia avviata in vita.

127 Art. 84, 11, primo periodo: «Les droits mentionnés au chapitre II s'éteignent au décés de la

personne concernéey.
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a determinate condizioni, individuate all’articolo successivo!?®. Segnatamente,
’art. 85 della legge, valorizzando il ruolo dell’autodeterminazione dell’interessato
in ordine alla sorte post-mortale delle proprie informazioni personali, identifica, in
veste di eccezione, la possibilita di dettare direttive generali o speciali (sempre mo-
dificabili e revocabili) concernenti il trattamento dei propri dati personali post mor-
tem, per il realizzarsi delle quali puo essere nominato anche un fiduciario, che alla
morte del disponente assume il potere di leggerle e curarne I’attuazione'?’,

Il contenuto delle direttive € potenzialmente assai ampio: esse, per definizione,
chiariscono il modo in cui la persona vuole che siano esercitati, dopo la propria
morte, 1 diritti di cui al capitolo II (art. 85, I, par. 5: «définissent la maniére dont la
personne entend que soient exercés, apres son deces, les droits mentionnés au cha-
pitre Il du présent titre»). Le direttive si distinguono in generali e speciali in base a
oggetto e forma. Si definiscono generali le direttive che riguardano tutti i dati per-
sonali del soggetto interessato; queste possono essere registrate presso una terza
parte digitale di fiducia, certificata dall’autorita garante della protezione dei dati
personali (Commission nationale de l’'informatique et des libertées, in breve CNIL)
e vengono altresi iscritte in un apposito registro, le cui modalita e regole di accesso
sono stabilite con decreto del Conseil d’Etat, previo parere motivato della CNIL.
Sono invece specifiche le direttive che riguardano il trattamento dei soli dati perso-
nali ivi menzionati e vengono registrate presso i responsabili del trattamento dei
dati coinvolti (art. 85, I, par. 2 e 3).

Sebbene sia obiettivo dichiarato della normativa in esame quello di ampiamente
valorizzare il ruolo delle direttive, quali espressioni dell’autodeterminazione
dell’individuo con riguardo alla sorte dei propri dati personali post mortem, ¢ pur
sempre possibile che I’interessato deceda senza aver lasciato indicazioni circa la

sorte dei propri dati personali per il periodo successivo al suo decesso. Se cio si

128 Art. 84, I, secondo periodo: «Toutefois, ils peuvent étre provisoirement maintenus dans les
conditions fixées a l'article 85».

129 Art. 85, I: «Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a l'efface-
ment et a la communication de ses données a caractére personnel aprés son déces. Ces directives
sont générales ou particuliéres». Nel caso di mancata designazione di tale incaricato o di morte dello
stesso, senza che I’interessato abbia individuato un sostituto, spetta agli eredi prendere visione delle

direttive ed eseguirle (art. 85, I, par. 8).
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verifica, ¢ consentito agli eredi di esercitare 1 diritti su di essi che in vita compete-
vano al defunto, ma soltanto entro alcuni limiti. Le limitazioni a tale esercizio ri-
guardano, nello specifico, i fini che I’erede puod perseguire: egli puo esercitare i
diritti in questione per dar corso alla vicenda successoria e ottenere le informazioni
utili alla individuazione del relictum, ovvero entrare nella disponibilita di tutte le
comunicazioni e i contenuti digitali, assimilabili a ricordi di famiglia, trasmissibili
agli eredi. Al di fuori di tali due circostanze, I’esercizio dei diritti in questione puo
essere poi funzionale anche all’attivazione di alcune prerogative relative al rapporto
che il defunto intratteneva con i providers, consentendo cosi all’erede di domandare
I’estinzione degli account del defunto, di opporsi alla prosecuzione del trattamento
dei dati in esso condivisi o di farli aggiornare'3°. L’eventuale disaccordo degli eredi
sull’esercizio di tali diritti € risolto dal competente Tribunal de Grande Instance
(art. 85, II, par. 5).

Quanto, infine, alle clausole contenute in condizioni generali di contratto impo-
ste dai provider e limitative dei diritti sui dati personali, la disciplina francese
espressamente sancisce che esse debbano formare oggetto di consenso specifico
dell’interessato e che non possano risultare dalla mera adesione a condizioni gene-
rali del contratto di utilizzo del servizio; in ogni caso, qualsiasi clausola di tale te-

131

nore deve intendersi per non scritta'”'. La volonta dell’interessato deve dunque ri-

tenersi preminente anche sulle condizioni imposte dalle societa dell’informazione,

130 Art. 85, II, par. 1, nn. 1 e 2: «En l'absence de directives ou de mention contraire dans ces
directives, les héritiers de la personne concernée peuvent exercer, aprés son déces, les droits men-
tionnés au chapitre IT du présent titre II dans la mesure nécessaire: 1. A I'organisation et au réglement
de la succession du défunt. A ce titre, les héritiers peuvent accéder aux traitements de données a
caracteére personnel qui le concernent afin d'identifier et d'obtenir communication des informations
utiles a la liquidation et au partage de la succession. Ils peuvent aussi recevoir communication des
biens numériques ou des données s'apparentant a des souvenirs de famille, transmissibles aux héri-
tiers; 2. A la prise en compte, par les responsables de traitement, de son décés. A ce titre, les héritiers
peuvent faire procéder a la cloture des comptes utilisateurs du défunt, s'opposer a la poursuite des
traitements de données a caractére personnel le concernant ou faire procéder a leur mise a joury.

131 Art. 85, I, par. 9: «Toute clause contractuelle des conditions générales d'utilisation d'un trai-
tement portant sur des données a caractére personnel limitant les prérogatives reconnues a la per-
sonne en vertu du présent article est réputée non écrite». Sul tema v. infra, Capitolo 3, Sezione I,

par. 4.
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che in vario modo fanno venire meno (o diminuiscono notevolmente) la disponibi-
lita materiale dei dati personali e I’esercizio dei diritti ad essi connessi per il periodo
successivo alla morte dell’interessato.

La fondamentale importanza della volonta dell’interessato emerge a piu riprese
nella disciplina francese. Mediante essa il soggetto a cui i dati personali si riferi-
scono puo ampiamente disporre circa I’esercizio post mortem degli stessi, che viene
consentito ai successori solamente in assenza di specifiche direttive e soltanto in
ipotesi qualificate come eccezionali, con il tendenziale effetto di ritenere preva-
lente, nel rapporto fra protezione dei dati personali ed esigenze successorie, il primo

rispetto alle seconde'*2.

4.2. (Segue). La Spagna e la Catalogna.

Anche nell’ordinamento spagnolo, in attuazione del Regolamento (UE)
2016/679, ¢ stata adottata una disciplina sulla protezione dei dati personali: la Ley
Organica S dicembre 2018, n. 3 de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (di seguito, piu brevemente, LODP). Essa regola, in sezioni
distinte, due diversi aspetti della “successione digitale” e, segnatamente, da un lato,
la sorte dei diritti sui dati personali di persone decedute (art. 3 LODP), e, dall’altro
lato, all’art. 96 LODP, la figura del testamento digital, che prende in considerazione
1 rapporti contrattuali e 1 contenuti digitali conservati dagli internet services provi-
ders.

Con riguardo alla sorte post mortem delle informazioni personali dell’interessato
defunto, ’art. 3 della legge attribuisce agli eredi, agli altri familiari, a coloro che
avessero relazioni di fatto con il defunto e a chi sia stato espressamente da questi
designato il diritto di accesso, di rettifica o di cancellazione dei dati personali.

L’esercizio di tali diritti resta, tuttavia, precluso qualora il defunto lo abbia

132 Cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 149 s., che riconosce nella disciplina francese un modello di
estinzione dispositiva dei diritti sui dati personali del defunto, definizione volta a «segnare il rap-
porto regola/eccezione in punto di estinzione dei diritti sui dati e per marcare la centralita che in esso

assume [...] la volonta dell’interessatoy.

121



espressamente vietato o vi sia un divieto previsto ex lege. In ogni caso, tale potere
assegnato al defunto di segno preclusivo non puo pregiudicare, con riguardo ai dati
aventi carattere patrimoniale, il diritto di accesso degli eredi, nei confronti dei quali
tale divieto in via eccezionale non pud operare'33,

All’opposto di quanto affermato nella disciplina francese, ma in modo non dis-
simile dalle previsioni del legislatore italiano, la Ley Orgadnica spagnola eleva dun-
que a regola generale quella della accessibilita ai dati personali del defunto, salva
la possibilita per I’interessato, mentre era in vita, di esprimere una manifestazione
di volonta in senso contrario'3*.

Analoghi poteri di controllo vengono poi attributi, dall’art. 96 della LODP, con
riguardo a account e contenuti digitali gestiti da prestatori di servizi della societa
dell’informazione, ai congiunti del defunto — ad egli vicini per legami familiari o di
fatto — nonché ai suoi eredi, consentendo cosi a queste categorie di soggetti di otte-
nere dai providers 1’accesso a tali contenuti e di impartire istruzioni circa il loro
utilizzo, la loro destinazione o la loro cancellazione. Anche in questa norma viene
riprodotta la medesima eccezione individuata dall’art. 3 della Ley Orgdnica, in
forza della quale ¢ precluso I’esercizio dei diritti in questione per volonta dell’inte-
ressato o per previsione di legge, con 1’esclusione di quelli che possono formare

oggetto del relictum e sono, dunque, destinati a cadere in successione!'3’.

13311 testo dell’art. 3, comma 1, della LODP, rubricato “Dati di persone decedute”, ¢ il seguente:
«Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus herederos
podran dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos
personales de aquella y, en su caso, su rectificacion o supresion. Como excepcion, las personas a las
que se refiere el parrafo anterior no podran acceder a los datos del causante, ni solicitar su rectifica-
cién o supresion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca
una ley. Dicha prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los datos de caracter
patrimonial del causante».

134 Per tale ragione V. CONFORTINI, op. cit., p. 151 parla, con riferimento alla disciplina spagnola,
di accessibilita dispositiva.

135 L’art. 96, comma 1, della LODP, rubricato “Diritto al testamento digitale”, dispone quanto
segue: «1. El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la in-
formacion sobre personas fallecidas se regira por las siguientes reglas: a) Las personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos podran dirigirse a los presta-

dores de servicios de la sociedad de la informacion al objeto de acceder a dichos contenidos e
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Quanto ai profili personali su social network o piattaforme simili, le medesime
persone legittimate individuate dal primo comma dell’art. 96 possono altresi deci-
dere in ordine alla loro conservazione o alla cancellazione, salvo che il defunto non
abbia disposto diversamente; in tal caso andranno eseguite le sue istruzioni'*¢. Nulla
qui si precisa sul diritto di accesso ai contenuti, nei profili personali, che possono
costituire il patrimonio ereditario e neppure vi sono indicazioni sulla validita di
eventuali clausole limitative della trasmissione dei contenuti e dell’accesso all’ac-
count.

Per riassumere, nella disciplina spagnola si trova conferma di diversi e condivi-
sibili assunti in materia di “successione digitale”, alcuni di questi gia messi in ri-
lievo, altri da riprendere nel prosieguo, e segnatamente: a) la centrale rilevanza
dell’istituto del contratto, al quale viene dedicata una norma ad hoc (art. 96 LODP),
distinta rispetto alla previsione generale dedicata ai dati personali di persone dece-
dute; b) la distinzione tra rapporto contrattuale e account, da un lato, e contenuti

digitali relativi a quel contratto/account, dall’altro (art. 96, commi 1 e 2, LODP); c)

impartirles las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacion, destino o supresion. Como
excepcion, las personas mencionadas no podran acceder a los contenidos del causante, ni solicitar
su modificacion o eliminacion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi
lo establezca una ley. Dicha prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los
contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto. b) El albacea testamentario asi como aquella
persona o institucion a la que el fallecido hubiese designado expresamente para ello también podra
solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a dar cum-
plimiento a tales instrucciones. ¢) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus competencias, por el
Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada. d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podran ejer-
cerse también, ademas de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados
para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las medi-
das de apoyo prestadas por el designadoy.

136 Al comma 2 I’art. 96 prevede che «2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran
decidir acerca del mantenimiento o eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas en
redes sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta
circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones. El responsable del servicio al que se le
comunique, con arreglo al parrafo anterior, la solicitud de eliminacion del perfil, debera proceder

sin dilacion a la mismay.
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la rilevanza anche patrimoniale dei dati personali, dei contenuti digitali e dei con-
tratti di servizi stipulati con 1 providers, che implica il necessario coordinamento
della disciplina in esame con il diritto delle successioni (art. 3, comma 1, e art. 96,
comma 1, lett. a) LODP)'?.

La normativa spagnola ¢ pero suppletiva per le regioni autonome che abbiano
nel tempo adottato regole proprie sulla “successione digitale”. Cosi ha fatto la Ca-
talogna, che, con la Ley 27 giugno 2017, n. 10, De las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo e cuarto del Codigo civil de Cataluiia, ha mo-
dificato il libro quarto del proprio codice civile, dedicato al diritto delle successioni,
inserendo un art. 411-10 sulle voluntades digitales en caso de muerte'.

L’art. 411-10 ¢ declinato nella sola prospettiva del rapporto contrattuale con-
cluso dall’interessato con il fornitore di servizi digitali e, nello specifico, prevede
che la persona designata dal defunto nelle proprie voluntades digitales possa noti-
ficare ai providers il decesso dell’interessato, richiedere la cancellazione degli ac-
count attivi, nonché domandare I’esecuzione delle clausole contrattuali o 1’attiva-
zione delle politiche stabilite per i casi di decesso dei titolari di account attivi e, se
del caso, ottenere la fornitura di una copia degli archivi digitali presenti nei loro

server. In assenza di tale nomina, a cio sono titolati gli eredi'*.

137 Giunge alle medesime conclusioni di cui ai punti b) e ¢) V. CONFORTINI, op. cit., p. 153.
Quanto al punto c), si rinvia, per I’armonizzazione fra disciplina in materia di protezione dei dati
personali dei defunti e diritto delle successioni, alle riflessioni che, con riguardo all’Italia, si svilup-
pano infra, nei Rilievi conclusivi e che paiono potersi estendere, in una certa misura, anche alla
Spagna.

138 Sul codice civile catalano, quale frutto dell’autonomia regionale costituzionalmente ricono-
sciuta e tutelata, anche nel settore del diritto civile, v., in particolare, E. ARROYO AMAYUELAS, Die
Entwicklung des Zivilrechts in Katalonien und das neue katalanische Zivilgesetzbuch, in ZEuP,
2014, p. 584 ss.

139 Articulo 411-10, commi 1 e 2, Ley 27 giugno 2017, n. 10: «1. Se entiende por voluntades
digitales en caso de muerte las disposiciones establecidas por una persona para que, después de su
muerte, el heredero o el albacea universal, en su caso, o la persona designada para ejecutarlas actue
ante los prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga cuentas activas. 2. El cau-
sante, en las voluntades digitales en caso de muerte, puede disponer el contenido y el alcance con-
creto del encargo que debe ejecutarse, incluyendo que la persona designada lleve a cabo alguna o

algunas de las siguientes actuaciones: a) Comunicar a los prestadores de servicios digitales su
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Quanto alla forma di tali volonta digitali, esse possono essere contenute in un
testamento, in un codicillo o in memorie testamentarie; in alternativa, esse possono
essere anche destinate ad un documento apposito (documento de voluntades digita-
les) da iscrivere presso il neoistituito registro elettronico delle volonta digitali'4°.

Sebbene non direttamente rilevante ai nostri fini, € bene dare conto della circo-
stanza per cui sulla previsione normativa che istituisce tale registro elettronico ¢
sorta una questione di compatibilita tra la disciplina in esame e il potere legislativo

1141

dello Stato spagnolo sull’istituzione di pubblici registri'*'. Ma pure volendo

defuncion. b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se cancelen sus cuentas activas.
¢) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecuten las clausulas contractuales o que se
activen las politicas establecidas para los casos de defuncion de los titulares de cuentas activas y, si
procede, que le entreguen una copia de los archivos digitales que estén en sus servidoresy.

140 Disciplinano la forma delle voluntades digitales i commi 3 e 4 dell’Articulo 411-10 Ley 27
giugno 2017, n. 10: «3. Las voluntades digitales pueden ordenarse por medio de los siguientes ins-
trumentos: a) Testamento, codicilo o memorias testamentarias. b) Si la persona no ha otorgado dis-
posiciones de tltima voluntad, un documento que debe inscribirse en el Registro electronico de vo-
luntades digitales. 4. El documento de voluntades digitales se puede modificar y revocar en cualquier
momento y no produce efectos si existen disposiciones de ultima voluntad.

141 La questione viene brevemente descritta di seguito. La ripartizione della competenza fra Stato
e regioni autonome dipende dalla natura di tali registri: se I’iscrizione ¢ idonea a produrre effetti nei
rapporti fra privati, la natura del registro ¢ giuridica e, pertanto, la sua introduzione e la sua regola-
mentazione sono di competenza della potesta legislativa statale; al contrario, se il registro non ¢ in
grado di incidere sui rapporti giuridici fra privati, esso ha natura amministrativa e la competenza
spetta alle rispettive autonomie regionali. Il Tribunale costituzionale, con la sentenza STC 7/2019,
in Boletin oficial del Estado, 14 febbraio 2019, n. 39, p. 14535 ss., ha riconosciuto la natura giuridica
del registro dei documenti di ultima volonta per via degli effetti propriamente devolutori degli stessi,
nonostante la redazione di tali documenti sia subordinata all’assenza di un testamento, codicillo o
memoria testamentaria, e ha, di conseguenza, dichiarato I’illegittimita costituzionale della norma
che lo introduce. Tuttavia, I’iter argomentativo della sentenza ha incontrato le obiezioni di coloro
che riconoscono alle volonta digitali I’effetto di investire altri del potere di esercitare diritti personali
del defunto a contenuto non patrimoniale e inidonei, dunque, ad avere una qualche efficacia dispo-
sitiva del suo patrimonio, il quale resta soggetto alle regole della devoluzione successoria. Di talché
le volonta digitali costituirebbero disposizioni di carattere non patrimoniale e non sarebbero vere e
proprie disposizioni successorie. Corollario di tale ragionamento ¢ che esse possono essere raccolte
in registri qualificabili come amministrativi poiché incapaci di costituire la fonte di diritti soggettivi.

In commento alla pronuncia del Tribunale costituzionale v. C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, La
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ammettere 1’incostituzionalita della disciplina, li dove essa prevede I’introduzione
di tale registro, essa ¢ comunque da ritenersi vigente per la parte in cui le volonta
digitali siano espresse mediante altri atti di ultima volonta diversi dal documento de
voluntades digitales, oltre che in relazione alla sorte dei contenuti digitali in assenza
di una espressa manifestazione di volonta dell’interessato!*?.

Altra rilevante criticita che la riforma catalana sembra sollevare — proponendo
una soluzione difforme rispetto alla piu convincente disciplina francese — ¢ quella
che riguarda il rapporto tra volonta digitali e condizioni generali di contratto'#?,
poiché ¢ previsto che le prime soccombano dinnanzi alle clausole, spesso limitative,

imposte dai providers o alle loro politicas (commi 2, lett. ¢) e comma 5)'44,

4.3. (Segue). 11 Portogallo.

Da menzionare ¢ poi la disciplina portoghese, con la Lei n.° 58/2019 de 8 de
agosto, che garantisce l'attuazione nell'ordinamento nazionale del Regolamento
(UE) 2016/679.

All’art. 17 la legge portoghese estende espressamente 1’applicazione del GDPR
anche ai dati personali di persone decedute, ma solo quando siano qualificabili

come dati sensibili, ai sensi dell’art. 9, comma 1, del Regolamento, ovvero quando

competencia exclusiva del Estado sobre la ordenacion delos registros electronicos e instrumentos
publicos Alcunas reflexiones tras la STC /2019, de 17 de enero, sobre el registro electronico de
voluntades digitales de Cataluiia, in Derecho privado y Constitucion, 2019, p. 87 ss.

142 Conclude in questo senso anche V. CONFORTINL, op. cit., p. 160.

143 Sull’accennato rapporto tra volonta digitali e condizioni generali di contratto v. infi-a, Capitolo
3, Sezione I, par. 4.

144 Si prevede, infatti, che la persona designata, al decesso del titolare dell’account, possa richie-
dere ai fornitori di servizi digitali di dare esecuzione alle clausole contrattuali o di attuare le loro
policies (comma 2, lett. b)) e che, qualora il defunto non abbia espresso le proprie volonta digitali,
l'erede o il soggetto designato possano eseguire le azioni di cui al comma 2, lettere a), b) e ¢), in
conformita ai contratti che il defunto ha stipulato con i fornitori di servizi digitali o alle politicas che

tali fornitori adottano (comma 5). Cfr. M. CINQUE, op. cit., p. 93.
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essi riguardino la vita privata, I’immagine o le comunicazioni'®. Tale norma pre-
vede che 1 diritti previsti dal GDPR possano essere esercitati dal soggetto designato
dal defunto o, in mancanza di una espressa designazione, dai suoi eredi. Inoltre,
anche tale disciplina, al pari delle altre e, in particolare, su modello dello schema di
generale accessibilita — salvo divieto dell’interessato — che ¢ adottato dalla disci-
plina spagnola (nonché da quella italiana), valorizza I’autonomia privata degli inte-
ressati e individua la possibilita di precludere 1’esercizio dei diritti sui loro dati per

il periodo in cui non saranno piu in vita'4,

4.4. (Segue). L Estonia.

Rilevante ¢, infine, I’esempio dell’Estonia, le cui regole sulla “successione digi-
tale” sono contenute al § 9 del Personal Data Protection Act, cosi come modificato
dal Personal Data Protection Implementation entrato in vigore il 15 gennaio 2019,
anche questo in attuazione del Regolamento (UE) 2016/679 sulla protezione dei

dati personali'¥’.

145 Vi & chi legge in tale estensione una forma di ultrattivita del GDPR con riguardo ai dati dei
defunti, che chiaramente nega la caduta nel pubblico dominio dei dati personali, ancorché con ri-
guardo soltanto ad alcune categorie. Cfr. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione
digitale, cit., p. 161.

146 Tart. 17 della Ley n.° 58/2019 de 8 de agosto, rubricato “Protezione dei dati personali di
persone decedute” prevede: «1 - Os dados pessoais de pessoas falecidas sdo protegidos nos termos
do RGPD e da presente lei quando se integrem nas categorias especiais de dados pessoais a que se
refere o n.° 1 do artigo 9.° do RGPD, ou quando se reportem a intimidade da vida privada, a imagem
ou aos dados relativos as comunicagdes, ressalvados os casos previstos no n.° 2 do mesmo artigo. 2
- Os direitos previstos no RGPD relativos a dados pessoais de pessoas falecidas, abrangidos pelo
numero anterior, nomeadamente os direitos de acesso, retificacdo e apagamento, sdo exercidos por
quem a pessoa falecida haja designado para o efeito ou, na sua falta, pelos respetivos herdeiros. 3 -
Os titulares dos dados podem igualmente, nos termos legais aplicaveis, deixar determinada a impos-
sibilidade de exercicio dos direitos referidos no nimero anterior apds a sua morte».

147 In generale, sulla disciplina estone, v. K. SALUMAA LEPIK, T. KERIKMAE, N. Nisu, Data pro-

tection in Estonia, in E. KIESOW CORTEZ (a cura di), Data protection around the World, The Hague,
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La disciplina anzitutto ammette espressamente che le informazioni personali ri-
ferite all’interessato defunto possano essere trattate dai titolari del trattamento an-
che dopo la sua morte e, in secondo luogo, estende la validita del consenso prestato
dall’interessato, gia efficace per tutta la sua vita (ferma sempre la possibilita di mo-
dificarlo o revocarlo), anche ai dieci anni successivi al decesso'*®. E in ogni caso
fatta salva, anche nella disciplina estone, la possibilita per I’interessato di manife-
stare una volonta contraria, vietando il trattamento post-mortale dei propri dati con
una dichiarazione scritta ed espressa'®.

Dopo la morte dell’interessato, il trattamento ¢ ammesso solo previo consenso
prestato dai suoi successori; se questi sono piu di uno, ¢ sufficiente il consenso di
uno soltanto di essi. In via di eccezione il consenso degli eredi del defunto non ¢
necessario qualora siano trascorsi dieci anni dal decesso (venti, in caso di morte del
minore) o nell’ipotesi in cui il trattamento sia sorretto da una base giuridica diversa
dal consenso!'°.

Del tutto peculiare appare dunque la scelta legislativa dell’Estonia, la quale —
discostandosi dalle discipline sulla “successione digitale” sino ad ora analizzate —
senz’altro riconosce una protezione postuma dei dati personali, ma solamente entro
certi limiti temporali. L’immediata conseguenza di tali previsioni ¢ da individuarsi

nella circostanza per cui il tempo trascorso dalla morte dell’interessato diventa il

parametro a cui agganciare il giudizio di rilevanza degli interessi della persona, che

2020, p. 23 ss. e T. MIKK, K. SEIN, Digital Inheritance: Heirs’ Right to Claim Access to Online
Accounts under Estonian Law, in Juridica international, 2018, p. 117 ss.

148 Se I’interessato deceduto ¢ ancora minorenne, si prevede che il suo consenso sia valido per
venti anni dopo il decesso, purché egli la abbia prestato da ultraquattordicenne.

149°8 9. (1), Personal Data Protection Act, rubricato “Processing of personal data after death of
data subject”: «1. The consent of a data subject shall remain valid during the lifetime of the data
subject and for 10 years after the death of the data subject, unless the data subject decided otherwise.
If the data subject died as a minor, his or her consent shall be valid for the term of 20 years after the
death of the data subject».

1308 9, (2), Personal Data Protection Act: «2. After the death of the data subject, processing of
his or her personal data is permitted only with the consent of the successors of the data subject,
except in the case: 1) 10 years have passed since the death of the data subject; 2) 20 years have
passed since the death of a data subject who was a minor; 3) personal data are processed under any

other legal bases».
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dopo dieci anni recederebbero per lasciare spazio alla libera circolazione delle in-

formazioni personali'!.

5. L’evoluzione negli Stati Uniti d’America: dalle prime pronunce giurispru-

denziali al RUFADAA e al California Consumer Privacy Act.

Le ragioni per cui la riflessione comparatistica procede con un excursus
nell’esperienza giuridica del Nord America sono essenzialmente due e ci impon-
gono di procedere all’analisi anche della prospettiva degli Stati Uniti d’America,
nonostante la loro tradizionalmente limitata apertura alla protezione dei dati perso-
nali e ’inapplicabilita oltreoceano del Regolamento (UE) 2016/679.

Anzitutto, le societa che forniscono contenuti e servizi digitali sono per lo piu
statunitensi, hanno sede nel nuovo continente e sono influenzate dalla peculiare
conformazione del mercato e della societa nordamericana. In secondo luogo, fon-
damentale appare la prospettiva del nuovo continente in ragione della circostanza
per cui, per la estesa e piu risalente diffusione di internet, gli Stati Uniti per primi
sono stati chiamati ad affrontare il tema della digitalizzazione, anche coniugata
nella prospettiva del diritto successorio'>?.

L’evoluzione americana dell’*“eredita digitale” ha avuto un’origine giurispru-
denziale ed ¢ solo successivamente sfociata in veri e propri testi normativi articolati,
1 quali, accogliendo i1 primi segnali di rinnovamento della cultura giuridica statuni-
tense in materia di tutela della privacy e aprendo ad una concezione della stessa
anche quale “control of information about yourself’'>3, si avvicinano progressiva-

mente al pit compiuto apparato di tutela di matrice europea.

131 Cfr. V. CONFORTINL, op. cit., p. 164, la quale, equiparando il meccanismo temporale adottato
dalla legge estone alle regole circa 1’esclusiva nell’esercizio delle facolta di utilizzazione post-mor-
tale delle opere dell’ingegno, eleva il trascorrere del tempo a «criterio normativo di affievolimento
del nesso di inerenza dei dati alla persona a cui si riferiscono, fino alla sua rescissione».

152 Per queste riflessioni cfr. M. CINQUE, op. cit., p. 78.

153 Cfr. supra, in questo Capitolo, par. 1.
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Il caso piu noto ¢ quello che ha riguardato la sorte post-mortale dell’account
Yahoo! del marine Justin Ellsworth, deceduto a seguito di un attacco terroristico in
Iraq nel 2004. T genitori del soldato defunto chiedevano alla piattaforma di avere
accesso alla casella e-mail del figlio per visionare gli ultimi messaggi inviati e rice-
vuti e preservarne cosi la memoria. La richiesta veniva rifiutata da Yahoo! sulla
base delle proprie condizioni generali di contratto, che il soldato aveva sottoscritto
nella fase di attivazione dell’account e che prevedevano I’intrasferibilita dello
stesso e la cancellazione dei contenuti in esso memorizzati alla morte dell’utente.
In senso parzialmente difforme decideva I’adita Corte di Oakland County, nel Mi-
chigan, che confermava la non trasferibilita dell’account, escludendo la caduta in
successione del relativo rapporto contrattuale, ma al contempo condannava il pro-
vider a mettere a disposizione dei genitori su un supporto informatico i messaggi
ricevuti dall’utente, con I’esclusione di quelli inviati'>*,

Sul versante normativo vigeva invece tradizionalmente 1’idea che le azioni, ini-
bitore o risarcitorie, a tutela della privacy si estinguessero con la morte del loro
titolare, sulla base del principio per cui actio personalis moritur cum persona. Cos-
tituiva un esempio dell’applicazione di questo assioma il paragrafo 652 del Restate-
ment of Torts del 1977, ove si affermava che «except for the appropriation of one’s
name or likeness, an action for invasion of privacy can be maintained only by a
living individual whose privacy is invaded». Allo stesso esito conduceva anche la
piu risalente disciplina in materia di protezione dei dati personali: il Freedom of
Information Act e il Privacy Act del 1974 venivano interpretati nel senso di esclu-
dere che la protezione dei dati fosse meritevole di tutela dopo la morte del soggetto
a cui essi erano riferiti'>,

E solo a partire dal 2005 che alcuni Stati iniziano ad introdurre delle discipline

volte a regolare la “successione digitale”, dando perd vita a regole differenti in

134 Probate Court of Oakland County, Michigan, 20 aprile 2005. Riflettono su questo caso che
per primo si occupa di “successione digitale”, in particolare, M. CINQUE, op. cit., p. 79; G. RESTA,
La “morte” digitale, cit., p. 897 ss.

155 Cfr. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la tutela post-mortale dei dati personali,
cit., p. 94 s. e N.M. BANTA, Death and Privacy in the Digital Age, in North Carolina Law Review,
2016, p. 941 s.
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ciascuno dei singoli ordinamenti della federazione e creando cosi poca uniformita
in una materia che per la sua dimensione globale e transnazionale avrebbe dovuto
essere regolata in modo conforme in tutto il Paese!>°.

Si dovranno attendere quasi dieci anni per giungere al superamento delle singole
previsioni statali e ottenere 1’adozione di una disciplina uniforme in materia di tu-
tela delle informazioni personali riferite ai defunti. A tale risultato si giunge, preci-
samente, nel 2014 con 1’adozione da parte della Uniform Law Commission statuni-
tense dello Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (di seguito UFADAA),
successivamente emendato nel 2015 a seguito della stesura di un documento critico,
denominato “The Privacy Expectation Afterlive and Choices Act” (c.d. PEAC), pro-
posto da diverse societa statunitensi, che denunciavano il problema della tutela della
riservatezza dei dati condivisi da piu soggetti di comunicazioni o corrispondenze
digitali. Da questa revisione nasce il testo aggiornato dell’ UFADAA: il Revised Uni-
form Fiduciary Access to Digital Assets Act (RUFADAA), recepito con qualche mi-
nima variante in pressoché tutti gli Stati'>’.

Interessante pare ora esaminare le principali previsioni del RUFADAA, nel ten-
tativo di cogliere la diversa visione di matrice statunitense in rapporto alle gia ana-
lizzate normative europee, ¢ dovendosi a tal proposito sin da ora evidenziare che
nell’Act americano il soggetto da tutelare ¢ lo “user”, e non I’“interessato” del Re-
golamento europeo, di talché il RUFADAA e le sue regole dovranno essere neces-
sariamente lette nella prospettiva del rapporto con i providers.

L’Act introduce quello che il documento stesso definisce un «three-tier priority
systemy, tale per cui a prevalere ¢ anzitutto la volonta del defunto manifestata me-

158

diante i1 cc.dd. online tools'>°, sempreché essi garantiscano la possibilita di

136 Cfr. M. CINQUE, op. cit., p. 79.

157 Per una panoramica circa ’attuazione dell’atto negli Stati Uniti v. https://www.unifor-
mlaws.org/committees/community-home?CommunityKey={7237fc4-74c2-4728-81c6-
b39a91ecdf22.

158 Per online tool si intende «an electronic service provided by a custodian that allows the user,
in an agreement distinct from the terms-of-service agreement between the custodian and user, to
provide directions for disclosure or nondisclosure of digital assets to a third person». Cfr. RUFA-

DAA, Section 2, n. 16. Per ’analisi di tali peculiari strumenti si rinvia al Capitolo 3, Sezione III.
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modificare o revocare le disposizioni relative alle ultime volonta digitali'>°. Subito
di seguito nella piramide gerarchica si posizionano le volonta del defunto espresse
mediante strumenti analogici (ad esempio, il testamento)'®°; solo in assenza di que-
ste andranno applicate le clausole contrattuali, inserite in condizioni generali di con-
tratto, che stabiliscono le sorti dell’account e del suo contenuto per il periodo suc-
cessivo alla morte dell’utente e che sono dunque da considerarsi valide, ma dero-
gabili dalla volonta contraria dell’individuo a cui I’account ¢ riferito'®!.

Il RUFADAA prevede altresi la possibilita per colui al quale 1 dati si riferiscono
di nominare un fiduciario (fiduciary), il cui ruolo — accostabile, anche se non del
tutto sovrapponibile, a quello del mandatario nella disciplina italiana — prevede che,
in caso di morte o di incapacita dell’utente, egli abbia il potere di accedere, ammi-
nistrare, disporre, divulgare o non divulgare, rimuovere ed eliminare i digital assets,
le informazioni, i dati personali e le electronic communications di cui questi era
titolare. Il fiduciary puo essere I’esecutore testamentario, I’amministratore del pa-
trimonio (anche non digitale) del de cuius, un trustee, o ancora colui che viene no-

minato mediante I’impiego di un online tool. In ogni caso, I’Act non gli conferisce

diritti nuovi o piu ampi rispetto a quelli che competevano dell'utente nei confronti

139 RUFADAA, Section 4, subsection a): «A user may use an online tool to direct the custodian
to disclose to a designated recipient or not to disclose some or all of the user’s digital assets, includ-
ing the content of electronic communications. If the online tool allows the user to modify or delete
a direction at all times, a direction regarding disclosure using an online tool overrides a contrary
direction by the user in a will, trust, power of attorney, or other record».

160 RUFADAA, Section 4, subsection b): «If a user has not used an online tool to give direction
under subsection (a) or if the custodian has not provided an online tool, the user may allow or pro-
hibit in a will, trust, power of attorney, or other record, disclosure to a fiduciary of some or all of the
user’s digital assets, including the content of electronic communications sent or received by the
user».

161 Le clausole contrattuali che limitino la divulgazione dei contenuti divengono inefficaci se
I’'utente ha manifestato una volonta ad esse contraria. Cfr. RUFADAA, Section 4, subsection c): «A
user’s direction under subsection (a) or (b) overrides a contrary provision in a terms-of-service
agreement that does not require the user to act affirmatively and distinctly from the user’s assent to

the terms of service».
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del provider'®?

. Quest’ultimo, a sua volta, ¢ tenuto a divulgare 1 digital assets al
fiduciary attraverso, a sua scelta, I’accesso totale all’account, I’accesso parziale (ma
comunque sufficiente ad adempiere alle funzioni conferite al fiduciario), ovvero
mediante la consegna di una copia salvata su un supporto durevole di tutti i conte-
nuti digitali dell’utente conservati nell’account e a cui questi avrebbe accesso se
fosse ancora in vita'®3,

Per le ipotesi, invero del tutto remote, in cui il sistema tripartito non possa trovare
applicazione, perch¢ nemmeno le clausole contrattuali dei providers regolano la
sorte post-mortale dell’account e dei contenuti digitali in esso presenti, I’Act pre-
vede una c.d. disciplina di default.

Le regole di default si collocano nella Section 7 e nella Section 8: la prima rela-
tiva al contenuto delle comunicazioni elettroniche scambiate dall’utente e la se-
conda concernente il registro di tali comunicazioni, nonché tutti gli altri contenuti
digitali del defunto. Con riguardo al contenuto delle comunicazioni, la regola gene-
rale prevede che esse possano essere comunicate soltanto se risulta una espressa
volonta in tal senso dell’utente defunto o, in alternativa, un ordine di una corte che

164

ne consenta la diffusione’**. All’opposto, quanto all’accesso agli altri contenuti di-

gitali e al registro delle comunicazioni, se ne consente in via generale la

162 RUFADAA, Section 5, subsection b: «This [act] does not give a fiduciary or designated recip-
ient any new or expanded rights other than those held by the user for whom, or for whose estate, the
fiduciary or designated recipient acts or representsy.

163 RUFADAA, Section 6, subsection a): « (a) When disclosing digital assets of a user under this
[act], the custodian may at its sole discretion: (1) grant a fiduciary or designated recipient full access
to the user’s account; (2) grant a fiduciary or designated recipient partial access to the user’s account
sufficient to perform the tasks with which the fiduciary or designated recipient is charged; or (3)
provide a fiduciary or designated recipient a copy in a record of any digital asset that, on the date
the custodian received the request for disclosure, the user could have accessed if the user were alive
and had full capacity and access to the accounty.

164 RUFADAA, Section 7. Disclosure of content of electronic communications of deceased user:
«If a deceased user consented or a court directs disclosure of the contents of electronic communica-
tions of the user, the custodian shall disclose to the personal representative of the estate of the user

the content of an electronic communication sent or received by the user [...]».
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riproduzione o la distribuzione, a meno che 1’utente (o una corte) non ne abbia proi-
bito la disclosure'®.

Nella regola di default pare, ancora una volta, assumere una posizione di premi-
nenza I’autodeterminazione del defunto in ordine alla sorte post mortem del proprio
patrimonio digitale, sia nel senso autorizzativo che in quello preclusivo, con la con-
seguenza che pure le pretese di eventuali terzi ed eredi su comunicazioni elettroni-
che e contenuti digitali sembrerebbero subordinate alla volonta del de cuius'6®.

Da segnalare ¢, infine, la mancata attuazione di questa disciplina da parte della
California. Rilievo questo non di poco conto se si considera che la maggior parte
dei gestori di piattaforme digitali ha sede proprio nella Silicon Valley ed ¢ dunque
soggetta alla legge californiana.

Lo Stato della California, nel 2018, ha approvato una propria regolamentazione
circa la protezione dei dati personali, il California Consumer Privacy Act (di seguito
anche CCPA), entrato in vigore il 1° gennaio 2020'’, il quale, sebbene non intro-
duca una espressa disciplina sulla tutela delle informazioni dei defunti, ¢ senz’altro
da prendere in esame poiché considerato il testo normativo in materia di privacy
piu restrittivo degli Stati Uniti, nonché ispirato alle previsioni del GDPR'3.

Cosi come il Regolamento (UE) 2016/679, I’Act prevede anzitutto una defini-

zione di personal information, seppure riscostruita sulla base di casi ed esempi'®’,

165 RUFADAA, Section 8. Disclosure of other digital assets of deceased user: «Unless the user
prohibited disclosure of digital assets or the court directs otherwise, a custodian shall disclose to the
personal representative of the estate of a deceased user a catalogue of electronic communications
sent or received by the user and digital assets, other than the content of electronic communications,
of the user, [...]».

166 Cfr. V. CONFORTINL, op. cit., p. 69 ss., la quale a tal proposito osserva come «coesistano,
quindi una regola di inaccessibilita dispositiva con riguardo al contenuto delle comunicazioni elet-
troniche e altra, di accessibilita dispositiva, per i restanti dati e metadati di comunicazione».

167 Poco dopo I’entrata in vigore del CCPA, nel novembre 2020, ne ¢ stata approvata una novella,
il California Privacy Rights Act, in vigore dal novembre del 2021.

168 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 234 ¢ B.A.
MARTIN, The Unregulated Underground Market for Your Data: Providing, Adequat Protections for
Consumer Privacy in the Modern Era, in lowa Law Review, 2020, p. 880 ss.

169 Cfr. Section 1798.140 (v) del California Civil Code, cosi come modificato dal California

Consumer Protection Act: «(1) “Personal information” means information that identifies, relates to,
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e al contempo garantisce ai soggetti un apparato di diritti piuttosto articolato!”’.

Diversamente dalla disciplina europea, nella legge californiana ¢ perd assente

describes, is reasonably capable of being associated with, or could reasonably be linked, directly or
indirectly, with a particular consumer or household. Personal information includes, but is not limited
to, the following if it identifies, relates to, describes, is reasonably capable of being associated with,
or could be reasonably linked, directly or indirectly, with a particular consumer or household:
(A) Identifiers such as a real name, alias, postal address, unique personal identifier, online identifier,
Internet Protocol address, email address, account name, social security number, driver’s license
number, passport number, or other similar identifiers. (B) Any personal information described in
subdivision (e) of Section 1798.80. (C) Characteristics of protected classifications under California
or federal law. (D) Commercial information, including records of personal property, products or
services purchased, obtained, or considered, or other purchasing or consuming histories or tenden-
cies. (E) Biometric information. (F) Internet or other electronic network activity information, in-
cluding, but not limited to, browsing history, search history, and information regarding a consumer’s
interaction with an Internet website application, or advertisement. (G) Geolocation data. (H) Audio,
electronic, visual, thermal, olfactory, or similar information. (I) Professional or employment-related
information. (J) Education information, defined as information that is not publicly available person-
ally identifiable information as defined in the Family Educational Rights and Privacy Act (20 U.S.C.
Sec. 1232g; 34 C.F.R. Part 99). (K) Inferences drawn from any of the information identified in this
subdivision to create a profile about a consumer reflecting the consumer’s preferences, characteris-
tics, psychological trends, predispositions, behavior, attitudes, intelligence, abilities, and aptitudes.
(L) Sensitive personal information. (2) “Personal information” does not include publicly available
information or lawfully obtained, truthful information that is a matter of public concern. For pur-
poses of this paragraph, “publicly available” means: information that is lawfully made available
from federal, state, or local government records, or information that a business has a reasonable
basis to believe is lawfully made available to the general public by the consumer or from widely
distributed media; or information made available by a person to whom the consumer has disclosed
the information if the consumer has not restricted the information to a specific audience. “Publicly
available” does not mean biometric information collected by a business about a consumer without
the consumer’s knowledge. (3) “Personal information” does not include consumer information that
is deidentified or aggregate consumer informationy.

170 Nello specifico, essa prevede il diritto ad essere informati sulle categorie di dati personali
trattate dall’operatore economico, sulle finalita del trattamento e sulla fonte dalla quale le informa-
zioni personali sono state ricavate; il diritto di domandare la cancellazione delle informazioni per-
sonali oggetto di trattamento; di conoscere con quali terzi siano state condivise; di richiedere quali
dati siano venduti a terzi, chi siano questi terzi e quali dati sono sati condivisi per scopi commerciali;

il diritto di opporsi alla vendita a terzi dei dati; il divieto di vendita della informazioni personali dei
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I’individuazione di un complesso di regole precise e idonee ad individuare le basi
giuridiche e le condizioni di liceita del trattamento, a sottolineare forse che
nell’esperienza americana il trattamento dei dati personali € in via generale sempre
(o comunque pill ampiamente) consentito!’!.

Limitandoci alle regole che possono assumere rilevanza anche nel contesto della
“successione digitale”, merita di essere evidenziata la previsione che introduce la
possibilita di nominare un soggetto terzo, legittimato ad esercitare i diritti correlati
alla protezione delle informazioni personali per conto dell’utente-consumatore che
lo abbia a ci0 autorizzato. Ragionando in termini di interpretazione estensiva di tale
norma anche al periodo successivo alla morte dell’utente, la regola non pare dissi-
mile dalla previsione dell’art. 2-terdecies del nostro Codice della privacy, che
estende alla disciplina post-mortale delle informazioni personali I’operativita del

mandato!”?

, a conferma — ancora una volta — della preminenza dell’autodetermina-
zione dell’individuo in ordine alla sorte post-mortale delle proprie informazioni
personali, espressa anche per il tramite della nomina di un soggetto di fiducia chia-

mato a curare 1’attuazione delle sue volonta.

6. I primi casi italiani alla luce del nuovo art. 2-terdecies Codice della privacy.

Conclusa I’analisi delle principali normative europee (e non solo) sulla sorte dei
dati personali di persone decedute, ¢ bene ora tornare all’art. 2-terdecies Codice
della privacy, per prendere in considerazione le sue prime applicazioni pratiche me-

diante 1’esame delle pronunce giurisprudenziali che hanno applicato tale nuova

minori di sedici anni, salva autorizzazione prestata dal genitore o dal tutore; il diritto di agire contro
I’impresa che abbia violato di tali diritti; il diritto di chiedere tutela al Procuratore Generale della
California e alla California Privacy Protection Agency, autorita indipendente istituita dallo stesso
California Consumer Privacy Act. Per la sintesi dei diritti che il CCPA introduce cfr. G. MARINO,
Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 235 ss.

171 Cft., per tale sottolineatura, G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis
causa, cit., p. 238 s.

172 E come altresi prevede il RUFADAA con la previsione del fiduciary.
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normativa e lo sviluppo di alcune considerazioni relative all’interpretazione che i
Tribunali ne hanno dato.

Sono almeno quattro, nel momento in cui si scrive, le pronunce che hanno af-
frontato in Italia il tema della “successione digitale”. Si tratta di quattro ordinanze,
emesse all’esito di altrettanti procedimenti cautelari, che svolgono importanti con-
siderazioni sui descritti modelli di tutela delle informazioni riguardanti le persone
fisiche identificate o identificabili per il periodo successivo al loro decesso. Tutta-
via, sono solo le prime tre pronunce in ordine temporale a trattare il tema dall’an-
golo visuale della disciplina in materia di protezione dei dati personali, applicando
I’art. 2-terdecies del Codice della privacy. Per tale ragione, si rinvia al capitolo suc-

cessivo I’esame dell’ordinanza del Tribunale di Como del 26 luglio 2023.

6.1. (Segue). Tribunale di Milano, ord. 10 febbraio 2021.

A pronunciarsi per primo sulla sorte dei dati del defunto ¢ il Tribunale di Milano
nel febbraio 2021, con un’ordinanza di estrema rilevanza simbolica poiché essa
rappresenta la prima pronuncia nel nostro ordinamento sulla protezione post mor-
tem delle informazioni personali!”3.

La questione che ha dato origine al provvedimento ¢ facilmente sintetizzabile.
Nel febbraio 2020 un giovane chef perdeva la vita a seguito di un grave incidente

stradale. Egli era proprietario di un telefono cellulare, prodotto dalla societa stra-

niera Apple Distribution International LTD, rappresentata nel nostro Paese da

173 Trib. di Milano, ord. 10 febbraio 2021, in Corr. giur., 2021, p. 658 ss., con nota di A. MA-
NIACI, A. D’ARMINIO MONFORTE, La prima decisione italiana in tema di “eredita digitale”: quale
tutela post mortem dei dati personali?; in Giur. it., 2021, p. 1600 ss., con nota di I. MASPES, Morte
“digitale” e persistenza dei diritti oltre la vita della persona fisica; in Giur. it., 2022, p. 1363 ss.,
con nota di A. SPANGARO, La successione digitale: la permanenza post mortem di aspetti della
personalita; in Fam e dir., 2021, p. 622 ss., con nota di F. MASTROBERARDINO, L ‘accesso agli ac-
count informatici degli utenti defunti: una prima, parziale, tutela; in Dir. inf., 2021, p. 27 ss., con
nota di A. VIGORITO, La ‘persistenza’ postmortale dei diritti sui dati personali: il caso Apple; in
Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 560 ss., con nota di S. BONETTI, Dati personali e tutela post mortem

nel novellato Codice privacy: prime applicazioni.
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Apple Italia S.r.1., all’interno del quale erano contenuti alcuni dati di natura perso-
nale, 1 quali erano altresi memorizzati in un sistema di sincronizzazione online dei
contenuti digitali, denominato iCloud, anch’esso prodotto dalla medesima societa.
I genitori del defunto manifestavano 1’intenzione di recuperare i dati contenuti nel
telefono nel tentativo di colmare il senso di vuoto e il dolore per la perdita del figlio
e altresi allo scopo di avere accesso alle sue ricette piu riuscite, salvate nel disposi-
tivo, € pubblicare un libro in suo onore. Si rivolgevano quindi ad Apple, doman-
dando di ricevere assistenza nella procedura di accesso ai dati sincronizzati nell’ac-
count iCloud del figlio, dal momento che il telefono era andato distrutto nel violento
sinistro. Apple respingeva la richiesta, ritenendo di poter consentire 1’accesso
all’account solo a fronte di un ordine del Tribunale, in ogni caso richiamandosi a
principi di ordinamenti stranieri. I genitori del defunto, dunque, con ricorso pro-
mosso ai sensi degli artt. 669 bis e 700 cod. proc. civ., chiedevano che il Tribunale
di Milano ordinasse ad Apple di fornire loro assistenza nell’accesso all’account
iCloud del figlio defunto, ove erano conservati i dati personali di quest’ultimo, sulla
base delle «ragioni familiari meritevoli di protezione» di cui all’art. 2-terdecies Co-
dice della privacy.

Stante la volonta dei ricorrenti di recuperare le ultime immagini del figlio e il
desiderio di realizzare in suo onore un libro contenente la raccolta delle sue ricette
piu riuscite, in applicazione della citata normativa, il Tribunale di Milano persuasi-
vamente ritiene sussistente il requisito del fumus boni iuris. Le motivazioni allegate
dai ricorrenti integrano, infatti, senza alcun dubbio le «ragioni familiari meritevoli
di protezione» a cui la normativa fa riferimento, mentre non risulta che il defunto
avesse espresso la propria volonta ostativa all’esercizio post-mortale dei diritti sui
propri dati, vietandone 1’esercizio dopo la sua morte.

Il Tribunale di Milano, pronunciandosi sul caso in esame, ricostruisce in maniera
sintetica ma al contempo efficace il contesto in cui si colloca la disciplina dei diritti
riferiti ai dati personali di persone decedute.

Angzitutto, il Giudice meneghino osserva come il novellato Codice della privacy
si ponga in linea di continuita con la disciplina previgente nell’astenersi dal pren-

dere una posizione circa la qualificazione della vicenda giuridica che ammette
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I’operare di una forma di tutela dei dati personali dell’interessato anche dopo la sua
morte.

Di particolare interesse ¢ allora indagare se, nell’applicare tale disciplina, la giu-
risprudenza in esame abbia voluto fornire una precisa interpretazione del diritto vi-
gente con specifico riguardo alla ultrattivita dei diritti sulle informazioni personali
riferite al defunto.

La pronuncia, dimostrando di conoscere il dibattito dottrinale in argomento, ri-
leva anzitutto che il legislatore con l’art. 2-ferdecies non ha chiarito in modo
espresso se la modalita di protezione si concreti in un acquisto mortis causa o in
una legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti. Cid precisato, la pronuncia
aggiunge che il legislatore italiano — con la summenzionata recente disciplina di
adeguamento al GDPR — si sarebbe limitato a «prevedere quello che la piu attenta
dottrina ha qualificato in termini di “persistenza” dei diritti oltre la vita della per-
sona fisica (...), persistenza che assume rilievo preminente a livello dei rimedi espe-
ribili», e avrebbe cosi elevato a regola generale quella della «sopravvivenza dei
diritti dell’interessato in seguito alla morte e della possibilita del loro esercizio, post
mortem, da parte di determinati soggetti legittimati all’esercizio dei diritti stessi»'74.

Sebbene il Tribunale di Milano non prenda posizione netta sul punto — di talché
sarebbe con ogni probabilita una forzatura pretendere di ravvisare in questo arresto
I’affermazione di un preciso indirizzo interpretativo al riguardo — non si pud non
osservare che i termini in cui ha inteso sintetizzare il dibattito, e al contempo rias-
sumere il significato dell’art. 2-terdecies, non sono del tutto neutri rispetto all’al-
ternativa summenzionata. I concetti di “persistenza” e di “sopravvivenza” dei diritti
dell’interessato post mortem sono, infatti, a rigore, maggiormente in linea con 1’idea
che la morte dell’interessato dia avvio ad una vicenda in senso proprio successoria,
in virtu della quale sono i medesimi diritti di cui era titolare il defunto, proprio in
quanto non si sono estinti con la sua morte, a trasmettersi ai suoi successori.

Cio premesso, si deve, tuttavia, evidenziare che la formula adottata nell’ordi-

nanza conserva un apprezzabile margine di ambiguita, nella misura in cui, pur

174 Sul concetto di persistenza dei diritti oltre la vita dell’interessato a cui il Tribunale di Milano
fa riferimento v. A. SPANGARO, La successione digitale: la permanenza post mortem di aspetti della

personalita, cit., p. 1369. e A. VIGORITO, op. cit., p. 40 ss.
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evocando la “persistenza” dei diritti dell’interessato oltre la morte, non rende espli-
cito che a questa si accompagni una vera e propria successione dei soggetti indivi-
duati dalla norma nella titolarita di quei diritti, limitandosi a riconoscere che questi
soggetti sono «legittimati ad esercitarli» e, anzi, espressamente rimarcando che tale
persistenza ha rilievo soprattutto su un piano rimediale, in funzione di reazione (o
di prevenzione), quindi, rispetto ad un’altrui (anche solo eventuale) lesione o com-
pressione, omettendo qualsiasi riferimento al piano della titolarita.

Ad ogni modo, pare fondamentale evidenziare che nella controversia in esame
la scelta tra la tesi dell’acquisto iure proprio e quella della successione mortis causa
— pur non essendo in astratto puramente classificatoria, poiché da essa possono di-
scendere varie differenze di disciplina — ¢ neutrale rispetto all’esito processuale
della vicenda, al quale si sarebbe pervenuti aderendo indifferentemente all’una o
all’altra teoria. Cio rende comprensibile perché il Tribunale di Milano (pur predili-
gendo un’impostazione terminologica che parrebbe piu in sintonia con la tesi della
successione mortis causa) non abbia avvertito I’esigenza di prendere posizione
netta nell’uno o nell’altro senso, non si sia di conseguenza interrogato sulla qualita

di successori dei ricorrenti!”?

, € non abbia pertanto nemmeno affrontato il tema delle
relative conseguenze, che potranno pero risultare decisive in future controversie
nella stessa materia.

Altra e diversa questione si aprirebbe se Apple, a fronte dell’ordine del Tribunale
di consentire 1’accesso ai dati del defunto, avesse opposto il proprio rifiuto, addu-
cendo la localizzazione fisica dei contenuti digitali su server installati presso la pro-

pria sede centrale, negli Stati Uniti'”¢.

175 In relazione a questo profilo A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, La prima decisione
italiana in tema di “eredita digitale”: quale tutela post mortem dei dati personali?, cit., p. 667,
osservano che «a prescindere dal fine ultimo dichiarato, i ricorrenti sarebbero stati comunque legit-
timati ad ottenere 1’autorizzazione ad accedere ai dati personali del defunto ex art. 2-ferdecies, D.
Lgs. n. 196/2003, in quanto portatori di un “interesse proprio”, ovvero ’interesse, tipico ed esclusivo
degli eredi, di acquistare (anche) la disponibilita dei beni (digitali) ereditati», ammettendo cosi la
loro legittimazione anche in qualita di successori del figlio defunto.

176 Sul punto riflette G. RESTA, L ‘accesso post mortem, cit., p. 680, evidenziando cosi i profili di

diritto internazionale privato che interessano il tema della “successione digitale”.
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Se si dovesse, infatti, sposare il principio di territorialita della giurisdizione,
un’ordinanza come quella in esame, emessa all’esito di un procedimento cautelare,
potrebbe rivelarsi inidonea a soddisfare le urgenti esigenze di protezione dei ricor-
renti!”’: un esito, questo, che il Tribunale di Milano respinge con forza li dove af-
ferma che non possono in questa materia trovare applicazione principi di ordina-
menti diversi rispetto a quello in cui il diritto € azionato poiché il rischio sarebbe

quello di subordinare 1’esercizio di un diritto riconosciuto nel nostro Paese alla sus-

sistenza di requisiti e principi del tutto estranei alla disciplina domestica.

6.2. (Segue). Tribunale di Bologna, ord. 25 novembre 2021.

Nel solco della pronuncia milanese si inserisce il Tribunale di Bologna con I’or-
dinanza del 25 febbraio 2021, il quale, nel decidere un caso pressoché analogo, altro
non fa che confermare le soluzioni gia in precedenza adottate!’s.

I1 caso che ha dato origine alla vicenda ¢ di fatto molto simile a quello che ha
affrontato il Tribunale di Milano. La madre di un ragazzo, deceduto improvvisa-
mente in tragiche e violente circostanze, manifestava il desiderio di accedere ai dati
digitali presenti nell’iPhone e nel connesso account Apple iCloud attivato dal de-
funto. Non conoscendo la password del dispositivo, si rivolgeva alla societa Apple,
produttrice del telefono cellulare e fornitrice del servizio di archiviazione online dei
contenuti digitali, per domandare assistenza nella procedura di accesso allo
smartphone e all’account. La societa Apple Distribution International LTD, rappre-
sentata in Italia da Apple Italia S.r.1., rigettava la richiesta, motivando il proprio

diniego sulla base del fatto che il defunto non aveva conferito alla societa I’autoriz-

zazione per consentire ad altri 1’accesso al proprio account ¢ ai dati in esso

177 G. RESTA, L 'accesso post mortem, cit., p. 680.

178 Tribunale di Bologna, ord. 25 novembre 2021, in Fam. dir., 2022, p. 710 ss., con nota di A.
VIGNOTTO, La successione digitale alla luce delle prime pronunce giurisprudenziali italiane; in Dir.
inf.,2022, p. 19 ss., con nota di M. FELEPPA, L ‘accesso ai dati del defunto conservati su smartphone:

soluzioni emergenti e problemi aperti.
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sincronizzati. Ne discendeva che Apple non fosse in grado di stabilire se e a chi
I’utente avesse voluto rendere disponibili i propri dati e pertanto subordinava 1’ac-
cesso ad un ordine del Tribunale, contenente la conferma che la ricorrente fosse
fiduciario legale, rappresentante o erede del titolare dell’account. La donna, anche
in qualita di erede, agiva dunque in giudizio ai sensi degli artt. 669-bis ¢ 700 cod.
proc. civ., chiedendo I’emissione di un provvedimento conforme ai requisiti richie-
sti da Apple. A supporto della richiesta, allegava di avere un interesse specifico ad
accedere a tali contenuti digitali: intendeva recuperare le fotografie, i video e
quant’altro risultasse essere contenuto nel dispositivo, in modo da colmare, almeno
in parte, il senso di vuoto, le domande senza risposta e il dolore causato dalla pre-
matura e tragica scomparsa del figlio. Inoltre, avendo I’avvenimento colpito dura-
mente anche gli amici e i compagni di scuola e di sport del ragazzo defunto, la
ricorrente aveva altresi manifestato I’intenzione di creare, con quanto contenuto
nello smartphone, un progetto per mantenerne vivo il ricordo.

I1 Tribunale di Bologna, pur richiamandosi integralmente alle considerazioni gia
formulate dal Tribunale di Milano, aggiunge un inciso che non ¢ di poco conto ai
nostri fini. Il Giudice, infatti, ritiene opportuno precisare che la madre ricorrente ¢
anche erede del defunto, sebbene presumibilmente non I’unica'”, e presta altresi il
consenso ai fini della normativa sulla protezione dei dati personali'®’. Cionondi-
meno, prendendo posizione sulla natura giuridica della vicenda acquisitiva che
coinvolge 1 dati del defunto, il Tribunale ritiene che la ricorrente agisca iure proprio
— e non in qualita di erede — in quanto titolare di un interesse proprio ad esercitare i
diritti gia spettanti al figlio, o comunque sulla base di ragioni familiari meritevoli
di protezione ai sensi dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, dimostrando cosi
di non attribuire rilevanza, nel riconoscere 1’accesso ai dati del defunto, alla even-

tuale qualita di successore di chi agisce in giudizio. Sulla scorta di tale osservazione,

179 Circostanza quest’ultima che ad avviso del Tribunale di Bologna non preclude il diritto della
madre di accedere ai dati personali del figlio defunto, ancorché non sia la sua unica erede.

180 Questo ultimo inciso solleva invero qualche perplessita. E infatti I’interessato a dover prestare
il consenso al trattamento dei dati personali e a cio non sarebbero legittimati i suoi eredi, state 1’inap-
plicabilita del Regolamento (UE) 2016/679 ai dati delle persone decedute e il mancato riferimento
alla disciplina del consenso nell’art. 2-terdecies, primo comma, Codice della privacy. Per questi

rilievi si rinvia infr-a, in questo stesso Capitolo, Sezione II, par. 1.
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il Tribunale ordina a Apple Distribution International LTD di fornire assistenza alla
ricorrente, prendendo contatti con la stessa e intraprendendo ogni azione necessaria
per consentirle 1’accesso a tutti i dati disponibili associati all’account del defunto,
anche creando un nuovo account Apple e, fornendole le password di accesso, tra-

sferendo su questo i dati del defunto disponibili su iCloud.

6.3. (Segue). Tribunale di Roma, ord. 10 febbraio 2022.

Guadagnata condivisibilmente la conclusione per cui ¢ ammesso 1’accesso ai dati
del defunto sulla base di ragioni familiari meritevoli di protezione ai sensi dell’art.
2-terdecies Codice della privacy, ¢ da domandarsi se siano sempre valide le clausole
contrattuali, spesso inserite nelle condizioni generali dei contratti di fornitura di
servizi online, che introducono delle riserve a favore del provider che fanno venire
meno o diminuiscono in modo significativo la disponibilita materiale dei dati per-
sonali da parte del titolare degli stessi, anche per il periodo successivo alla sua
morte, disponendo I’intrasmissibilita mortis causa o la trasmissibilita soltanto limi-
tata e parziale del rapporto contrattuale, di regola nella forma della cancellazione
automatica dell’account a cui € connesso il contratto, ovvero la cancellazione auto-
matica dei dati dell’account e, di conseguenza, dei diritti su di essi a seguito di un
prolungato periodo di inattivita, che inevitabilmente si realizza alla morte del suo
titolare!'8!,

Ferma ’ipotesi in cui ¢ la legge a vietare 1’apposizione di termini a un dato tipo
contrattuale o a prevedere una durata minima del rapporto, a cui consegue la nullita
di simili previsioni per violazione di norme imperative inderogabili con esse incom-

182

patibili'®~, nella specifica fattispecie del contratto stipulato dall’utente con I’internet

service provider, al verificarsi dell’evento dedotto in termine (ossia la morte e,

181 La questione verra approfondita infra, Capitolo 3, par. 4. Ci si limita in questa sede a richia-
mare brevemente quali sono le conclusioni della giurisprudenza sul punto.

182 Cfr. in argomento F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte,
Milano, 1990, p. 92 ss. e ID., Le posizioni contrattuali, in Trattato di diritto delle successioni e

donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 538 ss.
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dunque, 1’apertura della successione), la cancellazione automatica dell’account e
dei dati in esso contenuti, che andrebbero cosi irrimediabilmente perduti, si por-
rebbe in evidente contrasto con il disposto dell’art. 2-terdecies Codice della pri-
vacy, che si esprime invece a favore della possibilita di esercizio post-mortale dei
diritti connessi a tali dati, i quali risulterebbero altrimenti frustrati.

Il Tribunale di Roma, con I’ordinanza del 10 febbraio 2022'%3, supera tale osta-
colo facendo leva sui commi 2 e 3 dell’art. 2-terdecies, a mente dei quali la volonta
dell’interessato di vietare I’esercizio dei diritti connessi ai suoi dati personali per il
tempo in cui non sara piu in vita deve essere espressa in maniera libera, informata
e specifica e deve altresi poter essere sempre revocata o modificata.

In particolare, I’ordinanza del Tribunale di Roma accoglie la domanda della mo-
glie del defunto, proprietario di un iPhone, all’interno del quale erano contenuti
alcuni dati di natura personale, altresi memorizzati nel sistema iCloud di sincroniz-
zazione online dei contenuti digitali, prodotto anche in questo caso da Apple. La
moglie del defunto, allo scopo di ottenere i1 dati personali contenuti nel telefono
cellulare e altresi memorizzati nell’account iCloud connesso, aveva dapprima con-
tattato la societa produttrice, domandando assistenza nella procedura di accesso ai
contenuti digitali, non essendo a conoscenza né del codice PIN del dispositivo né
della password dell’ account iCloud, sul quale pochi giorni prima era stato effettuato
un backup. Apple, pur dimostrandosi disponibile a cooperare con la ricorrente per
il soddisfacimento della richiesta avanzata, negava 1’accesso automatico al disposi-
tivo e all’account connesso, rilevando di non poter contravvenire, in mancanza di
un provvedimento giudiziario, alle condizioni generali di contratto che Tizio aveva
sottoscritto e che vietavano la trasferibilita dell’account, sancendo I’estinzione di
ogni diritto ad esso connesso alla morte dell’utente. La moglie di Tizio, dunque,
con ricorso promosso ai sensi degli artt. 669-bis e 700 cod. proc. civ., chiedeva che
il Tribunale di Roma ordinasse alla societa produttrice di fornirle assistenza nell’ac-
cesso all’account del marito defunto, ove erano conservati i dati personali di

quest’ultimo, sulla base di «ragioni familiari meritevoli di protezione», attesa la

183 Trib. Roma, ord. 10 febbraio 2022, cit., p. 561 ss.
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necessita di recuperare foto e video, di rilevante contenuto affettivo, specialmente
per le figlie della coppia ancora in tenera eta.

I1 Tribunale, ritenendo ammissibile la domanda cautelare della moglie del de-
funto e valutando altresi sussistente un interesse meritevole di protezione di natura
familiare e affettiva riconducibile all’ambito applicativo dell’art. 2-terdecies, pre-
cisava altresi che ’accesso ai dati personali del defunto non potesse essere precluso
dall’accettazione da parte di costui, al momento dell’acquisto dello smartphone,
delle condizioni generali di contratto che prevedono I’intrasferibilita dell’account e
I’estinzione di qualsiasi diritto sullo stesso € sui contenuti in esso salvati al mo-
mento della morte.

Sebbene, infatti, 1’art. 2-terdecies del Codice della privacy, al suo comma 3, fac-
cia salva la possibilita per I’interessato di vietare, con una dichiarazione specifica,
libera e informata, I’esercizio dei diritti connessi ai propri dati personali per il pe-
riodo in cui avra cessato di vivere, non si puo ritenere che la mera adesione a con-
dizioni generali di contratto, senza alcuna specifica approvazione delle clausole pre-
disposte unilateralmente dalla societa produttrice, sia conforme agli attributi che
una eventuale dichiarazione di divieto deve possedere, non emergendo da una si-
mile adesione una chiara, libera e autonoma scelta del destinatario nel senso
poc’anzi indicato 84,

Il cortocircuito logico-giuridico a cui la tesi della validita delle clausole di non
trasmissibilita darebbe vita consente, dunque, al Tribunale romano di neutralizzare
I’opposizione di Apple e di riconoscere in capo alla ricorrente, la quale — si precisa
— agisce iure proprio, il diritto di accesso ai dati personali sincronizzati nell’ account

iCloud del marito defunto.

6.4. (Segue). Alcune finali considerazioni.

184 In argomento v. anche S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale,
cit., p. 464, il quale afferma che «il dubbio riguarda il carattere “genuino” della volonta manifestata
mediante le clausole di cui si discute: € da chiedersi, ciog, se tali clausole, in quanto inserite nel
sistema di condizioni generali di contratto utilizzato dal gestore del servizio, possano considerarsi

espressione di una libera volonta dell’utentey.
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Tre sembrano essere i1 corollari di questi primi tre approdi giurisprudenziali, co-
muni a tutte le pronunce sino a qui esaminate.

Angzitutto, si rileva 1’autosufficienza, per la soluzione del problema giuridico in
questione, della disciplina in materia di protezione dei dati personali, che 1 giudici
trascurano di integrare o quantomeno di coordinare con il diritto delle successioni,
probabilmente in ragione degli interessi soltanto personali sui dati personali ai quali
si domanda di accedere, in relazione ai quali non si pongono esigenze attributive o
devolutive. Ed infatti, nonostante i ricorrenti siano anche eredi del defunto, il Tri-
bunale di Bologna e il Tribunale di Roma espressamente riconoscono il diritto di
accesso in capo rispettivamente alla madre e alla moglie dell’interessato sulla base
di una legittimazione iure proprio all’esercizio post mortale delle prerogative del
defunto, omettendo qualsiasi considerazione in ordine all’accertamento della qua-
lita di eredi dei legittimati e alla trasmissibilita a causa di morte del rapporto con-
trattuale a cui ’account iCloud ¢ connesso. Ancor piu interessanti sarebbero state
le valutazioni della giurisprudenza nell’ipotesi in cui ad agire in giudizio fossero
stati soggetti legittimati sulla base dell’art. 2-terdecies del Codice della privacy, ma
non anche eredi del defunto, cosi da fornirci importanti indicazioni nella complessa
attivita di armonizzazione tra disciplina privacy e trasmissione mortis causa.

Altro tratto comune che coinvolge le ordinanze ¢ I’apparente necessita di un ac-
certamento giudiziale circa la legittimazione all’accesso ai diritti sui dati personali
del defunto, stante il generale rifiuto dei providers di consentire 1’esercizio di tale
diritto in assenza di un provvedimento dell’autorita giudiziaria, con la conseguenza
di imporre ai soggetti individuati dal primo comma dell’art. 2-ferdecies di dover
sempre agire in giudizio per ottenere il riconoscimento di quanto gia previsto dalla
legge in loro favore!®3.

Ulteriore tema di riflessione che nessuna delle pronunce esaminate affronta ¢
quello relativo alla tutela dei terzi a cui le informazioni personali del defunto sono

parimenti riferite — quali le controparti delle comunicazioni dell’utente o i soggetti

185 Sul punto pure V. CONFORTINI, op. cit.,p. 124 s., che, a partire da tale osservazione, riconosce
nella disciplina in materia di protezione dei dati personali un limite con riguardo all’incertezza dei

titoli per la legittimazione all’esercizio dei diritti sulle informazioni personali post mortem.
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che compaiono in fotografie o video assieme a colui che non ¢ piu in vita —, nonché
quello del riconoscimento di un loro interesse di natura preclusiva in ordine all’ac-
cesso ai medesimi dati, ipotesi in cui, invece, sembrerebbe manifestarsi con mag-
giore evidenza I’opportunita di un intervento di bilanciamento da parte della giuri-

sprudenza'8®,

186 per piu approfondite riflessioni circa le ipotesi di conflitto v. supra, par. 3.3.
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Sezione 11

IL RUOLO E I LIMITI DELL’ AUTODETERMINAZIONE DELL’INDIVIDUO NELLA TUTELA

POST-MORTALE DEI DATI PERSONALI DEL DEFUNTO

1. 11 tema del consenso al trattamento dei dati post mortem: alcuni cenni.

Numerosi sono gli indicatori, nell’ambito della disciplina in materia di prote-
zione dei dati personali, che valorizzano 1’importanza del ruolo dell’autodetermi-
nazione dell’interessato nel fornire indicazioni circa la sorte delle proprie informa-
zioni per il periodo in cui egli non sara piu in vita, importanza che ha trovato altresi
conferma nella comparazione con le regolamentazioni di altri ordinamenti.

Prima di prendere in esame i mezzi dell’autonomia privata che ’art. 2-terdecies
Codice della privacy, da un lato, e il diritto delle successioni, dall’altro, mettono a
disposizione dell’interessato che voglia disporre dei diritti sui propri dati post mor-
tem, fondamentale ¢ procedere all’analisi dello strumento che, fra i vari approntati
dal Regolamento europeo, pare rappresentare la massima espressione, in quel con-
testo, dell’autodeterminazione dell’individuo in ordine alle proprie informazioni
personali: il consenso!'®’.

I1 ragionamento intorno al consenso muove dall’osservazione per cui il legisla-
tore del d. 1gs. n. 101/2018, nel formulare 1’art 2-terdecies Codice della privacy,
non richiama tutti i poteri che competevano al defunto, ma si limita a menzionare il
diritto all’accesso (art. 15 GDPR), alla rettifica (art. 16 GDPR), alla cancellazione
(art. 17 GDPR), alla limitazione di trattamento (art. 18 GDPR), alla portabilita (art.
20 GDPR), all’opposizione (art. 21 GDPR) e alla sottrazione a trattamenti

187 Si intende qui il consenso quale base giuridica per il trattamento dei dati personali ai sensi
dell’art. 6, comma 1, lett a) Regolamento (UE) 2016/679. Piu in generale, sul tema del consenso
quale atto giuridico volto a legittimare un comportamento altrui lesivo di un interesse del
consenziente v. G. RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, cit., 250 ss., dove non si fa
tanto riferimento al consenso quale base giuridica per il trattamento nel contesto della disciplina in
materia di protezione dei dati personali, quanto piuttosto quale strumento dell’autonomia privata

utile a disporre dei diritti della personalita.
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automatizzati (art. 22 GDPR), tralasciando di riconoscere in capo ai legittimati di
cui al primo comma il potere di esprimere o revocare il consenso al trattamento dei
dati personali nella fase successiva alla morte dell’interessato.

Tra le norme la cui applicazione viene estesa anche al periodo successivo al de-
cesso di colui al quale le informazioni personali sono riferite non vi ¢ infatti il rife-
rimento all’art. 6, comma 1, lett. a), GDPR, risultando cosi I’ambito in cui i legitti-
mati post mortem possono operare piu ridotto rispetto a quello che invece compe-
teva all’interessato mentre era in vita.

L’esclusione della disciplina del consenso dal novero delle norme che 1’art. 2-
terdecies Codice della privacy richiama ci suggerisce allora di valutare se quello
prestato in vita dal defunto possa oppure no validamente dispiegare 1 propri effetti
anche per il periodo successivo al suo decesso!88,

Due, in astratto, sono le risposte, entrambe di segno negativo, che paiono potersi
desumere dal mancato riferimento alla disciplina del consenso nel novellato Codice
della privacy: tale omissione puo essere intesa come revoca automatica e implicita
della base giuridica al trattamento al verificarsi della morte del soggetto interessato
0 puo piuttosto configurare un generale divieto di trattare i dati personali del de-
funto.

Quanto al profilo della revoca, tuttavia, se ¢ vero che «[1]’interessato ha il diritto
di revocare il proprio consenso in ogni momento» e che ««[i]l consenso ¢ revocato
con la stessa facilita con cui ¢ accordatoy», cosi come stabilito dall’art. 7, par. 3,
GDPR, pare invece assai difficile poter intravedere una revoca implicita in una sif-

fatta omissione da parte del legislatore italiano!'®’.

188 Poiché il Regolamento (UE) 2016/679 non si applica ai dati di persone decedute, salva la
facolta degli Stati membri di introdurre disposizioni al riguardo, e tenuto conto del mancato
inserimento delle norme sul consenso dell’art. 2-ferdecies Codice della privacy, pare potersi
affermare che non sia concesso ai nuovi legittimati di esprimere un nuovo consenso con riferimento
ai dati del defunto. Per contro, non ¢ detto che il consenso legittimamente prestato dall’interessato
mentre era in vita cessi di produrre i propri effetti con la sua morte.

189 Anche V. CONFORTINI, op. cit., p. 200, nega che si possa configurare una revoca automatica
con riguardo ai rapporti aventi ad oggetto diritti della personalita, poiché «proprio la mancata men-
zione del potere di esprimere il consenso al trattamento [...] dimostrerebbe, su questa linea, la pro-

secuzione del rapporto in confronto a nuovo titolare, secondo le dinamiche proprie dell’inalienabilita
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Inoltre, se la morte valesse come revoca implicita del consenso al trattamento, i
legittimati dovrebbero poter sempre chiedere la cancellazione dei dati post mor-
tem'®°, diritto quest’ultimo che, invece, puo essere attivato solo ove vi sia stata una
revoca espressa del consenso fatta dal defunto ante mortem'!.

Revoca ¢ poi un concetto giuridico che presuppone una dichiarazione di volonta
(tacita, in questo caso) del defunto, che nell’ipotesi in esame ¢ evidentemente as-
sente, poiché la morte non ¢ un comportamento concludente né tantomeno lo ¢
I’omissione del legislatore di regolare I’efficacia del consenso dopo la morte
dell’interessato. Qui saremmo invece di fronte ad una ipotesi di revoca ex lege, ossia
di una caducazione legale degli effetti, per volonta del legislatore, che nulla ha a
che fare con la revoca del consenso al trattamento dei dati normata nel Regolamento
(UE) 2016/679.

Neppure la teoria che legge nel mancato riferimento all’art. 6, comma 1, lett. a),
GDPR un generale divieto di trattare 1 dati del defunto convince del tutto, non solo
perché esistono numerose altre basi giuridiche, oltre al consenso, su cui ’attivita di

192

trattamento potrebbe parimenti essere fondata'”<, ma anche perché un simile divieto

implicito comporterebbe un onere estremamente gravoso per il titolare e il

relativa dei diritti della personalita, ossia dei casi in cui la persona abbia, in vita, compiuto atti di
esercizio del diritto, come la concessione di licenze per lo sfruttamento dell’immagine e del ritratto,
che non sono automaticamente revocate con la morte del defunto». Piu in generale, sulla revocabilita
del consenso v. S. THOBANL, I consenso al trattamento dei dati, in G. MAGRI, S. MARTINELLI, S.
THOBANI (a cura di), Manuale di diritto privato delle nuove tecnologie, Torino, 2022, p. 146 ss.; F.
BRAVO, Le condizioni di liceita del trattamento di dati personali, in La protezione dei dati personali
in Italia. Regolamento UE n. 2016/679 e d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101, diretto da G. Finocchiaro,
Bologna, 2019, p. 157 ss.; F. CAGGIA, Liberta ed espressione del consenso, in V. CUFFARO, R.
D’OrAzIO, V. RiCcCIUTO (a cura di), I dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, p. 268 ss.

190 Ancor di pill, questi sarebbero in una siffatta ipotesi tenuti, anche a tutela della personalita
del defunto, a chiedere la cancellazione dei dati, il che sarebbe in contrasto con la previsione nor-
mativa che attribuisce loro la possibilita di esercitare anche il diritto alla limitazione del trattamento
o il diritto alla portabilita.

91 Cft. art. 17, comma 1, lett. b), GDPR.

192 In senso conforme V. CONFORTINI, op. cit., p. 199.
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responsabile, 1 quali sarebbero chiamati a tenersi continuamente aggiornati
sull’eventuale decesso dell’interessato e, del caso, a interrompere il trattamento in
corso!%.

Orbene, se € vero, per un verso, che, dalla duplice circostanza per cui il Regola-
mento (UE) 2016/679 non si applica ai dati delle persone decedute e che 1’art. 2-
terdecies Codice della privacy non contempla la possibilita per i legittimati di pre-
stare il consenso al trattamento dei dati del defunto, potrebbe astrattamente ricavarsi
un divieto implicito di trattamento delle informazioni personali dell’interessato
dopo la sua morte, risulta per altro verso maggiormente convincente 1’osservazione
secondo cui un divieto siffatto richiederebbe una precisa disposizione di legge che
disponga espressamente in tal senso, dovendosi, a fronte di un silenzio del legisla-
tore non univocamente interpretabile, preferibile concludere che I’attivita di tratta-
mento dei dati personali post mortem, proprio in quanto non espressamente vietata,
non sia di per sé da qualificarsi illecita'®.

Escluse le teorie della revoca e del divieto implicito di trattare i dati personali

del defunto'®’, vale la pena richiamare, per ragionare sulla validita del consenso

193 Diversamente sembra concludere F. TROLLI, op. cit., p. 328, che fa invece discendere dall’as-
senza nell’art. 2-terdecies Codice della privacy di un richiamo all’art. 6 del GDPR il divieto di trat-
tamento dei dati del defunto.

194 Pare deporre in questo senso anche il parere del Garante per la Protezione dei Dati Personali
n. 2 del 10 gennaio 2019 su un’istanza di accesso civico: «Il riconoscimento, effettuato dal Codice,
della possibilita di esercitare i predetti diritti da parte dei soggetti elencati nell’art. 2-terdecies,
comma 1, al posto delle persone decedute, comporta — quale naturale conseguenza e necessario pre-
supposto logico-giuridico — che ai dati personali concernenti le persone decedute continuano ad ap-
plicarsi le tutele previste dalla disciplina in materia di protezione dei dati personali. Cid in quanto i
diritti di cui agli articoli da 15 a 22 del Regolamento prima richiamati [...] si concretizzano nel
diritto di chiedere che il titolare del trattamento si conformi alle disposizioni di settore in materia di
protezione dei dati personali e ai «principi applicabili al trattamento di dati personali» nel rispetto
delle condizioni di «liceita del trattamento», in quanto compatibili.

195 Esclusione che si puod implicitamente ricavare anche alla luce delle recenti pronunce giuri-
sprudenziali italiane e, in particolare, da quanto affermato dal Tribunale di Milano, che, sia pure
dichiaratamente «solo per completezzay, cosi lasciando intendere che avrebbe anche potuto trala-
sciare tale profilo, risultando in ogni caso decisivo quanto gia rilevato in merito alla nuova disciplina
sui diritti riguardanti le persone decedute, si pone pure il problema della liceita del trattamento dei

dati riferiti al figlio da parte dei genitori alla luce del GDPR. 1l Tribunale, senza tuttavia escludere
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post mortem quale base giuridica per il trattamento dei dati personali del defunto, il

tradizionale e ancora irrisolto dibattito circa la natura dello stesso!%.
Alla teoria sulla natura autorizzativa del consenso, quale atto unilaterale non ne-
goziale cui la legge attribuisce I’effetto di rimuovere il carattere di antigiuridicita

del trattamento!®’

si contrappone la tesi di coloro che ad esso attribuiscono una va-
lenza negoziale, sulla base della qualificazione dei dati personali come beni cedibili

e trasferibili o comunque quale conseguenza dell’idea per cui essi sono

espressamente la revoca tacita o I’invalidita del consenso prestato in vita dal defunto, individua quale
dato normativo idoneo a giustificare tale trattamento ’art. 6, par. 1, lett. f) del GDPR, che autorizza
il trattamento dei dati personali «necessario per il perseguimento del legittimo interesse del titolare
del trattamento o di terziy, legittimo interesse, questo, che senz’altro si configura anche in presenza
delle «ragioni familiari meritevoli di protezione» ai sensi dell’art. 2-terdecies Codice della privacy
addotte dai ricorrenti a fondamento della loro azione, cosi di fatto estendendo, per il tramite dell’art.
2-terdecies, 1’ operativita di una base giuridica al periodo successivo alla morte dell’interessato.

196 V. in argomento, ex multis, F. BRAVO, Il consenso e le altre condizioni di liceita del tratta-
mento di dati personali, in 1l nuovo regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati
personali, diretto da G. Finocchiaro, Bologna, 2017, p. 142 ss. Sulla natura giuridica del consenso
nella dottrina tedesca, nella prospettiva dei dati personali come controprestazione, v. soprattutto le
riflessioni di C. LANGHANKE, Daten als Leistung, Eine rechtsvergleichende Untersuchung zu
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Tiibingen, 2018, p. 37 ss. e C. LANGHANKE, M. SCHMIDT-
KESSEL, Consumer Data as Consideration, in EuCML, 2015, p. 218 ss.

197 Sulla natura autorizzativa del consenso al trattamento dei dati personali cftr., tra i molti, F.
BRAVO, Lo “scambio di dati personali” nei contratti di fornitura di servizi digitali e il consenso
dell’interessato tra autorizzazione e contratto, in Contr. e impr., 2019, p. 34 ss., G.M. RiccCIO, Re-
gole utili per privati ed enti pubblici economici, sub artt. 23-27, in La nuova disciplina della privacy.
d. lgs. 30 giugno 2003, n. 196, commentario diretto da S. Sica e P. Stanzione, Bologna, 2004, p. 95
ss.; S. PATTL, sub art. 23: Consenso, in C.M. BIANCA, F.D. BUSNELLI (a cura di), La protezione dei
dati personali. Commentario al d.lIgs. 30 giugno 2003, n. 196 («Codice della privacy»), 1, Padova,
2007, p. 553 s. Sul punto gia anche D. MESSINETTIL, op. cit., p. 350 s. Da ultimo, ragiona sulla natura
del consenso pure G. VERSACI, La contrattualizzazione dei dati personali dei consumatori, Napoli,
2020, p. 82 ss. — ove anche piu ampi riferimenti al dibattito qui solamente accennato — il quale,
affermando che «qualificando il consenso come atto negoziale, si finirebbe per attribuire alla volonta
dell’interessato un ruolo potenzialmente pericoloso per il medesimo soggetto, il quale potrebbe ri-
nunciare alla protezione personalistica prevista dall’ordinamento per favorire uno scambio contrat-
tualey, sofferma le proprie riflessioni sulla funzione autorizzativa del consenso quale rinuncia ad

«un ostacolo o un divieto, che rappresenterebbe per il rinunciante una forma di tutelay.
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riconducibili alla nozione di appartenenza, ancorché non di stampo proprietario,
quali componenti della sfera giuridica di un soggetto!®®.

Le due elaborazioni, declinate nella prospettiva della validita post mortem del
consenso prestato in vita dall’interessato e lette in connessione alla previsione di
cui all’art. 2-terdecies del Codice della privacy, conducono a conclusioni che in
nessun caso precludono I’individuazione di forme di tutela per 1 dati dell’interessato
dopo la sua morte.

Dovesse attribuirsi al consenso natura negoziale e di conseguenza qualificare lo
stesso quale adesione al rapporto contrattuale avente ad oggetto i dati personali del
defunto e da lui stipulato in vita, si dovrebbe ragionare in termini di rapporto di
dipendenza tra contratto e consenso, cosicché la sorte del secondo dipenderebbe dal
regime post-mortale del primo'®®. Aderendo invece alla tesi della natura autorizza-
tiva del consenso, quale atto personalissimo volto a rendere ammissibile il tratta-
mento delle informazioni personali di un individuo, la conclusione dovrebbe essere
quella dell’estinzione della sua efficacia con la morte di questi.

Tuttavia, anche volendo sostenere 1’incapacita del consenso di dispiegare effetti
post mortem, perché il contratto si estingue alla morte del contraente o perché si
ritiene di dover accedere alla teoria della natura autorizzativa del consenso stesso,

tale conclusione deve essere contemperata con la previsione dello stesso art. 2-

198 Ragiona sugli ostacoli — al fine di superarli — alla compatibilita del consenso con la disciplina
generale del contratto e delle obbligazioni nella prospettiva dello scambio di “servizi contro dati”,
in particolare, V. BACHELET, I/ consenso oltre il consenso. Dati personali, contratto, mercato, Pisa,
2023, p. 85 ss. Cfr. sul punto anche C. IRTI, op. cit., p. 74 ss. e spec. p. 77 che, nel ricostruire la
teoria del consenso autorizzativo e quella del consenso negoziale, avverte la necessita di considerare
la duplicita dei piani disciplinari, che impongono di tenere distinti, all’interno di quella che pare
essere un’unica manifestazione di volonta, «il consenso autorizzativo a carattere unilaterale, che
viene “scambiato” al fine di ottenere il prodotto o il servizio, e il consenso negoziale quale dichia-
razione adesiva dell’utente al regolamento che disciplina il rapportoy. Il risultato che si ottiene ¢ lo
sdoppiamento della fattispecie nei due segmenti del consenso autorizzativo, di natura unilaterale, e
del consenso negoziale, che regolamenta i profili patrimoniali del rapporto. In argomento v. anche
E. BATTELLL, Commercializzazione dei dati e consenso digitale, in E. BATTELLI (a cura di), Diritto
privato digitale, Torino, 2022, p. 113 ss.

199 S rinvia, per I’esame degli aspetti relativi alla sorte post-mortale del contratto avente ad og-

getto dati personali, al Capitolo 3, Sezione I, parr. 3 ss.
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terdecies Codice della privacy, il quale, nell’ammettere in capo a determinati sog-
getti la legittimazione all’esercizio dei diritti sui dati del defunto, non fa altro che
introdurre una qualche forma di tutela e di gestione a fronte dei trattamenti che si
fondano sul consenso dell’interessato e che dunque proseguono — sembra di doversi
ritenere, lecitamente — nonostante il suo decesso, pur nell’impossibilita che tali le-
gittimati prestino, con riferimento ai medesimi dati, un nuovo e ulteriore con-
senso?%,

Infatti, se ¢ vero che, volendo proporre qualche esempio, i legittimati post mor-
tem possono domandare al titolare la conferma se sia 0 meno in corso un trattamento
e, del caso, ottenere I’accesso ai dati oggetto di tale trattamento, nonché una loro
copia e se pure ¢ vero che tali diritti sono esercitabili anche nella fase post-mortale,
se ne deve dedurre che il trattamento non si estingue per il solo effetto della morte
dell’interessato, ma prosegue, pare lecitamente, anche dopo il decesso. Lo stesso
vale per la rettifica, per la portabilita e, ancora di piu, per la limitazione, diritto
quest’ultimo che per definizione presuppone che il trattamento persista e sia in
COrSO0.

In definitiva, la possibilita di esercizio post-mortale dei diritti da parte dei sog-
getti legittimati sembra presupporre la lecita prosecuzione del trattamento anche

dopo la morte dell’interessato, cosicché il consenso non deve intendersi

200 A diverse conclusioni perviene G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mor-
tis causa, cit., p. 212, il quale, pur ammettendo che le condizioni di liceita previste all’art. 6 GDPR
possano trovare applicazione anche con riguardo al trattamento dei dati di soggetti deceduti, ritiene
che in ogni caso la morte dell’interessato faccia cessare gli effetti del consenso da Iui prestato in
vita, il quale non puo dunque piu rappresentare una idonea base giuridica al trattamento dei dati ed
essa dovra essere ricercata altrove. Se si postula 1’estinzione del vincolo contrattuale di cui i dati
sono oggetto e che aveva giustificato il trattamento necessario all’esecuzione delle obbligazioni che
da esso derivano, viene meno anche la possibile base giuridica di cui all’art. 6, lett. b), GDPR. 1l
trattamento dei dati del defunto — prosegue 1’ Autore — potrebbe invece ritenersi giustificato sul pre-
supposto dell’adempimento di obblighi legali a cui il titolare del trattamento & soggetto si sensi
dell’art. 6, lett. ¢), GDPR. Infine, altra base idonea si potrebbe ricavare dal legittimo interesse del
titolare del trattamento o di terzi, a condizione che si operi un bilanciamento con i diritti e le liberta
fondamentali dell’interessato ex art. 6, lett. f), GDPR. In generale, sulle condizioni di liceita del
trattamento, v. per tutti il contributo di F. BRAVO, Le condizioni di liceita del trattamento di dati

personali, cit., p. 110 ss.
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automaticamente revocato (né il trattamento deve intendersi vietato) per il solo de-
cesso di colui che lo ha in precedenza prestato, ed ¢ all’opposto piu coerente affer-
mare la sua ultrattivita oltre la vita dell’interessato, implicitamente disposta dall’art.
2-terdecies Codice della privacy e non dal GDPR, che — come ormai noto — non si
applica ai dati dei defunti, cio che precluderebbe la possibilita di individuare un’al-
tra e diversa base giuridica per 1’esercizio dei diritti sulle informazioni personali di
colui che ¢ deceduto®’!. Tuttavia, quand’anche le finalita del trattamento dovessero
dirsi implicitamente esaurite con la morte, non sembra possa in radice escludersi
I’ultrattivita degli effetti del consenso prestato in vita dall’interessato, ancorché li-
mitata, funzionale e contenuta entro i limiti necessari per salvaguardare la persona-
lita del defunto post mortem.

Ne consegue una ulteriore conferma circa la natura (meramente) gestoria delle
prerogative attribuite ai soggetti legittimati sulla base dell’art. 2-ferdecies Codice
della privacy**?, i cui compiti, nel divieto di autorizzare trattamenti ulteriori rispetto
a quelli gia in corso al momento della morte dell’interessato, sembrano limitarsi ai
profili della protezione e della gestione delle informazioni personali del defunto,
con I’esclusione, quantomeno sulla base della nuova disciplina privacy, di una piu
ampia successione nei diritti dell’interessato deceduto, che al contrario, per essere
tale, dovrebbe avere per oggetto le medesime prerogative che competevano all’in-

teressato, compresa la possibilita di autorizzare un nuovo trattamento?%3.

201 Diversamente ragiona la giurisprudenza richiamata in precedenza, compresa quella tedesca,
che nel riconoscere a determinati soggetti la possibilita di esercizio dei diritti sui dati personali
dell’interessato defunto, reputa necessario individuare una nuova base giuridica sulla base della
quale ammettere la liceita di un nuovo trattamento. Sul punto si rinvia infra, al Capitolo 3, Sezione
I, par. 2.

202 Sembra giungere alle medesime conclusioni, sebbene con riferimento al previgente art. 9,
comma 3, Codice della privacy, anche M. PROTO, Diritti sull immagine personale e successioni
mortis causa, in Fam. pers. e succ., 2011, p. 567 s.

203 Pare da escludersi che si trasferiscano mortis causa i diritti sui dati personali del defunto
anche in ragione del fatto che essi non giungerebbero identici dal de cuius all’erede avente causa e
cio proprio in ragione del mancato riferimento alla disciplina del consenso fra le prerogative che
competono ai legittimati. Per chiarire il concetto, si prenda in esame il diritto di ottenere dal titolare
del trattamento la cancellazione dei dati, che puo essere esercitato se sussiste, fra le varie ipotesi,

una revoca del consenso su cui il trattamento si fonda. Evidentemente tale ipotesi sarebbe applicabile
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2. L’autodeterminazione dell’interessato nel Codice della privacy: ’art. 2-ter-

decies, commi 2, 3 e 4.

Abbiamo sino ad ora ragionato soltanto sulla previsione introdotta dal primo
comma dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, che distintamente — e su questo
non vi possono essere dubbi — introduce la possibilita di esercitare 1 diritti sulle
informazioni personali dell’interessato per il periodo successivo al suo decesso.

La natura di tale disposizione normativa ¢ perd da leggersi anche alla luce di
quanto previsto dai successivi commi della medesima norma, volti a governare la
gestione dei diritti di cui agli artt. da 15 a 22 del Regolamento (UE) 2016/679 sui
dati post mortem o, di contro, a vietarne 1’esercizio (art. 2-terdecies, commi 2, 3 e
4, Codice della privacy). Segnatamente, si afferma che «l'esercizio dei diritti di cui
al comma 1 non ¢ ammesso nei casi previsti dalla legge o quando, limitatamente
all'offerta diretta di servizi della societa dell'informazione, l'interessato lo ha espres-
samente vietato con dichiarazione scritta presentata al titolare del trattamento o a
quest’ultimo comunicatay (art. 2-terdecies, comma 2). Tale dichiarazione mediante
la quale I’interessato manifesta la propria volonta in senso preclusivo all’esercizio
post-mortale dei diritti deve «risultare in modo non equivoco e deve essere speci-
fica, libera e informata» (art. 2-terdecies, comma 3), oltre che in ogni momento
revocabile e modificabile (art. 2-terdecies, comma 4).

E evidente qui il riferimento all’autonomia privata dell’interessato e al potere di
autodeterminazione che il legislatore del d.lgs. 101/2018 gli riconosce per il tramite
della possibilita di manifestare la propria volonta con un atto che sia rigorosamente
conforme ai requisiti della forma scritta, della univocita, della specificita, della li-
berta e dell’informazione consapevole, requisiti questi che sembrano a loro volta

richiamare quelli del consenso (art. 4, par. 1, n. 11, GDPR) ¢ dunque, di

solamente qualora il consenso sia stato revocato dall’interessato mentre era ancora in vita e non
invece in caso di revoca da parte del legittimato, essendo questa preclusa dall’impossibilita per

quest’ultimo di esercitare, con riferimento ai dati del defunto, le prerogative di cui all’art. 6 GDPR.
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conseguenza, attribuire all’atto di ultima volonta cosi espresso le caratteristiche ti-
piche delle manifestazioni volitive nel contesto della protezione dei dati personali.

Tali manifestazioni di volonta si caratterizzano tuttavia per alcune peculiarita
quanto a destinatari, forma e contenuto.

Anzitutto, diversamente dagli altri atti di ultima volonta, queste dichiarazioni
non sembrano essere destinate alla generalita dei superstiti. Esse sono precisamente
rivolte a destinatari specifici, ossia ai titolari del trattamento, ai quali vanno presen-
tate direttamente o comunicate in un momento successivo alla formazione dell’atto
che le contiene e che pud trovare origine altrove?4.

Altro profilo che pure merita di essere evidenziato ¢ quello della forma delle
manifestazioni di volonta redatte secondo gli adempimenti richiesti dall’art. 2-
tedecies, commi 2, 3 ¢ 4, Codice della privacy. E infatti da interrogarsi se esse
introducano, in punto di requisiti formali a pena di nullita, una deroga alla disciplina
successoria ordinaria, o se esse debbano limitarsi alla previsione di indicazioni di
carattere non patrimoniale, che non si traducano in istituzioni di erede o di legato,
stante I’inderogabilita della forma testamentaria per le disposizioni mortis causa
attributive di una quota o di singoli beni del patrimonio ereditario?’>.

La risposta al quesito pare potersi facilmente individuare all’art. 457 cod. civ.,
secondo cui titoli legittimi di delazione ereditaria sono esclusivamente la legge e il

206

testamento-"°, a cui va connesso anche il divieto dei patti successori (art. 458 cod.

204 Ad esempio, in un testamento. Cfr. infra, par. 4.

205 Per V. CONFORTINI, op. cit., p. 209 e p. 239 ss., spec. p. 241, tale questione andra risolta
indagando il ruolo dell’ultimo comma dell’art. 2-terdecies, ultimo comma, Codice della privacy,
quale elemento che individua la neutralita della disciplina sulla protezione dei dati personali rispetto
al diritto successorio o piuttosto quale norma che segnala un «rapporto di subordinazione gerarchica
fra I’interesse preclusivo-negativo dell’interessato rispetto ai suoi dati personali e quello positivo-
accessivo dei superstiti, quando il primo possa pregiudicare 1’esercizio di un diritto patrimoniale
derivante dalla morte di chi abbia espressa la volonta preclusiva». Sembra deporre a favore dell’in-
derogabilita della forma del negozio testamentario per le disposizioni di natura patrimoniale I.
SASSO, op. cit., p. 578, ad avviso della quale «non risulta necessario rispettare il formalismo richiesto
per la redazione di una scheda testamentaria, salvo che il programma dispositivo non celi anche
finalita attributive di beni e interessi suscettibili di una valutazione economica ancorché indirettay.

206 Se, come gia abbiamo osservato, il processo di patrimonializzazione dei dati personali non

puo allo stato dell’arte dirsi completato, pare a dir poco forzata 1’individuazione nell’ambito della
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civ.), con il quale potrebbe contrastare 1’opposta soluzione che riconosce natura di
disposizioni mortis causa a quelle redatte ex art. 2-terdecies Codice della privacy,
ove pattuite in pit ampie regolamentazioni contrattuali’.

Tale osservazione ci introduce allora a considerare la teorizzazione degli atti di
ultima volonta non testamentari’®®, di cui Iordinamento gia conosce diverse

ipotesi?®, fra le quali pare allora possibile ascrivere anche quella di cui al

disciplina in materia di un atto di ultima volonta non testamentario con finalita attributive delle utilita
economiche — quali quote del patrimonio ereditario del de cuius —, che pure pacificamente dagli
stessi possono derivare, dovendo piu coerentemente limitare il contenuto di tali dichiarazioni ai pro-
fili di protezione e gestione delle informazioni.

207 Diversamente conclude S. STEFANELLI, Destinazione post mortem dei diritti sui propri dati
personali, in Media Laws, 2019, p. 142, per la quale ’art. 2-terdecies, con i commi 2, 3 e 4 sembre-
rebbe configurare una deroga al principio di unita della successione.

208 La teorizzazione degli atti di ultima volontd non testamentari, che distingue fra contenuto
tipico e contenuto atipico del testamento, ¢ attribuibile a G. GIAMPICCOLO, I contenuto atipico del
testamento. Contributo ad una teoria dell atto di ultima volonta, Milano, 1954, passim e ID., voce
Atto “mortis causa”, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 232 ss., il quale — in breve — afferma che il
contenuto tipico del testamento sta ad indicare le disposizioni testamentarie che rispondono alla
funzione, per I’appunto, tipica dell’istituto, ossia I’istituzione di erede e il legato; mentre il contenuto
c.d. atipico va ad individuare tutti gli atti che non possono dirsi testamentari in senso proprio, ma
che pure possono essere contenuti nel testamento. Ne consegue che al contenuto tipico andra appli-
cata la disciplina sostanziale e formale del testamento. Il contenuto atipico sara invece soggetto alla
solo disciplina formale del negozio. In argomento v. anche C.M. BIANCA, op. cit., p. 262 ss.; S.
DELLE MONACHE, Testamento. Disposizioni generali, Artt. 587-590, in Il Codice Civile-Commen-
tario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2005, p. 117 ss.; G. BONILINI,
voce Testamento, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIX, Torino, 1999, p. 338 ss. e A. CICU, Il testamento,
Milano, 1942, p. 12 ss.

209 Le ipotesi regolate sono invero numerose. Si pensi alle previsioni contenute nella disciplina
sul diritto d’autore (art. 24, comma 3; art. 93, comma 4; art. 96, comma 2, l.a.); alla legge sulla
cremazione e dispersione delle ceneri (1. 30 marzo 2001, n. 130); alla disposizione scritta mediante
la quale si puo escludere taluno dall’ufficio tutelare (art. 350, comma 1, n. 2, cod. civ.); alla desi-
gnazione del tutore del proprio figlio, nominato poi dal giudice, per il periodo successivo al decesso
del genitore (art. 348, comma 1, cod. civ.); alla simile previsione prevista in materia di amministra-
zione di sostegno (art. 408, comma 1, cod. civ.) che prevede la designazione dell’amministratore da
parte dell’interessato, in previsione di una sua futura incapacita, mediante atto pubblico o scrittura

privata autenticata; alla dispensa dalla collazione (art. 737, comma 1, cod. civ.).
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menzionato art. 2-terdecies Codice della privacy?'?. Ne deriva che, mediante tali
atti, 1’interessato potrebbe regolamentare alcuni interessi connessi ai propri dati
personali per il periodo in cui non sara piu in vita, senza dover necessariamente
ricorrere al testamento, ove pure tali manifestazioni di volonta possono essere
validamente inserite, venendone, in questo caso, a costituirne il c.d. contenuto
atipico®'!.

Quanto al contenuto di tali manifestazioni di volonta, si ¢ in primo luogo osser-
vato che, sebbene la formulazione dell’art. 2-ferdecies, comma 2, sia di segno pre-
clusivo, esprimendosi in termini di divieto e prevedendo altresi che questo possa
avere ad oggetto «l’esercizio soltanto di alcuni dei diritti di cui al predetto commay,
le regole che ammettono il controllo dell’identita personale di un individuo post
mortem suggeriscono di adottare una interpretazione estensiva della norma, di se-
gno anche positivo, che possa contenere le piu diverse indicazioni circa il contenuto
e la modalita di esercizio dei diritti, purché «non ledano 1 divieti di legge e non
interferiscano con gli aspetti patrimoniali della successionex»?!2.

Utile ai nostri scopi puod essere anche ragionare sul coordinamento tra il primo
comma e i commi successivi, dal quale pare emerga ancora qualche perplessita sulla
qualificazione puramente successoria della norma in esame.

Se, infatti, la regola individuata al primo comma affermasse il fisiologico svol-
gersi di una devoluzione mortis causa, la possibilita per I’interessato di vietare la
caduta in successione dei diritti da 15 a 22 del GDPR o di alcuni di essi sembrerebbe
configurare una manifestazione di volonta a che tali diritti non cadano in succes-
sione, cid che, soprattutto nell’ipotesi affatto remota in cui essi corrispondano ad
interessi di natura economica e, pertanto, i diritti in questione siano strumentali
all’esigenza di allocazione delle risorse post mortem, si porrebbe in evidente con-

trasto con il divieto dei patti successori?'®. Una ricostruzione dell’art. 2-terdecies in

210 In senso conforme v. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa,
cit., p. 275 ss.

2V infra, par. 4.

212 Cfr., anche per la citazione testuale, G. RESTA, sub art. 2-terdecies. Diritti riguardanti le
persone decedute, cit., p. 1122.

213 Ragiona in questo senso, in particolare, S. DELLE MONACHE, Successioni mortis causa e pa-

trimonio digitale, cit., p. 465.
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termini esclusivamente successori, almeno con riguardo ai dati portatori di una ri-
levanza patrimoniale indiretta, sembrerebbe dunque sostenibile solo per I’ipotesi,
che pare invero assai difficilmente sostenibile, in cui si volesse riconoscere a tale
divieto la natura di deroga al divieto sancito dall’art. 458 cod. civ.

Nello stesso senso delle riflessioni sino a qui svolte sembra deporre anche il
comma 5 dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, a mente del quale «in ogni caso,
il divieto dell’interessato non puo produrre effetti pregiudizievoli per 1’esercizio da
parte di terzi dei diritti patrimoniali che derivano dalla morte dell’interessato», met-
tendo cosi in rapporto il diritto di questi all’autodeterminazione informativa nega-
tiva (divieto) con I’esercizio di diritti patrimoniali che derivano dalla succes-

214 "¢ al contempo implicitamente affermando che il divieto che di fatto scon-

sione
fini in una attribuzione patrimoniale, superando il limite di operativita della disci-
plina in materia di protezione dei dati, sara da ritenersi inefficace nei confronti dei
successori’!,

La disposizione di cui all’ultimo comma pare in definitiva delineare i termini
della relazione tra la disciplina sulla protezione dei dati personali e il piano attribu-

tivo e devolutivo del diritto successorio®'®. Poiché ¢ la legge stessa ad imporci di

214 Qulla qualificazione di tale relazione v. A.A. MOLLO, I/ diritto alla protezione dei dati per-
sonali quale limite alla successione mortis causa nel patrimonio digitale, in Jus civile, 2020, p. 450,
la quale ritiene di poter definire tale ultimo comma «come la prima diposizione del nostro ordina-
mento giuridico che apre la strada ad una possibile tutela del fenomeno successorio dei nuovi beni
digitali; cio in quanto nella tutela patrimoniale che deve essere garantita ai terzi anche a discapito
della tutela dei dati personali, appare possibile farvi rientrare anche I’accesso ai beni digitali». Sulla
base anche di tale considerazione I’ Autrice conclude che disciplina in materia di protezione dei dati
personali non sia di ostacolo, ma al contrario rappresenti I’ammissibilita della trasmissione a causa
di morte del patrimonio digitale.

215 Per pitl ampie riflessioni sulla disposizione di cui all’ultimo comma dell’art. 2-terdecies Co-
dice della privacy si rinvia ai Rilievi conclusivi.

216 La dottrina maggioritaria attribuisce a tale disposizione il ruolo di bilanciamento fra le esi-
genze di protezione dei dati personali e quelle della successione a causa di morte nel patrimonio,
affermando cosi la neutralita della disciplina privacy rispetto al piano della devoluzione mortis
causa. Cfr. I. MARTONE, op. cit., p. 108 s.; A. VESTO, op. cit., p. 102 s.; M. ZICCARDI, op.cit., p. 144
s. Contra, V. CONFORTINI, op. cit., p. 241 ss., la quale non si esprime in termini di neutralita e invita

piuttosto ad adottare una interpretazione restrittiva dell’art. 2-terdecies, comma 5, Codice della
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coordinare la disciplina privacy con il diritto delle successioni, la norma in esame
non puo, di conseguenza, essere a sua volta qualificata come norma attributiva dei
diritti sui dati in quanto diritti che compongono il patrimonio ereditario del defunto.
Ne consegue che deve essere riservata al negozio testamentario, e di esso dovra
rispettare i1 requisiti formali, 1’attribuzione di diritti patrimoniali sui dati che rappre-
sentino una quota delle utilita del de cuius e che si concretizzi nell’istituzione di
eredi o legatari; al di fuori di tale ipotesi la dichiarazione di ultima volonta digitale
espressa ai sensi dei commi 2 e ss. dell’art. 2-terdecies, nella veste di atto di ultima
volonta non testamentario, si esaurirebbe nell’orizzonte della protezione e della ge-
stione del trattamento dei dati, ossia del controllo sull’uso che il titolare, a cui essa

¢ rivolta, faccia delle informazioni che riguardano la persona dopo la sua morte.

3. Il mandato post mortem exequendum: forma, oggetto e limiti di operativita.

Nell’ambito della recente disciplina sulla sorte post-mortale dei dati di persone
decedute emerge un ulteriore nuovo profilo di autodeterminazione dell’interessato
post mortem, ossia I’espresso riferimento alla figura del mandatario, quale soggetto,
che — ove nominato — ¢ legittimato ad esercitare, a tutela del defunto, i diritti con-

nessi ai dati di questi per il periodo in cui non sara piu in vita.

privacy. La disposizione, ad avviso dell’ Autrice, sembra delineare un rapporto di subordinazione
gerarchica tra «I’interesse preclusivo-negativo dell’interessato rispetto ai suoi dati personali e quello
positivo-accessivo dei superstiti, quando il primo possa pregiudicare 1’esercizio di un diritto patri-
moniale derivante dalla morte di chi abbia espresso una volonta preclusivay. Tale ordine gerarchico
che vede prevalere gli interessi patrimoniali su quelli all’autodeterminazione informativa con ri-
guardo ai diritti sui dati personali parrebbe in contrasto con «il rango gerarchico assegnato al valore
giuridico della persona e dei suoi interessi esistenziali nelle fonti sovraordinate di rango costituzio-
nale ed eurounitario», contrasto che emergerebbe, per esempio, nel caso in cui i chiamati all’eredita
vogliano accedere alle conversazioni private del defunto al fine di ricostruire il patrimonio ereditario
e decidere se accettare con beneficio di inventario. Questo ¢ senza dubbio un loro diritto patrimo-
niale, che sulla base dell’interpretazione letterale dell’art. 2-terdecies deve prevalere su qualsiasi
manifestazione di volonta preclusiva, ma che tuttavia pregiudicherebbe il diritto alla riservatezza
delle comunicazioni. Per piu approfondite riflessioni su tale relazione si rinvia infra, ai Rilievi con-

clusivi.
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La scelta del legislatore per I’impiego nella formulazione dell’art. 2-terdecies
del termine “mandatario” pare suggerire un richiamo all’istituto del mandato in
senso tecnico-giuridico, quale contratto tipico che obbliga una parte a compiere uno
o piu atti giuridici per conto di un’altra parte, e al contempo allontanare I’idea che
il mandatario sia qualificabile come un mero “fiduciario” del defunto, termine ado-
perato invece nell’ambito della disciplina in materia di consenso informato e dispo-
sizioni anticipate di trattamento per designare il soggetto a cui spetta il compito di
assumere decisioni inerenti alla salute del disponente per I’ipotesi in cui questi sia

impossibilitato a farlo?!'’

. Di qui la conclusione secondo cui dalla norma scaturisce
la possibilita per I’interessato di conferire, seppure entro certi limiti, un vero e pro-
prio incarico gestorio avente ad oggetto le istruzioni circa I’esercizio dei diritti sui
propri dati personali e destinato a produrre effetti dopo la sua morte.

Alcune precisazioni in ordine all’ammissibilita di un mandato che produce effetti
dopo la morte del mandante e che puo avere utilmente ad oggetto disposizioni circa
I’esercizio postumo dei diritti sui dati personali di questi sono da considerarsi es-
senziali ai fini della ricostruzione dei confini di operativita dell’istituto in esame e
attengono, precisamente, agli elementi della forma e dell’oggetto del contratto.

L’idoneita dell’istituto a produrre effetti per il periodo successivo al decesso del
mandante induce anzitutto a ritenere che il rapporto di mandato a cui il legislatore
del Codice della privacy fa riferimento sia riconducibile alla figura del mandato
post mortem e segnatamente all’istituto del mandato post mortem exequendum, os-

sia un mandato che si perfeziona durante la vita del mandatario, che da subito di-

spiega 1 propri effetti e nel quale «la morte del mandante, piuttosto che operare

27V, I’art. 4, comma 1, Legge 22 dicembre 2017, n. 219: «Ogni persona maggiorenne e capace
di intendere e di volere, in previsione di un'eventuale futura incapacita di autodeterminarsi e dopo
avere acquisito adeguate informazioni mediche sulle conseguenze delle sue scelte, puo, attraverso
le DAT, esprimere le proprie volonta in materia di trattamenti sanitari, nonché il consenso o il rifiuto
rispetto ad accertamenti diagnostici o scelte terapeutiche e a singoli trattamenti sanitari. Indica altresi
una persona di sua fiducia, di seguito denominata «fiduciario», che ne faccia le veci e la rappresenti

nelle relazioni con il medico € con le strutture sanitarie».
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come causa di scioglimento del rapporto, costituisc[e] invece presupposto (tempo-
rale) di attuazione dell’incarico gestorio»?'®,

Infatti, il mandato post mortem che ’art. 2-terdecies richiama non puo che essere
il mandato di natura “contrattuale”, collocabile nello schema di un rapporto con-
trattuale stipulato mentre il defunto era ancora in vita, con postergazione degli ef-
fetti che dall’accordo scaturiscono al periodo successivo alla sua morte e in ragione
di essa. Diversamente, & da ritenersi radicalmente esclusa — anche nel contesto che
ci occupa — I’ammissibilita del mandato conferito in sede testamentaria, il ¢.d. man-
dato “testamentario”, data la natura di atto unilaterale di tale negozio mortis causa,
che si contrappone alla struttura essenzialmente bilaterale del mandato (il quale ri-
chiede, all’opposto, I’accettazione del mandatario)?'?.

Quanto alle dichiarazioni di ultima volonta espresse mediante il conferimento di
un incarico gestorio post mortem ci si dovra poi interrogare, richiamando le
riflessioni che da anni animano il dibattito dottrinale sul punto, se esse introducano
una revoca alla disciplina successoria ordinaria (soprattutto) dal punto di vista
formale, potendo tramite esse il mandante disporre in senso attributivo dei propri
diritti per il periodo in cui non sara piu in vita, o se, all’opposto, esse si
concretizzino nella sola previsione di indicazioni relative al compimento di atti
meramente materiali ed esecutivi, stante, per un verso, il necessario impiego del

negozio testamentario per le disposizioni mortis causa attributive dell’intero

218 La citazione testuale & di G. DIROSA, op. cit., p. 201. La letteratura sul mandato post mortem
exequendum € vastissima. Si vedano, ex multis, C.M. BIANCA, op. cit., p. 42; G. GIAMPICCOLO, I
contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto di ultima volonta, cit., p. 124
ss.; V. PUTORTI, Morte del disponente e autonomia negoziale, Milano, 2001, p. 202 ss.; G. MINER-
VINL, Il mandato, la commissione, la spedizione, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F.
Vassalli, Torino, 1952, p. 23 ss.; A. LUMINOSO, Mandato, spedizione, commissione, in Trattato di
diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano,
1984, p. 123 ss.

219 Qull’inammissibilita del mandato c.d. “testamentario” cfr. G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto ati-
pico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto di ultima volonta, cit., p. 127 ss. e F.M.
DOMINEDO, voce Mandato (diritto civile), in Noviss. Dig., It., X, Torino, 1964, p. 134. Piu in gene-
rale, sulla necessaria bilateralita degli accordi di natura contrattuale, v. E. BETTIL, Teoria generale

del negozio giuridico, Torino, 1960, p. 311 s.
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patrimonio ereditario o di una quota di esso ai successori??’ e fermo altresi, per altro
verso, il divieto dei patti successori??!.

Quanto al primo profilo, un argomento, gia di per sé risolutivo, ¢ quello che
consente all’interessato di potersi validamente esprimere circa la sorte post-mortale
delle proprie informazioni personali solo per il tramite di una manifestazione uni-

laterale di volonta poiché I'unilateralita ¢ condizione imprescindibile di tutti gli atti

di ultima volonta diversi dal testamento?22. La natura essenzialmente bilaterale del

220 Cfr. qui nella prospettiva del mandato ex art. 2-terdecies Codice della privacy V. CONFORTINI,
op. cit., p. 209 e p. 239 ss., spec. p. 241, nonché 1. SASSO, op. cit., p. 578.

221 Qulla validita del mandato post mortem exequendum, anche in rapporto al divieto ex art. 458
cod. civ., sintetizza efficacemente 1’ampio dibattito dottrinale, che qui di seguito brevemente si sin-
tetizza, M. IEVA, I fenomeni successori, in Trattato breve delle successioni e donazioni diretto da P.
Rescigno, I, Padova, 2010, p. 93 ss. Vi ¢ chi ha sostenuto che il mandato post mortem exequendum
sarebbe da considerarsi sempre valido sulla base dei seguenti rilievi: innanzitutto, si ¢ detto che la
norma di cui all’art. 1722, n. 4, cod. civ., ai sensi della quale ¢ prevista I’estinzione del mandato alla
morte del mandante, sarebbe norma meramente dispositiva e dunque derogabile da una diversa vo-
lonta delle parti contrattuali; si € osservato poi che il contratto si perfeziona prima della morte del
mandante, quindi I’obbligazione non sorge in capo agli eredi a titolo originario, ma viene loro tra-
smessa iure successionis. Secondo altra e opposta teoria il mandato post mortem sarebbe sempre
invalido, in quanto I’art. 1722, n. 4, cod. civ. assumerebbe natura di norma imperativa, con la con-
seguenza che il mandato sarebbe da considerarsi a tutti gli effetti un contratto mortis causa nullo ai
sensi dell’art. 458 cod. civ. La tesi intermedia, che sembra prevalere, afferma invece che occorre
valutare caso per caso la validita di tale negozio e per tale ragione si deve distinguere il mandato
post mortem exequendum, quale negozio connesso alla morte, dal mandato quale negozio mortis
causa in senso stretto, poiché solo quest’ultimo avrebbe ad oggetto la disposizione di diritti a causa
di morte, in contrasto con il divieto dei patti successori. Sulle distinzioni interne al mandato post
mortem v. anche V. PUTORTI, Morte del disponente e autonomia negoziale, cit., p. 202 ss. In gene-
rale, sul mandato post mortem quale negozio connesso alla morte, la letteratura ¢ assai ampia. Cfr.,
in particolare, C.M. BIANCA, op. cit., p. 42 s.; F.A. MONCALVO, [ negozi connessi alla morte. Il
mandato post mortem, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 1, La successione eredi-
taria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 232 ss.; A. PALAZZ0, Testamento e istituti alternativi,
Milano, 2008, p. 241 ss.; ID., Le successioni, 1, Introduzione al diritto successorio. Istituti comuni
alle categorie successorie. Successione legale, cit., p. 51; A. LUMINOSO, op. cit., p. 123 ss.; G. MI-
NERVINI, op. cit., p. 24; F. GRADASSI, /] mandato post mortem, in Contr. e impr., 1990, p. 827 ss.

222 Cfr., in particolare, G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una

teoria dell’atto di ultima volonta, cit., p. 131.
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mandato post mortem exequendum ci consente dunque di escludere che esso possa
essere il mezzo per potere validamente disporre del patrimonio dell’interessato, con
la conseguenza che il suo oggetto dovra limitarsi all’assegnazione di incarichi di
natura gestoria e meramente esecutiva delle volonta dell’interessato defunto.

Ma della conclusione per cui la portata applicativa di tale istituto € limitata ai
soli casi in cui il mandato contenga disposizioni circa la sola gestione dei diritti sui
dati personali vi € una ulteriore conferma, attinente al piano dell’oggetto. Precisa-
mente, il mandato post mortem exequendum ¢, per la dottrina e la giurisprudenza
oggi dominante, da considerare valido solo se I’incarico di gestione non abbia ad
oggetto atti dispositivi di diritti patrimoniali successori, in quanto, in questo diverso
caso, andrebbe ad impingere nel divieto dei patti successori??*. Ne discende che un
simile mandato risulterebbe idoneo a regolare 1’attivita di disposizione post mortem
soltanto dei diritti connessi a dati personali a cui non siano legati interessi di natura
attributiva, in quanto solo in tali ipotesi esso acquisterebbe un’autonomia rispetto
al patto successorio istitutivo € non ricadrebbe nel divieto che colpisce quest’ul-

timo.

223 Fondamentale per ragionare circa la validita del mandato post mortem exequendum ¢& la di-
stinzione fra negozi a causa di morte e negozi connessi alla morte. Il discrimine ¢ da individuarsi
nella funzione che il negozio va a perseguire: se il negozio presenta effetti dipendenti dalla morte di
una persona, ma non attribuisce al beneficiario diritti di tipo successorio, potra essere considerato
valido. Condizione, quindi, affinché un negozio venga considerato transmorte e, quindi, valido e
non mortis causa e, di conseguenza, nullo € che il bene oggetto di trasferimento esca dal patrimonio
del mandante prima della sua morte. In argomento cfr. V. PUTORTI, Mandato post mortem e divieto
dei patti successori, in Obbl. contr., 2012, p. 743 s.; ID., Morte del disponente e autonomia nego-
ziale, cit., p. 221 ss.; G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria
dell’atto di ultima volonta, cit., p. 124 ss. e spec. p. 127. Piu di recente si € espressa sul punto anche
la giurisprudenza. Cfr. Cass. civ. 15 maggio 2018, n. 11763, in DeJure, ove si afferma che «deve
ritenersi valido ed efficace un mandato post mortem exequendum destinato a giustificare, dopo la
morte del mandante, la sola esecuzione materiale di atti di disposizione gia perfezionati in vita dal
de cuius (ossia nella forma dell'adempimento di obbligazioni gia assunte), dev'essere negata alcuna
validita ad un mandato contrattuale che, in qualsiasi forma e modo, importi, attraverso l'esecuzione
da parte del mandatario dopo la morte del mandante, una trasmissione mortis causa di beni patrimo-
niali, inerenti all'eredita, a favore di terze persone, trattandosi, in tale ultimo caso, di atti di disposi-
zione mortis causa di beni ereditari che devono necessariamente rivestire la forma propria delle

disposizioni testamentariey.
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In altre parole, anche nel contesto della disciplina sulla protezione post-mortale

dei dati personali??*

, 1l mandato post mortem exequendum potrebbe essere impie-
gato solamente per assegnare attivita meramente esecutive e di gestione di atti di-
spositivi gia perfezionatisi durante la vita del mandante-interessato, potendosi cosi
ricavare da questa conclusione una ulteriore riprova della natura non ontologica-
mente attributivo-dispositiva della norma di cui all’art. 2-terdecies del Codice della

privacy, che richiama tale istituto.

4. Testamento ed esecutore testamentario nel contesto della disciplina in ma-

teria di protezione dei dati personali.

Quale strumento di autodeterminazione dell’individuo in ordine all’esercizio
post-mortale dei diritti sui propri dati personali si dovra prendere in esame anche il
testamento, negozio che — com’¢ noto — consente al de cuius di disporre a titolo
universale o particolare dei propri interessi per il tempo in cui avra cessato di

2

vivere??’, valutando se esso debba intendersi come passibile di avere utilmente e

224 Sul mandato post mortem exequendum nella prospettiva della “successione digitale” cft., in
particolare, C. CAMARDI, op. cit., p. 85 ss.; V. PUTORTI, Patrimonio digitale e successione mortis
causa, in Giust. civ., 2021, p. 176 ss.; L. VizZONI, Mandato post mortem e c.d. eredita digitale, in
C. GRANELLI (a cura di), I nuovi orientamenti della Cassazione civile, Milano, 2019, p. 149 ss., in
commento a Cass. civ. 15 maggio 2018, n. 11763; A. SPANGARO, La tutela postmortale dei dati
personali del defunto, in Contr. e impr., 2021, p. 594 ss.; M. TAMPIERI, /] patrimonio digitale oltre
la vita: quale destino?, in Contr. e impr., 2021, p. 570 ss.; C. MAIORANO, Digitalizzazione nelle
relazioni umane e successione mortis causa, in Dir. fam., 2023, p. 268 ss. e F. TROLLI, op. cit., p.
323 ss.

225 Sul testamento quale atto di ultima volonta del de cuius v., ex multis, G. BONILINI, Il negozio
testamentario, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 11, La successione testamentaria,
diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 3 ss.; S. DELLE MONACHE, Testamento. Disposizioni gene-
rali. Artt. 587-590, cit., p. 40 ss.; e A. DE CUPIS, voce Successione testamentaria, in Enc. dir., XLIII,
Milano, 1990, p. 1378 ss.
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validamente ad oggetto anche disposizioni relative alle prerogative sulle
informazioni personali del testatore stesso®2°.

Viene il testamento in rilievo anche in questo contesto, poiché, ferma la sua fun-
zione attributiva di diritti patrimoniali post mortem, ¢ ormai indubbio che esso possa
essere contenitore di indicazioni anche atipiche (i.e. extrapatrimoniali) e che sia
idoneo ad includere disposizioni, a titolo universale o particolare, di carattere (an-
che) personale®?’.

Tuttavia, il dato normativo, ossia I’art. 587, comma 2, cod. civ., ci precisa che
hanno efficacia, se contenute in un testamento, le disposizioni non patrimoniali che
la legge consente siano contenute in un testamento. Ora, delle disposizioni di carat-
tere non patrimoniale relative ai dati personali del defunto — fra le quali rientrano
anche le dichiarazioni espresse nelle forme di cui all’art. 2-terdecies, commi 2 ss.,
Codice della privacy — la legge non si occupa, e, in particolare, non dice espressa-
mente che esse possano essere inserite in un negozio testamentario. Cio non deve
pero indurre ’interprete a concludere per I’inefficacia giuridica di tali disposizioni

se non collocate nella cornice di un testamento che contenga a sua volta pure dispo-

sizioni attributive, ma vale piuttosto a confermare che le forme prescritte per il

226 Sul punto ragiona A. MAGNANI, L eredita digitale, in Notariato, 2014, p. 529, ad avviso del
quale, sulla base dell’art. 587, comma 2, cod. civ. «con il testamento il testatore puo disporre a titolo
di eredita o a titolo di legato del proprio patrimonio digitale, sia nel caso in cui i beni digitali abbiano
un valore economico e consistano in investimenti finanziari o depositi on line, sia nel caso in cui
abbiano un valore solo affettivo e morale».

227 (La legge conosce un concetto ampio e uno ristretto di testamento. Nel concetto ristretto &
testamento quello che ¢ definito nel primo comma dell’art. 587. Nel concetto piti ampio & testamento
ogni atto di ultima volonta, abbia o no ripercussioni sui beni». Cosi A. CICU, op. cit., p. 16 s. In
dottrina cft., in particolare, G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una
teoria dell’atto di ultima volonta, cit., passim, a cui € riconducibile la teoria del c.d. contenuto atipico
del testamento, e, piu in generale, anche C.M. BIANCA, op. cit., p. 262 ss.; S. DELLE MONACHE,
Testamento. Disposizioni generali. Artt. 587-590, cit., p. 117 ss.; G. BONILINI, voce Testamento, cit.,
p- 338 ss. In giurisprudenza, ex multis, v. Cass. civ. 2 febbraio 2016, n. 1993, in OneLegale, ove si
afferma che «l'atto contenente disposizioni di carattere esclusivamente non patrimoniale puo essere
qualificato alla stregua di un testamento purché di questo abbia contenuto, forma e funzione, la quale
ultima, in particolare, consiste nell'esercizio, da parte dell'autore, del proprio generale potere di di-

sporre “mortis causa’».
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testamento debbano essere osservate, con il rigore che le caratterizza, anche qualora
in esso siano inserite manifestazioni di volonta di carattere non patrimoniale??3.

In definitiva, nonostante il testamento non sia menzionato dal Codice della pri-
vacy tra gli strumenti dell’autonomia privata utili a regolare la sorte post-mortale
dei diritti sui dati personali del defunto, pare pacifica la sua idoneita a contenere
validamente manifestazioni di volonta circa I’esercizio post mortem degli stessi,
pure se a queste non si accompagnino interessi di natura patrimoniale e non siano
al contempo inserite nel negozio disposizioni attributive di diritti post mortem,
fermo sempre il limite — quanto al contenuto — di non arrecare pregiudizio ai diritti
successori di terzi.

Sebbene astrattamente idoneo a contenere disposizioni circa I’esercizio post-
mortale dei diritti sui dati personali dell’interessato defunto, alcune criticita nell’im-
piego del negozio testamentario in questo ambito emergono, anche in questo caso,
in relazione al profilo formale. E questo sia per il rigore solenne che caratterizza
tale negozio®?’, che — come detto — deve essere osservato anche con riguardo alle
disposizioni non patrimoniali, sia per le peculiari caratteristiche che talvolta conno-
tano gli oggetti giuridici coinvolti, quale, ad esempio, quella della segretezza della
password e delle credenziali di accesso agli account e ai profili online, che senza le
dovute cautele potrebbe venire irrimediabilmente frustrata dalla pubblicazione della

scheda testamentariaZ3°,

228 Cfr. A. Cicu, op. cit.,p. 13 s. e G. BONILINI, voce Testamento, cit., p. 346, che rinviene I’unico
limite per il testatore che si avvale del negozio mortis causa per disposizioni non patrimoniali non
contemplate dalla legge nella liceita dei motivi che le ispirano.

229 Sul punto si intendano qui richiamate le riflessioni di G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p.
916 s. e F. TROLLI, op. cit., p. 323.

230 Sul punto M. TAMPIERL, op. cit., p. 570, la quale osserva che le password, la cui conoscenza
implica di per sé la possibilita di accesso al contenuto da esse protetto, sono altresi soggette ad un
periodico rinnovo, che mal si concilierebbe con il negozio testamentario. V. anche infra, Capitolo
3, Sezione II, par. 2, le riflessioni circa il c.d. legato di password, in cui I’'impiego di una corretta
tecnica redazionale diviene fondamentale per tutelare la segretezza delle credenziali di cui si vuole
disporre. Il medesimo problema pare invece non riproporsi con riguardo al mandato post mortem
exequendum, che parrebbe essere in grado di tutelare la riservatezza delle credenziali e delle pas-

sword. Sul punto cfr. C. CAMARDI, op. cit., p. 87.
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Fra le disposizioni testamentarie utili ai nostri scopi vi € pure quella tipizzata che
— almeno ad avviso di parte della dottrina?3! — avrebbe 1’effetto, nonostante la radi-
cale invalidita del mandato “testamentario”, di conferire a terzi un determinato in-
carico gestorio a cui dare esecuzione dopo la morte del testatore: si fa riferimento
alla disposizione testamentaria che preveda la nomina di un esecutore testamenta-
rio. L’esecutore testamentario, ove nominato, sarebbe, infatti, chiamato a dare ese-
cuzione alle disposizioni del testatore, attuando le sue ultime volonta, incluse, fra
queste, quelle che esprimano indicazioni circa 1’esercizio dei diritti connessi alla
protezione dei suoi dati, siano esse di natura personale o assumano, per contro, an-
che una valenza attributiva di prerogative a cui si riconnettono interessi patrimo-
niali?*2. Ne deriva che I’incarico si rivelerebbe, con riguardo alle prime, assimilabile
a quello del mandatario investito del potere di gestione nel contesto di un mandato
di fonte “contrattuale”, quale ¢ quello che I’art. 2-terdecies Codice della privacy
specificatamente individua, con la differenza che solo il mandatario, poiché espres-
samente individuato fra i legittimati di cui al comma 1 della norma in esame, po-
trebbe esercitare i diritti di cui al GDPR, mentre all’esecutore competerebbe la mera
attuazione delle volonta testamentarie che esprimano indicazioni sull’esercizio di
tali prerogative post mortem, compito che, tuttavia, non gli attribuisce il potere di

attivarle in via diretta.

231 Tn questo senso v. G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una
teoria dell’atto di ultima volonta, cit., p. 130. Tuttavia, non & esente da critiche 1’opinione che equi-
para I’attivita dell’esecutore testamentario ai poteri gestori propri del mandatario. Per una efficace
sintesi del dibattito circa la natura giuridica dell’istituto v. G. BONILINI, Degli esecutori testamentari.
Artt. 700-712 cod. civ., in 1l Codice Civile-Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D.
Busnelli, 2° ed., Milano, 2022, p. 59 ss. Nella dottrina tedesca v., per tutti, sulla figura dell’esecutore
testamentario (7estamentsvollstrecker) A.DUTTA, C. BALDUS, in J. Von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Erbrecht, § 2197-2228, Berlin, 2022.

232 Sull’esecutore testamentario quale soggetto in grado di adempiere alle ultime volonta del
defunto in relazione alla “successione digitale” cfr., in particolare, V. PUTORTI, Patrimonio digitale
e successione mortis causa, cit. p. 176 ss. ¢ C. MAIORANO, op. cit., p. 270 s. e M. TAMPIERI, op. cit.,
p. 568 ss.
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CAPITOLO 3

OGGETTI DIGITALI, DATI PERSONALI E SUCCESSIONE MORTIS CAUSA

SOMMARIO: Sezione 1. I profili successori dell’“eredita digitale”. 1. I principi di
unita, universalita e patrimonialita della successione nella prospettiva dell’“eredita
digitale”. — 2. Il modello tedesco: BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17. — 3. La succes-
sione a causa di morte nelle posizioni contrattuali (anche) digitali. — 4. (Segue). Le
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1. I principi di unita, universalita e patrimonialita della successione nella pro-

spettiva dell’“eredita digitale”.

Abbiamo gia avuto modo di sottolineare come 1’espressione “successione digi-
tale” sia atecnica nella misura in cui essa non comprende i soli profili del diritto
successorio, ma individua un piu ampio e complesso fenomeno che coinvolge altri
settori del diritto nella regolamentazione post-mortale di dati personali, degli assets
e, piu in generale, di tutti gli oggetti e 1 rapporti giuridici che rivestono la forma
digitale!. Si & dunque proceduto ad analizzare la nuova disciplina di cui all’art. 2-
terdecies Codice della privacy, giungendo ad affermare la natura non autentica-
mente successoria della vicenda giuridica in essa descritta e la necessita di etero-
integrare tale regolamentazione, quanto ai profili del diritto ereditario, con altri
complessi normativi.

Occorre ora comprendere se — con riguardo all’oggetto specifico di questa inda-
gine, ossia 1 dati personali — residuino spazi di tutela post mortem, anche al di fuori
dell’ambito applicativo della norma gia analizzata, che rivelino il compiersi di un
fenomeno successorio. Una cosa ¢ infatti affermare che ’art. 2-terdecies non indi-
vidui una regola qualificabile come successoria in termini assoluti, altro ¢ invece
radicalmente escludere che con riguardo ai dati personali, o0 quantomeno ad alcune
categorie di essi, non si possa realizzare una trasmissione a causa di morte nei diritti

ad essi riferitiZ.

! Cfr. supra, nel Capitolo 1, par. 2.

2 Apre ad una riflessione su questo specifico punto G. RESTA, La “morte” digitale, in Dir. inf.,
2014, p. 904, il quale, sebbene con riferimento alla disciplina previgente sulla protezione dei dati
personali dei defunti, pare giungere alle medesime conclusioni. L’Autore infatti afferma che: «le
prerogative attribuite ai terzi ai sensi dell’art. 9, c. 3, del Codice in materia di protezione dei dati
personali non presuppongono necessariamente una vicenda di natura successoria (il terzo che in-
tenda accedere ai dati del defunto puo ben essere estraneo alla cerchia degli eredi e invocare la
sussistenza di un semplice “interesse proprio”). Tuttavia, ¢ ben evidente, da un lato, come I’iniziativa
della tutela giudiziaria sia assunta, il piu delle volte, da parte dei congiunti che risultano essere al
contempo eredi; e, dall’altro, come il fenomeno della trasmissione del patrimonio digitale possa

interessare posizioni giuridiche di natura schiettamente patrimoniale e che trascendono la sfera dei
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Per condurre tale indagine pare fondamentale partire dai principi cardine, ancor-
ché non espressamente enunciati nel contesto normativo del diritto ereditario del
nostro ordinamento, su cui tradizionalmente poggiano le trasmissioni a causa di
morte: 1’unita, I’universalita e la patrimonialita della successione?.

In forza del principio di unita si riconosce un solo e unico regime successorio,
tale per cui tutti 1 beni appartenuti in vita al de cuius sono soggetti alla medesima
disciplina mortis causa, la quale trova applicazione indipendentemente dall’og-
getto, dall’origine e dalla natura dei diritti con riguardo ai quali opera la delazione®*.
Pertanto, salvo che vi sia la manifestazione di una volonta testamentaria difforme
espressa dal de cuius, 1 diritti devono essere destinati ai chiamati individuati sulla
base delle regole della vocazione legittima’. Diretta conseguenza dell’unita ¢ il

principio di universalita della successione, in virtu del quale si afferma il trasferi-

mento a causa di morte dell’insieme di tutti i rapporti giuridici che facevano capo

diritti della personalita. Pertanto, ¢ bene porsi apertamente il quesito di chi e secondo quali regole
sia chiamato a succedere nei beni digitali del defunto».

3 Cft. in argomento, ex multis, M. CALOGERO, Disposizioni generali sulle successioni. Artt. 456-
461, in Il Codice Civile-Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano,
2006, p. 8 ss., nonché A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione. Dall 'unita al plurali-
smo nelle trasmissioni per causa di morte, Padova, 1988, p. 1 ss.

4 Sono invero particolarmente numerose le eccezioni di cui tale principio generale soffre. Si
all’azione relativa ad una impresa familiare, alla casa adibita a residenza familiare e ai mobili che la
corredano, alle indennita di fine rapporto e altri emolumenti connessi al rapporto di lavoro, alla
locazione di immobili, agli archivi e ai ricordi di famiglia. Si tratta di ipotesi in cui le regole della
trasmissione a causa di morte sfuggono alla disciplina ordinaria di devoluzione. Cfr. G. DE NOVA,
1l principio di unita della successione e la destinazione dei beni alla produzione, in Riv. dir. agr.,
1979, p. 509 ss. In ragione di tali numerose eccezioni si discorre in dottrina di erosione del principio
di unita della successione. V. in argomento M. CALOGERO, op. cit., p. 10 ss. e A. PALAZZ0, A. SASSI,
Deroghe legali all’unita della successione, in Trattato della successione e dei negozi successori, 1,
Categorie e specie della successione, diretto da a. Palazzo e A. Sassi, Torino, 2012, p. 83 ss.

5 Dalle tradizionali riflessioni dottrinali circa il principio di unita della successione si afferma
una tendenziale indifferenza e neutralita del diritto ereditario rispetto ai diritti oggetto di delazione.
Si esprime in questo senso, tra gli altri, G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni

mortis causa, Napoli, 2022, p. 57 s.
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all’ereditando e che non si sono estinti con la sua morte®. In virtu di questi principi
si trasmettono dunque i diritti assoluti, 1 diritti di credito e le posizioni contrattuali
di cui il defunto era parte’.

I principi di unita e di universalita della successione, tra loro intimamente con-
nessi, sono tuttavia temperati dal principio di patrimonialita, in applicazione del
quale sono soltanto i rapporti di natura patrimoniale ad essere trasmessi mortis

8 11 fi io si reali bb i sol i d i
causa®. 11 fenomeno successorio si realizzerebbe cosi soltanto con riguardo a quei

rapporti giuridici aventi natura patrimoniale, o comunque suscettibili di valutazione

¢ Si sottraggono al principio di universalita della successione, ¢ si considerano dunque estinti alla
morte del de cuius, per il loro carattere personale o personalissimo, per esempio, i diritti della per-
sonalita, gli stati familiari e i crediti personali che attengono a questi, alcuni diritti reali, come 1’usu-
frutto legale dei genitori sui beni dei figli minori, nonché alcuni particolari rapporti obbligatori, quali
le obbligazioni alimentari. Cfr. G. BONILINI, L ‘oggetto della successione. Introduzione, in Trattato
di diritto delle successioni e donazioni, 1, La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano,
2009, p. 295 ss.

" Quanto ai diritti assoluti, che a loro volta ricomprendono le categorie dei diritti reali e dei diritti
su beni immateriali, la successione comporta la modificazione del lato attivo del rapporto giuridico,
il cui lato passivo ¢ costituito dal dovere di astensione di tutti gli altri consociati. Per i diritti di
credito, che — come noto — sono diritti relativi, la trasmissione mortis causa implica anche qui la
modificazione del lato attivo del rapporto, il cui lato passivo € pero costituito dall’obbligazione di
uno o piu soggetti determinati verso i quali si rivolge la pretesa creditoria. In argomento v. A. DE
Cupris, voce Successione nei diritti e negli obblighi, in Enc. dir., XLIII, Milano, 1990, p. 1252.
Quanto alla successione nelle posizioni contrattuali del de cuius fondamentale ¢ la gia piu volte
richiamata opera di F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione a causa di morte, Milano,
1990, passim.

8 Tradizionalmente i diritti di carattere non patrimoniale sono esclusi dalla successione a causa
di morte. Cfr., sulla patrimonialita della successione, i gia richiamati C.M. BIANCA, Diritto civile,
2.2., Le successioni, Milano, 2022, p. 2; P. SCHLESINGER, voce Successioni (diritto civile): parte
generale, in Noviss. dig. it., XVIII, Torino, 1971, p. 748 ss.; G. BONILINI, Concetto, e fondamento,
della successione mortis causa, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 1, La successione
ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 8; G. GROSSO, A. BURDESE, Le successioni. Parte
generale, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, XII, 1, Torino, 1977, p. 14; L.
MENGONI, Successioni per causa di morte, Parte speciale. Successione legittima, 1, in Trattato di
diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, XLIII, Milano, 1984, p. 11 ss.; G.
CAPOZZ1, Successioni e donazioni, a cura di A. Ferrucci e C. Fermentino, I, 4. ed., Milano, 2015, p.

32.
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economica, al preciso fine di consentire il passaggio generazionale della ricchezza
dal de cuius agli eredi e di fare al contempo fronte all’esigenza di non lasciare il
patrimonio ereditario privo di un titolare. Sono di conseguenza esclusi dalla succes-
sione i rapporti di natura personale, per la sopravvivenza dei quali si impone 1’esi-
stenza in vita del titolare originario, cosi come quei rapporti che, quantunque su-
scettibili di valutazione economica, presuppongono la titolarita di un soggetto de-
terminato®.

E opportuno allora declinare tali classici principi che governano il diritto eredi-
tario nella prospettiva della “successione digitale”, al fine di valutarne 1’attualita
con riguardo al nuovo contesto giuridico affermatosi con I’evoluzione della societa
dell’informazione e alla peculiare natura che rivestono i dati personali, cosi da poter
ragionare su di una loro riconferma, ancorché entro certi limiti, nell’ambito del tema
che ci occupa.

Con riguardo ai dati personali si configura anzitutto una evidente eccezione ai
principi di unita e di universalita delle trasmissioni a causa di morte — che gia sof-
frono di molteplici deroghe nell’impianto del diritto ereditario'® —, in ragione della
circostanza per cui si deve concludere per 1’esclusione dalla successione, fra i diritti
ad essi riferiti, di quelli — invero numerosi — di natura esclusivamente personale,
che sono invece destinatari di altre e diverse tutele post mortem'!. E cid quantomeno
sino a quando 1’evoluzione tecnologica non portera a compimento il processo di

c.d. patrimonializzazione delle informazioni personali riferite ad un individuo

% Cft. in argomento G. BONILINI, L ‘oggetto della successione. Introduzione, cit., p. 300 s., che
esclude la successione con riguardo a quei rapporti che ammettono la titolarita soltanto di un deter-
minato soggetto, come ’usufrutto, e che sono dunque indissociabilmente legati alla persona del ti-
tolare. E questa una caratteristica propria anche dei rapporti di diritto pubblico, i quali — alla morte
del de cuius — si estinguono per il venire meno della capacita giuridica (ad esempio, il debito d’im-
posta e la pena pecuniaria).

0V, suprant. 4.

' Cfr. quanto gia osservato supra, nel Capitolo 2. Tali principi risultano altresi temperati dalle
frequenti pattuizioni inserite nei contratti di prestazione di servizi digitali, ove di frequente si pre-
vede I’estinzione della posizione contrattuale alla morte dell’utente-titolare e la sua intrasmissibilita
mortis causa agli eredi. Cfr. sul punto G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni
mortis causa, cit., p. 65, che su tale base altresi afferma una deviazione del principio di universalita

nel contesto della “successione digitale”, nonché infra, in questo Capitolo, Sezione I, par. 4.

174



identificato o identificabile, ammesso che detta “patrimonializzazione” possa effet-
tivamente compiersi senza trascurare la dimensione personale del dato. L’incom-
piutezza di detto processo invero ci conferma che con riguardo ai dati personali in
s¢ considerati il principio di patrimonialita della successione sembra essere solo in
una certa misura dirimente, e cio trova altresi fondamento nelle riflessioni gia ela-
borate circa la patrimonialita c.d. secondaria che allo stato dell’arte contraddistin-
gue le informazioni'?. Diversamente puo concludersi per gli altri dati che siano an-
che altre cose in senso giuridico'?.

Sebbene i tradizionali dogmi del diritto successorio risultino essere solo in una
certa misura estensibili al contesto oggetto di questa indagine, non si puo prescin-
dere dall’individuare e analizzare, in questa seconda parte della ricerca, i profili
autenticamente successori che vengono in rilievo nel fenomeno “successione digi-
tale”, circoscrivendo 1’ambito applicativo del diritto ereditario e dunque identifi-
cando le categorie di informazioni che sono passibili di essere trasmesse a causa di
morte.

Per fare ci0, si abbandonera — per le ragioni sopra esposte — il principio di patri-
monialita della successione, che tradizionalmente ha svolto un ruolo centrale in
questo senso, sembrando piu utile allo scopo recuperare — calato nella diversa an-
golazione del diritto successorio — il medesimo criterio in precedenza impiegato nel

contesto della disciplina in materia di protezione dei dati personali: la sussistenza o

12 Cft. supra, nel Capitolo 1, par. 4.3.

13 Se ¢ vero che «devono essere inclusi nella massa ereditaria i diritti di ogni specie economica-
mente valutabili, appartenenti al defunto al momento della morte e trasferibili mortis causa» (cfr. L.
MENGONI, Successioni per causa di morte, Parte speciale. Successione necessaria, 11, in Trattato di
diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, XLIII, Milano, 2000, p. 176), ¢ age-
vole concludere che anche 1 diritti sui dati personali e, piu in generale, sui beni che rivestono la
forma digitale, ove suscettibili di una diretta valutazione economica, dovrebbero poter essere tra-
smessi a causa di morte. La forma digitale che connota il contenuto non puo, in altre parole, essere
di ostacolo alla tutela offerta dal diritto successorio, poiché sarebbe irragionevole ritenere che i diritti
in questione si trasferiscano a causa di morte per il solo fatto che essi siano riferiti ad entita fisiche
e materiali e non qualora siano invece supportati da una forma digitale. La possibilita di predicare
una c.d. “primaria” connotazione economica pare, tuttavia, profilarsi soltanto con alcune particolari

categorie di dati personali. V. infira, in questo Capitolo.
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meno di una esigenza di far fronte ad una vacanza di titolarita nel diritto che di volta
in volta viene in esame.

Volendo anticipare qualche conclusione, si puo sin da ora constatare che i profili
successori — come si avra modo di approfondire nelle pagine a seguire — sembrano
emergere in misura marginale con riguardo ai dati personali in sé considerati, ai
quali pare doversi attribuire una valenza esclusivamente personale, ma devono es-
sere adeguatamente valorizzati per le informazioni che sono tutelate dall’ordina-
mento giuridico non soltanto per la loro mera natura di informazioni e che, dunque,
entrano in contatto con altre discipline, anche successorie, fra cui la trasmissione a
causa di morte nella posizione contrattuale, ovvero le norme del diritto d’autore,
che tutelano post mortem le opere dell’ingegno.

Entrano quindi in gioco, per quanto strettamente attiene alla visuale del diritto
ereditario, complessi normativi diversi da quello che governa la protezione postuma
dei dati personali, che ci aiutano ad individuare il regime successorio di quegli og-
getti e rapporti digitali, che siano anche dati personali, e in relazione ai quali si
segnala I’esigenza di individuare un rimedio alla assenza di una titolarita dei diritti
su di essi, che inevitabilmente si realizzerebbe, alla morte del titolare originario,
qualora la trasmissione mortis causa non dovesse operare.

Nelle pagine a seguire si dovranno allora analizzare 1 profili di diritto successorio
che possono venire in rilievo con riguardo ai dati personali “contaminati” da altri
sistemi normativi, abbandonando la norma di cui all’art. 2-terdecies del Codice
della privacy, la cui natura puramente ed esclusivamente successoria abbiamo
escluso, e percio andando ad individuare altrove le regole di devoluzione, che con
la disciplina in materia di protezione delle informazioni personali andranno poi
combinate al fine di ricostruire il fenomeno della tutela post mortem dei dati perso-
nali e, piu in generale, della “successione digitale”, nella complessita dei segmenti

di cui esso si compone'4.

14 Per alcune riflessioni circa il coordinamento tra la disciplina in materia di protezione dei dati
personali e i profilli successori esaminati in questo Capitolo cfr. infra, nei Rilievi conclusivi di que-

sta ricerca.
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2. Il modello tedesco: BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17.

Assunta la chiave di lettura del diritto delle successioni, fondamentale & condurre
I’indagine a partire dalla prospettiva del diritto tedesco, che affronta il problema
che ci occupa mediante 1’applicazione del generale principio di universalita della
successione e che, su tale base, afferma la trasmissione mortis causa di tutte le po-
sizioni contrattuali che facevano capo al de cuius mentre era in vita.

Del tutto peculiare ¢ infatti la prospettiva adottata oltralpe, ove ¢ assente una
disciplina che regoli la sorte post-mortale dei dati personali e degli oggetti digitali
e ad assumere un ruolo centrale nel dibattito sulla “successione digitale” ¢ senza
dubbio I’esperienza giurisprudenziale, che, in assenza di una normativa specifica in
argomento, ha per prima in Europa elaborato una serie di principi utili ad indivi-
duare i termini del problema.

Noto ¢ infatti il leading case del 2018, in cui, in applicazione del principio di
universalita della successione — espressamente codificato al § 1922, Abs. 1, BGB'"?
—, in virtu del quale «con la morte della persona il suo patrimonio si trasmette, come
un tutto, a una o piu persone»'®, la Suprema Corte tedesca riscostruisce le questioni
controverse sulle vicende giuridiche che la “successione digitale” coinvolge in una
articolata sentenza, che, pur non esente da critiche, da piu parti viene elevata alla

qualifica di primo vero e proprio trattato in argomento'”.

15 Cft., in commento al paragrafo 1922, declinato nella prospettiva della successione digitale, D.
LEIPOLD, sub § 1922 — Gesamtrechtsnachfolge, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Band 11, Erbrecht, §§ 1922-2385, 9. Auf., Miinchen, 2022, Rn. 31 ss. Piu in generale, sul
principio di universalita della successione v. L. KUNZ, sub § 1922, inJ. Von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Erbrecht, Einleitung zum Erbrecht, § 1922-1966, Neuarb., Berlin,
2017, Rn. 594 ss.; T. HOEREN, sub § 1922 Gesamtrechtsnachfolge, in R. SCHULZE U.A., Biirgerliches
Gesetzbuch, 11. Aufl., Baden-Baden, 2021, Rn. 1 ss.

16 Si ripropone la traduzione italiana del § 1922 BGB di S. TROIANO, §§ 1922-2191 BGB, in S.
PATTI (a cura di), Codice Civile Tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, 2° ed., Milano, 2013, p. 1239.

17V, per tale ultimo rilievo, in particolare, S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e pa-
trimonio digitale, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 461 e V. CONFORTINI, L eredita digitale (ap-

punti per uno studio), in Riv. dir. civ., 2021, p. 1190.
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La pronuncia del Bundesgerichtshof (12.07.2018, III ZR 183/17) rappresenta —
come detto — un punto di partenza imprescindibile per I’analisi dei profili successori
dei dati personali e, piu in generale, di tutti gli oggetti che rivestono la forma digi-
tale, nonché la prima decisione di una Corte Suprema europea sul tema della morte

digitale™!8.

'8 BGH 12.7.2018, III ZR 183/17, in NJW, 2018, p. 3178 ss. Si richiamano qui nuovamente i
commenti di H. LUDYGA, Ubergang der Nutzungsvertrags eines sozialen Netzwerks bei Tod des
Kontoinhabers, in ZEV, 2018, p. 582 ss.; S. GLOSER, Vererblichkeit der “digitalen Nachlasses”, in
DNotZ, 2018, p. 846 ss.; B. BIERMANN, Der digitale Nachlass ist nach allgemeinen Regeln vererb-
lich, in ErbR, 2018, p. 566 ss.; T. HOEREN, Ubergang eines Facebook-Nutzungsvertrags beim Tod
es Kontoinhabers, in MMR, 2018, p. 740 ss.; N. PREUSS, Digitaler Nachlass — Vererbbarkeit eines
Kontos bei einem sozialen Netzwerk, in NJW, 2018, pp. 3146 ss.; V.P. HEINTZ, H. LUDYGA, Endlich
Rechtsklarheit beim digitalen Nachlass? Das Facebook-Urteil des BGH, in jM, 2018, p. 398 ss.; L.
WUSTHOF, Germany’s Supreme Court Rules in Favour of “Digital Inheritance”, in EuCML, 2018,
p. 205 ss. Cfr. anche M. HENNEMANN, Digitaler Nachlass und soziale Netzwerke — Die vertrags-
und datenschutzrechtliche Perspektive, in F. BORDIGA, H. WEIS (a cura di), Inhalt und Grenzen der
Privatautonomie in Italien und Deutschland - Contenuto e limiti dell’autonomia privata in Italia e
in Germania, Torino-Baden-Baden, 2021, p. 153 ss.; M. PRUNS, Der digitale Nachlass in der Bera-
tungspraxis nach dem Facebook-Urteil des BGH, in ErbR, 2018, p. 550 ss. e L. KUNZ, Der digitale
Nachlass im deutschen Recht. Rechtsdurchsetzung nach der Facebook-Entscheidung des BGH, in
S. GRUNDMANN, C. BALDUS, C. LIMA MARQUES, D. MOURA VICENTE, K. NUNES FRITZ, R. PEREIRA
Dias, T. AZEVEDO RAMALHO, L. SCHERTEL MENDES (a cura di), Rechtsdurchsetzung und Prozess,
Globalisierung und Digitalisierung. Aplicagdo efetiva do Direito e Processo, Globalizagdo e Digi-
talizag¢do, Baden-Baden, 2021, p. 185 ss. Fra gli Autori italiani che hanno analizzato la pronuncia v.
R. MATTERA, La successione nell account digitale. Il caso tedesco, in Nuova Giur. Civ. Comm.,
2019, p. 703 ss.; G. RESTA, Personal Data and Digital Assets after Death: a Comparative Law
Perspective on the BGH Facebook Ruling, in EuCML, 2018, p. 201 ss.; F.P. PATTI, F. BARTOLINI,
Digital Inheritance and Post Mortem Data Protection: The Italian Reform, in Eur. Rev. Priv. Law,
2019, p. 1181; M. CINQUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, in Riv. dir. civ., 2020 in
Riv. dir. civ., 2020, p. 85 ss.; V. CONFORTINI, L ‘eredita digitale (appunti per uno studio), cit., p.
1187 ss.; S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 462; G. RESTA, La successione nei rapporti digitali, (in E.
ARROYO AMAYUELAS, C. BALDUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, J.M. RAINER (a
cura di), Casi controversi in materia di diritto delle successioni, 11, Napoli, 2019, p. 976 ) in Contr.
e impr., 2019, p. 89 ss.; I. MASPES, Successione digitale, trasmissione dell’account e condizioni
generali di contratto predisposte dagli internet services providers, in Contratti, 2020, p. 586 s.; A.A.
MoLLo, /I diritto alla protezione dei dati personali quale limite alla successione mortis causa nel

patrimonio digitale, in Jus civile, 2020, p. 445 ss.
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La vicenda, come gia anticipato, trae origine da un tragico incidente avvenuto
nella metropolitana di Berlino, in occasione del quale perdeva la vita una ragazza
quindicenne, investita da un treno in transito. Il conducente del mezzo aveva con-
venuto in giudizio i genitori della defunta e, lamentando di soffrire di uno shock
post-traumatico in seguito alla vicenda, domandava il risarcimento dei danni che
assumeva di avere subito. I genitori tentavano dunque di accedere all’account della
figlia sul noto social network Facebook, al fine di rintracciare nelle comunicazioni
o nei post pubblicati nel profilo eventuali propositi suicidari e di precostituirsi ele-
menti di prova utili nel contenzioso che li vedeva coinvolti. Tuttavia, a seguito della
notizia della morte della ragazza, Facebook aveva modificato le condizioni di uti-
lizzo del servizio e ’account era stato reso “commemorativo”, con la conseguenza
che ne veniva impedito ogni accesso ¢ modifica. La madre della quindicenne de-
funta aveva percio convenuto in giudizio il gestore della piattaforma di social net-
work, affermando di avere, in qualita di erede, il diritto di accedere ai dati conservati
nell’account.

Nel processo di primo grado, che si svolge avanti il Landgericht di Berlino, Fa-
cebook articola la sua difesa sulla base di tre considerazioni: a) I’account ¢ da rite-
nersi intrasmissibile a causa di morte in ottemperanza delle condizioni generali di
contratto a cui la ragazza aveva aderito nella fase di iscrizione al social network; b)
I’accesso alle comunicazioni scambiate dalla defunta per il tramite del servizio di
messaggistica offerto dal provider sarebbe impedito dall’obbligo di non divulga-

zione stabilito dalla legge tedesca sui media telematici (art. 88, 4bs. 3, TKG)'?; ¢)

19 Si riporta di seguito il testo della norma citata. Art. 88 Telekommunikationsgesetz. Fernmel-
degeheimnis: «1. Dem Fernmeldegeheimnis unterliegen der Inhalt der Telekommunikation und ihre
ndheren Umsténde, insbesondere die Tatsache, ob jemand an einem Telekommunikationsvorgang
beteiligt ist oder war. Das Fernmeldegeheimnis erstreckt sich auch auf die ndheren Umstidnde er-
folgloser Verbindungsversuche. 2. Zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses ist jeder Dienstean-
bieter verpflichtet. Die Pflicht zur Geheimhaltung besteht auch nach dem Ende der Tétigkeit fort,
durch die sie begriindet worden ist. 3. Den nach Absatz 2 Verpflichteten ist es untersagt, sich oder
anderen tiber das fiir die geschéftsmiBige Erbringung der Telekommunikationsdienste einschlief3-
lich des Schutzes ihrer technischen Systeme erforderliche Mal3 hinaus Kenntnis vom Inhalt oder den
niheren Umstinden der Telekommunikation zu verschaffen. Sie diirfen Kenntnisse tiber Tatsachen,

die dem Fernmeldegeheimnis unterliegen, nur fiir den in Satz 1 genannten Zweck verwenden. Eine
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la protezione post-mortale della personalita del defunto altresi impedirebbe la di-
vulgazione delle comunicazioni e degli altri dati conservati nel profilo Facebook
dell’utente defunta. Il provvedimento emesso all’esito di tale procedimento vede
soccombente il social network, condannato a consentire 1’accesso all’account?®.
L’impugnazione di Facebook viene pero accolta in sede di gravame dal Kammer-
gericht, che nega ’accesso agli eredi proprio sulla base del divieto rivolto al gestore
della piattaforma di social network di rendere note a terzi le comunicazioni che
vengono scambiate mediante I’utilizzo del servizio da lui fornito?!. Il Bundesge-
richtshof, riformando la pronuncia di secondo grado, con una sentenza ormai assai
nota e che ha rinnovato in Europa I’interesse degli studiosi per le vicende giuridiche
connesse alla “successione digitale”, ha all’opposto condannato il provider a con-
sentire I’accesso all’account della defunta, qualificando la pretesa dei genitori tra-
smissibile iure hereditatis ed escludendo che ad essa potessero essere di ostacolo il
diritto della personalita della ragazza, la riservatezza delle telecomunicazioni, la
disciplina sulla protezione dei dati personali e il diritto della personalita dei partner
delle comunicazioni elettroniche??.

La decisione del BGH si fonda esclusivamente sul diritto delle successioni e non
trova fondamento in nessun altro complesso normativo che parimenti sarebbe po-

tuto venire in rilievo, quale quello della protezione dei dati personali o, ancora,

Verwendung dieser Kenntnisse fiir andere Zwecke, insbesondere die Weitergabe an andere, ist nur
zuldssig, soweit dieses Gesetz oder eine andere gesetzliche Vorschrift dies vorsieht und sich dabei
ausdriicklich auf Telekommunikationsvorgéinge bezieht. Die Anzeigepflicht nach § 138 des Straf-
gesetzbuches hat Vorrang. 4. Befindet sich die Telekommunikationsanlage an Bord eines Wasser-
oder Luftfahrzeugs, so besteht die Pflicht zur Wahrung des Geheimnisses nicht gegeniiber der Per-
son, die das Fahrzeug fiihrt oder gegeniiber ihrer Stellvertretungy.

20 LG Berlin 17 dicembre 2015 — 20 O 172/15, in ZEV, 2016, p. 189 ss., con nota di F. DEUSCH,
LG Berlin: Digitaler Nachlass — Vererbbarkeit von Nutzerkonten in sozialen Netzwerken; in GWR,
2016, p. 37 ss., con nota di R. PODSZUN, Rechtsnachfolge beim digitalen Nachlass; in ZD, 2016, p.
182 ss., con nota di C. SOLMECKE, Digitaler Nachlass — Vererbbarkeit des Zugangs zu sozialen
Netzwerken.

2 KG Berlin 31 maggio 2017 — 21 U 9/16, in ZEV, 2017, p. 386, con nota di F. DEUSCH, KG:
Kein Zugang fiir Eltern eines minderjdhrigen verstorbenen Kindes zu dessen Facebook-Account; in
RNotZ, 2017, p. 457 ss.

22 BGH, 12.07.2018, par. 17.
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quello della tutela post-mortale dei dritti della personalita. In particolare, la Su-
prema Corte tedesca afferma che nel contratto stipulato in vita dalla defunta con il
social network — cosi come, piu in generale, in tutte le altre posizioni contrattuali —
debbano subentrare i genitori, eredi di questa, in applicazione del gia accennato
principio di universalita della successione espresso dal § 1922 BGB, tale per cui il
patrimonio ereditario si trasferisce «als Ganzes» ai successori, a nulla rilevando la
natura giuridica dei beni coinvolti. Al pari delle carte e dei ricordi di famiglia, delle
quali si afferma, al § 2047, Abs. 2, e al § 2373 BGB, la trasmissione mortis causa,
anche le informazioni personali dovranno, di conseguenza, comporre la massa ere-
ditaria e cadere percio in successione, indipendentemente dal loro carattere perso-
nale?.

Sulla base di queste considerazioni la Corte riconosce ai genitori, quali succes-
sori nel complesso dei rapporti giuridici facenti capo alla figlia defunta e, dunque,
anche nel rapporto contrattuale dalla stessa stipulato con Facebook — e non in qua-
lita di legittimati iure proprio alla tutela post mortem della personalita della ragazza
— il diritto di accedere all’account sul noto social network e ai relativi contenuti ivi
condivisi.

A tale esito la Corte Suprema tedesca giunge non senza avere prima affrontato
una serie di altre questioni intermedie, che in questa sede andranno prese in esame
e che assumeranno altresi rilevanza nel pit ampio contesto della successione mortis
causa dei rapporti contrattuali aventi ad oggetto 1 dati personali.

Anzitutto, ponendosi il problema del conflitto con la legge tedesca sulle teleco-
municazioni, da un lato, e con il GDPR, dall’altro, della divulgazione delle comu-
nicazioni scambiate con soggetti terzi, il BGH ne nega in radice la sussistenza.

Nella specie, 1’accesso all’account non ¢ precluso dal § 88, Abs. 3, TKG, che
vieta al fornitore del servizio di telecomunicazione di divulgare a terze persone il
contenuto delle comunicazioni, poiché gli eredi della ragazza defunta, in qualita di
successori nella posizione contrattuale, non sarebbero terzi rispetto agli interlocu-

tori del servizio di messaggistica offerto dal provider**. Un’argomentazione che sul

23 BGH, 12.07.2018, par. 49.
24V. in senso critico V. CONFORTINI, L ereditd digitale (appunti per uno studio), cit., p. 1191 s.;

Nella dottrina tedesca cfr. S. HERZOG, M. PRUNS, Der digitale Nachlass in der Versorge- und
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punto pare piu convincente, ma che la Corte omette di sviluppare, ¢ quella che con-
durrebbe a consentire 1’accesso ai dati dell’account Facebook, o quantomeno alle
comunicazioni scambiate per il tramite del social network, sulla base del § 4
TDDDG?, in virtu del quale il segreto delle telecomunicazioni non pud impedire
l'esercizio dei diritti nei confronti del provider, li dove tali diritti siano esercitati
dall'erede dell'utente finale o da altra persona autorizzata ad esercitarli al suo posto,
cosi di fatto autorizzando i successori ad esercitare i diritti che competono loro in
relazione al rapporto concluso dal defunto con il fornitore, senza che a cid possa
essere di ostacolo il divieto di divulgazione delle comunicazioni scambiate in vita
dall’utente.

Profili di contrasto non si pongono, ad avviso della Corte, nemmeno in relazione
al Regolamento (UE) 2016/679, in ragione della sua inapplicabilita ai dati delle
persone decedute, residuando uno spazio di tutela solamente con riguardo all’inter-
locutore delle comunicazioni®®. In ogni caso, il Bundesgerichtshof, al fine di supe-
rare I’opposizione di Facebook alla disclosure delle comunicazioni, richiama in
primo luogo ’art. 6, comma 1, lett. b), GDPR, che consente il trattamento dei dati
quando questo ¢ necessario all’esecuzione di un rapporto contrattuale di cui I’inte-
ressato sia parte, ove per parte si deve intendere anche il successore che sia suben-
trato all’utente originario, il quale deve poter essere in grado di accedere ai conte-
nuti dell’account in quanto strumentali all’esecuzione delle prestazioni che dal con-

tratto scaturiscono?®’. Le Corte richiama altresi I’art. 6, comma 1, lett. ), GDPR, che

Erbrechtspraxis, Bonn, 2018, p. 82 ss. e K. SEIDLER, Digitaler Nachlass. Das postmortale Schicksal
elektronischer Kommunikation, Frankfurt am Main, 2016, p. 1142 ss.

25 Cfr. § 4 TDDDG (Gesetz iiber den Datenschutz und den Schutz der Privatsphdire in der Tele-
kommunikation und bei digitalen Diensten — Telekommunikation-Digitale-Dienste-Datenschutz-Ge-
setz, prima Gesetz zur Regelung des Datenschutzes und des Schutzes der Privatsphdre in der Tele-
kommunikation und bei Telemedien — TTDSG, ossia Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-
Gesetz), rubricato “Rechte des Erben des Endnutzers und anderer berechtigter Personen”, ove pre-
cisamente si prevede che «Das Fernmeldegeheimnis steht der Wahrnehmung von Rechten gegen-
iiber dem Anbieter des Telekommunikationsdienstes nicht entgegen, wenn diese Rechte statt durch
den betroffenen Endnutzer durch seinen Erben oder eine andere berechtigte Person, die zur Wahr-
nehmung der Rechte des Endnutzers befugt ist, wahrgenommen werdeny.

26 BGH, 12.07.2018, par. 67.

27 BGH, 12.07.2018, par. 72.
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ammette il trattamento che sia necessario per il perseguimento del legittimo inte-
resse del titolare o di terzi, legittimo interesse che puo senz’altro essere compatibile
con I’intento dei genitori di accedere al profilo per appurare 1’effettivo intento sui-
cidario della figlia e conseguentemente difendersi nel giudizio intentato dal condu-
cente del treno.

In definitiva, il BGH esclude che il diritto alla riservatezza possa in qualche mi-
sura prevalere sugli interessi degli eredi, da reputarsi protetti in via prevalente, dalla
Grundgesetz fiir die Republik Deutschland, all’ Art. 1428,

I1 BGH non si esime poi dal prendere in esame i limiti e le obiezioni che la pro-
spettiva successoria puo in concreto incontrare €, segnatamente, a) I’eventuale na-
tura intuitu personae del contratto di servizio con ’internet service provider, che
ne precluderebbe la caduta in successione; b) la validita e 1’efficacia delle clausole,
di frequente inserite nelle condizioni generali di contratto, che prevedono 1’intra-
smissibilita a causa di morte del rapporto contrattuale, nella forma della cancella-
zione automatica dell’account ad esso collegato, ovvero I’eliminazione di tutti i
contenuti e 1 dati ivi inseriti alla morte dell’utente.

Quanto al primo profilo, il BGH ha radicalmente escluso che il contratto tra
utente e gestore della piattaforma Facebook abbia carattere personale; ci0 in ragione
della considerazione per cui con il rapporto in questione il provider offre un servizio
standard (e non personalizzato) alla molteplicita degli utenti del social network. Ad
assumere carattere personale sarebbero invece, ad avviso della Corte, soltanto 1 dati
e 1 contenuti creati e condivisi dall’utilizzatore del servizio, e non 1’obbligazione
che dal contratto scaturisce, la quale puo essere adempiuta indifferentemente nei
confronti del titolare originario o dei suoi eredi®. Tuttavia, qualche perplessita su-
scita, a ben vedere, questa ricostruzione, li dove non considera che nel contratto
concluso dall’utente con il social network rilevano in molti altri suoi ambiti le com-
ponenti di inerenza alla persona: si pensi alla necessaria identificabilita dell’utiliz-

zatore del servizio, alla personalita delle credenziali di accesso all’account e, non

22 BGH, 12.07.2018, par. 63.
2 Per questi rilievi cfr. BGH, 12.07.2018, parr. 35, 39, 40.
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di minore importanza, all’espressione dell’identita personale dell’utente mediante
I’utilizzazione delle funzionalita del profilo®.

Piu articolata ¢ invece la questione relativa alle cc.dd. clausole di rinuncia alle
prerogative che dal contratto possono derivare agli eredi, che nel caso di specie
vengono neutralizzate per 1’osservazione — che risulta dirimente — che la clausola
relativa alla trasformazione automatica dell’account in stato “commemorativo” alla
morte dell’utente, dalla quale scaturisce 1I’impossibilita di mettere a disposizione
degli eredi i contenuti in esso conservati, era contenuta nella sezione del sito dedi-
cata all’assistenza e non nelle condizioni generali del contratto, di talché tale pat-
tuizione non puo essere considerata parte integrante della regolamentazione con-
trattuale ai sensi del § 305, Abs. 2, BGB3'. 1l Bundesgerichtshof, tuttavia, pur risol-
vendo la questione sul piano fattuale, non si esime da alcune pit ampie considera-
zioni circa la validita delle clausole di tale tenore. La Corte ammette, per un verso,
la possibilita, in via generale, per le parti di pattuire — anche attraverso condizioni

generali di contratto — I’intrasmissibilita della posizione contrattuale a causa di

30 Efficaci sul punto sono i rilievi di S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 463, il quale osserva che
nel contratto concluso con il provider viene «in gioco la specificita soggettiva — ovverosia 1’ indivi-
dualita — dell’utente della rete: rispetto a costui, invero, si realizza un coinvolgimento personale
nell’attuazione del rapporto, giacché ¢ la sua personalita ad esprimersi attraverso 1’utilizzazione del
servizio», dovendo derivare da cio la qualifica di rapporto intuitu personae del contratto in esame e
la conseguente sua esclusione dal patrimonio ereditario dell’utente defunto. Nello stesso senso cfr.
anche V. CONFORTINI, L ‘eredita digitale (appunti per uno studio), cit., p. 1194. Cfr. sul punto anche
infra par. 4.1.

31 BGH, 12.07.2018, par. 27. Nella dottrina tedesca v. S. HERZOG, M. PRUNS, Der digitale Nach-
lass in der Versorge- und Erbrechtspraxis, cit, p. 18 ss. Di seguito si riporta, per chiarezza, il testo
in lingua italiana del § 305, Abs. 2, BGB § 305. Einbeziehung Allgemeiner Geschdfisbedingungen
in den Vertrag — Inclusione di condizioni generali nel contratto «Le condizioni generali di contratto
diventano parte di un contratto soltanto se il proponente al momento della conclusione del contratto
1. Le indica espressamente all’altra parte o, se un’espressa indicazione a causa del modo di conclu-
sione del contratto ¢ possibile soltanto con difficolta sproporzionate, mediante un avviso chiara-
mente visibile nel luogo della conclusione del contratto e 2. Assicuri all’altra parte la possibilita di
prendere conoscenza in modo pretendibile del loro contenuto, tenendo anche conto di una eventuale
disabilita fisica dell’altra parte, che sia riconoscibile dal proponente, e se 1’altra parte ¢ d’accordo
sulla loro applicazione». La traduzione ¢ di S. PATTI, §§ 305-310 BGB, in S. PATTI (a cura di),
Codice Civile Tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, 2° ed., Milano, 2013, p. 157 ss.
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morte3?; segnala perd ’abusivita di tali pattuizioni, se incluse nella regolamenta-
zione contrattuale, nelle ipotesi in cui esse risultino eccessivamente svantaggiose
per coloro che subentrano nel rapporto dell’utente, in applicazione del § 307, Abs.
2, BGB*3, estendendo cosi il giudizio di abusivita, originariamente riferito alla fase
di conclusione del contratto e, dunque, al titolare originario dell’account, anche a
tutti i suoi eredi e aventi causa®*.

Prendendo le mosse dalle motivazioni e dalle considerazioni — talvolta non del
tutto convidisibili — esposte dal Bundesgerichtshof, si possono allora svolgere una
serie di riflessioni sugli aspetti propriamente successori dell’“‘eredita digitale” e, piu
nello specifico, di quelli che coinvolgono 1 dati personali, mediante una preliminare,

ma al contempo imprescindibile analisi circa la trasmissibilita a causa di morte delle

posizioni contrattuali nel nostro ordinamento.

3. La successione a causa di morte nelle posizioni contrattuali (anche) digitali.

Oggigiorno assai di frequente 1’utente della rete stipula con gli internet services

providers rapporti contrattuali per ottenere 1’accesso ad un contenuto digitale o

I’erogazione di un servizio online®. I contenuti e servizi digitali talvolta sono

32 In senso conforme si esprime anche la dottrina. Cft., in particolare, D. LEIPOLD, op. cit., Rn.
44 ss.

338307, Abs. 2, BGB. Inhaltskontrolle — Controllo contenutistico: «Uno svantaggio inadeguato
si deve nel dubbio supporre, se una clausola 1. Non & compatibile con principi fondamentali della
regolamentazione legale che ha derogato, o 2. Limita diritti o obblighi fondamentali, che risultano
dalla natura del contratto, in modo tale da mettere in pericolo il raggiungimento dello scopo del
contrattoy». Traduzione a cura di S. PATTI, op. cit., p. 161 ss.

34 BGH, 12.07.2018, par. 29. Per un rilievo critico in relazione a questo ultimo profilo cfr. V.
CONFORTINI, L ‘eredita digitale (appunti per uno studio), cit., p. 1193, la quale osserva che tale con-
clusione produrrebbe I’effetto per cui tale «clausola, se mai anche stipulata da un utente consapevole
e determinato a non consentire 1’accesso al proprio account da altri, sarebbe sempre limitativa del
vincolo nei confronti degli aventi causa (eredi)».

3511 fenomeno ¢ stato di recente regolato dall’Unione Europea con la Direttiva (UE) 2019/770
sui contratti di fornitura di contenuti e servizi digitali. Cfr. in argomento, tra i molti, in particolare

le riflessioni di C. CAMARDI, Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la
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fruibili dietro il pagamento di un corrispettivo in denaro, talaltra (come nel caso
della posta elettronica o dell’accesso a un social network) sono solo apparentemente
offerti a titolo gratuito e sono, invero, remunerati attraverso il trasferimento dei dati
personali che si comunicano, consapevolmente o meno, mediante I’attivazione e
’utilizzo del servizio stesso, alla societa che lo fornisce.

Tre sembrano essere le conseguenze di questa prassi, rilevanti anche ai fini
dell’indagine qui condotta: a) i dati personali comunicati sono conservati e trattati
da intermediari professionali; b) essi sono altresi connessi all’account che 1’utente
attiva per fruire del servizio che ha acquistato; e ¢) I’esercizio dei diritti ad essi
connessi risulta necessariamente mediato dalla relazione contrattuale dell’interes-
sato-utente con I’internet service provider, la cui cooperazione diventa imprescin-
dibile per ’esercizio delle prerogative a questi connesse’”.

La riflessione andra dunque sviluppata tenendo a mente che i dati personali con-
nessi ad un rapporto contrattuale non sono quasi mai nella esclusiva disponibilita
del de cuius, bensi sono in condivisione con la societa fornitrice con la quale
’utente si ¢ contrattualmente impegnato, di talché anche la loro regolamentazione
¢ indissolubilmente connessa al regime dell’account che 'utente crea per fruire
della prestazione che ha acquistato e alle condizioni inserite nel regolamento con-
trattuale3®,

Anche I’esercizio post-mortale dei diritti sui dati personali sara quindi necessa-

riamente mediato dall’intervento del provider, il quale — al pari dell’utente — ha la

fornitura di contenuti e servizi digitali. Operazioni di consumo e circolazione dei dati personali, in
Giust. civ., 2019, p. 499 ss.; S. PAGLIANTINL, L ‘attuazione minimalista della Dir. 2019/770/Ue: ri-
flessione sugli artt. 135 octies - 135 vicies ter c.cons. La nuova disciplina dei contratti B-to-C per
la fornitura di contenuti e servizi digitali, in Nuove leggi civ. comm., 2022, p. 1499 ss.; G. ALPA,
Aspetti della nuova disciplina delle vendite nell’Unione europea, in Contr e impr., 2019, p. 825 ss.
e A. DE FRANCESCHI, La vendita di beni con elementi digitali, Napoli, 2019; A. LANDI, L ‘exchange
commerce. La direttiva (UE) 2019/770, in L. BOLOGNINI (a cura di), Privacy e libero mercato digi-
tale. Convergenza tra regolazioni e tutele individuali nell'economia data-diven, Milano, 2021, p.
139 ss.

36 Cfr., per tutti, D.G. RUGGIERO, Persona e identita digitale, Napoli, 2023, p. 176 ss.

37 Cfr. supra, nel Capitolo 1, parr. 4.1. ¢ 4.2.

38 Cft. in argomento C. CAMARDL, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, in Dir. inf., 2019, p.

76 ss., spec. p. 80.
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disponibilita dei dati che sono stati condivisi. Ne consegue che la disciplina che
regola la sorte delle informazioni, nonché il loro trasferimento, anche a causa di
morte, ¢ necessariamente da combinare, da un lato, con i generali principi di tra-
smissibilita a causa di morte del rapporto e, dall’altro lato, con la disciplina del
singolo contratto’”.

Ebbene, nel contesto della “successione digitale” il diritto ereditario ben po-
trebbe allora venire in rilievo nell’ipotesi in cui i1 dati personali costituiscano og-
getto di un rapporto contrattuale stipulato dall’interessato con il titolare del tratta-
mento, nella misura in cui la sorte post-mortale degli stessi possa trovare una ade-
guata regolamentazione mediante il subentro degli eredi del defunto, legittimi o te-
stamentari, nelle vicende contrattuali a lui facenti capo mentre era in vita. In altri
termini, se le regole relative alla tutela e alla gestione dei dati personali post mortem
sono state identificate nell’apparato di protezione introdotto con la disciplina di cui
al Codice della privacy, cosi come modificato dal d.Igs. n. 101/2018, sara da valu-
tare se vi siano — e, del caso, come operino — nell’ambito del contratto previsioni
idonee a disciplinarne la circolazione mortis causa.

Il contratto stipulato dall’interessato con 1’internet service provider andra cosi
analizzato su due distinti piani di indagine: dovranno essere prese in esame, anzi-
tutto, le generali regole sulla trasmissione a causa di morte delle posizioni contrat-
tuali e, in secondo luogo, le regolamentazioni specifiche di ogni singolo rapporto,
allorquando esso preveda norme ad hoc sulla sorte post-mortale dello stesso.

Preliminarmente ¢ allora opportuno richiamare, seppure in breve, i principi re-

golatori della successione a causa di morte nel rapporto contrattuale stipulato dal

39 Affronta nello specifico gli aspetti relativi alla successione nel contratto avente ad oggetto dati
personali G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 907, il quale del pari afferma che in tali casi ¢
proprio il rapporto contrattuale a regolare il regime di fruizione e circolazione dei dati stessi. Fra gli
autori che impostano il problema in questi termini cfr., in particolare, C. CAMARDI, L ‘eredita digi-
tale. Tra reale e virtuale, cit., p. 76 ss.; F. DE FRANCESCO, La successione mortis causa nei rapporti
contrattuali: spunti interpretativi sull’art. 2-terdecies Codice privacy e sull‘eredita digitale, in
Contr. e impr., 2022, p. 640 ss.; I. MASPES, Successione digitale, trasmissione dell ’account e con-
dizioni generali di contratto predisposte dagli internet services providers, cit., p. 583 ss., nonché G.

MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 143 ss.
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defunto, al fine di vagliarne 1’estensione anche a quei peculiari contratti che hanno
ad oggetto i dati personali.

Nella previgente versione del Codice civile del 1865 la fattispecie della trasmis-
sione a causa di morte delle posizioni contrattuali era espressamente disciplinata
nella norma di cui all’art. 1127 cod. civ., ai sensi della quale «ciascuna parte si
considera aver concluso il contratto per sé e per i suoi eredi e aventi causa, salvo
espressa pattuizione contraria o salvo che la natura del contratto indichi diversa-
mente». Sebbene tale regola sia assente nel testo oggi vigente del Codice civile,
costituisce opinione comune che essa sia ancora immanente al sistema successorio
del nostro ordinamento, quale effetto derivante dal riconoscimento della succes-
sione mortis causa come successione nella generalita delle situazioni soggettive del
defunto, al punto tale che puntualizzarla diventerebbe superfluo*’. Se dunque tutti
1 rapporti giuridici che competevano al de cuius vengono trasferiti, anche i relativi
obblighi contrattuali devono proseguire in capo ai successori*!.

A sostegno di tale affermazione concorrono diverse norme codicistiche, dalle
quali la regola della trasmissibilita dei rapporti contrattuali dal defunto agli eredi
aventi causa puo essere indirettamente ricavata.

Si pensi, rimanendo nell’ambito del diritto delle successioni, all’art. 460, comma
2, cod. civ., a mente del quale il chiamato pud compiere atti conservativi, di vigi-
lanza e di amministrazione temporanea, con cio implicitamente intendendo che 1

rapporti giuridici in relazione ai quali tali atti possono essere compiuti non si

40 Si ¢ dunque di fronte ad una applicazione dei gia esaminati principi di unita e universalita delle
successioni a causa di morte. V. supra, in questo Capitolo, Sezione I, par. 1. In argomento cfr. F.
PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte, cit., p. 32.

41 Cfr. F. PADOVINI, Le posizioni contrattuali, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni
I, La successione ereditaria, diretto da G. BONILINI, Milano, 2009, p. 528 ss., il quale, rilevando
come le norme del Codice civile che incidono sulla prosecuzione dei rapporti contrattuali diano per
sottinteso il principio della trasmissione a causa di morte degli stessi, ribadisce «la perdurante im-
manenza nel sistema della regola in virtu della quale le posizioni contrattuali si trasmettono in capo
agli eredi con la prosecuzione del rapporto gia costituito dal defunto». Anche in giurisprudenza tale
affermazione ¢ pacifica. Si vedano, senza alcuna pretesa di esaustivita, Cass. civ. 1° luglio 1997, n.
5875, in Mass. Giust. civ., 1997, p. 1103; Cass. civ. 2 marzo 2009, n. 5018, in Mass. Giust. civ.,
2009, p. 361 e Cass. civ. 20 febbraio 2003, n. 2563, in Mass. Giust. civ., 2003, p. 363.
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estinguono con la morte della parte contraente. O, ancora, basti guardare all’art.
490, comma 1, cod. civ., ove si afferma che I’effetto del beneficio di inventario &
quello di tenere distinto il patrimonio del defunto da quello dell’erede, € in cui I’im-
piego del termine “patrimonio” pare idoneo a ricomprendere tutte le situazioni giu-
ridiche soggettive del de cuius, incluse quelle di natura contrattuale, che devono
dunque proseguire in capo ai successori*?.

Ma ¢ pure la disciplina dedicata ai singoli contratti tipici ad annoverare previ-
sioni specifiche improntate al principio della continuazione del vincolo contrat-
tuale, pure in assenza della espressa enunciazione di una regola in argomento. Si
tratta di tutte quelle ipotesi, in cui, sebbene sia riconosciuto agli eredi del defunto e
all’altro contraente il diritto di recedere dal rapporto al verificarsi dell’evento morte,
¢ stabilita la prosecuzione del vincolo ove tale diritto potestativo non venga eserci-
tato, realizzandosi cosi la prosecuzione della posizione contrattuale®’. L’attribu-
zione di un potere di recesso agli eredi della parte defunta non ¢ infatti da qualifi-
carsi come deroga alla regola generale di trasmissione mortis causa delle posizioni
contrattuali, poiché la morte non ¢ qui causa di estinzione del contratto e si confi-
gura piuttosto come un mero presupposto al verificarsi del quale chi subentra puo
valutare di svincolarsi da un rapporto che perde i propri connotati originari**.

I1 principio della trasmissibilita a causa di morte delle posizioni contrattuali — ad

avviso della dottrina che a lungo ha studiato tali temi*® — si puo altresi

42 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte, cit., p. 30 e L.
PAscuccl, La successione per causa di morte nei rapporti contrattuali facenti capo al de cuius, in
Fam dir., 2012, p. 514.

43 Si pensi, solo per citare alcuni esempi, all’art. 1614 cod. civ. in materia di contratto di loca-
zione di fondi urbani per il caso di morte dell’inquilino; all’art. 1627 cod. civ. per I’ipotesi di morte
dell’affittuario; all’art. 1674 cod. civ. in caso di morte dell’appaltatore; all’art. 1722, n. 4, cod. civ.
per ’ipotesi di decesso di una delle parti del contratto di mandato che ha ad oggetto il compimento
di atti relativi all’esercizio di un’impresa; all’art. 1811 cod. civ. per la morte del comodatario; e
infine all’art. 1833, comma 2, cod. civ. quando si realizza il decesso di una delle parti del contratto
di conto corrente. V. sul punto F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte,
cit., p. 31 e L. Pascucct, op. cit., p. 514.

4 Cfr. in argomento L. Pascuccl, op. cit., p. 514, la quale qualifica le ipotesi in cui la legge
attribuisce il diritto di recesso agli eredi del defunto come casi di trasmissibilita c.d. attenuata.

4 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte, cit., p. 31.
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implicitamente ricavare da alcune specifiche previsioni che regolano il sorgere di
possibili occorrenze che trovano la loro origine nella successione. Il piu evidente
esempio in questo senso ci ¢ fornito dall’art. 1776 cod. civ., ove si prevede il caso
della alienazione in buona fede da parte dell’erede del depositario della cosa tenuta
in deposito, dando cosi per sottintesa la continuazione del contratto di deposito alla
morte del depositario.

Esistono, tuttavia, nella disciplina dei singoli contratti anche alcune eccezioni
alla regola generale testé descritta, ossia ipotesi dalle quali puo desumersi un divieto
di trasmissione del rapporto contrattuale, che dunque non prosegue in capo agli
eredi e si estingue con la morte del contraente originario®.

Le ipotesi di non trasmissibilita a causa di morte del rapporto contrattuale sono
di regola accostate alla categoria dei rapporti di carattere personale, tradizional-

4

mente definiti come rapporti intuitu personae’, nei quali le caratteristiche sogget-

tive di una o di entrambe le parti del rapporto vengono in rilievo al momento della

46 Si pensi, ad esempio, alla donazione di prestazioni periodiche, che di regola si estingue con la
morte del donante (art. 772 cod. civ.); alla intrasmissibilita della qualita di socio ai sensi dell’art. 24
cod. civ.; alla risoluzione del contratto di lavoro alla morte del dipendente (artt. 2118, comma 3 e
2122 cod. civ.). Si ponga mente, ancora, alla risoluzione del contratto d’appalto per morte dell’ap-
paltatore, ogniqualvolta la sua persona sia stata motivo determinante per la stipula (art. 1674 cod.
civ.) e, ancora, all’estinzione del mandato, ai sensi dell’art. 1772, n. 4, cod. civ., per morte del man-
dante o del mandatario. Proprio per la sussistenza di varie ipotesi di intrasmissibilita & consolidata
in dottrina 1’opinione per cui, in relazione alla trasmissione delle posizioni contrattuali, il sistema
sia retto da una regola e da una eccezione: la regola & quella della successione, contemperata pero
da numerose deroghe che vengono in rilievo in veste di eccezione. Fondamentali per la formulazione
dell’orientamento descritto sono le ricostruzioni di P. SCHLESINGER, op. cit., p. 761 s.; L. FERRI,
Disposizioni generali sulle successioni, Artt. 456-511, in F. GALGANO (a cura di), Commentario del
Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna, 1997, p. 27 ss; G. GROSSO, A. BURDESE, op. cit., p. 21 s.
e F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte, cit., p. 35.

47 Per una approfondita disamina dei rapporti contrattuali qualificabili come intuitu personae si
veda F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successioni per causa di morte, cit., p. 34 ss.; A. GA-
LASSO, La rilevanza della persona nei rapporti privati, Napoli, 1974, p. 93 ss.; A. CATAUDELLA,
Intuitus personae e tipo negoziale, in Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli, 1, Napoli,

1972, p. 623 ss.
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stipula e dell’esecuzione dello stesso*®. Tuttavia, a ben vedere, i contratti qualificati
come intuitu personae appartengono ad una categoria eterogenea, in relazione alla
quale ¢ assente una regolamentazione uniforme, anche e in particolare per quanto
riguarda la successione®. Infatti, la scelta del legislatore in favore della intrasmis-
sibilita del contratto a causa di morte non sempre ¢ dovuta alla natura personale del
vincolo, ma sovente si basa sulla necessita di salvaguardare interessi di natura di-
versa, relativi non soltanto alle parti contraenti, ma anche di natura generale™.

Da qui ’esigenza di indagare caso per caso ciascuno dei singoli contratti che
vengono in rilievo nel contesto della “successione digitale”, al fine di comprendere
se in relazione ad essi sia configurabile la trasmissione della posizione che in vita ¢
stata conclusa dal de cuius o se, all’opposto, operi una delle eccezioni alla generale

regola della trasmissibilita a causa di morte dei vincoli contrattuali.

4. (Segue). Le cc.dd. clausole di rinuncia o di intrasmissibilita.

Un ostacolo alla piana ammissibilita di una successione a causa di morte nel

rapporto contrattuale, oltre che dalla possibile natura intuitu personae dello stesso,

¢ rappresentato — con riguardo ai contratti che implicano il trattamento dei dati

4 Anche ad avviso della giurisprudenza pressoché unanime gli eredi subentrano soltanto nei
rapporti giuridici facenti capo al defunto che siano trasmissibili e non in quelli di carattere personale.
Cosi, ex multis, Cass. civ. 10 novembre 2011, n. 23551, in Mass. Giust. civ., 2011, p. 1587 e, in
senso conforme, Cass. civ. 4 maggio 2010, n. 10734, in Giust. civ., 2011, 1, p. 2148; Cass. civ. 28
novembre 2001, n. 15121, in Foro it., 2002, I, c. 2110. Cfr. anche F. PADOVINI, Le posizioni con-
trattuali, cit., p. 537.

4 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 40, il quale
conclude cosi per un sistema di successione a causa di morte nei rapporti contrattuali di natura ela-
stica, che si basa sulla «valutazione dell’attitudine del rapporto, considerato nel suo complesso, a
proseguire in capo al successorey. La citazione testuale € di A. GALASSO, op. cit., p. 215.

50 Si pensi, ad esempio, alla risoluzione del contratto di lavoro alla morte del dipendente, che
garantisce, in primo luogo, I’uguaglianza nell’accesso al mercato del lavoro, oltre a quello del datore
di lavoro ad un’esecuzione personale della prestazione e a quello degli eredi di scegliere liberamente

la propria attivita lavorativa. Cfr. L. PAscucct, op. cit., p. 516.
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personali — dalla piu restrittiva impostazione prevalente nelle prassi dei gestori di
piattaforme digitali degli Stati Uniti d’America, ove la maggior parte di essi ha
sede!.

Diversamente da quanto previsto in Europa’?, ove, in via generale, si ammette
una tutela post mortem da parte dei prossimi congiunti degli interessi del defunto,
sia pure soltanto fiduciaria e non propriamente successoria, il regolamento contrat-
tuale imposto agli utenti dai providers statunitensi aderisce ad una soluzione ten-
denzialmente piu restrittiva, che implica I’estinzione della posizione che coinvolge

’utente e dei dati ad essa connessi alla morte di questi’’.

51 Cio incidentalmente solleva un potenziale problema di diritto internazionale privato con rife-
rimento alla legge applicabile ai contratti stipulati dai provider statunitensi con gli utenti dei servizi
offerti nella rete. Ove il giudice nazionale fosse chiamato a pronunciarsi sul diritto che regola tali
rapporti contrattuali, a trovare applicazione sarebbe il Regolamento (CE) n. 593/2008 del 17 giugno
2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (c.d. Regolamento Roma I). Fermo il ge-
nerale principio della liberta di scelta delle parti, in mancanza di una espressa pattuizione sul punto,
le norme di riferimento sarebbero 1’art. 4, ovvero — ora anche per ’ipotesi di fornitura di contenuti
o di servizi digitali — I’art. 6 sui contratti conclusi dai consumatori, li dove I’utente persona fisica
fosse coinvolto in un rapporto contrattuale «per un uso che possa essere considerato estraneo alla
sua attivita commerciale o professionaley. In argomento, nell’ambito della recentemente introdotta
disciplina relativa ai contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali di cui agli artt.
135-octies ss. del Codice del consumo, merita di essere segnalata la norma di cui all’ultimo comma
dell’art. 135-viciesbis, ove si prevede che «& nulla ogni clausola contrattuale che, prevedendo 1'ap-
plicabilita al contratto di una legislazione di uno Stato non appartenente all'Unione europea, abbia
l'effetto di privare il consumatore della protezione assicurata dal presente capo, laddove il contratto
presenti uno stretto collegamento con il territorio di uno Stato membro dell'Unione europeay.

52 Si pensi, oltre alla oramai nota disciplina italiana, alle regole gia analizzate infi-a, Capitolo 2,
Sezione I, parr. 4 ss., di recente introdotte da Francia, Spagna, Portogallo ed Estonia. Si ponga mente
altresi all’ordinamento tedesco ove sono pacifiche sia la legittimazione fiduciaria dei prossimi con-
giunti, chiamati — sulla base del concetto di Fortwirkung — a tutelare la dignita e 1’onore del defunto,
sia I’applicazione del diritto successorio in virtu del principio di universalita delle trasmissioni mor-
tis causa. Cfr. supra, in questo Capitolo, par. 2.

53 11 tema rappresenta il «nodo principale» della “successione digitale”, poiché soltanto affer-
mando I’invalidita o I’inefficacia delle pattuizioni che sanciscono 1’estinzione della posizione con-
trattuale e dei dati a questa connessi si possono analizzare tutte le ulteriori questioni che coinvolgono
I’oggetto della ricerca qui condotta. Tuttavia, se, per un verso, € vero che le problematiche sollevate

coinvolgono ampiamente le clausole limitative dei providers, ¢, per altro vero, altrettanto vero che,
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Nei contratti aventi ad oggetto dati di natura personale stipulati dagli utenti con
le societa fornitrici di contenuti e servizi digitali sono infatti spesso contenute clau-
sole, unilateralmente predisposte dal provider e di default approvate dall’utente per
I’accesso al servizio, che possono, per un verso, sancire I’intrasmissibilita mortis
causa o la trasmissibilita soltanto limitata e parziale del rapporto contrattuale, di
regola nella forma della cancellazione automatica dell’account (di social network e
di cloud computing, nei casi sino ad oggi esaminati dalla giurisprudenza®) a cui &
connesso il contratto; e, per altro verso, prevedere la cancellazione automatica dei
dati dell’account e, di conseguenza, dei diritti su di essi a seguito di un prolungato
periodo di inattivita, che inevitabilmente si realizza alla morte del suo titolare>>.

Si tratta, segnatamente, di riserve a favore del provider che si traducono — dal
punto di vista dell’utente — in imposizioni contrattuali che egli spesso sottoscrive
senza conoscerne il contenuto e alle quali deve perod obbligatoriamente sottostare
per poter usufruire del servizio online offerto dalla societa fornitrice, accettando
cosi che vengano fortemente limitate le opzioni di tutela dei propri dati per il pe-
riodo successivo al suo decesso, poiché I’adesione alle stesse fa venire meno (o
diminuisce notevolmente) la disponibilita materiale dei dati personali da parte del
titolare degli stessi, anche per il periodo successivo alla sua morte.

Non puo tuttavia in alcun modo negarsi che oggi I’interessato abbia la possibilita
di disporre, in positivo o in negativo, della sorte post-mortale dei dati che lo riguar-

dano per il tempo in cui non sara piu in vita’®. Con riguardo alle posizioni

non essendo tali problematiche intimamente connesse alla natura degli oggetti coinvolti, le questioni
dibattute sono destinate a cambiare nel tempo. Cfr., per queste riflessioni, M. CINQUE, op. cit., p.
77.

4 Vedi supra, Capitolo 1, parr. 6 ss., nonché infia, in questo Capitolo, par. 4.2.

55 Tali clausole sono spesso inserite nelle condizioni generali del contratto di prestazione del
servizio online. Cfr. in argomento G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 995 ¢ G. MARINO, La
“successione digitale”, in Osservatorio dir. civ. e comm., 2018, p. 200. In generale, su tale prassi
contrattuale degli internet services providers statunitensi si vedano anche M. CINQUE, op. cit., p. 74
ss.; S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 463 ss.; e I. MASPES, Successione digitale, trasmissione dell ’ac-
count e condizioni generali di contratto predisposte dagli internet services providers, cit., p. 587.

56 A sostegno di tale affermazione basti richiamare 1’art. 2-terdecies Codice della privacy, nonché

le riflessioni sullo stesso gia svolte supra, nel Capitolo 2.
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contrattuali aventi ad oggetto dati personali, I’introduzione nel contratto di clausole
di intrasmissibilita farebbe allora emergere, a ben vedere, taluni profili problematici
che, ove non si fosse in presenza di espresse eccezioni previste dalla legge, rende-
rebbero la tutela dei dati personali post mortem inconciliabile non solo con la pro-
spettiva di inquadramento secondo il diritto successorio, ma anche con I’idea di una
legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti del defunto alla tutela fiduciaria
dei dati personali di quest’ultimo, di talché, ove si volesse legittimare la prassi im-
piegata dai gestori statunitensi, si giungerebbe a negare ogni tipo di tutela dei dati
personali del defunto, precludendo qualsivoglia azione posta a loro protezione, con
I’inevitabile vanificazione della portata applicativa dalla nuova disciplina interna®’.

Sara allora da comprendere se ed entro quali limiti, nel contesto descritto, pos-
sano operare le clausole che sanciscono 1’intrasmissibilita mortis causa o la tra-
smissibilita soltanto limitata e parziale del rapporto contrattuale concluso
dall’utente con il provider o se vi siano piuttosto alcune norme nel nostro ordina-
mento che possano paralizzare tali pattuizioni, sancendone 1’invalidita.

In altri termini, ribadendo la trasmissibilita del rapporto a causa di morte quale
regola generale e la sua eccezionale intrasmissibilita nelle ipotesi espressamente
previse dalla legge, ci si deve domandare se e in che misura [’autonomia privata
possa modificare tale assetto introducendo casi di risoluzione del contratto i dove
il rapporto dovrebbe, di regola, proseguire in capo agli eredi (cc.dd. clausole di non

trasferibilita) oppure stabilire, all’opposto, la continuazione di un rapporto

57 Un simile esito pare debba essere scongiurato anche alla luce delle Dichiarazione europea sui
diritti e 1 principi digitali per il decennio digitale (2023/CE23/01), che, sebbene si presenti soltanto
come una dichiarazione di intenti ed obiettivi generali e non sia giuridicamente vincolante, al Capi-
tolo V, afferma che «ogni persona dovrebbe essere in grado di determinare la propria eredita digitale
e decidere cosa succede, dopo la sua morte, ai propri account personali e alle informazioni che la
riguardano». Ammettere la validita di simili pattuizioni ostacolerebbe il principio enunciato dalle
istituzioni eurounitarie, che all’opposto garantiscono all’interessato la tutela dei dati post mortem,
evidenziando altresi la rilevanza del ruolo della sua autodeterminazione informativa. Per un com-
mento alla Dichiarazione v. A. SPANGARO, L ‘eredita digitale nella «Dichiarazione europea sui di-

ritti e sui principi per il decennio digitale, in Fam e dir., 2023, p. 89 ss.
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contrattuale che, secondo i principi o le regole applicabili al vincolo, dovrebbe ri-
solversi alla morte di una delle parti (cc.dd. clausole di trasferibilita)®s.

Alla luce della descritta prassi contrattuale comunemente impiegata dagli inter-
net service providers, ¢ opportuno, ai fini dell’indagine qui condotta, soffermare il
ragionamento sulle sole clausole con cui le parti, sovvertendo il regime legale di
prosecuzione del rapporto contrattuale in capo agli eredi, ne limitano 1’efficacia nel
tempo e ne circoscrivono la durata fino al momento di apertura della successione,
rinviando ad altra sede I’analisi relativa alle clausole di trasferibilita>®.

L’ammissibilita della pattuizione di simili clausole nel nostro ordinamento ¢ pa-
cifica. Anche il gia citato art. 1127 cod. civ. 1865 ammetteva, infatti, una deroga
esplicita alla regola della trasmissibilita, purché questa risultasse in modo espresso
e non equivoco. Ma al di la del dato normativo, oggi peraltro assente, la previsione
della durata del vincolo contrattuale sino alla morte di una delle parti contraenti non
fa altro che introdurre un termine finale, limitando nel tempo 1’efficacia dello
stesso®.

E pertanto logico sostenere che tali clausole non possano considerarsi valide, in

via generale, nei casi in cui ¢ la legge stessa a vietare 1’apposizione di termini a un

dato tipo contrattuale, ovvero a prevedere una durata minima del rapporto a

58 Le clausole di non trasferibilita e le clausole di trasferibilita sono definite convenzioni “sem-
plici”, per il loro contenuto elementare e lineare, con cui esse prevedono, in deroga alla disciplina
legale vigente, la prosecuzione di un vincolo destinato per legge a sciogliersi o 1’estinzione di un
rapporto per il quale ¢, invece, prevista la continuazione in capo agli eredi. A tali convenzioni “sem-
plici” si contrappongono le convenzioni “complesse”, dal contenuto eterogeneo e articolato, che non
si limitano a stabilire la trasmissibilita 0 meno del rapporto, ma inseriscono altre condizioni e pre-
supposti piu articolati. Cfr., in argomento, F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per
causa di morte, cit., p. 81 ss.

%% Volendo introdurre qui soltanto brevi annotazioni, basti ricordare che le cc.dd. clausole di
trasferibilita del rapporto contrattuale regolano la possibilita di continuazione del vincolo post mor-
tem, sebbene esso per espressa (ed eccezionale) disposizione di legge debba estinguersi con la morte
di uno dei contraenti. Per un approfondimento sulle clausole di trasmissibilita del rapporto contrat-
tuale e sulla compatibilita di queste con il divieto dei patti successori di cui all’art. 458 cod. civ. si
rinvia a F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 109 ss.

0 Cfr. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 93 ss.
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protezione di una delle parti contraenti®'. In questi casi la validita delle menzionate
pattuizioni risulterebbe, di conseguenza, preclusa dall’esistenza di norme impera-
tive inderogabili, che postulano il divieto di introdurre limiti temporali e termini
minimi nel regolamento della posizione obbligatoria di fonte contrattuale®?.

Tra le norme imperative inderogabili che impediscono la pattuizione di simili
clausole di intrasmissibilita vi sono poi quelle che introducono ipotesi di c.d. voca-
zione anomala, ossia regole successorie che si discostano, almeno in parte, dalle
norme che tradizionalmente disciplinano il fenomeno successorio e che incidono,
per quel che qui rileva, anche sulla successione nel rapporto contrattuale®®. A tali
norme deve essere senza dubbio riconosciuto il carattere della inderogabilita, in
quanto soltanto la previsione di una sanzione in termini di invalidita delle clausole
di rinuncia inserite nei rapporti oggetto di vocazione anomala puo far si che venga
osservata la volonta del legislatore di assicurare tutela a tali peculiari fattispecie®.

Al di fuori delle ipotesi tradizionali in cui ¢ la legge a vietare 1’apposizione di
termini ad una data posizione contrattuale, ovvero a prevedere una durata minima

del rapporto e, dunque, la contrarieta di tali pattuizioni a norme imperative

61 E il caso che si realizza quando la legge prevede una durata minima del rapporto per tutelare
le parti dal rischio di una risoluzione improvvisa del contratto. Si pensi al contratto di locazione:
I’esigenza di stabilita che richiede la posizione del conduttore non puo essere minata dall’inseri-
mento di una clausola che preveda la cessazione del rapporto contrattuale alla morte del locatore.
Cfr. F. PADOVINI, Le posizioni contrattuali, cit., p. 538 s.

2 Cfr. L. PAScuccl, op. cit., p. 520.

%3 Fra le varie ipotesi di vocazione anomala che influiscono anche sulla trasmissione di una po-
sizione contrattuale si vogliono ricordare la disciplina delle locazioni di immobili urbani (art. 6,
comma 1, L. n. 392 del 1978), nonché le regole in materia di locazioni di immobili adibiti ad uso non
abitativo (art. 37, comma 1 e comma 3 della medesima legge). Altre ipotesi di vocazione anomala
sono da ricondurre alla legislazione in materia di rapporti agrari (1. n. 203 del 1982), ove si dispone
la prosecuzione del contratto agrario a favore di determinati soggetti, espressamente individuati, e
si esclude I’applicazione delle regole successorie tradizionali, prevedendo che il rapporto si sciolga
ove manchino i soggetti indicati nella norma. Si pensi poi alla successione nei rapporti di assegna-
zione di alloggi popolari; alla successione nella posizione di socio assegnatario di un immobile in
una cooperativa a proprieta indivisa e alla successione nel maso chiuso (1. prov. Bolzano n. 17 del
2001).

% Cfr. L. PAScuccl, op. cit., p. 520 s.
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inderogabili, alcuni appigli per affermare 1’invalidita delle clausole limitative im-
poste dalle societa fornitrici di servizi digitali si possono rinvenire nella disciplina
in materia di protezione dei dati personali.

Abbiamo gia ricordato che I’interessato — sulla base della disciplina privacy ita-
liana — ha la possibilita di disporre, anche in negativo, della sorte post-mortale delle
informazioni che lo riguardano. Da qui la necessita di indagare se 1’adesione a clau-
sole di rinuncia di tale tenore possa essere idonea espressione del diritto dell’inte-
ressato di vietare ad altri ’esercizio, dopo la sua morte, dei diritti sui propri dati,
cosi come espressamente previsto dal comma 2 dell’art. 2-terdecies Codice della
privacy, o se simili pattuizioni presentino piuttosto alcuni profili di invalidita.

Un argomento, gia di per sé risolutivo, potrebbe essere quello che consente
all’interessato di potersi validamente esprimere circa la sorte post-mortale dei suoi
dati personali solo per il tramite di una manifestazione unilaterale di volonta poiché
I’unilateralita ¢ condizione imprescindibile di tutti gli atti di ultima volonta diversi
dal testamento®.

Ma ulteriori riflessioni si possono svolgere, in particolare, con riguardo a quei
dati personali che siano portatori anche di interessi di natura economica. Si fa rife-
rimento, per esempio, ai dati di accesso ad un conto corrente conservati in un file o
in un archivio online o alle credenziali per accedere ad una cassetta di deposito
annotate in formato digitale o, ancora, a quei profili sui social network, invero par-
ticolarmente numerosi nella prassi, che sono impiegati come mezzo per assolvere
finalita pubblicitarie o, in ogni caso, di guadagno.

In queste ipotesi, le clausole mediante le quali I’utente acconsente, dopo la sua
morte, alla distruzione, da parte del gestore, dei dati a rilevanza economica connessi
all’account si tradurrebbero in una manifestazione di volonta a che tali utilitd non
cadano in successione, che si porrebbe evidentemente in contrasto con 1’art. 458 del

nostro codice civile®. Nello stesso senso sembra deporre il comma 5 dell’art. 2-

%5 Ne consegue allora che, quand’anche queste cc.dd. clausole di rinuncia fossero da ritenersi
valide ed efficaci, una qualsiasi manifestazione di ultima volonta dell’interessato in senso contrario,
sia essa contenuta all’interno di un negozio testamentario o piuttosto riconducibile ad un atto di
ultima volonta non testamentario, dovrebbe in ogni caso prevalere.

%6 Cfr. S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 464 s.
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terdecies, a mente del quale, in ogni caso, «il divieto dell’interessato non puo pro-
durre effetti pregiudizievoli per I’esercizio da parte di terzi dei diritti patrimoniali
che derivano dalla morte dell’interessato». Il divieto che superi detto limite sara da
ritenersi inefficace nei confronti dei successori e, se inserito in un regolamento con-
trattuale, dovra essere ritenuto nullo per contrarieta alla norma imperativa introdotta
nel comma 5.

Piu in generale, anche qualora i dati non presentino tali caratteristiche, pare po-
tersi concludere che la manifestazione di volonta dell’interessato, che la legge gli
consente di esprimere anche in forma negativa, vietando 1’esercizio dei diritti con-
nessi alla sua privacy per il periodo in cui non sara piu in vita, non possa essere
validamente comunicata mediante 1’adesione a tali clausole contrattuali inserite
nelle condizioni generali dei contratti di fornitura di servizi online. Sebbene, infatti,
I’art. 2-terdecies del Codice della privacy, al suo comma 3, faccia salva la possibi-
lita per I’interessato di vietare, con una dichiarazione specifica, libera e informata,
I’esercizio dei diritti connessi ai propri dati personali per il periodo in cui avra ces-
sato di vivere, non si puo ritenere che la mera adesione a condizioni generali di
contratto, senza alcuna specifica approvazione delle clausole predisposte unilate-
ralmente dalla societa fornitrice di servizi digitali, soddisfi i predetti requisiti, non
emergendo da una simile adesione una chiara e autonoma scelta del destinatario nel
senso poc’anzi indicato®’.

Ove poi I'utente fosse qualificato come consumatore, potrebbe invocarsi in suo
favore pure la disciplina sulle clausole vessatorie di cui agli artt. 33 ss. del Codice

del consumo (d. Igs. n. 206/2005)%8,

7 In questo senso si ¢ orientato anche il Trib. Roma, ord. 10 febbraio 2022, in Dir. di internet,
2022, p. 561 ss., con nota di A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, “Eredita digitale” e accesso
ai dati personali del defunto. R. CARLEO, “Eredita digitale” o diritto di accesso dei congiunti ai
dati personali del de cuius? Prime decisioni e primi dubbi, in Nuovo dir. civ., 2022, p. 151 ss. af-
ferma altresi la necessita di corredare le manifestazioni le volonta in ordine ai propri dati personali
anche con I’inserimento di una quarta firma da apporre al contratto, non essendo allo scopo suffi-
ciente (e sufficientemente chiara) per chiarire la sorte degli stessi la pattuizione delle esaminate
clausole limitative.

%8 Sarebbero cioé vessatorie e, pertanto, nulle le clausole che impediscono la “successione digi-

tale”, poiché esse determinano un significativo squilibrio contrattuale a discapito dell’utente a cui
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4.1. La successione a causa di morte nell’account su un social network.

Le riflessioni sino a qui svolte sulla successione a causa di morte nel rapporto
contrattuale e sulla validita delle cc.dd. clausole di rinuncia eventualmente pattuite
devono ora essere calate nella prospettiva della disciplina dei singoli contratti, tipici
o a tipici, che hanno ad oggetto i dati personali, tutti riconducibili alla categoria dei
contratti aventi ad oggetto la prestazione di un servizio digitale nel senso di cui
all’art. 135 octies cod. cons.®.

Per primo si vuole prendere in esame quel particolare rapporto che piu di tutti (e
con maggiore frequenza) si presta nella prassi ad essere ampio contenitore delle piu
varie categorie di informazioni personali: il contratto atipico concluso dall’utente
con un social network’.

Se con riguardo alle clausole di rinuncia che prevedono la cancellazione dei con-
tenuti dell’account alla morte dell’utente valgono anche qui le riflessioni sopra pro-
spettate circa ’invalidita delle stesse, alcune ulteriori osservazioni possono essere
sviluppate sulle clausole di intrasmissibilita mortis causa del rapporto contrattuale.

Ripercorrendo il ragionamento sopra svolto, e in ossequio alla regola generale
della trasmissibilita a causa di morte del vincolo, si dovrebbe poter affermare che

la posizione contrattuale si trasmette e che, di conseguenza, la circolazione dei dati

sarebbe dunque cosi preclusa la possibilita di esprimere le proprie volonta post mortem in ordine a
quei beni digitali connessi alla pattuizione. Riflette sul punto A.A. MOLLO, Eredita digitale e piat-
taforme online. Tutela e profili di pianificazione, Napoli, 2021, p. 45.

9 All’art. 135 octies, comma 2, lett. b), cod. cons., introdotto con il d.Igs. n. 173/2021 di attua-
zione della direttiva (UE) 2019/770, si definisce servizio digitale «1) un servizio che consente al
consumatore di creare, trasformare, archiviare i dati o di accedervi in formato digitale; oppure 2) un
servizio che consente la condivisione di dati in formato digitale, caricati o creati dal consumatore e
da altri utenti di tale servizio, o qualsiasi altra interazione con tali dati».

70 Per un approfondimento sulla natura e sulla disciplina del contratto di social network si rinvia
a G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 83 ss. e spec. p. 112
ss., che ne afferma la natura di «contratto a prestazioni corrispettive, dal quale sorgono situazioni
soggettive attive e passive, di varia natura, che si appuntano nella sfera giuridica di ambo i con-

traenti».
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personali connessi all’account puo essere garantita, nella fase successiva alla morte
dell’utente, dalla trasmissione mortis causa ai successori del rapporto da questi sti-
pulato con il provider mentre era in vita.

Tale conclusione pare tuttavia essere contraddetta dalla natura del contratto
stesso, che dovrebbe, a rigore, essere ascritto alla categoria dei rapporti intuitu per-
sonae, in relazione ai quali si deve escludere — come anticipato — I’operare di un
meccanismo successorio’!. Il contratto concluso dall’utente con il social network
assolve infatti la funzione di contenitore del profilo personale dell’utente, il quale,
attraverso le funzionalita fornitegli dal gestore del servizio, racconta la propria vita
e le proprie esperienze mediante I’utilizzo di immagini, descrizioni, post, reels e
brevi video’?. Ma anche nella prospettiva del provider il vincolo contrattuale as-
sume rilievo in ragione dell’individualita dell’utente che utilizza il servizio. E infatti
sulla base delle informazioni dell’iscritto, da lui condivise mediante 1’utilizzo del
proprio account con la societa fornitrice, che questa ¢ in grado di concludere accordi
contrattuali con partner commerciali per finalita di marketing e, in ogni caso, pub-
blicitarie, calibrate sugli interessi dell’utente rilevati mediante I’osservazione delle
sue attivita sul social network’.

In questo contesto potrebbero non porsi problemi di sorta circa la validita delle

clausole che prevedono la cessazione mortis causa del rapporto contrattuale, le

"1 Nel contratto concluso con il social network si realizza infatti il coinvolgimento personale
dell’utente nell’attuazione del rapporto, che esprime la sua personalita mediante 1’utilizzazione del
servizio che il provider gli offre. Cfr. in argomento S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 463 ¢ F. DE
FRANCESCO, op. cit., p. 667 s.

72 La personalita del vincolo si puo altresi ricavare dal momento di accesso alla piattaforma, che
non puo che avvenire mediante I’inserimento di credenziali segrete note soltanto all’utente; la si
rinviene pure nella personalizzazione dei servizi e dei contenuti digitali messi a disposizione dal
provider e modellati solla base degli interessi e delle preferenze che I’utente esprime mediante un
follow, un like, un commento; cosi come dalla rete di conoscenze e di contatti personali che I’utente,
fruitore del social network, tesse nell’utilizzare della piattaforma. Per queste ulteriori argomenta-
zioni circa la natura personale del contratto concluso con il social network v. G. MARINO, Mercato
digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p.139 ss. Sulla non trasmissibilita del contratto
concluso con un social network, ove 1 dati in esso contenuti siano di natura strettamente personale
(e non patrimoniale), v. anche C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 87 ss.

3 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 140.
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quali sembrerebbero tali da rispecchiare la natura dello stesso, sottolineandone 1’ini-
doneita a formare oggetto di successione’®. Sarebbe peraltro in questi casi illogico
sostenere che, al decesso dell’utente, il rapporto continui in capo agli eredi, i quali
dovrebbero essere allora legittimati non soltanto ad accedere all’account e ai dati in
esso contenuti, ma anche ad utilizzarlo come proprio’>.

Pur ammettendo che il rapporto contrattuale ad effetti obbligatori fra defunto e
operatore economico professionale non prosegua in capo agli eredi, in ragione del
carattere intuitu personae dello stesso o quantunque in applicazione delle clausole
di rinuncia che ne impediscono la continuazione in capo ai successori — laddove si
voglia sostenerne la validita —, e dunque escludendo che la circolazione post mortem
delle informazioni personali possa in questo caso operare mediante la successione
nel rapporto contrattuale, pare di poter affermare che non necessariamente debbano
seguire la medesima sorte anche le posizioni personali, scaturenti dal contratto, che
sono espressione di diritti fondamentali, quali possono essere quelle relative ai di-
ritti aventi ad oggetto i1 dati generati e condivisi dall’utente presenti negli account e

nei profili online’®. In altri termini, non ¢ detto che la sorte dei dati contenuti negli

4 Convincente ¢ la conclusione di S. DELLE MONACHE, op. cit., p. 463, il quale su tale base
afferma che, in questo contesto, le clausole di intrasmissibilita si tradurrebbero in termini finali di
efficacia del rapporto che coincidono con la morte dell’utente, la cui validita, per la dottrina preva-
lente (F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, cit., p. 81 ss.), € indi-
scussa.

75 11 diritto di accesso all’account e ai dati in esso contenuti non implica, invero, la possibilita di
utilizzo e ancor meno di sfruttamento economico degli stessi.

76 Alla luce di tale separazione va riletta, ad avviso di una certa dottrina, la soluzione adottata dal
BGH nella decisione del 12 luglio 2018, «la cui ratio decidendi e la cui portata applicativa devono
essere opportunamente ricostruite sulla base di quanto i genitori della defunta utente del social net-
work chiedevano in giudizio, ovverosia ’accesso al profilo per il recupero dei dati. In questo senso,
vista sotto la differente ottica dell’accesso ad un determinato account da parte degli eredi, ’intera
questione assume un assetto equilibrato e — ad avviso di chi scrive — rispondente sia a problemi di
ordine pratico, sia ad esigenze sistematiche. Volendo trarre una conclusione, ¢ dunque necessario
distinguere fra subentro nel rapporto con tutti i poteri e le facolta da esso derivanti — da escludersi
nel caso in cui il contratto digitale sia intuitu persone nel senso sopra indicato — e successione degli
eredi nella titolarita dei dati e delle informazioni contenute nell’accounty». Cfr. F. DE FRANCESCO,
op. cit., p. 668 s. Rimane pero il dato che la decisione della Corte Suprema tedesca, pur giungendo

ad un esito senz’altro condivisibile, argomenta la soluzione giuridica del caso esaminato a partire da
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account segua il regime post-mortale del rapporto contrattuale, perché i diritti su di
essi ben potrebbero competere anche ad altri destinatari, potenzialmente diversi dai
successori — per esempio a coloro che sono legittimati ad esercitarli sulla base
dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, ove si tratti di dati personali — indipen-
dentemente dalla posizione contrattuale di natura obbligatoria.

E dunque necessario distinguere I’account dai relativi contenuti, poiché il primo
non ¢ un oggetto digitale, né tantomeno un dato personale, ma ¢ piuttosto il mezzo
mediante il quale trova attuazione la relazione contrattuale tra I’utente e la societa
fornitrice del servizio digitale.

Puo essere qui richiamato, a sostegno di tale conclusione, anche il nuovo art. 2-
terdecies del Codice della privacy, che, prevedendo — lo si ribadisce anche in questa
sede — che 1 diritti regolati dagli artt. da 15 a 22 del GDPR, quando sono riferiti ai
dati personali di persone decedute, possano essere esercitati «da chi ha un interesse
proprio, o agisce a tutela dell’interessato, in qualita di suo mandatario, o per ragioni
familiari meritevoli di protezione», si esprime chiaramente a favore della possibilita
di esercizio post-mortale di alcuni diritti assoluti connessi ai dati, non subordinan-
dola ad alcuna eccezione altrove prevista in diversi settori del diritto, quale puo
essere quella rappresentata dalla instrasmissibilita mortis causa delle posizioni con-

trattuali’’.

una premessa che in questa indagine abbiamo sconfessato, ossia la piena estensione del principio di
universalita della successione al contesto dell’““eredita digitale”. Sulla distinzione, quanto al regime
di trasmissione post-mortale, tra contratto e relativi contenuti v. anche V. BARBA, Contenuto del
testamento e atti di ultima volonta, Napoli, 2018, p. 290 ss.; A. VESTO, Successione digitale e cir-
colazione dei beni online. Note in tema di eredita digitale, Napoli, 2020, p. 89; F. MASTROBERAR-
DINO, 1l patrimonio digitale, Napoli, 2019, p. 134 e S. NARDI, «Successione digitale» e successione
nel patrimonio digitale, in Dir. succ. e fam., 2020, p. 957 e A. BALTI, Sorte dei dati digitali e tutela
dell’identita personale telematica dopo la morte, in R. GIORDANO, A. PANZAROLA, A. POLICE, S.
PREZ10SI, M. PROTO, [ diritto nell era digitale. Persona, Mercato, Amministrazione, Giustizia, Mi-
lano, 2022, p. 26.

"7 Nella giurisprudenza costante della Corte di Giustizia dell’Unione Europea si esclude, per
contro, la natura assoluta del diritto alla protezione dei dati personali. Cfr., in particolare, C. giust.
UE 2 marzo 2023, C-268/2021, Norra Stockholm Bygg, in curia.europa.eu, ove si afferma che «il
diritto alla protezione dei dati personali non ¢ un diritto assoluto, ma va considerato alla luce della

sua funzione sociale e va contemperato con altri diritti fondamentali, in ossequio al principio di
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Tale separazione tra posizione contrattuale e diritti ad essa connessi avrebbe
delle conseguenze rilevanti per 1’ipotesi in cui, dall’estinzione di un vincolo con-
trattuale qualificato come intuitu personae, non dovrebbe necessariamente derivare
I’indisponibilita all’esercizio dei diritti sui dati personali che a quel rapporto sono
legati, con la conseguenza che la disciplina in materia di protezione post-mortale
dei dati personali sembrerebbe dover operare su un binario parallelo — e, per cosi
dire, preferenziale, in ragione della natura di diritto fondamentale del diritto oggetto
di tutela’® — rispetto alla successione a causa di morte nel rapporto contrattuale’. In
altre parole, a prescindere dalla continuazione o meno del contratto in capo ai suc-
cessori, non ¢ detto che la sorte dei dati contenuti negli account segua il regime
post-mortale del rapporto, perché i diritti su di essi, riconducibili al piu generale
diritto alla protezione dei dati personali quale diritto fondamentale, ben potrebbero
sopravvivere, ove il vincolo dovesse estinguersi, o essere passibili di essere eserci-
tati da altri destinatari, anche diversi dagli eredi (per esempio a coloro che sono

legittimati ad esercitarli sulla base della nuova disciplina interna in materia di diritti

proporzionalita, come il diritto a una tutela giurisdizionale effettiva». Ciononostante, ¢ indiscussa la
sua natura di diritto fondamentale, riconosciuta espressamente all’art. 8 della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali e agli artt. 7 e 8 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, che deve dunque essere assicurato in via prevalente e indipen-
dentemente dalla regolamentazione che coinvolge le posizioni obbligatorie che ad esso si accompa-
gnano. V. anche infra, Rilievi conclusivi, par. 2.

78 Sulla natura di diritto fondamentale del diritto alla protezione dei dati personali v. amplius
infra, nei Rilievi conclusivi.

7% Sembrerebbe essere questa una concreta applicazione di quella teoria elaborata dalla dottrina
tedesca (v. L. KUNz, sub § 1922, in J. Von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Erbrecht, Einleitung zum Erbrecht, § 1922-1966, Neuarb., Berlin, 2017, Rn. 72 ss.) che, al fine di
valutare I’ereditabilita di un determinato rapporto giuridico, propone di tenere in considerazione
anche la sua c.d. matrice (Matrix). Infatti, l'ereditabilita della singola posizione giuridica non ¢ estra-
nea ai rapporti giuridici e al complesso dei diritti ad essa sottostanti; questi ne costituiscono, per
I’appunto, la “matrice”. Nel valutare se una posizione giuridica ¢ ereditabile, si deve, quindi, tenere
conto della “matrice” da cui questa ha origine. Secondo I’esempio che propone 1’ Autrice, i diritti
dell’ereditando sul proprio corpo, ossia la Matrix del diritto della personalita, non si trasferiscono a
causa di morte. Tuttavia, se il diritto all'integrita fisica viene leso prima della morte del defunto ed
¢ quindi sorto il diritto al risarcimento del danno subito, tale diritto puo essere trasferito agli eredi ai

sensi dell'§ 1922 BGB, nonostante la sua “matrice” sia in sé intrasmissibile.
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sui dati delle persone decedute), qualora la posizione contrattuale di natura obbli-
gatoria dovesse continuare in capo ai successori®’,

Sembra, in definitiva, necessario affermare, quanto al regime post-mortale, una
separazione tra la posizione contrattuale conclusa con il social network e i diritti
connessi al contratto, che vanificherebbe, dal punto di vista della tutela dei dati
dell’utente dopo la sua morte, la portata di qualsiasi pattuizione di rinuncia relativa
all’account e ai contenuti ad esso collegati.

Una simile conclusione circa la natura intuitu personae del rapporto contrattuale,
se puo in linea di principio risultare valida ove riferita all’utente comune persona
fisica, perde per contro di persuasivita quando si abbia riguardo a quei profili, in-
vero particolarmente numerosi nella prassi, che sono impiegati come mezzo per
realizzare finalita pubblicitarie o, in ogni caso, di guadagno, in conseguenza delle
quali il rapporto contrattuale viene pertanto a trasmigrare dalla sfera personale a
quella patrimoniale e ad uscire dall’ambito dell’intuitu personae.

Seppur limitatamente a tali ultimi vincoli, non dovrebbero esservi ostacoli ad
ammettere il subentro degli eredi nel rapporto fra I’utente defunto e I’internet ser-
vice provider, almeno con riguardo alle attivita di gestione patrimoniale e di sfrut-
tamento economico dello stesso e dei relativi contenuti®!.

Per dovere di chiarezza, la casistica delle possibili situazioni in concreto realiz-
zabili va dunque riassunta come di seguito: a) il contratto concluso dall’utente con
il social network per la fornitura di servizi digitali non ¢ trasmissibile a causa di
morte in virtu della sua natura intuitu personae; b) solo quando la posizione con-
trattuale abbia una marcata curvatura patrimoniale e sia quindi strumentale ad
adempiere a finalita economiche o di guadagno, essa puo dirsi oggetto di succes-
sione mortis causa; ¢) in entrambi i casi, le posizioni personali che al contratto sono

connesse (i.e. quelle sui dati personali) non necessariamente ne seguono la

80 Cfr. in senso conforme C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 81.

81 Cfr. G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 910, il quale, avendo riguardo anche a contratti
diversi da quelli stipulati tra utenti e social network, afferma che «la regola di riferimento dovrebbe
dunque essere quella della successione degli eredi nella posizione contrattuale del de cuius. Tale
regola potrebbe ritenersi coerente con la natura degli interessi coinvolti nella gran parte dei rapporti
negoziali stipulati attraverso il mezzo telematico, specie la dove questi abbiano una marcata curva-

tura patrimoniale».
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medesima sorte, dovendosi procedere ad analizzarne la natura e verificare, per cia-
scuna di esse, la sussistenza o meno di un’esigenza di fare fronte alla vacanza della
titolarita dei diritti che si realizza alla morte del titolare. In particolare, quanto a
quest’ultimo punto, anticipando alcune riflessioni che verranno piu ampiamente
sviluppate nei paragrafi a seguire, ¢ da respingere 1’idea che possa essere esclusa
una dinamica successoria — anche al di l1a dalla trasmissione mortis causa del rap-
porto contrattuale — con riguardo a quei dati che, oltre alla natura di informazioni
personali tutelate dal GDPR e dal Codice della privacy, siano anche in altra veste
rilevanti per il mondo del diritto. Il riferimento corre agli oggetti digitali che si tra-
ducono in file contenenti opere dell’ingegno, ai dati di pagamento on/ine condivisi
con il provider, ovvero ai dati che siano strumentali all’esercizio (indiretto) di diritti
patrimoniali (I’esempio qui piu calzante ¢ sempre quello delle chiavi di accesso ad
un conto corrente online).

In ogni caso, qualsiasi sia la sorte della posizione contrattuale e il regime suc-
cessorio applicabile agli oggetti ad esso connessi, la disciplina sui dati personali

delle persone decedute deve poter sempre trovare applicazione.

4.2. Una voce dissonante nella giurisprudenza italiana: I’ordinanza del Tribu-
nale di Como del 26 luglio 2023 sulla trasmissione mortis causa del contratto

di cloud computing.

Altra e diversa categoria di rapporti, con riferimento ai quali si pone sovente il
tema della trasmissibilita a causa di morte dei dati personali ad essi correlati, €
quella dei cc.dd. contratti di cloud computing.

Si deve intendere, per contratti di cloud computing, quei rapporti finalizzati alla
fornitura di un servizio digitale, tali per cui un soggetto professionale (un internet
service provider) si impegna a fornire all’utente un luogo virtuale per il deposito e
la conservazione dei propri contenuti informatici (definito cloud), ossia uno spazio
di archiviazione online, per la raccolta e la conservazione di oggetti digitali, fra cui
anche i suoi dati personali. Mediante 1’accesso all’account personale attivato alla

stipula del contratto di cloud computing 'utente potra disporre, da qualsiasi
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dispositivo, dei contenuti in esso sincronizzati. Al contempo, il provider si impegna
a custodire 1 contenuti sui propri server ¢ a metterli a disposizione dell’utente in
ogni tempo®?.

Anche in relazione a tali posizioni contrattuali ¢ necessario comprendere se si
possa predicarne una prosecuzione in capo agli eredi (e se, con esse, seguano la
stessa sorte 1 contenuti digitali archiviati), ovvero se debba invece operare una ec-
cezione alla generale regola di successione mortis causa nelle posizioni contrattuali
di tale natura.

A conclusioni interessanti quanto ai profili successori in questione giunge, di
recente, il Tribunale di Como, con I’ordinanza del 26 luglio 2023, chiamato a pro-
nunciarsi sulla richiesta di accesso, avanzata dalla moglie del defunto, ai contenuti
digitali conservati nello smartphone di proprieta di quest’ultimo e altresi sincroniz-
zati nel sistema di archiviazione online fornito da Apple e denominato iCloud. L’ac-
cesso, sulla base della pretesa avanzata dalla ricorrente, sarebbe stato da eseguirsi
mediante il recupero delle credenziali a protezione dell’account connesso alla piat-
taforma di cloud computing o, in alternativa, con lo sblocco forzoso del dispositivo,
inaccessibile perché protetto da un meccanismo di riconoscimento facciale e da una
password a lei non nota®3.

A fondamento della propria domanda cautelare, promossa ai sensi dell’art. 700
cod. proc. civ., la ricorrente — in qualita di erede del defunto — motivava I’urgenza

di una tutela anticipata a fronte di un possibile irreparabile pregiudizio che si

82 In generale, sul contratto di cloud computing v., tra i molti, A. MARTINL, Dalla “nuvola” al
negozio: il contratto di cloud computing, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 970 ss.; G. NOTO LA
DIEGA, 1l cloud computing. Alla ricerca del diritto perduto nel web 3.0, in Eur. dir. priv., 2014, p.
577 ss.; N. BRUSCA, Cloud computing e tutela della privacy nei rapporti commerciali B2B, in Stu-
dium iuris, 2020, p. 1327 ss; L. VALLE, B. Russo, G. BONZAGNI, D.M. LOCATELLO, Struttura dei
contratti e trattamento dei dati personali nei contratti di cloud computing alla luce del nuovo Reg.
2016/679 UE, in Contr. e impr./Eur., 2018, p. 343 ss.; A. MANTALERO, // cloud computing, in R.
PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra liberta e regole del mercato.
Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003 (Codice Pri-
vacy), Milano, 2019, p. 509 ss.

83 Trib. Como, ord. 26 luglio 2023, in Pactum online — Rivista di diritto dei contratti, con nota
di P. BERTOLLINI, La tutela dell eredita digitale fra successione nel contratto di cloud computing e

trasmissibilita dei digital contents.
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sarebbe potuto manifestare, per un verso, in ragione dell’impossibilita di accedere
alle mail, impedendo cosi alla moglie ed erede del defunto di ricostruire esattamente
il patrimonio ereditario del marito per il tramite della consultazione dei finanzia-
menti da lui accesi, e, per altro verso, a causa del negato accesso alle foto e ai video
di rilevante contenuto affettivo.

Il Tribunale di Como accoglieva la domanda cautelare della ricorrente, affer-
mando che oggetto di tutela non deve essere il dispositivo elettronico in sé consi-
derato — su questa base respingendo la richiesta di sblocco dell’iPhone®* — quanto
piuttosto il credito nascente dal contratto stipulato in vita dall’utente con 1’internet
service provider, nonché 1 diritti sui dati personali ad esso connessi, in quanto og-
getto di tutela anche per la disciplina sul diritto d’autore di cui alla Legge n.
633/1941.

Nell’ordinanza si afferma allora 1’astratta trasmissibilita a causa di morte del
contratto di cloud computing®, che ha ad oggetto I’archiviazione di contenuti digi-
tali che il provider si impegna a conservare per conto dell’utente, escludendo cosi

la natura intuitu personae dello stesso, ma al contempo si sostiene la sua concreta

84 Persuasivamente il Tribunale di Como esclude la domanda di sblocco del dispositivo dall’am-
bito della “successione digitale”, in quanto relativa ad un bene mobile non digitale. 11 Tribunale
esclude altresi I’accoglimento della domanda in esame in ragione della natura a esecuzione istanta-
nea del contratto di compravendita, «in cui la proprieta della res si trasferisce per effetto del con-
senso delle parti ex art. 1376 c.c. e, di regola, consegna del bene e pagamento del prezzo avvengono
contestualmente ex art. 1498, comma 2, c.c. Cio che si devolve agli eredi non ¢ il contratto di com-
pravendita, che ha compiutamente espletato i propri effetti prima dell’apertura della successione,
bensi la proprieta della res compravendutay.

85 La trasmissibilitd a causa di morte del contratto di cloud computing potrebbe invero essere
argomentata anche a partire dalla ammessa successione mortis causa nel contratto di deposito, di
cui il cloud computing sembrerebbe rappresentare 1’alternativa digitale; e cio sulla base della norma
di cui all’art. 1776 cod. civ., ove si prevede il caso della alienazione in buona fede da parte dell’erede
del depositario della cosa tenuta in deposito, dando cosi per implicita la continuazione del contratto
di deposito alla morte del depositario. Nonostante I’evidente difficolta di ricondurre ad un contratto
reale una posizione avente ad oggetto beni immateriali, I’obbligo di custodia e I’obbligo di restitu-
zione (di cui si realizza ’adempimento mediante la possibilita di accesso in qualsiasi tempo ai con-
tenuti digitali conservati nell’account), cosi come la finalita di conservazione, che i due rapporti
contrattuali hanno in comune, ci inducono a ritenere sussistenti tutti i presupposti per una applica-

zione analogica della disciplina del deposito al contratto di cloud computing.
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inidoneita, nel caso di specie, a cadere in successione in ragione di una clausola di
intrasmissibilita inserita nel regolamento contrattuale che il defunto ha sottoscritto
al momento dell’attivazione del servizio®®. Di tale pattuizione — ad avviso del Tri-
bunale — limitandosi questa ad introdurre il termine finale di durata del servizio, ¢
da escludersi I’invalidita poiché non riconducibile né alle clausole da approvare
specificamente per iscritto ai sensi dell’art. 1341, comma 2, cod. civ., né tantomeno
alle clausole vessatorie ex artt. 33 e 35 cod. cons.

Guadagnata questa conclusione, I’oggetto della successione dal rapporto con-
trattuale si sposta sul diritto soggettivo avente ad oggetto i contenuti digitali archi-
viati online, di cui il Tribunale ammette la trasmissibilita a causa di morte in appli-
cazione della Legge 633/1941 sulla Protezione del diritto d’autore e di altri diritti
connessi al suo esercizio®’. Tuttavia, a differenza di quanto previsto nella disciplina
autoriale, che — come noto — ammette la caduta in successione dei soli diritti patri-
moniali di sfruttamento economico dell’opera dell’ingegno, con riguardo ai diritti
sui contenuti digitali €, nella prospettiva dell’ordinanza qui in esame, da escludersi
I’operare del principio di patrimonialita della successione, risultando piu coerente
«una ricostruzione unitaria del fenomeno ereditario, che riconosca la trasmissibilita
iure successionis dei diritti aventi a oggetto digital contents nella loro integrita, os-
sia nelle indissociabili implicazioni personali e patrimoniali»®.

Sulla base di tale considerazione il Tribunale afferma la nullita della clausola di
rinuncia, ai sensi dell’art. 1418, comma 1, cod. civ., non per la parte in cui essa

sancisce 1’esclusione della trasmissione a causa di morte del rapporto contrattuale,

8 La clausola sottoscritta, inserita nelle condizioni generali del contratto, ¢ del seguente tenore:
«Nessun diritto di successione. A eccezione di quanto previsto dall’eredita digitale e se non diver-
samente consentito dalla legge, I’Utente accetta che 1’Account non sia trasferibile e che qualsiasi
diritto sull’ID Apple o sui contenuti presenti nell’Account termini al momento del decesso
dell’Utente stesso».

8711 Tribunale di Como, segnatamente, di tale disciplina richiama: «a) gli artt. 1 e 2, ove il digital
content soddisfi i requisiti di creativita e originalita; b) gli artt. 87 e ss., in difetto di tali requisiti e
con specifico riguardo alle fotografie; c) gli artt. 93 e ss., per «le corrispondenze epistolari, gli epi-
stolari, le memorie familiari e personali e gli altri scritti della medesima natura, allorché abbiano
carattere confidenziale o si riferiscano alla intimita della vita privata»».

88 Si cita testualmente il provvedimento del Tribunale di Como, p. 5.
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ma in ragione della previsione con cui dispone 1’eliminazione definitiva di tutti i
contenuti dell’account alla morte dell’utente, poiché essa integra una indebita in-
terferenza nella trasmissione mortis causa delle vicende giuridiche soggettive
aventi ad oggetto gli oggetti digitali.

Riconosciuta la sussistenza del fumus boni iuris e del periculum in mora, 1l giu-
dice comense si pronuncia ordinando a parte resistente non di fornire assistenza alla
moglie del defunto nel recupero delle credenziali di accesso all’account, ché tale
pretesa implicherebbe la successione nella posizione contrattuale che faceva capo
al de cuius, bensi di mettere a sua disposizione i contenuti digitali archiviati dal
marito nel sistema.

A margine, il Tribunale di Como affronta il tema del diritto della ricorrente
all’accesso ai dati personali del defunto, nonostante sia esso da ritenersi assorbito —
ad avviso dell’organo giudicante — in ragione delle considerazioni gia svolte. Os-
servando come le precedenti pronunce in materia abbiamo riconosciuto in capo ai
congiunti del titolare dell’account il diritto di accedere ai contenuti digitali e, piu
precisamente, ai dati personali di questi sulla base dell’art. 2-terdecies del Codice
della privacy, la piu recente ordinanza ne critica I’impostazione quanto alla rico-
struzione delle pretese dei ricorrenti quali legittimazioni iure proprio e afferma,
all’opposto, la natura esclusivamente successoria delle vicende giuridiche post-
mortali che riguardano i1 contenuti digitali, incluse quelle riferite ai dati personali.

La pronuncia in esame — che offre una esaustiva ricostruzione della vicenda suc-
cessoria che concerne i contratti di cloud computing — pur convincente in alcuni dei
corollari intermedi che giunge ad affermare, non risulta convincente nella misura in
cui estende 1’operare di un meccanismo di natura successoria a tutti i contenuti di-
gitali archiviati dal provider, come se questi fossero tutti indistintamente ricondu-
cibili alla disciplina del diritto d’autore.

Se persuasive sono le argomentazioni circa 1’esclusione del contratto di archi-
viazione e conservazione dei file dalla categoria dei rapporti intuitu personae, in
ragione della considerazione per cui esso non dipende affatto dalla persona dell'u-

tente e appare del tutto neutro rispetto alle sue caratteristiche individuali®, e

8 Cfr. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 142, che

nemmeno dal lato del provider individua degli elementi che possano indurre I’interprete a
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altrettanto condivisibili possono risultare le conclusioni relative alla (in)validita
delle cc.dd. clausole di rinuncia imposte dal provider, meno convincente pare
I’estensione indiscriminata del fenomeno successorio a quei contenuti digitali e a
quei dati personali che abbiano carattere personale. In relazione a questi possono (e
devono) sicuramente trovare applicazione le regole sulla loro protezione e gestione
post mortem, che abbiamo individuato nella disciplina di cui al Codice della pri-
vacy, ma non dovrebbe — in ragione della loro ineludibile connessione alla sfera
personale dell’individuo — sempre e necessariamente realizzarsi, se lo scopo €
quello di far fronte all’esigenza di porre rimedio all’assenza di un titolare del diritto
nella fase successiva al decesso dell’interessato, la loro indiscriminata circolazione.

In definitiva, ’ordinanza comense, pur condivisibilmente confermando la gia
evidenziata necessita di predicare una distinzione tra posizione contrattuale e con-
tenuti ad essa connessi, il cui (eventuale) regime successorio deve operare indipen-
dentemente dalla trasmissione o meno del vincolo di fonte obbligatoria, non distin-
gue adeguatamente i1 dati personali in sé considerati, in riferimento ai quali, in
quanto strettamente connessi all’identita personale del soggetto, le regole ad essi
applicabili nella fase post-mortale sembrano esaurirsi ai profili di protezione e di
gestione, dai dati che siano anche in un’altra veste rilevanti per il mondo del diritto
e il cui regime di trasmissione mortis causa andra ricavato dalla natura e dalle ca-
ratteristiche che li connotano (che possono sicuramente essere, fra le altre, anche
quelle della creativita e della novita delle opere dell’ingegno), non essendo essi tutti

egualmente riconducibili ad un unico schema di circolazione a causa di morte.

4.3. I rapporti contrattuali per la fruizione di servizi digitali di natura patri-

moniale.

concludere per la natura personale del vincolo. La prestazione che questi adempie ¢ infatti «indiffe-
rente alla persona dello user, ossia non muta sul piano qualitativo quale che sia la controparte con-
trattuale né viene individualizzata sullo specifico profilo di quel particolare utente». Nello svolgi-
mento di tale rapporto contrattuale all’utente non vengono infatti nemmeno proposte inserzioni pub-
blicitarie o altri contenuti di marketing su di lui personalmente calibrati all’esito della attivita di

raccolta e di analisi dei suoi dati, diversamente da quanto avviene invece nei social networks.
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Vengono in rilievo nell’analisi che ci occupa anche una serie di posizioni con-
trattuali, la cui componente economico-patrimoniale ¢ indiscussa e non esige, per
essere fondata, di particolari argomentazioni.

A questa categoria possiamo ricondurre i contratti che consentono I’utilizzo di

moneta virtuale, quali criptovalute o bitcoin®

, Cosi come 1 rapporti che mettono a
disposizione dell’utente nuovi sistemi per il pagamento digitale e il trasferimento
di denaro tramite la rete internet®’.

Una evidente connotazione patrimoniale ¢ altresi presente in quei vincoli con-
trattuali finalizzati all’accesso a “mercati virtuali” per 1’acquisto di beni o servizi
online, quali sono le piattaforme di e-commerce ben rappresentate da Amazon,
eBay, Temu e simili. Si tratta, in questo caso, di posizioni contrattuali fra utente e
provider che non vengono in rilievo ai nostri fini per i singoli acquisti compiuti dal
fruitore della piattaforma, in cui di norma il momento della conclusione coincide
con quello della esecuzione e assumono percio carattere istantaneo, bensi per la
continuita della relazione che si manifesta nella condivisione con il provider di dati
per il pagamento, quali numeri di carte di debito o di credito, numero di conto cor-
rente, nonché di informazioni per il pagamento mediante smartphone e altri appli-
cativi®?,

La spiccata connotazione patrimoniale che coinvolge i1 rapporti descritti ci con-
duce ad escludere con un elevato grado di certezza la natura personale degli stessi,
di talché si puo pianamente concludere per la loro trasmissione a causa di morte
agli eredi dell’utente defunto. La necessaria successione nel vincolo trova altresi
conferma nella circostanza per cui il provider, potenzialmente creditore dell’utente,
dovra poter avanzare la sua pretesa creditoria nei confronti dei successori, cosi

come accade per tutti gli altri diritti di credito, in relazione ai quali, per dare

%0 Sul tema delle monete virtuale v. R. BOCCHINI, Lo sviluppo della moneta virtuale: primi ten-
tativi di inquadramento e discipline tra prospettive economiche e giuridiche, in Dir. inf., 2017, p.
27 ss.

1 L’esempio di pitt immediata evidenza ¢ quello rappresentato dalla app Satispay, lanciata nel
2015 dall’omonima societa italiana.

92 In argomento v., per tutti, C. CAMARDI, Eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 79 s.
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continuita ai rapporti patrimoniali ed evitare che la morte possa porre il credito nel
nulla, si afferma la trasmissione mortis causa®>.

Ma anche qualora dovesse negarsi la continuazione del vincolo contrattuale, per
esempio ritenendo di estendere a queste ipotesi quel costante orientamento giuri-
sprudenziale che nega la successione nel rapporto di conto corrente®®, & indubbio
che 1 diritti patrimoniali che da quei vincoli derivano debbano essere trasmessi ai
successori del defunto secondo le ordinarie regole di successione (legittima o testa-

mentaria) a causa di morte, e cid a prescindere dalla sorte post-mortale del contratto

a cui essi afferiscono.

4.4. I rapporti contrattuali finalizzati alla fruizione di servizi di posta elettro-

nica e allo scambio corrispondenza.

Del tutto peculiari sono le riflessioni che suscitano i rapporti contrattuali diretti
alla fruizione di servizi di posta elettronica, che intrecciano sia il tema della succes-
sione nel contratto sia quello della riservatezza e della tutela della corrispondenza.

Tre sono le soluzioni sin qui elaborate — tutte da attribuirsi alla dottrina tedesca
— sulla ereditabilita o meno di questo vincolo contrattuale con un oggetto del tutto

paradigmatico, che ha assunto negli ultimi anni un’importanza centrale, ben

3 Ibidem.

%4 Tale tesi afferma ’estinzione del contratto di conto corrente alla morte del correntista e cid in
quanto nel rapporto vi sarebbe la prevalenza delle prestazioni tipiche del contratto di mandato. Di
conseguenza, dovrebbe trovare applicazione ’art. 1722, comma 1, n. 4, cod. civ., che prevede
I’estinzione del mandato in seguito alla morte del mandante. Cass. civ. 21 aprile 2000, n. 5264, in
OnelLegale; Cass. civ. 4 dicembre 1992, n. 12921, in OnelLegale. Piti recente, v., nella giurisprudenza
di merito, Trib. Busto Arsizio 24 novembre 2020, n. 1404, in DeJure. In dottrina, sul subentro del
successore nella posizione del correntista defunto v., per tutti, M. MARTINO, Contratto di conto
corrente bancario, pluralizzazione successoria della parte contrattuale e attuazione del credito, in
Contr. e impr., 2014, p. 738 ss.; E. MINERVINL, In tema di conto corrente cointestato e di morte del
cointestatario, in Banca borsa tit. cred., 2017, 1, p. 746 ss. e F. BUONANNO, Conto corrente banca-
rio, credito ereditario e trasmissibilita della posizione contrattuale, in Riv. dir. civ., 2021, p. 1137

SS.
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superiore a quella che ha in precedenza rivestito la sorte post-mortale della corri-
spondenza cartacea®.

Secondo una prima lettura, la posizione contrattuale avente ad oggetto la forni-
tura di una casella di posta elettronica si trasferisce o meno a causa di morte ai
successori del defunto a seconda della natura dell’account ad essa collegato. Se la
posta elettronica ha natura professionale e patrimoniale, sono gli eredi a succedere
nel rapporto; qualora invece la casella abbia natura personale la legittimazione
all’accesso spetta ai prossimi congiunti del defunto®®.

Argomentando dalla natura esclusivamente professionale, o comunque non per-
sonale, del rapporto sulla base della considerazione per cui chiunque puo ottenere
I’attivazione di un servizio di posta elettronica commerciale, anche fornendo
un’identita falsa, altra dottrina ha aderito alla tesi della successione mortis causa
nell’account di posta elettronica, al pari delle altre posizioni contrattuali, senza che
possano operare eccezioni di sorta’’. L’account di posta elettronica e il relativo
contenuto andrebbero cosi trasmessi agli eredi del defunto per il tramite della tra-
smissione della relativa posizione contrattuale.

Una terza impostazione giunge, diversamente ancora, ad escludere radicalmente

dalla successione gli account di posta elettronica, anche a voler evitare che una

%5 Per una pit approfondita analisi delle teorie qui richiamate si rinvia a G. RESTA, La “morte”
digitale, cit., p. 911 ss.

% Cfr. T. HOEREN, Der Tod und das Internet — Rechtliche Fragen zur Verwendung von E-Mail
—und WWW — Accounts nach dem Tode des Inhabers, in NJW, 2005, p. 2114, che non solo distingue
sulla base della natura dell’account, ma anche della natura delle singole e-mail.

97 Per la dottrina tedesca, I’obbligo del provider di fornire all’utente, € successivamente all’erede,
le e-mail ¢ suscettibile di essere preteso anche dai successori dell’utente, che ereditano il relativo
rapporto contrattuale, cosi come si prevede per 1’obbligo di consegna di una missiva cartacea azio-
nabile nei confronti dell'ufficio postale ai sensi della § 421, Abs. 1, HGB. Pertanto, cosi come I'uf-
ficio postale non € obbligato a suddividere le lettere in private e commerciali prima di consegnarle
agli eredi, ugualmente il provider non potra essere obbligato a farlo con le e-mail. Cfr. S. HERZOG,
Der digitale Nachlass — ein bisher kaum gesehenes und hdufig missverstandenes Problem, in NJW,

2013, p. 3749.
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scarsa protezione della riservatezza nelle comunicazioni elettroniche finisca per di-
sincentivare il ricorso a tale strumento®®,

Nessuna delle prospettive elaborate sembra perd considerare la necessita di te-
nere distinto il regime dell’account (e, dunque, della posizione contrattuale) dai re-
lativi contenuti. Tale separazione, gia affermata con riguardo agli altri rapporti con-
trattuali sino a qui esaminati, pare debba godere di ancora maggior credito nel con-
testo degli account di posta elettronica, ove 1 sistemi si connotano, per un verso,
quali contratti che mettono a disposizione dell’utente un servizio per lo scambio di
corrispondenza e, per altro verso, fungono anche da mezzi per la circolazione di
files, documenti e dati (anche personali), mediante I’invio di allegati®®. La soluzione
che afferma tale distinzione pare altresi funzionale alla tutela della riservatezza dei
terzi partner delle comunicazioni elettroniche del defunto, che 1I’inquadramento
della casella di posta, comprensiva di tutti i suoi elementi (account, messaggi e do-
cumenti), nella prospettiva del diritto ereditario diversamente andrebbe a ledere,
consentendo ai successori ’accesso indiscriminato a tutti i contenuti dell’ac-
count',

La citata dottrina non prende sufficientemente in considerazione nemmeno la
natura dell’account di posta elettronica, che pare invece dirimente al fine di dare
risposta all’interrogativo che si pone. L’ereditabilita dell’account pare cio¢ dover

dipendere anche dalla circostanza per cui esso sia personale dell’utente o sia al

%8 Cfr., in particolare, M. MARTINI, Der digitale Nachlass und die Herausforderung postmorta-
len Personlichkeitsschutzes im Internet, in JZ, 2014, p. 1147 ss.

% Sulla distinzione tra titolarita dell’account nel rapporto contrattuale con il fornitore del servizio
e titolarita della corrispondenza e dei relativi contenuti si esprime favorevolmente anche la giuri-
sprudenza. Cfr., in particolare, Trib. Verona, 29 dicembre 2015, in Corr. giur., 2017, p. 491 ss., con
nota di C. DEL FEDERICO, La titolarita dell’account di posta elettronica aziendale e il suo utilizzo
non sono tutelabili con I’azione possessoria, che colloca I’origine della titolarita di un account di
posta elettronica nel rapporto contrattuale concluso con il fornitore del servizio, cio che, di conse-
guenza, escluderebbe che su di esso si possa esplicare quel potere di fatto sulla cosa di cui all’art.
1140 cod. civ., che legittimerebbe la proposizione dell’azione di reintegrazione.

100 T senso conforme v. G. RESTA, La “morte” digitale, cit., p. 912 s. Cfr. anche supra, nel

Capitolo 2, Sezione I, par. 3.3.
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contrario collegato ad una casella aziendale fornitagli dal datore di lavoro e stru-
mentale all’esercizio dell’attivita lavorativa.

Orbene, volendo sinteticamente tracciare le linee essenziali del ragionamento,
potremmo dire che, qualora la casella di posta elettronica sia personale, a) la posi-
zione contrattuale connessa dovra estinguersi alla morte dell’utente in ragione della
natura intuitu personae della stessa (che sovente emerge anche dalla indicazione
del nome e/o del cognome che precede il nome di dominio nell’indirizzo e-mail);
b) la sorte post-mortale dei contenuti scambiati per il tramite degli allegati dipen-
dera dalla loro natura e dal regime giuridico agli stessi applicabile; c) alla corri-
spondenza, se privata, andra applicata la disciplina di cui all’art. 93 L. n. 633/1941.
All’opposto, se la casella di posta elettronica ¢ aziendale e utilizzata a scopi profes-
sionali, le conclusioni dovranno in parte essere differenti e, precisamente, a) il rap-
porto contrattuale non si trasferisce a causa di morte ai successori, poiché 1I’account
aziendale (cosi come il nome di dominio) fa normalmente capo al datore di lavoro
e, dunque, alla morte del lavoratore che lo utilizza non si verifica alcun trasferi-
mento; b) ancora una volta, ai contenuti andra applicato il regime post-mortale con-
facente alla loro natura; ¢) quanto alla corrispondenza, non si puo escludere ex pro-
fesso un controllo e un accesso alla stessa da parte del datore di lavoro — inter vivos,
cosi come mortis causa —, specialmente li dove vi sia una espressa policy aziendale
che non consenta 1’utilizzo della mail a scopi personali'®’.

Nell’operare delle suddivisioni descritte, fra rapporto contrattuale con il provider
e relativi contenuti, da un alto, e fra account personali e account aziendali, dall’al-
tro, cio che, in ognuna delle fattispecie prospettate, non puo venire meno ¢ I’appli-

cabilita dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, unitamente alla tutela post-

101 Secondo un orientamento giurisprudenziale, che pare dominante, I’indirizzo di posta elettro-
nica aziendale ha carattere personale, poiché esso viene attribuito ad un singolo per lo svolgimento
delle proprie mansioni lavorative quotidiane, ma tale personalita non porta con sé 1’assoluta riserva-
tezza del medesimo. Infatti, la casella di posta aziendale puo sempre essere nella disponibilita di
accesso ¢ lettura da parte di persone diverse dall’utilizzatore consuetudinario, ma pur sempre appar-
tenenti all’azienda, fra cui anche il datore di lavoro. Cfr., in particolare, Trib. Milano, ord. 10 maggio
2002, in Foro it., 2002, 11, c. 385 ss. e Trib. Torino, Sez. distaccata di Chivasso, sent. 20 giugno
2006, in Foro it., 2007, 11, c. 132 ss.
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mortale che esso regolamenta, per le corrispondenze e i contenuti che abbiano la
natura di dati personali.

Quanto alla corrispondenza, trova parimenti applicazione la disciplina relativa
ai diritti sulle corrispondenze epistolari di cui alla L. n. 633/1941, che all’art. 93 ne
proibisce, in via generale, la pubblicazione, la riproduzione e la divulgazione al
pubblico, allorquando essa (o gli epistolari, le memorie familiari e personali e gli
altri scritti della medesima natura) abbia carattere confidenziale o si riferisca all’in-
timita della vita privata della persona. Tale preclusione puod essere superata me-
diante il consenso dell’autore (e del destinatario, e si tratta di corrispondenze epi-
stolari e di epistolari), per il periodo in cui questi € ancora in vita, ovvero, dopo la
sua morte, per il tramite del consenso dei legittimati che la norma espressamente
individua, attribuendo loro i diritti di sfruttamento economico delle corrispondenze,
salva pero in ogni caso la volonta del defunto che risulti da atto scritto.

La simultanea applicazione della disciplina sulla protezione dei dati personali e
delle tutele individuate dal diritto d’autore ci introduce al tema esaminato nel para-
grafo seguente, ossia quello della tutela post-mortale delle informazioni personali
che siano altresi qualificabili come opere dell’ingegno, che solleva, a sua volta, il
complesso problema del coordinamento tra questi due sistemi normativi, entrambi
chiamati a regolare, sebbene da due visuali differenti, il medesimo oggetto a cui

’ordinamento attribuisce protezione'%2.

5. La devoluzione dei diritti sui dati personali generati e condivisi dall’utente:

i cc.dd. user generated data.

Un’analisi a parte deve essere condotta con riguardo ai cc.dd. user generated
data, ossia 1 dati (anche personali) digitali generati dall’utente e dallo stesso condi-
visi nel web. Si tratta di corrispondenze, messaggistica, diari digitali, fotografie e

video di famiglia, che trovano oggigiorno la loro piu ampia collocazione nel

102 G rinvia, per il problema del coordinamento, ai Rilievi conclusivi.
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contesto delle piattaforme di social network'®®, ma anche di opere letterarie, soft-
ware, siti web originali, programmi per elaborare sviluppatori, progetti e lavori di
un professionista, che possono essere archiviati e custoditi su una piattaforma cloud.
Ciascuno dei contenuti digitali descritti, oltre a venire sovente in rilievo quale
dato personale riferito ad una persona identificata o identificabile, ¢ altresi qualifi-
cabili come opera dell’ingegno, ossia qualsiasi «risultato raggiunto mediante il pre-
valente impiego delle facolta della mente umana, ogni frutto di attivita psichica, che
vi prevalga la psicologia della conoscenza ovvero quella del sentimento»!'%4, purché
presenti il requisito della creativita di cui all’art. 1 della Legge n. 633/1941'%°,
Ne consegue il necessario riferimento alle regole di cui alla Legge n. 633/1941

sulla protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio, rilette,

in chiave evolutiva, alla luce della forma digitale che 1’opera dell’ingegno oggi puo

103 1 ’elemento caratterizzante del web 2.0 & rappresentato dalla possibilita per gli utenti di essere
fruitori dei servizi offerti dai providers, ma al contempo anche creatori dei contenuti e dei dati digi-
tali diffusi nella rete. Descrive efficacemente questo contesto come uno «spazio di espressione e di
relazione, libero, almeno apparentemente, da filtri e intermediazioni» e cosi individuando in esso la
chiave del successo dei social network G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni
mortis causa, cit., p. 173.

104 T a citazione testuale ¢ da attribuire a P. GRECO, P. VERCELLONE,  diritti sulle opere dell’in-
gegno, in Trattato di Diritto Civile Italiano, diretto da F. Vassalli, X1, 3, Torino, 1974, p. 36.

105 Con carattere creativo dell’opera dell’ingegno si intende generalmente che essa costituisca
una novita, ossia «un prodotto dell’intelletto concretante apporto del singolo al preesistente patri-
monio intellettuale». Cfr. M. ARE, L oggetto del diritto d’autore, Milano, 1963, p. 49. Ai requisiti
della creativita e della novita la dottrina tradizionale accosta anche 1’elemento della originalita, che
viene ora ricondotto alla creativita, ora alla novita. La dottrina maggioritaria interpreta il requisito
della originalita in senso oggettivo, per designare la distinzione oggettiva fra 1’opera e quelle che
I’hanno preceduta. V., in particolare, T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immate-
riali, Milano, 1960; P. GRECO, P. VERCELLONE, op. cit., 1974. Diversamente, fra gli autori che spo-
sano la nozione soggettiva dell’originalita, sottolineando cosi il rapporto diretto fra I’opera e la sua
origine, ossia il suo autore, cfr. M. AMMENDOLA, voce Diritto d’autore: diritto materiale, in Dig.
disc. priv., sez. comm., IV, Torino, 1989, p. 372 ss. ¢ V.M. DE SANCTIS, I/ carattere creativo delle
opere dell’ingegno, Milano, 1971. Sul carattere creativo dell’opera dell’ingegno cfr. anche M. FA-

BIANI, voce Autore (diritto di), I) Profili generali, in Enc. giur., IV, Roma, 1988, p. 2.
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assumere'%. Invero, i nuovi contenuti digitali non sono altro che ’equivalente di-
gitale dei beni che compongono il patrimonio materiale o immateriale di un sog-
getto, di talché ad essi si puo applicare in via di interpretazione estensiva la disci-
plina autoriale, purché essi presentino i requisiti della creativita e della originalita
ai sensi dell’art. 1 della Legge'?”.

A sostegno di tale interpretazione evolutiva pare deporre anche 1’art. 2575 cod.
civ., ove si afferma che le opere dell’ingegno trovano tutela «qualunque ne sia il
modo o la forma di espressione», sancendo cosi la neutralita della forma digitale

108 e trovando altresi in-

con riguardo alle opere protette dalla normativa autoriale
direttamente conferma I’accennata inidoneita del requisito formale digitale ad indi-
viduare da solo specifiche norme all’interno di un piu generale sistema normativo,
che contemplino le plurali potenzialita della digitalizzazione e le esigenze che essa
introduce'?.

Se dunque — come detto — il regime post-mortale dei rapporti contrattuali sino ad

ora esaminati, ove 1 digital contents possono essere condivisi € conservati, va

106 Tn generale, sull’impatto dell’evoluzione tecnologica sulle categorie del diritto d’autore, v.
AM. GAMBINO, Privacy, big data e diritto d’autore, in A. PAPA (a cura di), I/ diritto d’autore
nell’era digitale, Torino, 2019, p. 47 ss.; S. LAVAGNINI, /] diritto d autore tra AGCOM e Garante
privacy, in A. PAPA (a cura di), I/ diritto d’autore nell’era digitale, torino, 2019, p. 62 ss.; A. BER-
TONI, M.L. MONTAGNANI, La modernizzazione del diritto d’autore e il ruolo degli intermediari In-
ternet quali propulsori della attivita creative in rete, in Dir. inf., 2015, p. 111 ss.; A. STAZI, La tutela
del diritto d’autore in rete: bilanciamento degli interessi, opzioni regolatorie europee e “modello
italiano”, in Dir. inf., 2015, p. 89 ss.; A. MUSSO, L impatto dell’ ambiente digitale su modelli e
categorie dei diritti d’autore o connessi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, p. 471 ss.; M. STERPL, Le
opere del diritto d’autore in internet, in G. CASSANO, B. TASSONE (a cura di), Diritto industriale e
diritto d’autore nell era digitale, Milano, 2022, p.167 ss.

107 Cfr. sul punto G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p.
175 ss. e C. CAMARDI, Eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 76. Nella dottrina tedesca,
sull’estensione della disciplina autoriale anche ai contenuti creativi dei social media, v. in particolare
T. HOEREN, Der Tod und das Internet — Rechtliche Fragen zur Verwendung von E-Mail- und WWW-
Accounts nach dem Tode des Inhabers, cit., p. 2116.

18 Sul punto v. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p.
178.

109 Cft. in argomento V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, cit., p.

21 ss., nonché quanto gia evidenziato supra, Capitolo 1, par. 2.
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distinto dalla regolamentazione della trasmissione mortis causa degli stessi dopo la
morte dell’utente, alcuni indicatori sul regime successorio da applicare a questi og-
getti digitali possono essere ricavati dalla disciplina sul diritto d’autore, ove questi
siano anche opere creative dell’ingegno. Le regole sulla sorte post-mortale di tali
oggetti digitali andranno quindi ricercate, oltre che nel contesto della disciplina in
materia di protezione dei dati personali, anche nell’apparato normativo in materia
di diritto d’autore.

Come anticipato, la protezione post-mortale riconosciuta alle opere intellettuali
presenta una struttura dualistica: morale e patrimoniale. Si realizza cio¢ 1’estinzione
delle situazioni giuridiche soggettive di natura morale alla morte dell’autore, che
soltanto in alcuni casi possono competere ad alcune categorie di congiunti''?. Allo
stesso modo ¢ ammessa, ma soltanto previo consenso dei familiari piu stretti, la
possibile pubblicazione e la riproduzione post mortem di ricordi di famiglia, corri-

spondenze epistolari e altri scritti, che abbiano carattere confidenziale e attengano

110 Syl contenuto del diritto d’autore (diritti morali, diritti di inedito e di pubblicazione e diritti
di utilizzazione economica dell’opera) v., tra gli altri, M. FABIANI, op. cit., p. 8 ss. Nella prospettiva
della trasmissione mortis causa, 1 diritti morali dell’autore gli spettano «indipendentemente dai di-
ritti esclusivi di utilizzazione economica dell’opera [...] ed anche dopo la cessazione dei diritti
stessi» (art. 20 l.a.). Fra i diritti morali dell’autore si annoverano il diritto alla paternita dell’opera
(art. 20 l.a.), che, dopo la morte dell’autore, ai sensi dell’art. 23 l.a., «puo essere fatto valere, senza
limite di tempo, dal coniuge e dai figli, e, in loro mancanza, dai genitori e dagli altri ascendenti e dai
discendenti diretti; mancando gli ascendenti ed i discendenti, dai fratelli e dalle sorelle e dai loro
discendenti». Rilevano altresi in tale ambito il diritto di opporsi a qualsiasi deformazione, mutila-
zione od altra modificazione, ed a ogni atto a danno dell'opera stessa, che possano essere di pregiu-
dizio all’onore o alla reputazione dell’autore (art. 20 1.a.), a cui parimenti post mortem si applica la
disciplina di cui all’art 23 l.a.; il diritto di rivelare in ogni momento la propria identita ove 1’opera
sia stata pubblicata in forma anonima o pseudonima (art. 21 L.a.); il diritto di pubblicare opere inedite
(art. 24 l.a.), che dopo la morte dell’autore spetta ai suoi eredi e legatari, salvo che I’autore non ne
abbia espressamente vietato la pubblicazione; nonché il diritto di poter ritirare 1’opera dal commer-
cio ove sussistano gravi motivi (artt. 142 e 143 La.). Cfr., per tutti, A. CIAMPL, Della trasmissione

dei diritti di autore a causa di morte, in Riv. not., 1947, p. 215 ss.
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alla vita privata del loro autore'!'!. All’opposto, si realizza la prosecuzione in capo
agli eredi dei diritti patrimoniali di sfruttamento economico dell’opera!'2.

Occorre allora domandarsi se questa impostazione classica possa efficacemente
attagliarsi anche ai contenuti creativi con forma digitale.

Se I’affermato principio di irrilevanza della forma digitale ci induce a fornire
una risposta sicuramente positiva al quesito, ¢ tuttavia un’altra caratteristica degli
oggetti in questione, ossia la loro dimensione indissolubilmente personale e al con-
tempo anche patrimoniale, che ha indotto alcuni studiosi a mettere in discussione la
integrale estensione della normativa autoriale ai cc.dd. user generated data. Si ¢
infatti sostenuto che le implicazioni personali e patrimoniali delle situazioni sog-
gettive qui emergenti risulterebbero cosi intersecate e sovrapposte da rendere im-
possibile una netta scissione fra le due dimensioni, cosi come imporrebbe 1’impo-
stazione dualista della L. n. 633/1941''3, In una prospettiva di interpretazione evo-
lutiva di tale disciplina si ¢ giunti quindi ad affermare un modello esclusivamente
successorio in ordine ai contenuti user generated, sicché questi si trasmetterebbero
mortis causa nella loro integrita, comprensiva delle componenti personali e patri-

moniali'!4.

1 Cft. art. 93 La., richiamato altresi dall’art. 96 l.a., che a sua volta regola la materia dei ritratti
personali, anche fotografici.

112 Qui rientra il diritto, di carattere generale, di pubblicare e utilizzare economicamente 1’opera
in ogni forma e modo (art. 12 l.a.), che si articola poi in diverse facolta: il diritto di riproduzione
dell’opera (art. 13 l.a.); il diritto di trascrizione (art. 14 lL.a.); il diritto di eseguire, rappresentare e
recitare I’opera in pubblico (art. 15 La.); il diritto di comunicazione dell’opera in pubblico (art. 16
l.a.); cosi come il diritto di ritrasmissione al pubblico (Art. 16 ter l.a.); il diritto di distribuzione (art.
17); il diritto di traduzione, elaborazione e modificazione (art. 18 1.a.) e il diritto di noleggio e pre-
stito (art. 18 bis). Cfr., per tutti, A. CIAMPI, op. cit., p. 219 ss.

113 Tale conclusione & di G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa,
cit., p. 184 ss. che reputa la netta scissione tra momento personale e momento patrimoniale obsoleta
e disancorata dalla realta digitale.

114 Si tratterebbe di una attribuzione ex lege di un diritto determinato assimilabile a un legato.
L’ordine gerarchico dei chiamati sarebbe allora da individuarsi sulla base di quanto previsto dall’art.
93 l.a., ossia, in primo luogo la delazione opererebbe nei confronti del coniuge (o all’unito civil-

mente) e dei figli; in assenza di questi, dei genitori; in via subordinata dei fratelli e delle sorelle e,
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Una indiscriminata estensione del fenomeno successorio all’intera categoria dei
diritti sui cc.dd. user generated data pare, anche qui, sollevare qualche perplessita.

Anzitutto, a trasmettersi a causa di morte nel contesto della disciplina sul diritto
d’autore sono — come detto — solamente le prerogative di natura squisitamente pa-
trimoniale, sicché una estensione indiscriminata del fenomeno successorio a tutti 1
diritti sui contenuti creativi (digitali) si porrebbe in contrasto con il dato normativo.

Inoltre, con riferimento ai cc.dd. user generated data, i diritti patrimoniali di
sfruttamento economico dei contenuti, quali, tra gli altri, il diritto di pubblicizzare
e sfruttare economicamente 1'opera, o il diritto alla sua riproduzione, vengono in
rilievo per il diritto successorio esclusivamente in ragione della qualificazione
dell’oggetto digitale come opera creativa e non per la natura di informazione per-
sonale che esso parimenti riveste. Ne deriva che la ratio della trasmissibilita a causa
di morte di tali prerogative ¢ da ricercare nella disciplina autoriale € non vi ¢ alcuna
apparente ragione di doverla estendere alle regole sulla protezione dei dati perso-
nali.

Piu che una trasmissione unitaria dei digital contents nelle loro dimensioni per-
sonale e patrimoniale, sembra allora piu coerente affermare I’opportunita di acco-
stare alla disciplina di cui alla Legge n. 633/1941 ’apparato normativo in materia
di protezione dei dati, per le ipotesi in cui i contenuti digitali creativi siano anche
dati personali soggetti alla disciplina del Regolamento (UE) 2016/679 e a quella
interna del Codice della privacy''.

Siamo dunque di fronte ad una di quelle ipotesi in cui la disciplina in materia di
protezione dei dati personali deve essere necessariamente integrata, quanto ai pro-
fili successori, da altri complessi normativi e, nella specie, dalla disciplina in mate-

ria di diritto d’autore, con la conseguenza che ¢ possibile affermare 1’operare di un

in mancanza, degli ascendenti e dei discendenti in linea retta fino al quarto grado. G. MARINO, Mer-
cato digitale e sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 190.

115 Dunque, per esempio, allorquando gli eredi dell’autore esercitino, ai sensi dell’art. 13 L., il
diritto di riproduzione dell’opera dell’intelletto, ove questa (anche soltanto in alcuni suoi elementi)
presenti le caratteristiche dell’informazione personale riferita ad un soggetto identificato o identifi-
cabile, le tutele che I’ordinamento riconosce ai dati — e di cui ammette all’esercizio anche soggetti
diversi dagli eredi — dovranno essere estese sino a ricomprendere, quale oggetto di tutela, anche

’opera riprodotta.
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meccanismo di trasmissione iure hereditatis dei diritti sui dati personali, che siano
anche user generated contents, seppur nelle sole loro prerogative patrimoniali.
L’altro lato della medaglia di tale conclusione implica la necessita di tenere in
ogni caso ferme e ben distinte — cosi da non ritenerle assorbite nella disciplina ere-
ditaria — le regole sulla tutela e sulla gestione dei dati ricavabili dal Codice della
privacy, le quali, anche in ragione della fonte sovraordinata, di matrice eurounitaria,
del diritto alla protezione dei dati personali, non possono in alcun caso regredire a

fronte di altre normative interne!!®,

6. La trasmissione di oggetti digitali e dati personali conservati in un sup-

porto materiale.

Abbandonato il campo dei rapporti contrattuali, la soluzione da adottare circa la
“successione digitale” degli oggetti digitali e, fra questi, dei dati personali che siano
incorporati in supporti materiali — quali CD-ROM, chiavette USB, hard disk, PC'!7
— e che siano altresi nella disponibilita del de cuius, merita un’analisi separata.

Gli oggetti digitali, quando memorizzati su di un supporto fisico, vanno in una
certa misura a discostarsi dalla categoria, giad esaminata, di dati condivisi con una
societa dell’informazione nell’ambito di un contatto con la stessa stipulato, e cio in
ragione dell’attenuazione di una delle caratteristiche che abbiamo detto connotare
gli oggetti in questione: la mediatezza''®.

Sebbene non sia possibile in radice escludere che le regole relative alla prote-

zione, alla gestione e alla circolazione degli oggetti digitali memorizzati in supporti

116 S rinvia, per alcune riflessioni in argomento, ai Rilievi conclusivi.

117 Esamina piu approfonditamente le varie tipologie di supporti di memorizzazione materiali e
le tecnologie sottese al loro funzionamento A. D’ ARMINIO MONFORTE, La successione nel patrimo-
nio digitale, Pisa, 2020, p. 81 ss. Fra questi vengono in rilievo i dischi rigidi (hard disk) magnetici;
1 dischi a stato solido, ossia le unita di memoria a stato solido; le memorie flash, quali pendrive,
schede di memoria di macchine fotografiche e memorie interne degli smariphone e, infine, i dischi
ottici, meglio noti come CD-ROM.

118 Sul concetto di mediatezza cfr. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione di-

gitale, cit., p. 31 s., nonché le riflessioni gia svolte supra, Capitolo 1, par. 4.1.
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materiali siano mediate dal necessario intervento di un soggetto terzo, poiché anche
per essi — nella loro fase costitutiva e creativa — si sono impiegati programmi €
applicativi forniti e gestiti da un provider nell’ambito di un contratto di fornitura di
un servizio digitale concluso con I’utente, tale elemento distintivo sembra tuttavia
qui rimanere circoscritto alla fase creativa e risultare invece ampiamente attenuato
nel successivo momento dell’esercizio delle prerogative post mortem.

L’oggetto digitale, dopo la sua creazione e la sua incorporazione, appare, in altri
termini, connesso non tanto all’intermediazione del provider, quanto piuttosto al
supporto fisico sul quale ¢ salvato.

Due allora sono le alternative a cui I’interprete si trova di fronte.

Si potrebbe anzitutto sostenere che la circolazione di oggetti e dati incorporati in
supporti di archiviazione fisici, dopo la morte del soggetto che ne ha la disponibilita,
debba seguire le regole di devoluzione che trovano applicazione per il supporto, in
relazione al quale il de cuius pud normalmente vantare un diritto reale!'’. Diversa-
mente, potrebbe ricostruirsi il regime di trasmissione a causa di morte, ancora una
volta, sulla base della natura del singolo oggetto che viene in rilievo, indipendente-

mente dalla sorte post-mortale del mezzo materiale che lo contiene'?’.

119 Sembra, ad una prima analisi, aderire a questa prima ricostruzione G. RESTA, La “morte”
digitale, cit. p. 905, ad avviso del quale, sussistendo un diritto reale sul supporto, esso, congiunta-
mente al suo contenuto, cadra in successione secondo le regole ordinarie. L’autore, tuttavia, rico-
struisce in termini di eccezione la particolare vicenda che coinvolge i contenuti che abbiano natura
strettamente personale o la corrispondenza elettronica, anch’essa di natura personale, che si trova
salvata nel computer dell’utente, in relazione ai quali ¢ da escludersi la caduta in successione. In
senso conforme, nella dottrina tedesca, si esprime T. HOEREN, Der Tod und das Internet — Rechtliche
Fragen zur Verwendung von E-Mail — und WWW — Accounts nach dem Tode des Inhabers, cit., p.
2114.

120 Secondo questa diversa impostazione ¢ da tenere distinto il supporto di memorizzazione dai
contenuti nel medesimo archiviati, trattandosi di beni che possono potenzialmente essere oggetto di
disposizioni mortis causa differenti e in relazione ai quali le regole di devoluzione possono differire.
Cfr. F. MASTROBERARDINO, /! patrimonio digitale, cit., p. 180, nonché A. D’ ARMINIO MONFORTE,
La successione nel patrimonio digitale, cit., p. 81. Quest’ultimo riporta altresi un esempio che pare
efficace allo scopo di fondare la separazione fra supporto e contenuto: il personal computer & uno
strumento che potrebbe essere di proprieta di un soggetto terzo (il datore di lavoro), mentre i dati in

questo memorizzati potrebbero, almeno in parte, essere riferiti a colui che ha utilizzato il PC.

223



Come attenta dottrina ha osservato, gli oggetti che rivestono una forma digitale
sono, a ben vedere, I’equivalente di beni materiali, la cui sorte giuridica post mor-
tem, prevista caso per caso in relazione alla natura e alle caratteristiche dell’oggetto
di cui si discorre, dovra essere individuata e applicata in via analogica alla versione
digitale del bene corporale'?'. Ragione questa per la quale ¢ da valutarsi preferibile
aderire a quella impostazione che predica la necessaria separazione, quanto ai pro-
fili di circolazione giuridica, del supporto dai relativi contenuti, anche in conside-
razione dell’osservazione per cui la proprieta del supporto non necessariamente im-
plica la proprieta dei contenuti digitali in esso conservati, diritto quest’ultimo della
cui configurabilita su beni immateriali si deve peraltro dubitare!?2.

In definitiva, fondamentale differenza che qui pare emergere rispetto alla piu
articolata disciplina sulla sorte post-mortale degli oggetti digitali che siano condi-
visi con un internet service provider ¢ rappresentata dal piu agevole accesso agli
oggetti digitali materializzati in un supporto tangibile, in ragione della assenza di
un soggetto professionale che sia chiamato ad intermediare nell’esercizio dei diritti
— anche, ma non soltanto, successori — riconosciuti su di essi dopo la morte del loro
titolare.

Ma, al di la della attenuazione della caratteristica della mediatezza, pare potersi
concludere che oggetti, rapporti digitali e dati personali conservati in un mezzo di
archiviazione materiale debbano — ancora una volta — seguire un regime di tutela,
gestione e circolazione post mortem conforme alla loro natura e alle loro caratteri-
stiche. Ne consegue che, con riguardo ai dati personali, essi saranno sicuramente
soggetti, quanto alla loro protezione e gestione post-mortale, alla disciplina di cui
all’art. 2-terdecies Codice della privacy, e potranno altresi essere oggetto di devo-
luzione allorquando siano essi funzionali all’adempimento di interessi di natura pa-
trimoniale e attributiva, che introducono 1’esigenza di porre rimedio alla vacanza di

titolarita dei diritti ad essi riferiti.

121 Cfr., in senso conforme, C. CAMARDI, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 75, G.
RESTA, La “morte” digitale, cit. p. 905 s. e U. BECHINI, Password, credenziali e successione mortis
causa, Studio n. 6-2007/1G del Consiglio Nazionale del Notariato, p. 6.

122 Cftr. supra, nel Capitolo 1, par. 4.

224



7. 1 dati dei prodotti connessi e dei servizi correlati: brevi cenni al nuovo Re-

golamento (UE) 2023/2854 (c.d. Data Act).

Lo scenario ¢ ancora una volta diverso nel contesto della c.d. Internet of Things
(loT), a cui appartengono oggetti fisici in grado, mediante 1’impiego di sensori,
software ed altre tecnologie ad essi integrate, di raccogliere, elaborare e scambiare
dati con altri sistemi nella rete internet!??

Alla Internet of Things non appartengono soltanto computer, smartphone e ta-
blet, ma tutti gli smart objects quotidianamente utilizzati nella vita di ogni giorno'?*.
Si pensi ai piu tecnologici strumenti di domotica che possono essere installati nelle
abitazioni per la gestione dei sistemi di riscaldamento, condizionamento e illumi-
nazione. O ancora, agli elettrodomestici che non solo sono capaci di coordinarsi per
ottimizzare 1I’impegno di energia e di regolare da sé la propria accensione e il pro-

prio spegnimento, ma sono altresi in grado di registrare consumi e abitudini degli

utenti. Alle applicazioni della Smart Home appartengono anche i sistemi di

123 In generale, sull’affermazione della c.d. Infernet of Things e sulle sue implicazioni giuridiche
v. A. MANTALERO, G. VACIAGO, Internet of Things (IOT), in R. PANETTA (a cura di), Circolazione
e protezione dei dati personali, tra liberta e regole del mercato. Commentario al Regolamento UE
n. 2016/679 (GDPR) e al novellato d.lgs. 196/2003 (Codice Privacy), Milano, 2019, p. 561 ss.; F.
CAPPARELLI, Internet delle cose e mercato: sicurezza e affidabilita delle transazioni, il caso del
protocollo IOTA, in L. BOLOGNINI (a cura di), Privacy e libero mercato digitale. Convergenza tra
regolazioni e tutele individuali nell’economia data-diven, Milano, 2021, p. 239 ss.

124 Al fini dell’indagine qui condotta, che prende in esame gli aspetti di tutela connessi ai dati
personali, I’ambito /o7 connesso alle Smart Home ¢ quello che viene maggiormente in rilievo e che
deve essere debitamente preso in esame. Non si puo, tuttavia, non menzionare il pitt ampio contesto
in cui oggigiorno |’ Internet of Things ¢ diffusa. Si pensi all’impiego della tecnologia loT per le cc.dd.
Smart Cars, vetture intelligenti in grado di connettersi e di scambiare informazioni in tempo reale,
tra di loro e con le infrastrutture stradali, anche allo scopo di prevenire e rilevare incidenti. O, ancora,
alle nuove tecnologie di monitoraggio e gestione delle infrastrutture cittadine, quali lampioni, sema-
fori, parcheggi, mezzi di trasporto pubblico e via discorrendo (c.d. Smart City). L’IoT entra altresi a
far parte di soluzioni efficienti per gli edifici e i suoi impianti, oltre che per i macchinari e gli stru-
menti connessi alle produzioni aziendali e agricole (cc.dd. Smart Building, Industrial loT e Smart

Agriculture).
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sicurezza, quali serrature intelligenti, impianti di allarme e di videosorveglianza,
che mettono a disposizione le immagini dell’abitazione in tempo reale anche da
remoto. Vengono poi in rilievo i sistemi che incidono sulla salubrita della casa,
quali purificatori d’aria, dotati di sensori in grado di rilevare dati relativi alla tem-
peratura e all’umidita dell’ambiente. Sfruttano le tecnologie dell’/o7, infine, anche
i dispositivi speaker, 1 quali, comandabili mediante istruzioni vocali, forniscono in-
formazioni circa il meteo, la viabilita, le notizie e sono al contempo in grado di
ricevere istruzioni sulla regolazione automatica di alcune funzioni domotiche
dell’abitazione, quali I’accensione o lo spegnimento di particolari elettrodomestici
e degli impianti di illuminazione.

Agli oggetti intelligenti, in breve, |’utente comunica una serie di informazioni e
di dati personali e non personali, che con essi vengono condivisi per I’implementa-
zione delle loro funzionalita e di cui, immediatamente dopo la condivisione, questi
perde il diretto controllo. Diversamente da quanto accade con I’acquisto di prodotti
tradizionali, che il consumatore riceve completi di tutti i loro accessori, con gli
smart objects si generano continuamente, anche mediante il loro utilizzo da parte
dell’utente, nuovi dati e informazioni, che diventano loro parte integrante, nonché
una delle loro principali componenti.

E evidente che anche con riferimento a tali informazioni condivise con gli og-
getti intelligenti — e, segnatamente, quelle di natura personale, ai fini di cid che
risulta principalmente rilevante per questa indagine — si pone la necessita di indivi-
duare il regime di tutela post-mortale che le coinvolge.

Qui, in particolare, convergono le riflessioni circa la trasmissione dei dati incor-
porati in supporti materiali, categoria all’interno della quale tali oggetti — seppur
intelligenti — comunque sono collocabili e le ricostruzioni sulla “successione digi-
tale” quale successione nel contratto fra utente e provider che fornisce gli smart
objects (e le funzionalita mediante le quali questi operano).

L’affermata separazione tra il mezzo fisico che si serve dei dati condivisi per il
suo funzionamento e gli stessi dati a questi comunicati potrebbe essere con gli smart
objects messa in discussione, poiché questi ultimi, in assenza della condivisione di
informazioni (personali € non), non possono operare, o meglio, non possono svol-

gere al massimo delle loro potenzialita la complessita delle loro funzioni. Tuttavia,
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chi acquista la proprieta dell’ oggetto materiale per via di successione condivide con
esso 1 propri dati e non sfrutta, per il suo funzionamento, le informazioni gia im-
messe in precedenza, cosicché le funzionalita saranno tarate sulla base delle infor-
mazioni condivise dal nuovo titolare. Si deve, di conseguenza, negare I’ inseparabi-
lita fra smart objects e dati, cosi da giungere ad escludere, ancora una volta, che la
sorte post-mortale di questi debba necessariamente seguire il trasferimento mortis
causa del diritto di proprieta sugli strumenti e applicativi smart.

Pare allora sia ora quantomeno da esplorare — anche nel diverso contesto dell’/oT
— la tesi per cui tali informazioni possano ricevere adeguata protezione, anche post
mortem, per il tramite della tutela post-mortale accordata all’account che ad essi ¢
collegato. Si tratterebbe dunque di ammettere la successione a causa di morte nei
rapporti contrattuali di durata (e non nel contratto di compravendita stipulato per
I’acquisto del singolo elettrodomestico), in adempimento dei quali 1’utente condi-
vide le proprie informazioni (personali e non) con il dispositivo, anche mediante
I’utilizzo dello stesso; quest’ultimo, a sua volta, per il tramite dei dati ricevuti, im-
plementa le proprie funzionalita, le rende piu performanti € ne mette a disposizione
di ulteriori, che altrimenti, in caso di mancata condivisione, non sarebbero disponi-
bili.

Volendo evidenziare I’assetto personalizzato che assume 1’oggetto intelligente,
il quale calibra e tara le proprie funzionalita sulla base dei dati condivisi dal singolo
utente e che ben potrebbero sensibilmente variare se tali dati fossero comunicati da
altro e diverso soggetto, si dovrebbe concludere per 1’esclusione della trasmissione
mortis causa del rapporto contrattuale in ragione della sua natura intuitu personae
e la sua cessazione alla morte del titolare. Tuttavia, abbiamo sino ad ora affermato,
con riguardo alle altre ipotesi gia analizzate, I’esigenza di dover sempre predicare
una separazione, quanto ai profili di devoluzione, fra i dati (personali) e le posizioni
contrattuali a cui essi afferiscono, soprattutto in ragione della necessita di poter
sempre accordare una tutela post-mortale alle informazioni personali indipendente-
mente dalla regolamentazione che post mortem possano ricevere gli altri istituti che
parimenti vengono in rilievo. Di talché, anche in questo caso, le regole sulla (even-

tuale) trasmissione a causa di morte andranno individuate con riguardo alla natura
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delle singole informazioni, nonché delle determinate prerogative esercitate post
mortem.

Se i1 profili di devoluzione dei dati personali condivisi con gli smart objects
dell’ Internet of Things sembrano in questo contesto essere estremamente limitati'?,
alcune riflessioni sulla loro tutela e gestione post-mortale possono essere sviluppate
a partire dall’analisi delle regole di recente introdotte nel nuovo Regolamento (UE)
2023/2854, del 13 dicembre 2023, riguardante norme armonizzate sull’accesso
equo ai dati (personali e non) e sul loro utilizzo (c.d. Data Act), sebbene queste non
126

individuino espressamente ambiti di protezione post-mortale

In particolare, nella nuova disciplina europea si prevede che i prodotti con-

2 128

nessi'?’ e i servizi correlati'?®| entrambi elementi della complessiva funzionalita de-
gli oggetti intelligenti, debbano essere progettati, fabbricati e forniti di modo che i
dati con essi condivisi siano accessibili all’utente «in modo facile, sicuro, gratuito,
in un formato completo, strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo auto-
matico e, ove pertinente e tecnicamente possibile, in modo diretto»'?°, cosi a voler

garantire in ogni tempo e in ogni modo D’effettivita del diritto di accesso, regolato

125 Salvo forse per 1’eventualitd in cui I’utente abbia condiviso con 1’oggetto intelligente alcuni
dati relativi a strumenti di pagamento, mediante i quali remunerare le funzionalita aggiuntive rispetto
al pacchetto base che lo smart object puo offrire. Cfr. in argomento quanto gia affermato supra, in
questo Capitolo, par. 4.3.

126 In commento al Data Act v., nella dottrina tedesca, R. PODSZUN, C. PFEIFER, Datenzugang
nach dem EU Data Act: Der Entwurf der Europdischen Kommission, in GRUR, 2022, p. 953 ss.

127 11 prodotto connesso viene definito all’art. 2, n. 5, Regolamento (UE) 2023/2854 «un bene
che ottiene, genera o raccoglie dati relativi al suo utilizzo o al suo ambiente e che ¢ in grado di
comunicare dati del prodotto tramite un servizio di comunicazione elettronica, una connessione fi-
sica o I’accesso su dispositivo, e la cui funzione primaria non ¢ 1’archiviazione, il trattamento o la
trasmissione dei dati per conto di una parte diversa dall’utente».

128 Servizio correlato, ai sensi dell’art. 2, n. 6, Regolamento (UE) 2023/2854, & «un servizio
digitale diverso da un servizio di comunicazione elettronica, anche software, connesso con il pro-
dotto al momento dell’acquisto, della locazione o del noleggio in modo tale che la sua assenza im-
pedirebbe al prodotto connesso di svolgere una o piu delle sue funzioni o che & successivamente
connesso al prodotto dal fabbricante o da un terzo al fine di ampliare, aggiornare o adattare le fun-
zioni del prodotto connessoy.

129 Art. 3, comma 1, Regolamento (UE) 2023/2854. In commento v., nella dottrina tedesca, M.
SCHMIDT-KESSEL, Heraus- und Weitergabe von loT-Gerdtedaten, in MMR Beilage, 2024, p. 78 ss.
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nell’art. 15 del GDPR, ai dati e, in particolare, alle informazioni personali che siano
state condivise con gli smart objects'3°. Sia per i prodotti connessi sia per i servizi
correlati sono previsti stringenti obblighi informativi a carico del venditore, loca-
tore, noleggiante o fornitore, che devono essere comunicati all’utente in modo
chiaro e comprensibile!3!. 11 diritto di accesso dell’utente ai propri dati dev’essere
poi a tal punto garantito, che, anche qualora questi non possa accedervi direttamente
tramite il prodotto connesso o il servizio correlato, i titolari li devono prontamente
mettere a sua disposizione «con la stessa qualita di cui dispone il titolare dei dati,
in modo facile, sicuro, gratuitamente, in un formato completo, strutturato, di uso
comune e leggibile da dispositivo automatico e, ove pertinente e tecnicamente pos-
sibile, in modo continuo e in tempo reale»'*2.

Il Data Act prevede altresi I’ipotesi di condivisione e di messa a disposizione dei
dati con soggetti terzi su richiesta dell’utente o di una parte che agisce per conto di
un utente «senza indebito ritardo, con la stessa qualita di cui dispone il titolare dei
dati, in modo facile, sicuro, a titolo gratuito per I’utente, in un formato completo,
strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo automatico e, ove pertinente e
tecnicamente possibile, in modo continuo e in tempo reale»!33. Il terzo potra trattare
i dati messi a sua disposizione solo per le finalita e alle condizioni concordate con
I’utente, nel rispetto del diritto dell’Unione Europea e del diritto nazionale in mate-
ria di protezione dei dati personali, salvaguardia quest’ultima che deve altresi ri-

comprendere ’esercizio dei diritti dell’interessato’34.

13971 Data Act fa riferimento, nelle disposizioni normative richiamate, ai dati, intesi come «qual-
siasi rappresentazione digitale di atti, fatti o informazioni e qualsiasi raccolta di tali atti, fatti o in-
formazioni, anche sotto forma di registrazione sonora, visiva o audiovisivay» (Art. 2, n. 1, Regola-
mento (UE) 2023/2854). Sebbene dunque la disciplina non riguardi soltanto le informazioni perso-
nali riferite ad un soggetto identificato e identificabile, ¢ da ritenersi che all’interno di questa piu
ampia categoria vi debbano essere ricompresi anche i dati personali. Cfr., per tutti, D. BOMHARD,
Der Anwendungsbereich des Data Act, in MMR Beilage, 2024, p. 71 s.

131 Art. 3, commi 2 e 3, Regolamento (UE) 2023/2854.

132 Art. 4, comma 1, Regolamento (UE) 2023/2854.

133 Art. 5, comma 1, Regolamento (UE) 2023/2854. Nella dottrina tedesca cfr. M. SCHMIDT-
KESSEL, Heraus- und Weitergabe von loT-Gerdtedaten, cit., p. 80 ss.

134 Art. 6, comma 1, Regolamento (UE) 2023/2854.
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Il Data Act lascia infatti impregiudicato il GDPR, cosicché nessuna delle dispo-
sizioni del Regolamento (UE) 2016/679 deve venire meno in ragione dell’entrata
in vigore delle nuove norme sull’accesso equo ai dati e sul loro utilizzo!®, e invero
I’accesso da parte dell’utente o dei soggetti terzi da questi individuati a dati di na-
tura personale deve essere assicurato sulla scorta di una delle basi giuridiche che il
GDPR stesso introduce!%.

La protezione dei dati, anche personali, assume, dunque, — nel contesto del Data
Act — un ruolo preminente, cosi a ribadire che le esigenze di tutela gia introdotte
con il GDPR devono essere sovraordinate a qualsiasi altra prerogativa eventual-
mente connessa alle informazioni.

Declinando il tema nella prospettiva post-mortale, sebbene il Regolamento non
adotti questa precisa visione, sembra emergere un rafforzamento delle tutele previ-
ste con riferimento al diritto all’accesso, gia regolato dall’art. 15 del GDPR, e al

diritto alla portabilita, di cui all’art. 20 GDPR, che vengono qui garantiti anche per

135 Cfr. Considerando n. 7: «[...] Il presente regolamento integra e lascia impregiudicato il diritto
dell’Unione in materia di protezione dei dati personali e della vita privata, in particolare i regola-
menti (UE) 2016/679 e (UE) 2018/1725 e la direttiva 2002/58/CE. Nessuna disposizione del pre-
sente regolamento dovrebbe essere applicata o interpretata in modo da ridurre o limitare il diritto
alla protezione dei dati personali o il diritto alla vita privata e alla riservatezza delle comunicazioni.
Qualsiasi trattamento di dati personali a norma del presente regolamento dovrebbe rispettare il diritto
dell’Unione in materia di protezione dei dati, tra cui il requisito di una valida base giuridica del
trattamento a norma dell’articolo 6 del regolamento (UE) 2016/679 e, se del caso, e le condizioni di
cui all’articolo 9 di tale regolamento e all’articolo 5, paragrafo 3, della direttiva 2002/58/CE. [...]».
V. sul punto anche art. 1, comma 5, Data Act. In dottrina, sul coordinamento tra GDPR e Data Act,
v. per tutti M. SCHMIDT-KESSEL, Einordnung des Data Act in das Mehrebenensystem des Unions-
privatrechts, in MMR Beilage, 2024, p. 126 s.

136 Cfr. Considerando n. 7: «[...]. Il presente regolamento non costituisce una base giuridica per
la raccolta o la generazione di dati personali da parte del titolare dei dati. Il presente regolamento
impone ai titolari dei dati I’obbligo, dietro richiesta di un utente, di mettere i dati personali a dispo-
sizione degli utenti o di terzi scelti dall’utente. Tale accesso dovrebbe essere fornito ai dati personali
trattati dal titolare dei dati sulla scorta di una delle basi giuridiche di cui all’articolo 6 del regola-
mento (UE) 2016/679. Se I’utente non & I’interessato, il presente regolamento non costituisce una
base giuridica per consentire 1’accesso ai dati personali o per mettere i dati personali a disposizione
di terzi e non dovrebbe essere inteso nel senso che conferisce al titolare dei dati un nuovo diritto di

utilizzare i dati personali generati dall’uso di un prodotto connesso o di un servizio correlato. [...]».
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i dati condivisi con gli smart objects'3’. Poiché il diritto di accesso e il diritto alla
portabilita rientrano fra 1 diritti il cui esercizio ¢ esteso dalla normativa privacy ita-
liana anche al periodo successivo al decesso dell’interessato, pare potersi affermare
che l’art. 3 del Regolamento (UE) 2023/2854 non sia altro che una specificazione
dei piu ampi diritto di cui agli artt. 15 ¢ 20 GDPR e che, dunque, ove 1’utente sia
anche ’interessato, il loro esercizio potra essere ammesso anche post mortem ai
sensi dell’art. 2-terdecies Codice della privacy'3®.

Oltre a cio0, la previsione di un diritto alla portabilita, per cosi dire, “rinfor-
zato”!3?, tale per cui I’'utente pud domandare che i propri dati vengano messi a di-
sposizione di terzi, da lui designati, espressamente codificata all’art. 5, comma 1,
del Data Act, pare indirettamente confermare 1’importanza del ruolo che riveste
I’autodeterminazione dell’interessato in ordine alle proprie informazioni personali,
qui nella prospettiva infer vivos, ma che a maggior ragione si deve estendere anche
post mortem, e che trova altresi conferma nei gia esaminati profili della disciplina
interna sui dati delle persone decedute che sottolineano il ruolo dell’autonomia pri-

vata del soggetto interessato.

137 11 principio & espressamente sancito anche all’art. 1, comma 5, Data Act, li dove si afferma

che «nella misura in cui gli utenti sono gli interessati, 1 diritti di cui al capo II del presente regola-
mento integrano i diritti di accesso da parte degli interessati e i diritti alla portabilita dei dati di cui
agli articoli 15 e 20 del regolamento (UE) 2016/679».

138 1’ esercizio del diritto di accesso non pud nemmeno essere pregiudicato dalle norme di diritto
contrattuale che, sfruttando gli squilibri contrattuali fra utenti e providers, ostacolino ’accesso ai
dati e il loro utilizzo. Cfr. Considerando n. 5. Tale principio pare potersi estendere anche al periodo
di tempo successivo alla morte dell’interessato, in relazione a quelle pattuizioni che in vario modo
ostacolano il diritto di accesso ai dati personali del defunto. V. quanto gia affermato supra, in questo
Capitolo, par. 4.

139 Affermazione questa che si puo altresi estendere al diritto di accesso.
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Sezione 11

OGGETTI DIGITALI E DISPOSIZIONI DI ULTIMA VOLONTA

1. Il negozio testamentario: profili attributivi.

Presi in esame gli istituti dell’autonomia privata che trovano la loro regolamen-

tazione nell’ambito della disciplina sulla protezione dei dati personali!#?

, occorre
ora soffermarsi su quegli strumenti dell’autodeterminazione post-mortale dell’indi-
viduo, mediante i1 quali questi puo disporre delle informazioni personali e, piu in
generale, degli oggetti digitali, in chiave attributiva per il tempo in cui non sara piu
in vita.

Indiscusso ¢ I’impiego del negozio testamentario, che, per definizione, ¢ idoneo
a contenere le manifestazioni di ultima volonta di un individuo in ordine alle dispo-
sizioni a causa di morte dei propri diritti, o di alcuni di essi, che non si estinguono
alla morte del de cuius'*'.

Ferma la sua funzione attributiva di diritti patrimoniali post mortem, ¢ ormai —

42

come anticipato — accolta la tesi che, sulla base dell’art. 587 cod. civ.'4?, ammette

140 Cfr. supra, nel Capitolo 2, Sezione II.

141 Qi afferma cosa nota nel ricordare che la successione ereditaria puo essere successione legit-
tima o successione testamentaria. Essa ¢, in altri termini, regolata dalla legge o dalle volonta del
defunto contenute nel testamento, ovvero, ancora, dalla legge e al contempo dal testamento, quando
il testatore non dispone di tutti i diritti sui propri beni, cosicché con riguardo a quelli sui quali non
ha espresso la propria volonta si dovra aprire la successione legittima. Cfr., ex multis, A. CICU, op.
cit.,p. ls.

142 Ai sensi dell’art. 587, comma 2, cod. civ. «le disposizioni di carattere non patrimoniale, che
la legge consente siano contenute in un testamento, hanno efficacia, se contenute in un atto che ha
la forma del testamento, anche se manchino disposizioni di carattere patrimoniale», cosi a voler
affermare che le disposizioni mortis causa di natura non patrimoniale, che la legge stessa ammette
possano essere contenute all’interno del negozio testamentario (es. riconoscimento di un figlio nato
fuori dal matrimonio, nomina di un tutore, riabilitazione dell’indegno e via dicendo), devono man-
tenere la loro efficacia pure se inserite in un atto che non contenga a sua volta disposizioni di carat-

tere patrimoniale, purché esso rivesta la forma testamentaria. Cfr. A. CICU, op. cit., p. 12 ss.
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il negozio testamentario ad essere contenitore di indicazioni anche atipiche (i.e. non
patrimoniali), che esso sia cio¢ idoneo ad includere pure disposizioni, a titolo uni-
versale o particolare, di carattere anche personale'#*. Il negozio testamentario non
¢ piu allora soltanto strumento attributivo di utilita patrimoniali, ma ¢ altresi volto
alla regolamentazione post-mortale di altri interessi che parimenti competono al te-
statore, di natura personale o personal-patrimoniale, che lo rendono cosi idoneo ad
includere le piu varie disposizioni mortis causa, non soltanto quelle che attribui-
scano ai successori una quota o ’intero patrimonio ereditario'#*.

Questo principio pare possa essere riportato anche nel contesto della “succes-
sione digitale”, ove gli interessi personali e quelli patrimoniali di frequente convi-
vono all’interno del medesimo oggetto.

Se dell’importanza del negozio testamentario, quale strumento cardine dell’au-

tonomia privata del soggetto interessato per la manifestazione delle sue volonta

145 se

circa la protezione e la gestione dei dati personali post mortem si € gia parlato
ne deve ora riconfermare la centralita pure quando esso abbia ad oggetto dati per-
sonali connessi ad interessi di natura attributiva, che a loro volta implichino 1’isti-
tuzione di eredi o legatari. In altri termini, se ¢ il testamento ¢ efficace strumento
per la regolazione post-mortale di interessi personali, lo ¢ a maggior ragione per la
trasmissione di quelli di natura patrimoniale, ossia di tutti i contenuti digitali, in
relazione ai quali si pone I’esigenza di ammettere un rimedio giuridico alla vacanza
di titolarita dei diritti su di essi che si realizza alla morte del primo titolare (ad

esempio, il diritto di proprieta su di una libreria musicale digitale), ovvero i dati

143 Sul contenuto tipico e atipico del testamento si rinvia nuovamente alle elaborazioni di G.
GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto di ultima vo-
lonta, Milano, 1954, passim e ID., voce Atto “mortis causa”, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 232
ss. Piu di recente, cfr. anche V. BARBA, Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, cit., pas-
sim; ID., Interessi post mortem tra testamento e atti di ultima volonta, in Riv. dir. civ., 2017, p. 331
ss. e ID., Atti di disposizione e pianificazione ereditaria, in Rass. dir. civ., 2017, p. 411 ss.

144 Cft. sul punto G. BONILINI, voce Testamento, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIX, Torino, 1999,
p- 345 s. e, piu di recente, V. BARBA, Atti di disposizione e pianificazione ereditaria, cit., p. 411 ss.,
il quale precisa che il c.d. contenuto atipico del testamento, di cui il testatore puo disporre con il
negozio testamentario, puo essere anche idoneamente contenuto in un altro atto di ultima volonta.

145 Cftr. supra, Capitolo 2, Sezione I, par. 4.
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personali, che rilevino anche come altri oggetti protetti dal nostro ordinamento o
che siano strumentali al soddisfacimento di altri interessi patrimoniali che dietro ad
essi si celano (quali sono le credenziali per ’accesso ad un conto corrente bancario

online).

2. 11 c.d. legato di password.

La devoluzione testamentaria descritta nelle pagine che precedono potra operare
sia a titolo universale, nella forma della istituzione di erede, sia a titolo particolare,
mediante 1’attribuzione di legati o di singoli diritti soggettivi sui contenuti digitali
idonei a formare 1’asse ereditario.

Questa considerazione ci consente di introdurre uno strumento del tutto peculiare
nella devoluzione mortis causa del patrimonio digitale, che rientra fra le disposi-
zioni a titolo particolare inserite all’interno del testamento: 1’istituto noto come “le-
gato di password”'*®.

Anzitutto, ¢ bene chiarire che con il termine password si indicano le credenziali
elettroniche riservate, solitamente composte da combinazioni alfanumeriche, che
consentono ’accesso ad una piattaforma online o la fruibilita di contenuti o di ser-
vizi digitali, che procurano la disponibilita di particolari oggetti digitali custoditi in
rete, ovvero permettono 1’accesso ad un computer, a singoli file o a risorse fisiche.

Definita la nozione di password, al fine di poter comprendere come possa in
concreto operare il legato in esame che, quantomeno in ragione della sua denomi-
nazione, pare idoneo a contenere diposizioni mortis causa che la coinvolgono, ¢
necessario individuarne la natura.

Del tutto condivisibile ¢ I’indicazione che ci fornisce il Garante per la protezione

dei dati personali (GPDP), che convincentemente ne afferma la doppia qualita di

146 V., in generale, sul c.d. legato di password, G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle
successioni mortis causa, cit., p. 272 ss.; V. CONFORTINL, Persona e patrimonio nella successione
digitale, cit., p. 238 ss.; A. D’ARMINIO MONFORTE, La successione nel patrimonio digitale, cit., p.
135 ss.; L. D1 LORENZO, Il legato di password, in Notariato, 2014, p. 147 ss.; A. VESTO, op. cit., p.

171 ss.; V. PUTORTI, Patrimonio digitale e successioni mortis causa, in Giust. civ., 2021, p. 163 ss.
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dato personale e, al contempo, di misura di sicurezza posta a protezione dell’accesso
ai dati personali'*’. Essa ha infatti, per definizione, una natura riservata e assolve
altresi la funzione di indentificare e autenticare 1’utente, titolare di un account, e
consentire 1’accesso al profilo, alla piattaforma, ai servizi, ai contenuti e, in breve,
ai dati. Le credenziali sembrano allora rappresentare 1’esempio per eccellenza
dell’informazione intesa quale mero mezzo per 1’esercizio di diritti ulteriori, anche
di natura patrimoniale, ponendosi in un rapporto di strumentalita con lo svolgi-
mento delle altre funzioni connesse ai contenuti digitali che essa protegge, doven-
dosi per tale ragione concludere — cosi come per tutti gli altri dati personali — per
’esclusione di una sua valenza direttamente economico-attributiva'4s.

Ciononostante, in ragione dell’espressione lessicale con cui normalmente si fa
riferimento alle disposizioni a titolo particolare con cui il de cuius puo disporre di
essa (e, dunque, indirettamente dei contenuti a cui essa fornisce accesso) per il pe-
riodo successivo al suo decesso, nonché per via della sua naturale collocazione
all’interno del testamento, 1’istituto di riferimento va indagato nel contesto dell’au-
tonomia privata successoria.

I1 tema del c.d. legato di password si traduce dunque nel comprendere quale tesi
sia preferibile nell’alternativa fra quella per cui esso implica in automatico 1’attri-
buzione della risorsa alla quale la password fornisce accesso, ovvero quella secondo
cui le credenziali, risultando idonee al solo scopo di identificare il titolare di un

account e di autorizzarlo all’accesso, abbiano 1’effetto di designare colui che potra

147 Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, provvedimento del 7 dicembre 2023
[9962283], ove si afferma che «la password costituisce un dato personale riferibile all’utente che
I’ha impostata e la utilizza per I’accesso a un sistema informatico o un servizio online» e che «allo
stesso tempo, la password rappresenta una misura di sicurezza, essendo un elemento, appartenente
alla categoria della conoscenza (qualcosa che solo 1’utente conosce), su cui si basano le procedure
di autenticazione informatica per 1’accesso alla maggior parte dei sistemi informatici e dei servizi
online e, quindi, ai dati personali ivi trattati, riferibili allo stesso utente o ad altri interessati».

148V, supra, nel Capitolo 1, par. 4.3., le riflessioni sulla c.d. patrimonialita “secondaria” dei dati

personali.
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gestire le risorse protette dalla password, senza che si realizzino conseguenze sul
piano della devoluzione dei diritti mortis causa su di esse'*’.

La scelta in favore dell’adesione all’una o all’altra teoria non pare possa essere
univoca e deve piu coerentemente dipendere dalla interpretazione della volonta del
disponente espressa mediante una precisa formula redazionale'*°. In altre parole, si
trattera di capire se con il c.d. “legato di password” il de cuius abbia, per esempio,
inteso legare la risorsa fisica protetta da credenziali di accesso, ovvero 1 diritti sul
suo contenuto; abbia piuttosto voluto disporre a titolo particolare della posizione
contrattuale a cui la chiave alfanumerica fornice accesso; o, ancora, abbia inteso
nominare un esecutore testamentario o un mandatario post mortem, quali gestori
delle credenziali, affinché le conservino e le forniscano ai successori, senza con cio
connotare la disposizione di una valenza direttamente attributiva; o, diversamente

ancora, abbia previsto di inserire nel testamento un legato di cosa da prendersi da

un certo luogo, ai sensi dell’art. 655 cod. civ.

149 La dottrina maggioritaria pare aderire alla prima tesi. Sebbene la password non possa definirsi
un bene giuridico autonomo, liberamente trasmissibile dal suo titolare e di per sé idonea ad essere
oggetto di una disposizione mortis causa di natura patrimoniale, essa & da ritenersi il mezzo mediante
il quale il de cuius intende disporre dei propri diritti che dalle credenziali sono protetti. Cfr. S. DELLE
MONACHE, op. cit., p. 468; L. DI LORENZO, op. cit., p. 144 ss. e G. MARINO, Mercato digitale e
sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 274, che giunge cosi a qualificare il legato di password
come una disposizione testamentaria attributiva atipica che si concretizza in un legato di posizione
contrattuale. V., sul punto, anche S. DEPLANO, La successione a causa di morte nel patrimonio
digitale, in C. PERLINGIERI, L. RUGGERI (a cura di), Internet e Diritto civile, Napoli, 2015, p. 451 s.
che tra i primi identifica la password in un mero mezzo volto a garantire I’esercizio di diritti sui
contenuti che essa protegge.

150 In senso conforme v. S. NARDI, La successione nel patrimonio digitale, in G. CASSANO, S.
PREVITI (a cura di), /] diritto di internet nell era digitale, Milano, 2020, p. 161 ss. Piu in generale,
con riferimento a tutte le disposizioni mortis causa e non soltanto a quelle a titolo particolare, alla
medesima conclusione giunge anche V.D. GRECO, Le disposizioni mortis causa delle credenziali di
accesso a risorse digitali, in M. BIANCA, A. GAMBINO, R. MESSINETTI (a cura di), Liberta di mani-
festazione del pensiero e diritti fondamentali. Profili applicativi nei social network, Milano, 2016,

p- 196 ss.
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Fondamentale allora risulta sicuramente 1’esito dell’interpretazione della volonta
testamentaria, raggiunto ricorrendo ai consueti criteri interpretativi'®!. Solo tale
operazione pare poter chiarire se ciascun “legato di password’ possa essere stru-
mento che per relationem individua il destinatario del lascito, allorquando questo
si componga di interessi patrimonialmente valutabili idonei a costituire il patrimo-
nio ereditario, ovvero designi un mero fiduciario gestore dell’account che le cre-
denziali proteggono.

Quel che rimane fermo in entrambe le ricostruzioni ¢ che la chiave segreta ha
una natura strumentale per ’accesso al contenuto digitale che protegge. Tale carat-
terizzazione ha indotto ad annoverarla fra i documenti di legittimazione che, ai sensi
dell’art. 2002 cod. civ., sono volti a identificare I’avente diritto alla prestazione, e

cosi a facilitare 1’esecuzione del contratto, conferendo la legittimazione

151 Elemento discretivo decisivo per attribuire una qualificazione ad una disposizione mortis
causa & — come noto — quello soggettivo dell’intenzione del testatore. Nell’interpretazione di una
disposizione di legato operano i medesimi criteri previsti per I’interpretazione delle altre disposi-
zioni di volonta testamentaria (cfr. G. BONILINI, // legato. La disposizione testamentaria di legato,
in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, 11, La successione testamentaria, diretto da G.
Bonilini, Milano, 2009, p. 424 s.). Volendo introdurre qualche sintetica nota in tema di interpreta-
zione del testamento, si ricorda che, secondo ’indirizzo prevalente (accolto anche dalla giurispru-
denza di legittimita, allorquando afferma che «¢ certamente ammesso il ricorso a qualunque mezzo
utile ai fini della ricostruzione della volonta del testatore»: cosi Cass. civ. 31 dicembre 2021, n.
42121 e Cass. civ. 5 agosto 2022, n. 24310, che richiamano il precedente Cass. civ. 15 luglio 1980,
n. 4582), ’intenzione del testatore deve essere ricostruita non solo alla luce delle dichiarazioni con-
tenute nella scheda testamentaria, ma anche dal contesto della specifica vicenda (tenendo conto, ad
esempio, del grado di conoscenze del testatore) in cui questa si inserisce e, dunque, in definitiva, di
circostanze esterne ed estranee al testamento (cfr. G. AMADIO, L ‘oggetto della disposizione testa-
mentaria, in Successioni e donazioni, a cura di P. Rescigno, 1, Padova, 1994, p. 916, che riformula
il problema in questi termini: «qualsiasi elemento probatorio estraneo alla scheda rappresenta solo
un ausilio, cui far ricorso al fine dell’interpretazione di essa», mentre ¢, «viceversa, del tutto irrile-
vante laddove pretenda di manifestare I’intenzione del testatore, senza costituire chiarimento del
contenuto della dichiarazioney). Piu in generale, sull’interpretazione del testamento, v., tra gli altri,
P. RESCIGNO, Interpretazione del testamento, Napoli, 1954 e E. PEREGO, Interpretazione del testa-

mento e norme sull’interpretazione dei contratti, in Il Foro padano, 1970, 1, c. 547 ss.
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all’esercizio del diritto a cui si riferiscono'>2. Ad ulteriore conferma di questa qua-
lificazione vi € pure la natura stessa del documento di legittimazione, che — cosi
come la password — non incorpora il diritto che si puo esercitare suo tramite, ma ne
rende piu agevole la soddisfazione per il tramite del suo possesso o della sua cono-
scenza. Inoltre, allorquando il documento di legittimazione (e, dunque, anche la
password) riguardi diritti trasmissibili, questi ultimi potranno essere trasferiti se-
condo le loro proprie regole di circolazione (anche mortis causa) e non per il tramite
del trasferimento del documento o delle credenziali segrete!>?.

In definitiva, possiamo dunque concludere affermando che il legato di password
¢ un legato a contenuto complesso, il cui oggetto immediato sono le credenziali e a
cui si accompagna anche un oggetto mediato, ossia il contenuto digitale che, per il
tramite della password, il de cuius intende legare, individuando direttamente il be-
neficiario del lascito o, in alternativa, incaricando un altro soggetto deputato alla
sua gestione, conservazione e consegna ai successori'>,

Non si puo, infine, non considerare che la redazione di una disposizione testa-

mentaria a titolo particolare avente ad oggetto la password risulta non

152 In questo senso di esprime anche il consiglio Nazionale del Notariato e, in particolare, U.
BECHINI, op. cit., p. 3, che ne esclude la natura di firma elettronica ai sensi del d.lgs. n. 82/2005 e la
definisce quale «metodo, contrattualmente definito, per ’identificazione telematica dell’avente di-
ritto all’accesso». In generale, sui documenti di legittimazione v., ex multis, M. VASELLI, Documenti
di legittimazione e titoli impropri, Milano, 1958 e B. LIBONATI, Titoli impropri e documenti di le-
gittimazione, in Banca, borsa tit. cred., 1960, p. 1960, p. 229 ss.

133V, per tutti, A. TRABUCCHLI, Istituzioni di diritto civile, Milano-Padova, 2022, 50° ed., p. 1530
ss.

134 Una distinzione fra oggetto immediato e oggetto mediato si puod leggere nelle parole di V.
PUTORTI, Gli incarichi post mortem a contenuto non patrimoniale tra testamento e mandato, in
Persona e mercato, 2012, p. 144, il quale ribadisce la necessita di «tenere distinta la trasmissione
delle credenziali in sé considerate dall’oggetto mediato delle stesse, ossia dal contenuto a cui, grazie
ad esse, ¢ possibile accedere, in quanto I’una non comporta, ipso iure, il diritto ad operare sui rap-
porti giuridici che trovano origine nei materiali che la risorsa custodisce, né incide sulle situazioni
giuridiche che i terzi vantano sul contenuto della stessa». Nello stesso senso si esprimono anche L.
D1 LORENZO, op. cit., p. 144 ss.; C. CAMARDIL, L ‘eredita digitale. Tra reale e virtuale, cit., p. 83 ss.

e F. BUONANNO, op. cit., p. 1152 s.
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particolarmente diffusa nei traffici giuridici e cio in ragione di alcune problematiche
che ne rendono I’impiego non particolarmente efficiente.

Angzitutto, si consideri che le password sono soggette ad un periodico rinnovo e
dunque inidonee ad essere cristallizzate in una disposizione testamentaria, seppure
sempre revocabile fino all’ultimo istante di vita del testatore!>>. Le credenziali di
accesso alfanumeriche sono poi sempre di piu di frequente combinate con altri stru-
menti di accesso, quali le impronte digitali e il riconoscimento dei tratti fisiogno-
mici del viso (ad esempio, la funzione Face ID di Apple), che per loro natura non
possono essere trasmessi a causa di morte'*°. L ulteriore obiezione, che parte della
dottrina solleva!®’, e che reputa il testamento il contenitore non maggiormente ido-
neo a contenere disposizioni sulle credenziali — per loro natura segrete — in ragione
della scarsa riservatezza della procedura di pubblicazione della scheda testamenta-
ria, potrebbe a ben vedere essere facilmente superata mediante il ricorso all’istituto
del legato di cosa da prendersi in un certo luogo ai sensi dell’art 655 cod. civ.'*3,
mediante il quale il disponente potrebbe legare al beneficiario le credenziali segrete
conservate in una cassaforte, in una cassetta di deposito o presso lo studio di un

professionista di fiducia, ottenendo cosi 1’effetto di mantenerle riservate e di ren-

derle conoscibili soltanto al destinatario del lascito.

3. Atti di ultima volonta nella disciplina del diritto d’autore.

Abbiamo gia preso in esame la peculiare categoria dei cc.dd. user generated

data, ossia i dati (anche personali) digitali generati dall’utente e condivisi nella rete,

che rilevano altresi, per il loro carattere creativo, come opere dell’ingegno a cui si

155 Convincentemente solleva questa obiezione G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle
successioni mortis causa, cit., p. 275.

156 Ibidem.

157 Cfr. per questa obiezione N. DI STASO, Il mandato post mortem exequendum, in Fam. pers.
succ., 2011, p. 693 s.

158 Sul legato di cosa da prendersi in un certo luogo cft., in particolare, G. BONILINI, L ‘oggetto

del legato, le specie di legato autonomamente disciplinate, in Trattato di diritto delle successioni e

donazioni, 11, La successione testamentaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, p. 539 ss.
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deve applicare — oltre alle regole sulla protezione dei dati personali — anche la di-
sciplina sulla protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio
di cui alla Legge n. 633/1941.

Ferma la trasmissione a causa di morte dei diritti di sfruttamento economico
dell’opera dell’ingegno'>?, si vogliono in questa sede mettere in luce gli strumenti
dell’autonomia privata che, nel contesto di questa disciplina, possono regolare la
sorte post-mortale dei contenuti digitali creativi.

Le disposizioni che vengono in rilievo sono essenzialmente tre.

Ai sensi dell’art. 24 l.a. il diritto di pubblicare le opere inedite dell’autore spetta
ai suoi eredi o ai suoi legatari, salvo che l'autore — con una manifestazione di volonta
risultante da atto scritto — abbia espressamente vietato la pubblicazione o l'abbia
affidata ad altri soggetti terzi'®. Quanto alle corrispondenze epistolari, agli episto-
lari, alle memorie familiari e personali e agli altri scritti della medesima natura si
afferma che, qualora abbiano carattere confidenziale o si riferiscano alla intimita
della vita privata, non possono, ai sensi dell’art. 93 l.a., essere pubblicati, riprodotti
od in qualunque modo portati alla conoscenza del pubblico senza il consenso
dell'autore, e, trattandosi di corrispondenze epistolari e di epistolari, anche del de-
stinatario. Dopo la morte dell'autore o del destinatario la norma richiede il consenso
del coniuge o dei figli, o, in loro mancanza, dei genitori; mancando il coniuge, 1
figli e 1 genitori, dei fratelli e delle sorelle, e, in loro mancanza, degli ascendenti e
dei discendenti fino al quarto grado. Anche in questo caso, precisa la norma, deve
essere sempre rispettata la diversa volonta del defunto che risulti da atto scritto.
Tale regola viene richiamata dall’art. 96 l.a., in materia di ritratto, per i profili che
concernono le scelte, con efficacia post mortem, in ordine alla sua esposizione, ri-
produzione e messa in commercio.

Scopo comune alle norme qui richiamate ¢ quello di garantire 1’assoluta premi-

nenza della volonta dell’autore (o del destinatario della corrispondenza epistolare

159 Cft. supra, in questo Capitolo, Sezione I, par. 5. In dottrina, v., in particolare, A. CIAMPI, op.
cit.,,p. 214 ss.

160 1.2 norma disciplina il c.d. diritto di inedito e ne regola, in particolare, la trasmissibilita mortis
causa. Sulla natura patrimoniale e, talvolta anche morale, del c.d. diritto di inedito cfr. M BERTANI,

11 diritto d’autore europeo, Torino, 2021, p. 260 ss.
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per I’ipotesi regolata all’art. 93 l.a.) con riguardo agli interessi personali connessi

161 Per mezzo di tali atti scritti il de cuius &

alle opere creative a lui riconducibili
infatti in grado di esprimere una scelta in ordine alla pubblicazione e alla messa in
commercio o meno dell’opera, dello scritto, del ritratto e puo affidare tale scelta,
per il periodo successivo al suo decesso, ad un erede, un legatario o un terzo, a cui
puo altresi impartire determinati compiti e istruzioni'®?. Ne consegue che gli scritti
mediante i quali I’autore puo esprimere le proprie volonta post-mortali circa 1’eser-
cizio dei diritti sulle proprie opere dell’ingegno sembrano a tutti gli effetti ricondu-
cibili alla categoria degli atti di ultima volonta diversi dal testamento, ossia quegli
atti unilaterali, unipersonali e sempre revocabili al quale ciascuno puo affidare il
c.d. contenuto atipico del testamento'®3.

Con riguardo a questi particolari atti di ultima volonta non testamentari una dot-
trina ha osservato come essi, seppure diversi dal testamento, siano destinati a pro-
durre effetti sull’esercizio post-mortale dei diritti sulle opere dell’ingegno di pro-
prieta del de cuius non solo quanto agli interessi di natura personale, ma anche in

relazione ai profili di sfruttamento patrimoniale, qualora venga, per esempio, pub-

blicata un’opera inedita o venga commercializzata una corrispondenza epistolare di

161 Cft. sul punto V. ZENO ZENCOVICH, Profili negoziali degli attributi della personalitd, in Dir.
inf., 1993, p. 586.

162 Ihidem. 1’ Autore attribuisce alla volonta del defunto manifestata tramite questi scritti «una
efficacia tipicamente successoria, senza peraltro la necessita di tutti i requisiti formali del testamento
(basta uno scritto riconducibile al titolare)». Sulla riconducibilita agli atti di ultima volonta non te-
stamentari degli scritti compiuti in forza degli artt. 24, 93 e 96 La. v. anche G. GIAMPICCOLO, I/
contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell atto di ultima volonta, cit., p. 15 ss.

163 Sugli atti di ultima volontd non testamentari si rinvia nuovamente alle elaborazioni di G.
GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto di ultima vo-
lonta, cit., passim e ID., voce Atto “mortis causa”, cit., p. 232 ss., ove si osserva che il testamento
non costituisce 1’unico atto di ultima volonta nel nostro ordinamento, ma I’unico al quale la legge
riconosce la funzione di istituire un erede o un legato. L’atto di ultima volonta non testamentario
non ¢ dunque soggetto alle forme e alle formalita prescritte dal testamento. Piu di recente, in dottrina,
cfr. V. BARBA, Interessi post mortem tra testamento e atti di ultima volonta, cit., p. 331 ss. e ID.,

Atti di disposizione e pianificazione ereditaria, cit., p. 411 ss.
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valore letterario o un ritratto, anche fotografico, di un importante artista in ottem-
peranza alle indicazioni scritte formulate dall’autore'®*.

Tali previsioni devono allora trovare applicazione anche con riguardo ai cc.dd.
user generated data, che siano altresi definibili come opere dell’ingegno (scritti,
epistolari, ritratti). Ne consegue che il de cuius potra esprimere indicazioni circa la
sorte post-mortale dei diritti (anche patrimoniali) su tali contenuti — che siano pero
circoscritti alla pubblicazione, alla riproduzione o alla diffusione al pubblico — me-
diante tali atti di ultima volonta, che per la validita richiedono non le forme previste
per il testamento ma semplicemente la forma scritta. Coerentemente con la teoriz-
zazione degli atti di ultima volonta non testamentari, 1’autore non potra, tuttavia,
per il tramite di tali dichiarazioni, disporre dell’intero patrimonio ereditario o di una
quota di esso, poiché tali attribuzioni sono e restano riservate al negozio testamen-
tario.

Si tratta, a ben vedere, di previsioni che confermano il ruolo preminente della
volonta del de cuius nella tutela delle proprie prerogative post mortem, ma che —
nel contesto della “successione digitale” dei contenuti digitali in rete — trovano spa-
zio di manovra limitato a solo quelli, fra essi, che siano opere dell’ingegno (risul-
tando per lo scopo delle disposizioni descritte irrilevante la natura di dati personali
che gli stessi parimenti rivestono), e circoscritto all’esercizio dei soli diritti che gli
artt. 24, 93 e 96 l.a. espressamente menzionano. All’opposto, la protezione post-
mortale dei contenuti digitali creativi che siano anche informazioni personali rife-
rite ad un soggetto identificato o identificabile dovra estendersi sino a ricompren-
dere ’opera riprodotta, pubblicata e portata alla conoscenza del pubblico, poiché
essa non puo intendersi riservata ai soli soggetti designati dall’autore nello scritto
di ultima volonta (emergerebbe, infatti, in questa ipotesi un contrasto con ’art. 2-
terdecies Codice della privacy) e, di conseguenza, non puo regredire di fronte ad
altre discipline settoriali o manifestazioni di volonta che dovessero rivelarsi con
essa confliggenti.

Ne derivano due diversi piani di tutela: il primo si muove nell’ambito della re-

golamentazione post mortem del diritto d’autore e competera ai soggetti che questi

164 Cfr., in particolare, G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa,

cit., p. 279 ss.

242



espressamente individua negli scritti di ultima volonta non testamentari; il secondo
avra invece ad oggetto il diritto alla protezione dei dati personali, azionabile dalle
categorie di legittimati individuati dall’art. 2-terdecies Codice della privacy. All’in-
terprete I’arduo compito di coordinare, anche qui, i due differenti plessi norma-

tivilos,

165 Per alcune riflessioni sul punto si rinvia infra, ai Rilievi conclusivi.
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Sezione 11

ALCUNI STRUMENTI PARTICOLARI: GLI ONLINE TOOLS

1. Le manifestazioni di volonta digitale espresse mediante i cc.dd. online tools.

I1 testamento, pur mantenendo il suo ruolo centrale fra gli strumenti di autode-
terminazione dell’interessato che intende disporre mortis causa dei diritti connessi
agli oggetti digitali, non €& piu ['unico mezzo per il tramite del quale ¢ possibile
esprimere indicazioni cc.dd. atipiche sulla sorte degli oggetti e dei rapporti digitali
che si sviluppano nella rete e anche nella prassi dei rapporti contrattuali tra utenti
ed internet services providers tende a perdere progressivamente di esclusivita'®.

Nel contesto digitale che ci occupa vengono infatti sempre piu di frequente im-
piegati alcuni strumenti particolari, i cc.dd. di online tools, espressione con la quale
si intende riferirsi ad «un servizio elettronico fornito da un custode che consente
all'utente [...] di esprimere indicazioni per la divulgazione o la non divulgazione di
digital assets a una terza persona»'®’, un fiduciary, la cui nomina ¢ espressamente
contemplata nel Revised Uniform Fiduciary Assets Act statunitense'6®,

Tali tools, in ragione della loro particolare collocazione all’interno di specifiche
sezioni delle piattaforme offerte dai provider, non possono a priori essere collocati
né fra gli istituti di autodeterminazione dell’interessato nell’ambito della disciplina
in materia di protezione dei dati personali, né fra gli strumenti dell’autonomia pri-

vata successoria. Vengono per tale ragione esaminati in una sezione a parte del pre-

sente lavoro.

166 per tutti, le riflessioni di V. BARBA, Interessi post mortem tra testamento e atti di ultima
volonta, cit., p. 331 ss. sugli atti di ultima volonta non testamentari idonei a regolare alcuni interessi
della persona per il periodo successivo al suo decesso, nonché quanto gia evidenziato supra, in que-
sto Capitolo, Sezione II, par. 1 e nel Capitolo 2, Sezione II, par. 4.

167 Traduzione italiana della definizione di online tool fornitaci dal RUFADAA, Section 2, n. 16:
«an electronic service provided by a custodian that allows the user [...] to provide directions for
disclosure or nondisclosure of digital assets to a third person».

168 Cfr. supra, Capitolo 2, Sezione 1, par. 5.
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Fra i numerosi online tools oggigiorno disponibili nella rete il riferimento corre,
in particolare, alla funzione “contatto erede”'%® di Facebook, alla “Gestione account
inattivo™!7? di Google e allo strumento offerto da Apple che altresi prende il nome

di “contatto erede”!’!

. Tutti 1 citati tools contemplano la possibilita per ['utente di
individuare una o piu persone di fiducia, nominabili mediante precise funzioni col-
locate in apposite sezioni della piattaforma, destinate a dialogare con il gestore della
stessa dopo il decesso del titolare dell’account.

Per poter comprendere a pieno le funzionalita e ’ambito di operativita di ciascuno di
questi strumenti particolari risulta fondamentale analizzare ciascuno di essi separata-
mente.

Lo strumento offerto da Facebook pone I'utente di fronte ad una scelta:
I’eliminazione permanente dell’account alla sua morte o, in alternativa, la

172 _ a cui si accompagna

trasformazione del profilo nello stato “commemorativo
la possibilita di nominare, fra i propri “amici” sul social network, un “contatto
erede” — con la conseguenza che nessuno, fatta eccezione per il “contatto erede”,
potra piu operare sull’account convertito secondo tali modalita. I “contatti erede”,

precisa Facebook, sono coloro che «possono prendersi cura del tuo profilo se viene

169 T e funzionalita del “contatto erede” sono individuate da Facebook e consultabili dall’utente

al seguente link: https://www.facebook.com/help/991335594313139#. In dottrina cfr. V. BARBA,

Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, cit., p. 292 ss.; ID. Interessi post mortem tra te-
stamento e atti di ultima volonta, cit., p. 341 ss. e G. MARINO, La «successione digitaley, cit., p. 191
ss.

170 11 funzionamento del tool «Gestione account inattivo» ¢ sintetizzato alla seguente pagina

Google: https://support.google.com/accounts/answer/3036546?hl=it.

17! Le istruzioni per la designazione dell’“erede digitale” sono consultabili al seguente link:
https://support.apple.com/it-it/10263 1#:~:text=Scegli%20menu%20Apple%201%20%3 E%20Im-
postazioni,di%20login%20per%20i1%20Mac.

172 O “memorializzato”, per utilizzare un’espressione pill vicina alla versione inglese “memoria-

lized”. L’espressione “In memoria di” comparira allora accanto al nome della persona defunta sul
suo profilo e, a seconda delle impostazioni sulla privacy dell’account, gli amici potranno condivi-
dere ricordi sul diario commemorativo. I contenuti condivisi dall’utente defunto continuano ad es-
sere visibili al pubblico con cui sono stati condivisi, ma I’account non viene piu visualizzato in
alcune sezioni della piattaforma, quali quella delle “persone che potresti conoscere” o i1 “com-

pleanni”.
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reso commemorativoy, possono gestire 1’account, «scrivere un post fissato in alto
per il profilo commemorativoy», «rispondere alle nuove richieste di amicizia» e
«aggiornare I’immagine del profilo e di copertinay.

All’utente ¢ altresi affidata la scelta di decidere se il “contatto erede” possa o
meno scaricare una copia dei contenuti condivisi sul social network, pur
rimanendogli preclusa la possibilita di rimuoverli o modificarli, nonché quella di
leggere 1 messaggi privati dell’utente e di rimuovere i1 suoi “amici”. Al “contatto
erede” altresi competono tutta un’altra serie di funzionalita che la piattaforma
espressamente individua e che si riserva di modificare o integrare in ogni
momento' 73,

L’impiego del termine “erede” ¢ allora evidentemente improprio, poiché 1
compiti assegnati al profilo designato, oltre ad essere limitati nella loro estensione

4

dal provider stesso!’®, sembrano concretizzarsi in operazioni volte a tutelare la

personalita dell’utente in rete post mortem e a non assumere rilevanza né sul piano

173 Facebook, oltre a fornire una precisa definizione del “contatto erede”, quale persona che un
utente puo scegliere per gestire il profilo se reso commemorativo, individua specificamente le fun-
zioni che a questi competono. Egli puo «scrivere un post fissato in alto nel tuo profilo (ad esempio,
per condividere un messaggio finale a tuo nome o fornire informazioni su un evento commemora-
tivo). Visualizzare i post, anche se I'impostazione di privacy era Solo io. Decidere chi puo vedere e
pubblicare post per rendere omaggio se nel profilo commemorativo € presente la relativa sezione.
Eliminare i post per rendere omaggio. Modificare chi puo vedere i post in cui ti hanno taggato.
Rimuovere i tuoi tag pubblicati da qualcun altro. Rispondere alle nuove richieste di amicizia (ad
esempio, vecchi amici o parenti che non erano ancora iscritti a Facebook). Tieni presente che se ti
hanno aggiunto come contatto erede dopo che il tuo caro ¢ venuto a mancare, non puoi rispondere
alle nuove richieste di amicizia. Aggiornare I'immagine del profilo e di copertina. Richiedere la
rimozione dell'account. Se il controllo del diario ¢ attivato, disattivare la richiesta di controllo dei
post e dei tag prima che vengano mostrati nella sezione In ricordo. Se la funzione ¢ attivata, scarica
una copia dei contenuti condivisi su Facebook. In futuro potremmo aggiungere altre funzionalita per
i contatti eredey.

17411 “contatto erede” non pud, invero, accedere al profilo dell’utente, rimuovere o modificare i
post precedenti, leggere i messaggi scambiati dal defunto per il tramite del servizio di messaggistica
istantanea offerto dalla piattaforma e rimuovere gli amici, risultando 1 compiti a lui assegnati al
punto limitati che gli & cosi precluso, «proprio cio che normalmente interessa di piu ai congiunti
dell’utente defunto e che rappresenta il cuore dell’eredita digitale per come si € presentata finoray.

Cfr. M. CINQUE, op. cit., p. 82.
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della successione nell’account del defunto e neppure su quello della trasmissione
dei relativi contenuti.

Diversamente da quanto previsto per il “contatto erede” di Facebook, che pre-
vede la funzionalita solo come eventuale, mediante la “Gestione account inattivo”,
Google consente all’utente di condividere i dati dei propri account con un “contatto
di fiducia”, che vi potra avere accesso automaticamente allorquando il profilo ri-
manga inattivo per un periodo di tempo sufficientemente prolungato da far presu-
mere la morte dell’utente!”. Il “contatto di fiducia” di Google, dunque, potra — qua-
lora I’utente defunto abbia a cio acconsentito e nei limiti dei dati di cui questi con-
sente la condivisione — accedere ai contenuti degli account Google del defunto,
senza apparenti particolari limitazioni.

A seguito delle recenti pronunce giurisprudenziali italiane che hanno a vario ti-
tolo consentito agli stretti congiunti del defunto I’accesso ai dati personali di questi
conservati in un account Apple e sincronizzati nel sistema di sincronizzazione on-

line di contenuti digitali, denominato iCloud'’®, anche I’azienda di Cupertino ha

175 Google, nelle informazioni fornite agli utenti circa 1’utilizzo della funzione “Gestione account
inattivo”, precisa che «i contatti riceveranno una notifica soltanto dopo il periodo di inattivita spe-
cificato per il tuo account; non riceveranno alcuna notifica durante la configurazione. Se hai deciso
di informare i tuoi contatti soltanto dell'inattivita del tuo account, riceveranno un’e-mail con l'og-
getto e 1 contenuti scritti da te durante la configurazione. Aggiungeremo un pi¢ di pagina all'e-mail
per spiegare che hai chiesto a Google di inviare un'e-mail per tuo conto in seguito all'interruzione
dell'utilizzo del tuo account. [...] Se hai deciso di condividere i dati con il tuo contatto di fiducia,
1’e-mail conterra anche un elenco dei dati che hai scelto di condividere con il contatto e un link che
consente di scaricare i dati».

176 Ci si riferisce alle gia richiamate pronunce del Trib. di Milano, ord. 10 febbraio 2021, in Corr.
giur., 2021, p. 658 ss., con nota di A. MANIACI, A. D’ ARMINIO MONFORTE, La prima decisione ita-
liana in tema di “eredita digitale”: quale tutela post mortem dei dati personali?; in Giur. it., 2021,
p- 1600 ss., con nota di I. MASPES, Morte “digitale” e persistenza dei diritti oltre la vita della per-
sona fisica; in Giur. it., 2022, p. 1363 ss., con nota di A. SPANGARO, La successione digitale: la
permanenza post mortem di aspetti della personalita; in Fam e dir., 2021, p. 622 ss., con nota di F.
MASTROBERARDINO, L accesso agli account informatici degli utenti defunti: una prima, parziale,
tutela; in Dir. inf., 2021, p. 27 ss., con nota di A. VIGORITO, La ‘persistenza’ postmortale dei diritti
sui dati personali: il caso Apple; in Nuova giur. civ. comm.,2021, p. 560 ss., con nota di S. BONETTI,
Dati personali e tutela post mortem nel novellato Codice privacy: prime applicazioni; Trib. Bolo-

gna, ord. 25 novembre 2021, in Fam. dir.,2022, p. 710 ss., con nota di A. VIGNOTTO, La successione
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previsto, nella sezione dedicata alla “Sicurezza delle piattaforme Apple”, una serie
di istruzioni relative alla nomina del “contatto erede”.

Gia nella definizione di tale funzionalita si rileva una importante differenza ri-
spetto all’omonimo tool offerto da Facebook: se, infatti, la piattaforma di social
network si limita a definire I'utente designato quale soggetto che ¢ chiamato a ge-
stire il profilo per il periodo successivo al decesso di colui che ne ¢ titolare, Apple
consente in via automatica al “contatto erede” I’accesso ai dati dell’account in caso
di morte, senza nemmeno prevedere — cosa che all’opposto Google si premura di
precisare — la possibilita di esprimere una scelta in ordine ai contenuti da condivi-
dere. La selezione dei contenuti da mettere a disposizione del fiduciario viene in-
vero gia effettuata dal provider, il quale precisa che i dati in condivisione «inclu-
dono foto, messaggi, note, file, app scaricate, backup del dispositivo e altro ancora,
ma non 1’accesso «ad alcune informazioni come film, musica, libri o abbonamenti
acquistati con il tuo ID Apple, né ai dati memorizzati nel portachiavi, ad esempio
informazioni di pagamento, password e passkey».

Se dunque I’utente intende assegnare ad alcuni soggetti 1 propri dati conservati
nell’account iCloud per il periodo successivo al suo decesso, potra designarli tra-
mite apposita funzione dedicata nel suo profilo; questi otterranno l'accesso a tutti i
dati iCloud della persona scomparsa, a cui fanno perd eccezione i dati a pit immediata
rilevanza patrimoniale.

Anche in questo caso, come per il “contatto di fiducia” di Google, il “contatto erede”
Apple potra dunque accedere ad una ampia quantita di contenuti presenti nell’account
del defunto, purché pero salvati anche nel sistema di sincronizzazione online di conte-
nuti digitali iCloud, che la stessa Apple fornisce ai propri utenti, con la precisazione che

la procedura di accesso ai dati dell’'utente scomparso richiede un certificato di morte e

digitale alla luce delle prime pronunce giurisprudenziali italiane; in Dir. inf., 2022, p. 19 ss., con
nota di M. FELEPPA, L accesso ai dati del defunto conservati su smartphone: soluzioni emergenti e
problemi aperti; Trib. Roma, ord. 10 febbraio 2022, cit., e, infine, Trib. Como, ord. 26 luglio 2023,
in Pactum online — Rivista di diritto dei contratti, con nota di P. BERTOLLINI, La tutela dell eredita

digitale fra successione nel contratto di cloud computing e trasmissibilita dei digital contents.

248



deve essere autorizzata mediante una particolare procedura di autorizzazione che garan-

tisce la sicurezza dei dati'”’.

2. La natura giuridica degli online tools nell’alternativa fra atti di ultima vo-
lonta non testamentari e negozi unilaterali con funzione autorizzatoria nello

schema del contratto a favore del terzo.

Data I’ampia diffusione delle funzionalita che le pit importanti societa fornitrici
di servizi digitali mettono a disposizione degli utenti per consentire loro di espri-
mere le proprie scelte in ordine alla regolamentazione post-mortale del loro account
e dei contenuti ad essi connessi, gli online tools hanno ricevuto un espresso ricono-
scimento normativo nell’ambito del contesto giuridico statunitense!7®.

All’opposto, nel nostro Paese tali strumenti non sono soggetti ad alcuna specifica
regolamentazione e si pone percio il problema — a partire dall’analisi di tali prassi
in uso presso 1 providers — di ricostruirne la natura giuridica e valutarne la compa-
tibilita con i principi cardine del nostro ordinamento.

Valorizzando la collocazione di tali strumenti all’interno della disciplina di un

rapporto contrattuale, alcuni studiosi inseriscono gli online tools in uno schema ne-

goziale comune, che andrebbe ricondotto al modello del contratto a favore del

177 Precisamente Apple informa gli utenti che «per inviare una richiesta di accesso in caso di morte del
titolare dell'account, il contatto erede dovra avere la chiave di accesso generata quando ¢ stato scelto come
contatto e il certificato di morte della persona deceduta. Apple esamina le richieste dei contatti erede e con-
sente loro di accedere ai dati degli account Apple solo dopo aver verificato queste informazioni».

178 Cftr. supra, Capitolo 2, Sezione 1, par. 5.
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terzo'”°, destinato ad avere efficacia dopo la morte!®°. Secondo tale ricostruzione la
stipulazione a favore del terzo sarebbe rappresentata dalla autorizzazione, con effi-
cacia post mortem, unilateralmente concessa al fiduciario dal titolare dell’account
all’esercizio delle individuate (e comunque limitate) funzionalita del suo profilo e,
dunque, i diversi ruoli risulterebbero cosi ripartiti: I’utente titolare dell’account as-
sumerebbe il ruolo di stipulante, il gestore del social network quello di promittente,
mentre colui che viene autorizzato alla gestione del profilo dell’utente defunto sa-

rebbe il beneficiario!®!

. Quanto all’interesse dello stipulante, lo si potrebbe agevol-
mente rinvenire nell’esigenza di garantire che I’esercizio dei diritti (o, per meglio
dire, di alcuni di essi) che a lui competono sui contenuti connessi al suo account
possa essere continuato, anche dopo il suo decesso, da parte del soggetto da lui

stesso designato.

179 Per ’inquadramento generale dell’istituto del contratto a favore di terzi si rinvia, per tutti, a
V. MOSCARINI, [ negozi a favore di terzo, Milano, 1970, passim; 1D., Il contratto a favore di terzi.
Artt. 1411-1413, in [l Codice Civile-Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Bu-
snelli, Milano, 2012, p. 147 ss.; M. FRANZONI, I contratto e i terzi, in E. GABRIELLI (a cura di), |
contratti in generale, 11, nel Trattato dei contratti diretto da P. Rescigno, Torino, 1999, p. 1073 ss.;
V. ROPPO, I/ contratto, in G. IUDICA, P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano, 2011,
p- 543 ss. Sul contratto a favore di terzo quale negozio transmorte cfr. A. PALAZZ0, Istituti alterna-
tivi al testamento, in Trattato di Diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, diretto da P.
Perlingieri, Napoli, 2003, p. 47 ss. e C.M. BIANCA, op. cit., p. 43 ss.

180 Sposa questa ricostruzione, almeno con riguardo alla funzione “contatto erede” di Facebook,
F. TROLLI, La successione mortis causa nei dati personali del defunto e i limiti al loro trattamento,
in Jus civile, 2019, p. 325. Propende per tale impostazione anche G. MARINO, Mercato digitale e
sistema delle successioni mortis causa, cit., p. 197.

181 E invece da escludersi I’impiego dell’istituto del deposito a favore di terzi, ossia il deposito
in cui il depositante designa un terzo come avente diritto alla restituzione, che invero ben si attaglie-
rebbe all’ipotesi della fornitura dei dati conservati in cloud al fiduciario nominato. Cio in ragione
del fatto che, quando il depositante conserva 1’esclusivo diritto alla restituzione e il terzo puo eser-
citare il suo diritto solo dopo la morte di questi, «la diretta ¢ immediata possibilita di esercizio del
diritto induce a ravvisare nel depositante il suo effettivo titolare, e nel terzo colui che ¢ destinato a
succedere al depositante quando questi avra cessato di vivere». Si configurerebbero dunque gli
estremi del patto successorio istitutivo, in quanto il depositante disporrebbe del bene depositato in

via di successione. V., per tutti e anche per la citazione testuale, C.M. BIANCA, op. cit., p. 45 s.
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Tale conclusione ha il pregio di mostrarsi coerente con I’interpretazione preva-
lente del disposto dell’art. 1412 cod. civ., secondo la quale I’ipotesi in quest’articolo
regolata, ovvero quella in cui la prestazione a favore del terzo debba essere eseguita
dopo la morte dello stipulante, non convertirebbe il negozio in una disposizione
successoria, in quanto il terzo diverrebbe titolare del diritto alla prestazione gia al

182

momento della stipula del contratto'®~, cio che escluderebbe che si possa predicare

una trasmissione dello stesso al momento (e in conseguenza) della morte del pro-

mittente e, di conseguenza, una violazione del divieto dei patti successori'$?.

182 Ai sensi dell’art. 1411, comma 1, cod. civ. «il terzo acquista il diritto contro il promittente
per effetto della stipulazioney. Nel preciso contesto degli online tools, o quantomeno di quelli offerti
da Facebook e da Apple, I’esclusione della natura successoria della disposizione in esame si po-
trebbe altresi facilmente ricavare dalla circostanza per cui le funzionalita che questi mettono a di-
sposizione del fiduciario dopo il decesso dell’utente non hanno in alcun caso natura attributiva e si
limitano piuttosto alla gestione ordinaria del profilo, ovvero all’accesso ad alcuni dei dati, con 1’ec-
cezione di quelli di natura patrimoniale. Parimenti sarebbe da escludersi che la nomina di un fidu-
ciario post mortem possa qualificarsi come una clausola — seppur in astratto ammessa — di trasmis-
sibilita a causa di morte del rapporto contrattuale che coinvolge utente e provider, in quanto a questi
competono prerogative in parte differenti e certamente dal punto di vista contenutistico piu limitate
rispetto a quelle che aveva disposizione dell’utente mentre era in vita, cosicché non potrebbe dirsi
che I’avente causa andrebbe a succedere nella stessa identica posizione del dante causa. Diversa-
mente dovrebbe concludersi per la funzione “Gestione account inattivo” di Google, in virtu della
quale il fiduciario nominato potra avere accesso a tutti i contenuti digitali degli account senza limi-
tazioni. In questa ipotesi «qualificare il “contatto erede” ai sensi dell’art. 1412 cod. civ. gioverebbe,
sul punto, anche a presidiarne la validita qualora il profilo oggetto dell’accesso dopo la morte
dell’utente abbia un elevato contenuto economico». Cfr. F. TROLLI, op. cit., p. 327.

183 Analizzando la disciplina del contratto a favore di terzo, per quel che qui piu rileva, ¢ appena
il caso di ricordare che ¢ discussa in letteratura la natura giuridica dell’atto con il quale si prevede
che la prestazione a favore del terzo debba essere eseguita dopo la morte dello stipulante, ai sensi
dell’art. 1412 cod. civ. La dottrina minoritaria (cfr., in particolare, L.V. MOSCARINL // contratto a
Sfavore di terzi, cit., p. 155 ss.) ha qualificato tale fattispecie come un vero e proprio negozio mortis
causa, in quanto lo stipulante, attribuendo un beneficio al terzo per il tempo in cui avra cessato di
vivere, porrebbe in essere una vera e propria attribuzione ereditaria, oltre che sulla scorta del rilievo
secondo cui € sempre possibile per lo stipulante revocare il beneficio. Su tali basi la medesima dot-
trina ha quindi ravvisato in tale disciplina una deroga al divieto dei patti successori. La dottrina oggi
maggioritaria, ben rappresentata da G. GIAMPICCOLO, I] contenuto atipico del testamento. Contri-

buto ad una teoria dell’atto di ultima volonta, cit., p. 303, qualifica invece la fattispecie qui in esame
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L’inquadramento di tale prassi nello schema del contratto a favore di terzi par-
rebbe essere invece non del tutto convincente quando la nomina del fiduciario e,
dunque, il beneficio a questi riconosciuto, sia limitato alla attribuzione di un mero
incarico gestorio del profilo, che si risolverebbe per il terzo in un semplice vantag-
gio di qualche genere e non — come dovrebbe essere per il corretto instaurarsi della
fattispecie in esame — nel vero e proprio riconoscimento di un effettivo diritto!84,

La tesi, seppur suggestiva, incontra poi ulteriori ostacoli, che sembrano venire
in rilievo con riguardo al profilo della immediatezza dell’acquisto. L acquisto del
diritto per effetto della stipulazione si porrebbe cio¢ in contrasto con la circostanza
pratica per cui I’utente continuerebbe, anche dopo la nomina del fiduciario, ad avere
la piena disponibilita del proprio account e dei relativi contenuti e il terzo verrebbe
informato della nomina da parte del provider soltanto dopo la morte dell’utente.

Ulteriori profili dubitativi circa la solidita di tale ricostruzione si possono altresi
ricavare dall’efficacia limitata delle descritte funzionalita, circoscritta ai rapporti
interni con il provider, ossia — dopo la morte dell’utente — a quelli tra provider e
fiduciario. Ne consegue che il gestore non potra negare a eventuali successori e ai

vari legittimati I’esercizio dei diritti che a loro competono, fra cui il diritto di acce-

dere ai contenuti e di gestirli, e neppure 1 fiduciari potranno opporsi all’esercizio

come un negozio inter vivos ed esclude che la citata disciplina costituisca una deroga al divieto dei
patti successori, in quanto ’attribuzione e 1’acquisto del diritto da parte del beneficiario sarebbero
immediatamente operative. La morte, infatti, non ¢ da considerarsi causa dell’acquisto e il rapporto
non intercorre, come per i patti successori, tra beneficiario e stipulante, bensi tra quest’ultimo e il
promittente. Il tema sembrerebbe non porsi nel diritto tedesco, ove, al § 331 BGB, espressamente si
prevede che «se la prestazione a favore del terzo deve essere eseguita dopo la morte di colui a cui &
promessa, nel dubbio il terzo acquista il diritto alla prestazione con la morte del promissario»; norma
che peraltro non solleva problemi di sorta, data I’ammissibilita nell’ordinamento tedesco dei cc.dd.
Erbvertrige. La traduzione italiana della norma ¢ di M.G. CUBEDDU, in S. PATTI (a cura di), Codice
Civile Tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, 2° ed., Milano, 2013, p. 208 s. In dottrina v., per tutti, P.
GOTTWALD, sub § 331 — Leistung nach Todesfall, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Band 3, Schuldrecht — Allgemeiner Teil II, §§ 311-432, 9. Auf., Miinchen, 2022, Rn. 1 ss.

184 Cft. su questo specifico punto Cass. civ. 12 maggio 2014, n. 102727, in OneLegale. In questa
particolare ipotesi I’assegnazione di un’attivita gestoria in capo al terzo sembrerebbe pit coerente-
mente riconducibile all’istituto del mandato post mortem exequendum. Cfr. sul punto A.A. MOLLO,

Eredita digitale e piattaforme online. Tutela e profili di pianificazione, cit., p. 51.
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dei diritti connessi al profilo da parte di eredi e legatari'®>, cosi come non potranno
ostacolare I’esercizio delle prerogative sui dati personali da parte di coloro che sono
legittimati ad esercitarli ai sensi dell’art. 2-terdecies Codice della privacy. E allora
lecito dubitare della effettiva compatibilita della fattispecie con lo schema del con-
tratto a favore del terzo, il quale presuppone che 1’utente attribuisca al (solo) bene-
ficiario il diritto o 1 diritti sui dati del proprio profilo per il periodo successivo al
proprio decesso, con I’esercizio non rivale dei diritti sulle informazioni personali,
che per loro natura possono invece parimenti competere a diversi soggetti legitti-
mati, questi ultimi peraltro non necessariamente individuati dallo stipulante quali
beneficiari della prestazione.

Diversamente, la dottrina maggioritaria riconduce tali strumenti, in termini che
paiono da condividere, alla categoria degli atti di ultima volonta non testamentari'®6.

Oltre ai menzionati profili controversi della ricostruzione degli online tools in
termini di contratti a favore del terzo, diverse sono le ragioni che ci inducono a
preferire questa seconda e diversa impostazione.

Anzitutto, a risultare dirimente ¢ la natura unilaterale, unipersonale e revocabile
di tali nuove funzionalita, mediante le quali un utente pud esprimere le proprie
scelte in ordine alla eliminazione del proprio profilo, alla gestione dei dati ivi con-
tenuti, ovvero alla nomina di un soggetto di fiducia a cui comunicarli. L unilatera-
lita, che ¢ peraltro condizione imprescindibile di tutti gli atti di ultima volonta non
testamentari, pare qui non controversa. Infatti, sebbene le funzionalita descritte si
inseriscano nell’ambito di un rapporto di natura negoziale, esse si collocano al di
fuori delle clausole che I’utente sottoscrive al momento dell’attivazione del servizio
e nemmeno la nomina del fiduciario da parte dell’utente ¢ soggetta ad alcuna ap-

provazione o accettazione del provider.

185 Cfr. per questa osservazione G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis
causa, cit., p. 295.

186 Cfr., in particolare, V. BARBA, Interessi post mortem tra testamento e atti di ultima volonta,
cit., p. 341 ss.; A. VESTO, op. cit., p. 127; A.A. MOLLO, Eredita digitale e piattaforme online. Tutela
e profili di pianificazione, cit., p. 50 ss. e S. NARDI, La successione nel patrimonio digitale, cit., p.

156 s.
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L’evidente delimitazione dell’ambito di operativita di tali manifestazioni di vo-
lonta, che si riflette sia sul piano oggettivo sia sul profilo soggettivo'®’, ci induce
poi ad escludere radicalmente che esse possano costituire istituzioni di erede o di
legato e ci spinge piuttosto a collocarle accanto a tutte le altre ipotesi di atti di ultima

volonta non testamentari che il nostro Codice civile gia riconosce e regolamenta'®8.

187 Quanto all’oggetto delle disposizioni, I’utente non puo prevedere I’attribuzione di poteri ul-
teriori rispetto a quelli che la piattaforma gia considera, risultando cosi il contenuto di tali manife-
stazioni di volonta circoscritto a cio che il provider ha in precedenza stabilito esse possano com-
prendere. Nemmeno dal punto di vista soggettivo € riconosciuta all’utente piena liberta: egli potra
nominare quale fiduciario non un individuo qualsiasi, fra la cerchia dei propri parenti, congiunti e
amici, bensi soltanto un soggetto che sia a sua volta utente della medesima piattaforma. A quest’ul-
tima affermazione fa tuttavia eccezione la funzionalita di Apple, che prevede la possibilita di nomi-
nare “contatto erede” anche colui che non abbia a sua volta un ID Apple.

188 V. supra, nel Capitolo 2, Sezione II, par. 2, nota 204.
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RILIEVI CONCLUSIVI

SOMMARIO: 1. Ricognizione della ricerca: principi affermati e corollari intermedi.
—1.1. (Segue). La “successione digitale” nel prisma della protezione dei dati perso-
nali. — 1.2. (Segue). Dati personali e successione mortis causa. — 1.3. (Segue). L au-
todeterminazione dell’interessato tra tutela post-mortale dei dati personali e dispo-
sizioni di ultima volonta. — 2. L’art. 2-terdecies Codice della privacy in rapporto
agli altri sistemi normativi. — 3. (Segue). L ultimo comma dell’art. 2-terdecies Co-
dice della privacy nel bilanciamento tra diritto alla protezione dei dati personali e
diritto successorio. — 3.1. La volonta preclusiva nel diritto d’autore. — 4. (Segue).
L’ambito applicativo residuale dell’art. 2-terdecies, ultimo comma, Codice della

privacy. — 5. Autodeterminazione dell’individuo e tutela dei legittimari.

1. Ricognizione della ricerca: principi affermati e corollari intermedi.

A partire dalle riflessioni pit ampiamente sviluppate nelle pagine che precedono
si vogliono ora sinteticamente ricavare i principi affermati e i1 corollari intermedi
raggiunti nel percorso della presente indagine, da cui poi argomentare nel tentativo
di tracciare le linee del rapporto che inevitabilmente si instaura fra le regole sulla
protezione dei dati personali e gli altri plessi normativi che parimenti vengono in
rilievo nella regolamentazione della sorte post-mortale degli oggetti digitali e, piu
precisamente, dei dati personali.

Come gia affermato, la forma digitale degli oggetti e dei dati presi in esame in
questo studio, che costituisce il tratto formale che li accomuna, ¢ parsa inidonea ad
individuare da sola specifiche norme in grado di contemplare — anche nella fase
post-mortale — le plurali potenzialita della digitalizzazione e di rispondere alle esi-
genze che essa introduce. Essa assume piuttosto la funzione di ricondurre a unita
tutti quei problemi giuridici che la morte dell’individuo solleva con riguardo alla

protezione, alla gestione e alla circolazione dei diritti coinvolti, proponendo
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all’interprete quesiti giuridici di volta in volta differenti, diversamente apprezzabili
e in vario modo collocabili in uno o in altro settore dell’ordinamento giuridico a noi
noto'.

In via preliminare rispetto alla individuazione della disciplina post-mortale ap-
plicabile ¢ risultato allora necessario proporre una classificazione degli oggetti di-
gitali coinvolti, poiché affermare o escludere la successione a causa di morte di un
determinato rapporto giuridico digitale o, piu in generale, individuarne la regola-
mentazione post-mortale, implica averne chiara la natura e 1 tratti di caratterizza-
zione?,

In ragione della loro pervasivita nella realta sociale e giuridica online e offline,
le piu interessanti questioni di natura classificatoria si sono poste con riguardo ai
dati personali. E ci0 anche perché in essi emerge con maggiore chiarezza la tensione
fra personalita e patrimonialita degli interessi coinvolti, che simultaneamente inclu-
dono sia elementi della personalita del soggetto interessato, sia profili a piu imme-
diata rilevanza economica’.

L’indagine sulla natura personale o patrimoniale degli interessi che i dati perso-
nali coinvolgono puo avere una qualche rilevanza nell’individuazione dello stru-
mento giuridico piu idoneo a regolarne la tutela, la gestione e la circolazione post-
mortale, anche in ragione di quel tradizionale principio che ammette 1’operare del
fenomeno successorio solo in relazione ai rapporti giuridici suscettibili di valuta-

zione economica, potendo valutare di introdurre su questa base una ripartizione fra

cio che ¢ ereditabile e cio che, all’opposto, non lo &*.

! Cfr. amplius le riflessioni di cui al Capitolo 1, par. 2 e par. 4.

2 Cfr. supra, nel Capitolo 1, parr. 4 ss., ove si ¢ ritenuto che la qualificazione della natura degli
oggetti digitali coinvolti, fra loro eterogenei, sia antecedente logico necessario nel processo di indi-
viduazione della regolamentazione della loro sorte post-mortale, siano esse norme di diritto succes-
sorio o regole che, estranee al diritto successorio, ne completino o ne sostituiscano la disciplina.

31 dati personali non si caratterizzano pitl soltanto quali strumenti per la realizzazione di esigenze
ideali, affettive e commemorative, ma anche, e con frequenza sempre maggiore, per la loro natura
economica e lucrativa, soprattutto se presi in considerazione nella loro forma aggregata.

4 Ci si riferisce al principio di patrimonialita della successione a causa di morte. Cfr. supra, nel

Capitolo 1, par. 2 e nel Capitolo 3, Sezione I, par. 1.
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Ci0 ha allora condotto I’indagine a ragionare sulla possibilita che le informazioni
personali, in sé considerate, possano acquistare un valore economico, € ci0 a pre-
scindere dall’interesse che si cela dietro all’esercizio dei diritti che ad esse sono
riferiti. L’esito a cui si € giunti, che ¢ inevitabilmente dettato dallo stato attuale
dell’evoluzione tecnologica e che ¢ suscettibile di essere sconfessato qualora in fu-
turo il processo di digitalizzazione raggiunga ulteriori sviluppi, ¢ di segno nega-
tivoS.

Allo stadio attuale della regolamentazione, non sembra, in altri termini, possibile
predicare la eventuale patrimonialita del dato personale sulla base della sua mera
riconduzione alla categoria, per I’appunto, dei dati di tale natura, essendo questa
una qualifica, sotto tale profilo, del tutto neutra. Piuttosto, essa andra indagata
avendo riguardo all’interesse che al dato ¢ di volta in volta sotteso e che ¢ da solo
in grado di colorare I’informazione di una sfumatura dotata di rilevanza anche eco-
nomica. Si ¢ allora escluso il pieno riconoscimento della patrimonialita c.d. prima-
ria delle informazioni personali, che pare essere un esito ad oggi ancora lontano,
mentre nulla preclude invece di attribuire alle informazioni una qualche rilevanza
(anche) economica perlomeno nelle ipotesi in cui esse siano strumentali all’eserci-
zio di diritti di natura patrimoniale. Si € cosi affermato il concetto di patrimonialita
c.d. secondaria dei dati personali, escludendo, di conseguenza, che il principio di
patrimonialita della successione possa essere elevato a criterio discretivo per affer-
mare o, di contro, escludere la trasmissibilita a causa di morte delle informazioni.

Guadagnata questa prima conclusione, che sarebbe risultata fondamentale nello
sviluppo delle successive linee della ricerca, si € proceduto a declinare il tema della
“successione digitale” nell’angolazione di ciascuna delle diverse normative che
sembrano idonee a regolare il fenomeno e, segnatamente, a) nel prisma della
protezione dei dati personali; b) nella prospettiva del diritto successorio e, infine,
c) nello schema dell’autodeterminazione dell’individuo. Si ¢ tentato cosi di
evidenziare 1 problemi giuridici e le questioni aperte che ciascuna di queste
prospettive sottopone all’interprete, anche allo scopo di valutare se e in quale modo

tali sistemi normativi possano fra loro interagire.

5 Cft. sul punto amplius, nel Capitolo 1, par. 4.3., ove pit ampie argomentazioni a sostegno di

tale conclusione.
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1.1. (Segue). La “successione digitale” nel prisma della protezione dei dati per-

sonali.

La prima prospettiva d’indagine ¢ stata sviluppata a partire dal nuovo dato nor-
mativo, ossia I’art. 2-terdecies del Codice della privacy, il quale, al primo comma,
stabilisce che «i diritti di cui agli articoli da 15 a 22 del Regolamento riferiti ai dati
personali concernenti persone decedute possono essere esercitati da chi ha un inte-
resse proprio, o agisce a tutela dell’interessato, in qualita di suo mandatario, o per
ragioni familiari meritevoli di protezione». La disposizione, pur introducendo
espressamente una qualche forma di regolamentazione dei diritti sui dati personali
del defunto per il periodo successivo alla sua morte, non chiarisce espressamente
quale sia la natura della vicenda giuridica in essa disciplinata, né tantomeno le mo-
dalita attraverso le quali i citati diritti siano esercitabili dopo il decesso dell’interes-
sato, non prendendo posizione nel dibattito, che ha tradizionalmente connotato la
discussione circa la sorte post-mortale dei diritti della personalita, fra il riconosci-
mento di una legittimazione iure proprio dei prossimi congiunti del defunto e il
realizzarsi di una vicenda in senso proprio successoria®.

Sebbene la discussione circa la caduta in successione del diritto alla protezione
dei dati personali, nel suo complesso o solamente in relazione ad alcuni dei poteri
e delle facolta di cui esso si compone, sollevi — in linea di principio — i medesimi
problemi della trasmissione a causa di morte nei diritti inerenti alla persona, si €
osservato come, in relazione a tale diritto e al peculiare bene giuridico che esso
tutela, emergano alcune specificita che sembrano in una certa misura discostarlo
dalla protezione postuma della personalita e che concretamente incidono anche
sulla elaborazione della soluzione al problema della sua trasmissibilita o meno a

causa di morte’.

¢ In generale, sulla discussa alternativa tra legittimazione iure proprio e trasmissione iure here-
ditatis v. amplius, nel Capitolo 2, Sezione I, par. 2.1. e, nella visuale dell’art. 2-terdecies, par. 3.
7 Anzitutto, si € osservato che, se tradizionalmente uno dei criteri per individuare il discrimen tra

tutela iure proprio e acquisto iure hereditatis ¢ stato la suscettibilita di sfruttamento economico del
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Si ¢, per tali ragioni, giunti a ritenere piu convincente, nonché piu coerente con
I’impianto normativo del Regolamento (UE) 2016/679, la prospettiva della legitti-
mazione iure proprio delle categorie di soggetti individuati dall’art. 2-terdecies Co-
dice della privacy, o quantomeno si € valuto piu ragionevole escludere che il suo
primo comma introduca una regola esclusivamente successoria®.

Nel tentativo, infatti, di collocare 1’art. 2-terdecies Codice della privacy nel con-
testo dell’acquisto mortis causa dei diritti connessi ai dati personali di una persona
defunta, ovvero di qualificare la regola come una ipotesi di tutela iure proprio dei
diritti da 15 a 22 del GDPR, si rileva la difficolta di incasellare, con la norma in
esame, le molteplici ed eterogenee vicende di cui la “successione digitale” si com-
pone all’interno di una soltanto delle due diverse chiavi interpretative.

Pare allora potersi concludere che — quando oggetto di tutela sono i dati personali
— non si configuri un necessario rapporto di alternativita tra le diverse teorie stori-
camente contrapposte, né tantomeno un vero e proprio contrasto, anche in ragione
del fatto che in molte delle situazioni in concreto realizzabili, qualunque sia I’itine-
rario logico-giuridico percorso, il risultato che si ottiene ¢ il medesimo: la possibi-
lita di esercizio post-mortale dei diritti sui dati personali del defunto®.

Nondimeno, cosi ragionando, si ¢ giunti ad affermare che la norma di cui all’art.

2-terdecies Codice della privacy necessita di essere etero-integrata, risultando essa

diritto coinvolto, con riguardo alle informazioni personali si deve argomentare a partire dalla de-
scritta patrimonialita “secondaria” dei dati. Nondimeno, assume rilevanza in tale ragionamento la
non-rivalita delle informazioni personali, ossia la loro riferibilita non soltanto al soggetto interessato
a cui esse sono riconducibili, ma anche ad un’altra serie di soggetti che non sono necessariamente
legati al defunto da un vincolo di natura familiare o successoria. Rilevante ¢ infine anche la imperi-
tura percepibilita all’esterno dei dati e la loro persistenza nella rete per un tempo indefinito e poten-
zialmente illimitato, a cui si accompagna la necessita di garantire un potere costante di attualizza-
zione e di gestione delle informazioni di cui essi sono portatori. Cfr. supra, Capitolo 2, Sezione I,
par. 2.

8 In altri termini, la disciplina interna in materia di protezione dei dati personali non sembra
introdurre una regola di attribuzione delle utilita economiche potenzialmente espresse dai dati per-
sonali, ma si preoccupa piuttosto di assicurare che anche dopo la morte del soggetto interessato possa
proseguire ed essere trasferito il potere di controllo sulle informazioni personali del defunto, che puo
eventualmente corrispondere anche ad interessi di natura patrimoniale.

% Cfr. amplius, nel Capitolo 2, Sezione I, par. 3.1. e 3.2.
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essere soltanto uno dei segmenti di un complesso normativo pit ampio quale ¢
quello della regolamentazione della “successione digitale” nella sua interezza. Seb-
bene, infatti, tale disposizione sia in grado di leggere alcuni interessi meritevoli di
tutela, non sembra possa considerarsi da sola idonea a disciplinare il regime suc-
cessorio della totalita dei diritti sui dati, costituendo, piuttosto, solo un frammento
di una disciplina piu complessa che coinvolge anche altri riferimenti normativi, in
primis, quello delle trasmissioni mortis causa'®.

Ci0 ha consentito, per un verso, di affermare 1’insufficienza del diritto alla pro-
tezione dei dati personali a far fronte, da solo, alle svariate problematiche giuridiche
che il tema dell’*“eredita digitale” pone, e a ribadire la necessita di compendiare tale
plesso normativo con altri gruppi di norme!!, e ha, per altro verso, reso necessario
individuare un criterio certo e incontrovertibile, a cui agganciare il giudizio sulla
operativita di una o dell’altra prospettiva, allo scopo di poter correttamente combi-
nare la disciplina sulla protezione dei dati, e la specifica situazione giuridica fra le
molteplici che essa descrive, con la regola successoria di volta in volta piu idonea.

Poiché con riguardo ai dati personali in sé considerati il principio di patrimonia-
lita della successione non puo essere considerato dirimente, per via della descritta
patrimonialita c.d. secondaria che allo stato dell’arte contraddistingue le informa-
zioni, nonché degli interessi anche personali che da esse sono inscindibili, il criterio
che pare preferibile adottare ¢ quello che impone di verificare se si presenti o meno,
con riguardo ai diritti in esame, la necessita di rimediare alla vacanza di titolarita

del rapporto giuridico che li riguarda'?.

10 Cfr. amplius, nel Capitolo 2, Sezione I, par. 3.1. e 3.2.

11 Se ¢ vero che la protezione post mortem che ’art. 2-terdecies individua abbisogna di essere
integrata dall’esterno con riguardo agli eventuali profili di trasmissione a causa di morte che possono
emergere con riguardo ai dati del defunto, non pare che la norma che introduce possa in sé essere
qualificata come norma successoria, estendendo essa piuttosto ad alcuni soggetti la legittimazione
all’esercizio dei diritti sulle informazioni personali, il cui regime (eventuale) giuridico successorio
sara da ricavarsi aliunde. Sul regime successorio che coinvolge i dati personali, o, per meglio dire,
alcune categorie di essi, si € ragionato nel Capitolo 3, Sezione 1.

12 In altre parole, sara da domandarsi se 1’esigenza di garantire che cio che resta post mortem non
sia lasciato all’appropriazione disordinata e all’acquisto per occupazione, a cui il diritto delle suc-

cessioni risponde, si puo concretamente porre anche con riguardo ai dati personali o se essa si riveli
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Al fine di verificare la sussistenza o meno di tale urgenza, si sono analizzate le
concrete e del tutto eterogenee situazioni che I’art. 2-terdecies Codice della privacy
¢ idoneo a regolare, compiendo uno scrutinio in ordine a) alla natura dei dati perso-
nali che viene di volta in volta in rilievo e agli interessi sottesi all’esigenza di una
loro protezione, gestione ed eventuale trasmissione postuma; b) alla qualifica di
coloro che sono legittimati ad esercitare post mortem 1 diritti ad essi connessi; e

infine ¢) alle peculiarita dei diritti azionabili'3.

1.2. (Segue). Dati personali e successione mortis causa.

Del pari, il medesimo criterio ¢ stato applicato anche alle situazioni che, all’op-
posto, restano al di fuori dell’ambito applicativo dell’art. 2-terdecies Codice della
privacy e che rivelano il compiersi di un fenomeno di natura ereditaria.

Una cosa ¢ infatti affermare che 1’art. 2-terdecies non individui una regola qua-
lificabile come successoria in termini assoluti, altro € invece radicalmente escludere
che con riguardo ai dati personali, o quantomeno ad alcune categorie di essi, si possa
realizzare una trasmissione a causa di morte nei diritti ad essi riferiti'4.

I profili successori, all’esito dell’indagine, sono emersi in misura marginale con
riguardo ai dati personali in s¢ considerati, ma devono essere adeguatamente valo-

rizzati per le informazioni che sono tutelate dall’ordinamento giuridico non per la

invece essere in contrasto con il carattere non rivale degli stessi, in ragione della circostanza per cui
I’appropriazione da parte di uno escluderebbe qualsiasi possibilita di esercizio dei diritti ad essi
riferiti da parte di altri. Ove una tale esigenza non dovesse sussistere, non si vede la ragione per cui
si debba “forzare” la qualificazione successoria della norma in esame, potendosi giungere al mede-
simo fine di tutela e di gestione senza ricorrere al meccanismo della trasmissione a causa di morte e
alle formalita che essa richiede. Cio si tradurrebbe nell’affermazione per cui, con riguardo alle in-
formazioni personali, non avrebbe (sempre) senso parlare di appropriazione e sarebbe piuttosto piu
coerente con la loro natura giuridica del tutto peculiare esprimersi in termini di mera legittimazione
all’esercizio dei diritti e delle prerogative ad esse connesse.

13 Si rinvia per questo approfondimento alle riflessioni sviluppate supra, nel Capitolo 2, Sezione
I, par. 3.2.

14 Cft. supra, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 1.
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loro mera natura di informazioni e che, pertanto, entrano in contatto con altre disci-
pline, anche successorie, nonché per i dati che siano strumentali all’esercizio di altri
diritti economici. Soltanto 1i dove si verifichi una di queste situazioni si ¢ indivi-
duata I’esigenza di porre rimedio alla assenza di una titolarita dei diritti sui dati
personali, che inevitabilmente si realizzerebbe, alla morte del titolare originario,
qualora la trasmissione mortis causa non dovesse operare.

Due, in particolare, sembrano essere 1 diversi settori del diritto che possono in
ipotesi introdurre regole di trasmissione mortis causa dei diritti sui dati personali
“contaminati” da interessi che vanno al di 1a del profilo personale ed esistenziale e
che, dunque, li pongono in contatto con altri plessi normativi in grado di individuare
delle precise regole di devoluzione: il diritto dei contratti e la disciplina sul diritto
d’autore.

Quanto al primo ambito dell’indagine, si €, in via generale, affermata — salvo
eccezioni legali o di fonte negoziale — la continuazione in capo ai successori di un
rapporto contrattuale ad effetti obbligatori che lega il de cuius e I’operatore econo-
mico professionale, alla quale tuttavia non sempre € non necessariamente si accom-
pagna la devoluzione delle posizioni personali, che dal contratto scaturiscono, quali
possono essere quelle relative ad (almeno alcuni de)i diritti aventi ad oggetto i dati
digitali generati dall’utente presenti negli account e nei profili online'>.

Le riflessioni teorizzate sono state declinate nella prospettiva dei principali con-
tratti che hanno ad oggetto 1 dati personali e, segnatamente, a) dei contratti conclusi
dall’utente con un social network; b) dei contratti di cloud computing; c) dei rap-

porti contrattuali per la fruizione di servizi digitali di natura patrimoniale e, infine,

15 Cfr. amplius le riflessioni contenute nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 4.1. ss., ove si & ritenuto
di aderire a quella ricostruzione che predica la separazione tra posizione contrattuale e diritti fonda-
mentali connessi al contratto, che avrebbe delle conseguenze rilevanti per I’ipotesi in cui, anche 1i
dove dovesse aversi estinzione del vincolo contrattuale, non necessariamente conseguirebbe 1’indi-
sponibilita all’esercizio dei diritti fondamentali sugli oggetti digitali e, in particolare, sui dati perso-
nali connessi a quel rapporto. Ragione questa per cui la disciplina in materia di protezione dei dati
personali sembrerebbe dover concorrere ed operare su un binario parallelo rispetto alla sorte post-

mortale del rapporto contrattuale.
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d) dei rapporti contrattuali finalizzati alla fruizione di servizi di posta elettronica e
allo scambio di corrispondenza'®.

In secondo luogo, il diritto ereditario ¢ stato poi esaminato nelle diverse ipotesi
in cui i dati, oltre ad essere informazioni personali riferite ad una persona identifi-
cata o identificabile, siano altresi qualificabili come opere dell’ingegno — a nulla
rilevando la forma digitale che essi assumono — e presentino i requisiti dell’origi-
nalita e della novita di cui alla Legge n. 633/1941 sulla Protezione del diritto d’au-
tore e di altri diritti connessi al suo esercizio, la cui disciplina dovra parimenti tro-
vare applicazione, in parallelo a quella sulla protezione post-mortale dei dati perso-
nali, specialmente con riguardo ai diritti di sfruttamento economico delle opere
dopo la morte dell’autore, con la conseguenza che ¢ parso possibile affermare 1’ope-
rare di un meccanismo di trasmissione iure hereditatis dei diritti sui dati personali,
che siano anche user generated contents, seppur nelle sole loro prerogative patri-
monialil”.

Ritenendo che le regole sulla tutela e sulla gestione dei dati ricavabili dal Codice
della privacy non possano essere assorbite da altre normative interne, si € tentato
quindi di comprendere i1 termini della coesistenza fra la regola introdotta dall’art. 2-
terdecies del Codice della privacy e le altre discipline successorie, che andranno
poi fra loro coordinate per ricostruire il fenomeno della tutela post mortem dei dati
personali e, piu in generale, della “successione digitale” nella complessita dei seg-

menti di cui esso si compone.

1.3. (Segue). L’autodeterminazione dell’interessato tra tutela post-mortale dei

dati personali e disposizioni di ultima volonta.

Non di secondaria importanza ¢, infine, I’analisi condotta con riguardo agli stru-

menti dell’autonomia privata dei quali il soggetto interessato pud disporre per

16 Cft. nel Capitolo 3, Sezione 1, parr. 4.1.,4.2.,4.3., 4.4.
17 Cfr. nel Capitolo 3, Sezione I, par. 5. E questa una delle ipotesi in cui la disciplina in materia
di protezione dei dati personali deve essere necessariamente integrata, quanto ai profili successori,

da altri plessi normativi e, nella specie, dalla disciplina in materia di diritto d’autore.
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regolamentare la sorte post-mortale degli oggetti digitali e dei dati personali che gli
competono, siano essi strumenti che vengono in rilievo per la mera indicazione di
istruzioni di natura gestoria, ovvero siano attributivi di diritti patrimoniali succes-
sori. Invero, 1 molteplici istituti dell’autonomia privata presi in esame non fanno
altro che denunciare il ruolo di fondamentale importanza dell’autodeterminazione
dell’individuo in ordine alla regolamentazione post mortem delle proprie informa-
zioni personali'®,

Ci0 non consente, tuttavia, di affermare la funzione sostitutiva, € non meramente
integrativa, degli atti di autodeterminazione dell’individuo. Deve infatti essere sem-
pre possibile individuare una regola applicabile qualora il defunto non abbia in vita
espresso alcuna disposizione, con particolare attenzione pero al rapporto fra la re-

gola generale e quella affermata dall’interessato nell’atto di ultima volonta.

2. L’art. 2-terdecies Codice della privacy in rapporto agli altri sistemi norma-

tivi.

Ripercorse sinteticamente le linee del ragionamento sino a qui condotto e affer-
mata la necessita di comprendere il rapporto che lega la disciplina in materia di
protezione dei dati personali e gli altri regimi successori, pare a questo punto fon-
damentale individuare dei criteri che siano in grado di fornire all’interprete alcune
indicazioni su come comporre i potenziali contrasti tra i due sistemi normativi che
possono talvolta trovare simultanea applicazione con riguardo al medesimo oggetto
di tutela.

Nel tentativo di individuare i termini di tale coordinamento sembra utile svolgere

alcune riflessioni argomentando a partire dalla fonte per cosi dire sovraordinata del

'8 Vengono qui in rilievo gli istituti del consenso al trattamento dei dati post mortem, della ma-
nifestazione di volonta dell’interessato espressa mediante 1’art. 2-terdecies, commi 2, 3 e 4, Codice
della privacy, del testamento e dell’eventuale nomina di un esecutore testamentario, del c.d. legato
di password, degli atti di ultima volonta nella disciplina sul diritto d’autore e, infine, le peculiari
funzionalita fornite dai cc.dd. online tools. Cfr. in argomento nel Capitolo 2, Sezione II e nel Capi-

tolo 3, Sezione II e III.
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diritto alla protezione dei dati personali rispetto agli altri diritti tutelati dai regimi
di diritto ereditario. Diversi sono, infatti, gli indici normativi che depongono nel
senso di riconoscere al diritto alla protezione dei dati personali la natura di diritto
fondamentale, ancorché questi non muovano dall’angolo visuale di una sua regola-
mentazione post-mortale, che — come detto — nella disciplina eurounitaria € peraltro
assente.

In primo luogo, viene in rilievo la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo,
al cui art. 8 afferma che «ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita fami-
liare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza»'®. Pochi dubbi vi sono
che nell’ambito applicativo di questa norma e, nello specifico, nel concetto di vita
familiare possano rientrare anche il diritto alla riservatezza e il diritto al rispetto
dell’identita della persona, a cui si deve ascrivere anche il diritto alla protezione dei
dati personali?’. Non volendo per cio solo giungere ad affermare 1’estensione della
sfera di protezione di siffatto diritto anche al periodo di tempo successivo alla morte
della persona fisica®!, basti quanto detto a sottolineare I’appartenenza del diritto alla

protezione dei dati personali ad una classe di diritti fondamentali gerarchicamente

19 Sul diritto alla protezione dei dati personali quale diritto fondamentale cft., in particolare, R.
D’ORAZIO, La tutela multilivello del diritto alla protezione dei dati personali e la dimensione glo-
bale, in V. CUFFARO, R. D’ORAZIO, V. RICCIUTO (a cura di), I dati personali nel diritto europeo,
Torino, 2019, p. 70 ss.

20 In argomento v. D. PERNA, sub art. 8. Il diritto al rispetto della vita privata e familiare, in La
Convenzione europea dei diritti dell 'uomo. I diritti - La procedura, diretto da S. Beltrani, Bologna,
2022, p. 672 ss. e p. 675 ss. Sul punto, nella prospettiva che ci occupa, cfr. V. CONFORTINI, Persona
e patrimonio nella successione digitale, Torino, 2023, p. 243 s., la quale pone in luce come il tratta-
mento dei dati personali possa essere considerato una interferenza nella sfera della vita privata di un
individuo e vada percio adeguatamente regolamentato e controllato.

21 La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ragiona su una estensione dell’art. 8 alla fase succes-
siva alla morte dell’individuo nelle numerose pronunce in materia di fine vita. Cfr., ex multis, Corte
EDU, 29 aprile 2002, n. 2346/01, Pretty c. Regno Unito; Corte EDU, 20 gennaio 2011, n. 31322/01,
Haas c. Svizzera; Corte EDU, 19 luglio 2012, n. 497/09, Koch c. Germania; Corte EDU, 14 maggio
2013, n. 67810/10, Gross c. Svizzera; Corte EDU, 5 giugno 2015, n. 46043/14, Lambert e altri c.
Francia, ove, in via generale, si riconduce 1’autodeterminazione personale dell’individuo in ordine

all’espressione della scelta di porre fine alla propria esistenza all’art. 8 della Convenzione.
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sovraordinata rispetto a quella che tutela, per contro, i diritti patrimoniali succes-
sori%2.

Ad elevare al rango di diritto fondamentale il diritto alla protezione dei dati per-
sonali € pure D’art. 8 della Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea, il
quale, a presidio della personalita dell’individuo, prevede che «ogni persona ha il
diritto alla protezione dei dati di carattere personale che la riguardano» e «tali dati
devono essere trattati secondo il principio di lealta, per finalita determinate e in base
al consenso della persona interessata o un altro fondamento legittimo previsto dalla
legge»?*. Nemmeno tale riferimento normativo evoca esplicitamente la dimensione
post-mortale del diritto alla protezione dei dati, ma ¢ possibile qualificarlo quale
ulteriore indice che ne conferma la natura gerarchicamente sovraordinata®.

Nell’ordinamento interno sono gli artt. 2 e 3, comma 1, della Costituzione che,
per il tramite del riconoscimento del principio personalistico e di dignita umana,

sembrano elevare al rango di diritto fondamentale anche il diritto alla protezione

dei dati personali®®. Le medesime riflessioni si possono allora forse estendere, in

22 In senso conforme cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 244.

23 11 diritto alla protezione dei dati di carattere personale & peraltro immediatamente preceduto
dalla regolamentazione del diritto alla vita privata e familiare, previsto all’art. 7 della Carta dei Di-
ritti fondamentali dell’Unione Europea.

24 Cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 245 s., che, riconducendo il diritto alla protezione dei dati
personali ai diritti fondamentali ai sensi dell’art. 8 della Carta dei diritti dell’UE, nonché ai diritti
posti a protezione della personalita dell’individuo, sul punto espressamente afferma che «quale li-
mite alla libera circolazione dei dati e al loro legittimo trattamento anche a scopo economico e lu-
crativo, il principio personalistico, si sovrappone, in quanto gerarchicamente sovraordinato, alla
garanzia della proprieta privata e alla liberta di iniziativa economicay. Sul punto, in senso conforme,
v. anche M. SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, “Donazione” di dati personali e risvolti successori, in
E. ARROYO AMAYUELAS, C.BALDUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, J.M. REINER
(a cura di), Casi controversi in materia di diritto delle successioni. Esperienze straniere, 11, Napoli,
2019, p. 903 s.

25 Nella prospettiva della tutela post-mortale del diritto alla protezione dei dati personali, un
nesso fra ’art. 2-terdecies Codice della privacy e I’art. 2 Cost. sembra invero essere individuato
anche da Trib. Milano, 10 febbraio 2021, in Nuova giur. civ. comm., p. 559, li dove si afferma che
il legislatore «nell’ottica della tutela dei medesimi diritti alla dignita ed all’autodeterminazione (di-
ritti che riguardano sia la dimensione fisica della persona che quella che attiene al rapporto con i dati

personali che esprimono e realizzano una parte dell’identita della persona stessa) ha espressamente
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chiave critica, anche alla esaminata pronuncia della Corte suprema tedesca’®, li
dove questa, per regolare gli interessi in conflitto, afferma sulla base dell’art. 14
GG la prevalenza dei diritti patrimoniali dei successori sul diritto alla protezione
dei dati personali®’.

Anche nella prospettiva della tutela post-mortale si possono sviluppare alcune
riflessioni, a partire dalle quali ¢ possibile argomentare sulla natura fondamentale
e, dunque, sovraordinata del diritto alla protezione dei dati personali.

Anzitutto, si richiama la recente Dichiarazione europea sui diritti e 1 principi di-
gitali per il decennio digitale (2023/CE23/01), la quale, al Capitolo V, afferma che
«ogni persona dovrebbe essere in grado di determinare la propria eredita digitale e
decidere cosa succede, dopo la sua morte, ai propri account personali e alle infor-
mazioni che la riguardano»?®. Nonostante tale dichiarazione di intenti sia priva di
alcun valore giuridico vincolante, essa sembra introdurre il principio di inderogabi-
lita della regolamentazione dei dati personali dei defunti — a cui si accompagna 1’ir-
rinunciabile potere di autodeterminazione informativa dell’interessato in ordine ai
diritti sulle proprie informazioni per il periodo in cui non sara piu in vita —, che non
puo dunque regredire a fronte di altri interessi con essa confliggenti.

Sebbene non sia solo sulla base di cio predicabile la sua natura di norma sovraor-
dinata, €, infine, anche la matrice di derivazione eurounitaria dell’art. 2-terdecies
Codice della privacy a fornirci indicazioni in questo stesso senso. La disposizione

normativa in materia di protezione dei dati dei defunti, a ben vedere, non fa altro

valorizzato I’autonomia dell’individuo, lasciandogli la scelta se lasciare agli eredi ed ai superstiti
legittimati la facolta di accedere ai propri dati personali (ed esercitare tutti o parte dei diritti connessi)
oppure sottrarre all’accesso dei terzi tali informazioni». Sul fondamento costituzionale (art. 2 Cost.)
del diritto alla protezione dei dati personali e, piu in generale, della privacy e dell’identita personale
v. P. PASSAGLIA, Il sistema delle fonti normative in materia di tutela dei dati personali, in V. CUF-
FARO, R. D’ORAZIO, V. RICCIUTO (a cura di), [ dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, p.
111s.

26 Cfr. supra, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 2 la pronuncia BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17.

27 In senso conforme si esprime V. CONFORTINI, op. cit., p. 249, che altresi afferma la necessita
di una riflessione sul tema a livello europeo.

28 Per alcune prime riflessioni su tale dichiarazione v. A. SPANGARO, L ’eredita digitale nella
«Dichiarazione europea sui diritti e sui principi per il decennio digitale, in Fam e dir., 2023, p. 89

SS.
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che estendere — su invito del legislatore europeo — la disciplina sulla protezione dei
dati personali di cui al Regolamento (UE) 2016/679 alle informazioni personali dei
defunti, cosi di fatto integrando sul piano del diritto interno una regolamentazione
di matrice eurounitaria e assumendo essa stessa la valenza di una regola di ragno,
per cosi dire, “rafforzato” rispetto agli altri plessi normativi che con essa possono

entrare in conflitto?’.

3. (Segue). L’ultimo comma dell’art. 2-terdecies Codice della privacy nel bilan-

ciamento tra diritto alla protezione dei dati personali e diritto successorio.

2 Questa affermazione lambisce il tema dell’armonizzazione volontaria del diritto eurounitario,
ossia il tema della previsione di norme interne che estendono le norme UE oltre il loro naturale
ambito di applicazione. Sono invero diversi gli esempi con riferimento ai quali il problema puo
essere sollevato e che riguardano, pit propriamente, lo strumento delle direttive. Anzitutto, viene in
rilievo I’art. 8 Dir. 93/13/CEE, ove si prevede la possibilita per gli Stati membri di «adottare o man-
tenere [...] disposizioni piu severe, compatibili con il trattato, per garantire un livello di protezione
pit elevato per il consumatore». Un ulteriore esempio di armonizzazione, per cosi dire, volontaria,
si ha alla norma di cui all’art. 13, par. 2, Dir. 2004/48/CE sul rispetto dei diritti di proprieta intellet-
tuale, 1i dove si consente I’attuazione facoltativa di strumenti ulteriori rispetto a quelli gia previsti
dal legislatore europeo e in funzione della quale ¢ stato introdotto 1’art. 125 Codice della proprieta
industriale sulla c.d. reversione degli utili. Vi sono poi ipotesi di estensione delle tutele di matrice
UE dal punto di vista soggettivo, cio che avviene, per esempio, con la L. n. 27/2012, in forza della
quale ¢ applicabile anche alle microimprese la disciplina sulle pratiche commerciali scorrette di cui
alla Dir. 2005/29/CE. Ad ogni modo, anche li dove I’armonizzazione e 1’uniformazione del diritto
dell’Unione Europea sono massime, il che giustifica I’adozione di un Regolamento, possono co-
munque residuare dei margini di discrezionalita per gli Stati membri. Sembra qui rientrare anche
I’ipotesi del GDPR, che uniforma a livello europeo le regole sulla protezione dei dati personali e, al
contempo, con il Considerando n. 27, ammette la possibilita di introdurre disposizioni interne sui
dati di persone decedute. Peraltro, sempre con riferimento al Regolamento (UE) 2016/679, 1i dove
si afferma, sebbene con riguardo ad altra materia, che «un trattamento non conforme al presente
regolamento comprende anche il trattamento non conforme agli atti delegati e agli atti di esecuzione
adottati in conformita al presente regolamento e alle disposizioni del diritto degli stati membri che
specificano disposizioni del presente regolamento» (Considerando n. 146), pare, sia pure implicita-
mente, elevare le norme di diritto interno al medesimo livello, nella gerarchia delle fonti, a quelle

regolamentari.
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Questa ricostruzione in termini di diritto fondamentale e, pertanto, sovraordinato
del diritto alla protezione dei dati personali, anche per la sua operativita nella fase
post-mortale, si pone irrimediabilmente in contrasto con la disposizione di cui
all’ultimo comma dell’art. 2-terdecies Codice della privacy, che, all’opposto, di-
spone la regressione dell’autodeterminazione informativa, di segno negativo,
dell’interessato sulle proprie informazioni personali a fronte dell’esercizio da parte
di terzi di diritti patrimoniali che derivano dalla sua successione.

Tale disposizione, in particolare, stabilisce che 1’eventuale preclusione espressa
dall’interessato all’esercizio post-mortale dei diritti connessi ai propri dati personali
per il periodo successivo al suo decesso «in ogni caso, [...] non puo produrre effetti
pregiudizievoli per I’esercizio da parte dei terzi dei diritti patrimoniali che derivano
dalla [propria] morte nonché del diritto di difendere in giudizio i propri interessi»>’.

La disposizione mette dunque in rapporto I’autodeterminazione informativa pre-
clusiva dell’interessato con il diritto delle successioni, sembrando cosi introdurre
una risposta normativa alla tensione tra personalita e patrimonialita delle informa-
zioni e al contempo proponendo una regola di armonizzazione fra la disciplina sulla
protezione dei dati personali e il diritto ereditario’’.

Piu precisamente, la norma pare affermare che il divieto dell’interessato all’eser-
cizio post mortem dei diritti sui propri dati personali, che di fatto sconfini in una
attribuzione patrimoniale e, di conseguenza, leda i diritti ereditari di terzi, supe-

rando il limite di operativita della disciplina in materia di protezione dei dati, sara

30 Un contrasto altrettanto netto non sembra invece porsi con riguardo al segmento della dispo-
sizione che salvaguardia il diritto di difendere in giudizio i propri interessi. Ad imporre il bilancia-
mento tra diritto alla protezione dei dati personali e il diritto a una tutela giurisdizionale effettiva ¢
peraltro la stessa Corte di Giustizia dell’Unione Europea. Cfr., in particolare, C. giust UE, 2 marzo
2023, C-268/2021, Norra Stockholm Bygg, in curia.europa.eu.

31 La dottrina maggioritaria attribuisce a tale disposizione il ruolo di bilanciamento fra le esi-
genze di protezione dei dati personali e quelle della successione a causa di morte nel patrimonio,
affermando la neutralita della disciplina privacy rispetto al piano della devoluzione dei diritti. Cfr.,
tra gli altri, I. MARTONE, Sulla trasmissione a causa di morte dei ‘ dati personali’, in L. BALLERINI,
G. BUSET, T. PERTOT, L. REGA (a cura di), Nuovi modelli di Diritto Successorio: prospettive interne,
europee e comparate. Atti del convegno, Trieste, 2020, p. 108 s.; A. VESTO, Successione digitale e
circolazione dei beni online. Note in tema di eredita digitale, Napoli, 2020, p. 102 s.; M. ZICCARDI,

Beni digitali e pianificazione ereditaria, Napoli, 2022, p. 144 s.
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da ritenersi inefficace nei confronti dei successori, sancendo cosi il prevalere degli
interessi patrimoniali sull’autodeterminazione informativa che coinvolge 1 diritti
sulle informazioni®?.

La disposizione, cosi interpretata, ci consente, per un verso, di confermare la
necessita di procedere ad un etero-integrazione della norma in materia di dati dei
defunti quanto ai profili di diritto successorio, arrestandosi il suo ambito di appli-
cazione alla dimensione della protezione e della gestione post-mortale degli stessi’?,
ma, per altro verso, non pare persuasiva — per le ragioni sopra esposte — li dove fa
retrocedere gli interessi esistenziali della persona a fronte dell’esercizio di diritti di
natura patrimoniale®*.

Oltre che per la natura di diritto fondamentale che abbiamo attribuito al diritto
alla protezione dei dati personali e che abbiamo ritenuto di dover estendere anche
alla fase post-mortale, la soluzione individuata dall’art. 2-terdecies, ultimo comma,
Codice della privacy, non pare del tutto coerente nemmeno con le conclusioni in
precedenza affermate all’esito dell’analisi delle disposizioni mortis causa che inte-
grano la disciplina dei dati dei defunti e completano la regolamentazione della “suc-
cessione digitale”.

In questo senso depone I’affermata distinzione tra successione nel rapporto con-
trattuale e regime post-mortale dei contenuti digitali ad essa connessi, sulla base

della quale si ¢ ritenuto che le prerogative personali ed esistenziali che coinvolgono

32 Cft. sul punto V. CONFORTINI, op. cit., p. 240 s., la quale intravede nella disposizione in esame
I’arresto degli effetti della dichiarazione di ultima volonta digitale all’orizzonte del trattamento dei
dati e, di conseguenza, afferma il configurarsi di «un rapporto di subordinazione gerarchica fra
I’interesse preclusivo-negativo dell’interessato rispetto ai suoi dati personali e quello positivo-ac-
cessivo dei superstiti, quando il primo possa pregiudicare I’esercizio di un diritto patrimoniale deri-
vante dalla morte di chi abbia espresso la volonta preclusivay.

33 Cfr. amplius, nel Capitolo 2, Sezione I, parr. 2 ss.

34 Cfr. V. CONFORTINI, op. cit., p. 241. L’ Autrice — proponendo delle riflessioni che paiono del
tutto condivisibili — evidenzia il contrasto di tale precetto «con la priorita ascritta alla volonta del
defunto nel regime postmortale dei diritti personal-patrimoniali» e altresi con «il rango gerarchico
assegnato al valore giuridico della persona e dei suoi interessi esistenziali nelle fonti sovraordinate

di rango costituzionale ed eurounitario».
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i dati debbano poter sempre ricevere tutela, a prescindere dalla sorte della posizione
di natura obbligatoria’>.

Si ¢ poi giunti ad affermare che le regole di protezione dei dati personali dei
defunti introdotte dall’art. 2-terdecies non possano essere derogate da altre dispo-
sizioni, diverse da quelle del Codice della privacy, chiamate a regolare alcuni pro-
fili, quelli per lo piu patrimoniali e piu autenticamente successori, del fenomeno
oggetto di questo studio, quali sono le regole di cui alla Legge n. 633/1941 a Prote-
zione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio. Cio ci ha cosi
condotti all’esito di negare la prevalenza degli interessi patrimoniali sulle regole di
protezione post-mortale delle informazioni personali e, al contempo, ad ammettere
che nel rapporto con questi la disciplina sui dati personali post mortem non possa e

non debba mai arretrare3°.

3.1. (Segue). La volonta preclusiva nel diritto d’autore.

E proprio nel settore dell’ordinamento dedicato alla protezione delle opere
dell’ingegno che ¢ stato ricostruito in termini diversi rispetto a quelli che sembra
suggerire 1’art. 2-terdecies, all’ultimo comma, il contrasto tra la volonta del defunto
in ordine alla regolamentazione dei propri interessi post mortem e i diritti patrimo-

niali acquisibili mortis causa®’.

35 Cfr. amplius, nel Capitolo 3, Sezione I, parr. 4.1. ss.

36 Cfr. amplius, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 5, ove si & osservato che la ratio della trasmissi-
bilita a causa di morte delle prerogative patrimoniali connesse al diritto d’autore € da ricercare nella
disciplina autoriale e non vi ¢ alcuna apparente ragione di doverla estendere alle regole sulla prote-
zione dei dati personali. Da qui I’opportunita di negare I’indiscriminata estensione del diritto suc-
cessorio all’intera categoria dei dati personali che siano anche opere dell’ingegno e di accostare
piuttosto, senza ritenerlo cosi assorbito, alla disciplina di cui alla Legge n. 633/1941 1’apparato nor-
mativo in materia di protezione dei dati post mortem, per le ipotesi in cui i contenuti digitali creativi
siano anche dati personali soggetti alla disciplina del Regolamento (UE) 2016/679 e a quella interna
del Codice della privacy.

37 A margine, si consenta di precisare che la coesistenza di due distinte discipline applicabili al
medesimo oggetto di tutela puo dare luogo a dei contrasti o, comunque, ad alcune difficolta di coor-

dinamento, che vanno oltre il profilo del divieto e si manifestano gia solo con 1’esercizio dei diritti
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La legge sul diritto d’autore attribuisce infatti agli eredi dell’autore o ai legatari
il diritto di pubblicazione delle opere ancora inedite (c.d. diritto di inedito) «salvo
che 1’autore abbia espressamente vietata la pubblicazione o I’abbia affidata ad al-
tri», attribuendo all’autorita giudiziaria il compito di risolvere I’eventuale dissenso
fra 1 legittimati e individuando quale criterio di soluzione del contrasto «la volonta
del defunto, quando risulti da scritto» (art. 24, commi 1 e 3, Legge n. 633/1941).

Qui, all’opposto di quanto previsto in materia di protezione dei dati dei defunti,
la volonta espressa dall’autore nel senso di negare la diffusione al pubblico
dell’opera inedita, che egli esprime a difesa della propria personalita®$, deve preva-
lere sull’interesse alla pubblicazione dell’opera, e al relativo sfruttamento econo-
mico della stessa, che compete agli eredi e ai legatari’®.

Un ulteriore indice normativo che si pone in contrasto con 1’art. 2-terdecies, ul-
timo comma, Codice della privacy, si rinviene in materia di corrispondenza, episto-
lari, memorie familiari e personali e altri scritti della medesima natura.

L’art. 93 Legge n. 633/1941 ne proibisce, in via generale, la pubblicazione, la
riproduzione e la divulgazione al pubblico, allorquando abbiano carattere confiden-
ziale o si riferiscano all’intimita della vita privata della persona. Tale preclusione
puo essere superata mediante il consenso dell’autore (e del destinatario, e si tratta
di corrispondenze epistolari e di epistolari), per il periodo in cui questi ¢ ancora in
vita, ovvero, dopo la sua morte, per il tramite del consenso dei legittimati che la
norma individua, salva perd sempre la volonta del defunto che risulti da atto

scritto*. La medesima disciplina si applica anche alla esposizione, riproduzione e

a protezione dei dati dei defunti- Si pensi all’esercizio, fra i diritti alla protezione dei dati di cui &
ammessa |’attuazione anche post mortem, del diritto alla cancellazione (art. 17 GDPR), il quale, se
azionato, andrebbe a vanificare la gran parte delle tutele riconosciute a protezione delle opere
dell’intelletto.

38 La disposizione ¢ infatti collocata nel Capo III, Sezione II della Legge dedicata alla «prote-
zione dei diritti sull’opera a difesa della personalita dell’autore (diritto morale d’autore)».

39 In questo senso cfr. A. GALASSO, La rilevanza della persona nei rapporti fra privati, Napoli,
1974, p. 228 s. e A. DE CUPIS, [ diritti della personalita, in Trattato di diritto civile e commerciale,
diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 1982, p. 6 s.

40 Ai sensi del secondo comma dell’art. 93, dopo la morte dell’autore (o del destinatario) & ne-

cessario il consenso «del coniuge e dei figli, o, in loro mancanza, dei genitori; mancando il coniuge,
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commercializzazione del ritratto per effetto del rinvio che I’art. 96, comma 2, l.a. fa
ai commi 2, 3 e 4 dell’art. 93.

L’interesse alla diffusione, sorretto eventualmente anche dal vantaggio che de-
riva dallo sfruttamento economico, si scontra anche in questa ipotesi con quello
della sottrazione al pubblico per espressa volonta del defunto. Cosi come per I’ine-
dito, ¢ anche qui la volonta preclusiva del defunto a prevalere sugli interessi soprat-
tutto patrimoniali dei terzi legittimati*!.

Nella disciplina autoriale allora il diritto alla riservatezza si impone sul diritto
allo sfruttamento commerciale perché ¢ la legge stessa a far prevalere una eventuale
volonta preclusiva dell’autore allo sfruttamento economico dell’opera inedita, della
corrispondenza, degli epistolari, delle memorie familiari e personali e degli altri
scritti della medesima natura, nonché — in ragione dell’estensione di cui all’art. 96,
comma 2, l.a. — del ritratto.

Trai 1 due sistemi normativi emerge con evidenza un contrasto per le ipotesi in
cui i dati personali che siano anche opere dell’ingegno e rientrino al contempo nella
sfera di applicazione della regolamentazione autoriale.

La previsione di cui all’ultimo comma dell’art 2-terdecies Codice della privacy
potrebbe allora essere derogata mediante 1’applicazione del criterio di specialita che
vedrebbe imporsi la disciplina autoriale su quella relativa alla protezione delle in-
formazioni, ancorché con riguardo alla sola volonta preclusiva espressa in ordine al
diritto alla pubblicazione dell’inedito (art. 24 1.a.) e ai profili di sfruttamento eco-
nomico dei beni giuridici tutelati (artt. 93 ¢ 96, comma 2, 1.a.)*.

Ma anche qualora non si ritenga di poter considerare la L. n. 633/1941 lex spe-
cialis rispetto alla disciplina generale di cui al Codice della privacy, pare che — nel
contrasto — debba comunque trovare applicazione la regola introdotta nella disci-

plina sul diritto d’autore, che introduce, in rapporto alla disposizione sul

i figli e 1 genitori, dei fratelli e delle sorelle, e, in loro mancanza, degli ascendenti e dei discendenti
diretti fino al quarto gradoy.

41 Cfr. in argomento A. DIMAIJO, Corrispondenza (diritto privato), in Enc. dir., X, Milano, 1962,
p- 742 e A. DE CuPIS, op. cit., p. 360.

42V, CONFORTINL, op. cit., p. 254 si esprime in questi termini con riguardo alla volonta preclusiva
espressa dall’autore ai sensi degli artt. 93 € 96 l.a. (v. infra). Lariflessione, nella visione dell’ Autrice,

pare pero potersi estendere anche alla previsione di cui all’art. 24 l.a. sul c.d. diritto di inedito.
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bilanciamento fra diritti sui dati personali dei defunti e altri diritti patrimoniali, una
regola piu stringente per la tutela della personalita del defunto.

Sebbene in queste ipotesi il contrasto si realizzerebbe non tra il Regolamento
(UE) 2016/679 e la disciplina interna in materia di diritto d’autore, bensi fra
quest’ultima e I’art. 2-terdecies Codice della privacy, potrebbe ragionarsi sulla pos-
sibilita di invocare, in ragione della efficacia “rafforzata™ che si ¢ riconosciuta alla
norma in materia di dati dei defunti, I’art. 85 GDPR, che consente al diritto degli
Stati membri di conciliare «la protezione dei dati personali ai sensi del presente
regolamento con il diritto alla liberta d’espressione e di informazione, incluso il
trattamento a scopi giornalistici o di espressione accademica, artistica o letterariay,
anche prevedendo esenzioni e deroghe «qualora siano necessarie per conciliare il
diritto alla protezione dei dati personali e la liberta d’espressione e di informa-
zione»**. Norma questa che consentirebbe di introdurre de iure condendo, a solu-
zione del conflitto, ed eventualmente derogando al Regolamento stesso o al Codice
della privacy, una disciplina di coordinamento che possa trovare applicazione con

riguardo al trattamento, anche post-mortale, dei cc.dd. user generated data**.

4. (Segue). L’ambito applicativo residuale dell’art. 2-terdecies, ultimo comma,

Codice della privacy.

Cosi ragionando, 1’ambito applicativo della disposizione di cui all’ultimo
comma dell’art. 2-terdecies Codice della privacy — nella parte in cui si afferma che
il divieto non puo produrre effetti pregiudizievoli per I’esercizio di diritti patrimo-
niali di terzi che derivano dalla morte dell’interessato — risulta decisamente piu cir-

coscritto rispetto a quello che era il suo spazio di operativita nelle intenzioni del

43 Le esenzioni e le deroghe possono riguardare i capi II (principi), III (diritti dell’interessato),
IV (titolare del trattamento e responsabile del trattamento), V (trasferimento di dati personali verso
paesi terzi o organizzazioni internazionali), VI (autorita di controllo indipendenti), VII (coopera-
zione e coerenza), IX (specifiche situazioni di trattamento dei dati) del Regolamento.

4 Pin in generale, sulla complessa opera di armonizzazione fra GDPR e la disciplina del ritratto
cfr. V. DE VECCHI LAJOLO, [ ritratto fra GDPR e legge sul diritto d autore, in Dir. ind., 2018, p.
532 ss.
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legislatore, che lo ha introdotto al dichiarato, seppur generico, scopo «di garantire
un equo bilanciamento dei diritti»**. Cio, per un verso, in ragione del suo potenziale
contrasto con la tutela di un diritto che abbiamo affermato essere gerarchicamente
sovraordinato e, per altro verso, a causa della sua posizione eccentrica, se non del
tutto antitetica, rispetto alle esaminate previsioni nella disciplina del diritto d’au-
tore; ragioni queste per cui si € proposto in dottrina — con delle argomentazioni che
si ritiene di poter condividere — di adottare una interpretazione restrittiva della
norma di cui si discorre*S.

Al fine di individuare i limiti della portata applicativa della disposizione di cui
all’ultimo comma dell’art. 2-terdecies, ¢ utile ora recuperare, ancora una volta, la
distinzione tra patrimonialita “primaria” e patrimonialita “secondaria” dei dati per-
sonali da cui ha preso le mosse la presente indagine*’, avendo riguardo, in partico-
lare, alla seconda categorizzazione, ove abbiamo collocato sia i dati personali stru-
mentali all’esercizio di altri e diversi diritti di natura patrimoniale (quali i dati digi-
tali accesso ad un conto corrente online) sia le informazioni che sono rilevanti anche
in altra veste per 1’ordinamento giuridico (come, per esempio, i cc.dd. user genera-
ted data)*®.

Ebbene, se con riguardo ai dati personali che siano parimenti opere dell’ingegno
si ¢ gia escluso che I'ultimo comma dell’art. 2-ferdecies possa trovare uno spazio
applicativo, i primi sembrano, per contro, rappresentare 1’unica situazione in cui la
disposizione puo in concreto operare. Infatti, solo ove 1’esercizio dei diritti sui dati
personali sia strumentale alla soddisfazione di altre prerogative di natura patrimo-

niale — come accade, per esempio, per I’ipotesi in cui il diritto di accesso sia

45 Cfr. 1a Relazione illustrativa del d.lgs. n. 101/2018, che ha adeguato il previgente Codice della
privacy alle novita introdotte con il Regolamento (UE) 2016/679.

46 La soluzione di un’interpretazione restrittiva dell’art. 2-terdecies, ultima comma, Codice della
privacy € proposta da V. CONFORTINIL, op. cit., p. 239 ss. e p. 263.

47 Cfr. supra, nel Capitolo 1, par. 4.3. Fra gli Autori che proprio dalla lettura dell’ultimo comma
dell’art. 2-terdecies ricavano la natura anche patrimoniale dei dati personali cfr. F. MASTROBERAR-
DINO, L accesso agli account informatici degli utenti defunti: una prima, parziale, tutela, in Fam.
dir., 2021, p. 632 e S. STEFANELLI, Destinazione post mortem dei diritti sui propri dati personali,
in Media Laws, 2019, p. 138.

8 In argomento cfr. supra, nel Capitolo 3, Sezione I, par. 5.
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azionato dal legittimario pretermesso che intenda esercitare I’azione di riduzione e

allo scopo voglia accedere ai dati bancari del de cuius®

— sembra possa svolgersi
quel necessario bilanciamento fra diritti che nelle intenzioni del legislatore rappre-
senta la finalita che la norma persegue.

Si tratta invero di situazioni in cui I’attivazione post-mortale di prerogative su
informazioni di natura personale non risponde affatto ad esigenze esistenziali, per-
sonalistiche o comunque di protezione della personalita digitale dell’individuo, che
collocherebbe siffatti diritti nel contesto del piu ampio diritto alla protezione dei
dati personali quale diritto fondamentale, ma € piu coerentemente da ricondurre alla
sfera dei diritti patrimoniali in ragione del fine ultimo che con il loro esercizio si
intende perseguire™’.

Solo nel bilanciamento fra diritti patrimoniali pari ordinati, ossia diritti patrimo-
niali attivati per il tramite dell’esercizio delle prerogative sui dati personali, da un
lato, e di diritti patrimoniali di matrice successoria, dall’altro, ¢ allora possibile ri-
conoscere una qualche operativita all’art. 2-terdecies, ultimo comma, Codice della

privacy e attribuire alle esigenze successorie quella prevalenza che la disposizione

assegna loro.

5. Autodeterminazione dell’individuo e tutela dei legittimari.

4 E questo 1’esempio che propone anche G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la
tutela post-mortale dei dati personali, (in E. ARROYO AMAYUELAS, C. BALDUS, E. DE CARVALHO
GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, J.M. RAINER (a cura di), Casi controversi in materia di diritto delle
successioni) e in Contr. e impr., 2019, p. 104.

0 Come afferma V. CONFORTINI, op. cit., p. 264 ss. emerge la «necessita di circoscrivere, fra i
‘segni’ lasciati in rete e riguardanti la persona, quelli che ‘costituiscono’ il suo essere e non il suo
avere digitale; di discernere quando possa dirsi conservato il rapporto soggetto-oggetto che rappre-
senta il metro di misura di cio che non appartiene solo al de cuius, ma ¢ immesso nella circolazione
economica e destinato al circuito devolutorio alla sua morte e cio che appartiene alla sfera inviola-
bile della persona, restando soggetto al suo arbitrio seppure tecnicamente oggettivato e, percio, su-
scettibile di apprensione, conoscenza e sfruttamento economicoy». Da qui la necessita, per I’ Autrice,
di introdurre una nozione di dato personale in senso stretto, dalla quale restano escluse le informa-

zioni che esibiscono in misura inferiore un grado inerenza alla sfera privata della persona.
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I dati personali che sono strumentali all’esercizio di diritti patrimoniali e che
dunque, per tale ragione, escono dalla dimensione di diritti essenziali allo sviluppo
della personalita dell’individuo (rectius di diritti fondamentali), per andare a collo-
carsi nella sfera dei diritti patrimoniali, i quali, nel contrasto con altri e diversi diritti
gerarchicamente ad essi parificati, dovranno, per espressa previsione di legge, re-
trocedere in favore di questi ultimi, ci introducono allora a ragionare, in termini pit
ampi, sul limite posto dalla successione necessaria.

In altre parole, sintetiche riflessioni vanno sviluppate sul rapporto tra autonomia
privata dispositiva, per effetto della quale 1’interessato manifesta la propria volonta
— mediante testamento — in ordine alla attribuzione post-mortale dei diritti connessi
ai propri dati personali, e i profili di tutela dei legittimari, per I’ipotesi in cui le
prime implichino 1’assegnazione di diritti patrimoniali post mortem.

Tema questo che pare discostarsi dalla disposizione di cui all’ultimo comma
della disposizione del Codice della privacy per almeno due ordini di ragioni. Anzi-
tutto, in forza della considerazione per cui solo il negozio testamentario (e, dunque,
non il divieto dell’interessato espresso ai sensi dei commi 2, 3 e 4 dell’art. 2-terdei-
ces) pare essere strumento idoneo di devoluzione a causa di morte delle prerogative
di natura attributiva connesse ai dati personali; in secondo luogo, per il riferimento,
nella norma di cui si discorre, alla sola autonomia privata preclusiva e non a quella
dispositiva’!.

Se, come detto, la disciplina privacy non introduce deroghe alle regole della suc-
cessione mortis causa, ma va con queste coordinata, tale opera di coordinamento
dovra avere riguardo anche ai profili della successione necessaria. Di conseguenza,
nel rapporto tra lo strumento per eccellenza di devoluzione mortis causa delle pre-

rogative patrimoniali dei dati personali, il testamento, e il diritto ereditario sara

5! In senso contrario si esprime A. BALTI, Sorte dei dati digitali e tutela dell’identita personale
telematica dopo la morte, in R. GIORDANO, A. PANZAROLA, A. POLICE, S. PREZIOSI, M. PROTO, 1/
diritto nell’era digitale. Persona, Mercato, Amministrazione, Giustizia, Milano, 2022, p. 34, il
quale, all’opposto, afferma che la norma ha lo scopo di scongiurare che il divieto di esercizio dei

diritti sui dati non pregiudichi i diritti dei legittimari.
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opportuno ribadire come il primo non possa essere in alcuna misura lesivo degli

altri principi del diritto ereditario e, in particolare, della quota riservata ai legitti-

mari’2,

52 Cft. in argomento C. CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, in Dir. inf., 2018, p.
84 s. e, ancorché nella prospettiva della donazione lesiva della quota riservata ai legittimari, M.

SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, op. cit., p. 912 ss.
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und Weitergabe digitaler Objekte nach dem Tod.

4. Digitale Objekte: eine Klassifikation.

4.1. Die Merkmale digitaler Objekte: Immaterialitit, Vermittlung und Unsterblich-
keit.

4.2. Der Vertrag als grundlegende Kategorie.

4.3. Die personliche und ,,sekundére* vermdgensrechtliche Relevanz von digitalen
Objekten und insbesondere von personenbezogenen Daten.

4.4. Personenbezogene Daten als Kernpunkt dieser Forschung.

5. Untersuchungsweg und offene Fragen.
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5.2. Erbschaftsprofile.

5.3. Die Privatautonomie bei der Nachfolgeplanung mit Bezug auf digitale Objekte
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Kapitel 2: Der ,,digitale Nachlass'" im Lichte des Datenschutzes.

Teil I. Das postmortale Schicksal personenbezogener Daten.

1. Die Entwicklung des Rechts auf ,,Privacy: vom ,,Right to be let alone* zum
Recht des Dateninhabers auf Beibehaltung der Kontrolle iiber seine personenbezo-

genen Daten.

! Die vorliegende Zusammenfassung folgt der italienischen Fassung der Forschung, in der

Rechtslehre und Rechtsprechung ausfiihrlich zitiert sind.
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2. Der Schutz, die Verwaltung und die postmortale Weitergabe der mit den perso-
nenbezogenen Daten des Verstorbenen verbundenen Rechte im Zusammenhang mit
dem postmortalen Schutz der Personlichkeitsrechte.

2.1. Ausiibung iure proprio und Nachfolge iure hereditatis: eine noch diskutierte
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3. Die Natur der rechtlichen Situation in Bezug auf die postmortale Ausiibung des
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3.2 Interessen, betroffene Personen und Rechte.

3.2.1. Interessen.

3.2.2. Betroffene Personen.

3.2.3. Rechte.
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Teil II. Die Rolle und die Grenzen der Privatautonomie beim postmortalen
Schutz der personenbezogenen Daten Verstorbener.
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Kapitel 3: Digitale Objekte und Rechtsnachfolge von Todes wegen.
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1. Die Grundprinzipien der Einheit, der Universalitdt und der Patrimonialitdt der
Sukzession aus der Sicht des ,,digitalen Nachlasses®.

2. Das deutsche Modell: BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17.

3. Die Rechtsnachfolge von Todes wegen in (auch) digitalen Vertragspositionen
und die sogenannten Verzichts- oder Uniibertragbarkeitsklauseln.

3.1. Ubertragung des Vertragsverhiltnisses von Tods wegen.
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3.2.1. Rechtsnachfolge von Todes wegen mit Bezug auf ein Konto in einem sozia-
len Netzwerk.

3.2.2. Cloud-Computing-Vertrige.

3.2.3. Vertragliche Beziehungen fiir die Nutzung digitaler Dienstleistungen mit
Vermogenswertcharakter.

3.2.4. Vertragsverhiltnisse iiber die Nutzung von elektronischen Postdiensten und
den Austausch von Korrespondenz.

4. Die Ubertragung von Rechten an personenbezogenen Daten, die vom Nutzer er-
stellt und geteilt werden: die so genannten user generated data.

5. Die Ubertragung digitaler Objekte und personenbezogener Daten, die auf einem
materiellen Datentrdger gespeichert sind.

6. Die Daten von vernetzten Produkten und verbundenen Diensten: ein kurzer Uber-
blick iiber die neue Verordnung (EU) 2023/2854 (Data Act).

Teil II. Digitale Objekte und letztwillige Verfiigungen.

1. Das Testament: die attributive Funktion.

2. Verméchtnis fiir Passworter.

3. Letztwillige Willenserkldrungen im Urheberrecht.

Teil II1. Einige besondere Instrumente: die Online-Tools.

1. Digitale Willenserkldrungen, die mittels sogenannter Online-Tools ausgedriickt
werden.

2. Die Rechtsnatur von Online-Tools zwischen nicht testamentarischen letztwilli-
gen Verfiigungen und einseitigen Geschiften mit Erméchtigungsfunktion im Rah-
men des Vertrages zugunsten Dritter.

Schlussfolgerung.

1. Datenschutzrecht als Grundrecht.

2. Art. 2-Terdecies, Abs. 5, Codice della privacy.

3. Der begrenzte Anwendungsbereich von Art. 2-Terdecies, Abs. 5, Codice della

privacy.
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KAPITEL 1

DER SCHUTZ, DIE VERWALTUNG UND DIE POSTMORTALE WEITERGABE VON DIGITA-

LEN OBJEKTEN: BESCHREIBUNG DES PROBLEMS UND UNTERSUCHUNGSWEG

1. ,,Digitaler Nachlass* im Kontext der heutigen Informationsgesellschaft.

Mit der technologischen Entwicklung und der Digitalisierung geht ein rascher
Wandel der sozialen und wirtschaftlichen Beziehungen einher, der auch Auswir-
kungen auf die rechtliche Regelung der damit verbundenen Aspekte hat.

Im Rahmen der Digitalisierung werden auch immer héufiger digitale Objekte
und personenbezogene Daten erstellt und im Netz verbreitet.

Diese Entwicklung hat einen Punkt erreicht, an dem sich die Frage {iber die
rechtliche Regelung digitaler Objekte und unter anderem von personenbezogenen
Daten nach dem Tod ihres Inhabers stellt.

Das Thema des so genannten ,,digitalen Nachlasses* (,,eredita digitale* oder
,successione digitale* auf italienisch) ist heute in der Tat Gegenstand zahlreicher

Diskussionen'.

2. Methodische und terminologische Fragen: eine notwendige Vorbemerkung.

Die digitale Form bringt neue rechtliche Probleme mit sich, aufgrund welcher
die postmortale Regelung digitaler Objekte und personenbezogener Daten nicht
ohne weiteres in die traditionellen Kategorien des Rechts eingeordnet werden

konnte?.

! Siehe hierzu die in Kapitel 1, § 1 der Doktorarbeit zitierte umfassendere Rechtslehre. In Italien
stammt die erste Abhandlung zum digitalen Nachlass aus dem Jahr 2017 von U. BECHINI, Password,
credenziali e successione mortis causa, Studio n. 6-2007/1G.

2S.u.a. S. DEPLANO, La successione a causa di morte nel patrimonio digitale, in C. PERLINGIERI,
L. RUGGERI (Hrsg.), Internet e Diritto civile, 2015, Napoli, S. 430 ff. und P. PERLINGIERI, Metodo,
categorie, sistema nel diritto del commercio elettronico, in P. STANZIONE e S. SICA (Hrsg.), Com-

mercio elettronico e categorie civilistiche, Milano, 2002, S. 9 ff.
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In der Tat konnte die digitale Form zur Nichtanwendung des Erbrechts oder zu
dessen Erginzung durch andere Regelungssysteme fiihren?.

Das bedeutet, dass es sich beim ,,digitalen Nachlass* nicht unbedingt (oder nicht
nur) um einen Nachlass handelt. Um das Problem des ,,digitalen Nachlasses* in
seiner Gesamtheit zu verstehen, miissen demzufolge auch andere Rechtsbereiche
beriicksichtigt werden.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Verwendung des Begriffs ,,digitaler Nach-
lass* korrekt ist*.

Erstens ist der Begriff ,,eredita® im italienischen Recht ungenau, da er sich nur
auf die Gesamtrechtsnachfolge bezieht und die Einzelrechtsnachfolge (,,Vermécht-
nis*) ausschliet. Der Begriff ,,successione* ist wahrscheinlich korrekter, setzt aber
voraus, dass eine echte Sukzession in digitale Objekte stattfindet, was bisher nicht
nachgewiesen wurde.

Zweitens ist die neue digitale Form digitaler Objekte und personenbezogener
Daten zu berticksichtigen, in Anbetracht welcher die postmortale Regelung von den
traditionellen Regeln des Erbrechts abweichen konnte. Dies bedeutet, dass neben
dem Erbrecht auch andere Regelungssysteme, wie z. B. das Datenschutzrecht und
das Vertragsrecht zur Anwendung kommen konnten.

Um das Phdanomen in seiner Gesamtheit zu erfassen, sollte der Ausdruck ,,post-
mortaler Schutz, Verwaltung und Weitergabe* verwendet werden, um alle mogli-
chen Regelungsformen nach dem Tod des Rechtsinhabers (auch auB3erhalb der Erb-
folge) zu umfassen, und ,,von digitalen Objekten* oder ,,digitalen Beziehungen*
hinzugefiigt werden, d.h. ein Begriff, der auch personenbezogene Daten einschlief3t.

Im Folgenden wird aus zusammenfassenden Griinden der Ausdruck ,,digitaler

Nachlass* verwendet, der jedoch im weiten Sinne zu verstehen ist.

3. ,Digitaler Nachlass“: die aktuellen Orientierungen in Sachen Schutz, Ver-

waltung und Weitergabe digitaler Objekte nach dem Tod.

3 Vgl. u.a. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, Napoli, 2023. S. 25.

4 Vgl. M. CINQUE, L’ “eredita digitale” alla prova delle riforme, in Riv. dir. civ., 2020, S. 76.
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Aus der Untersuchung der heute geltenden Vorschriften und den Uberlegungen
der Rechtslehre ergeben sich drei Modelle, in die der ,,digitale Nachlass* eingeord-
net werden kann: 1) das personalistische (oder Datenschutz-) Modell; 2) das Erb-
schafts- (oder Eigentums-) Modell; 3) das Privatautonomie- (oder Vertrags-) Mo-
dell®.

Das erste Modell behandelt die Frage des ,,digitalen Nachlasses* aus der Per-
spektive der individuellen Interessen der Person, die im Rahmen der digitalen Welt
entstehen.

In der Tat sind moderne Technologien heute in der Lage, Personlichkeitsattri-
bute und -merkmale in Daten, d.h. in Informationen mit personlicher Relevanz, zu
verwandeln.

Insbesondere bei personenbezogenen Daten besteht (auch nach dem Tod) die
Notwendigkeit der Kontrolle und des Schutzes bestimmter Aspekte der digitalen
Personlichkeit des Verstorbenen, der ein Interesse daran haben kann, Entscheidun-
gen iiber den Schutz, die Verwaltung und die Weitergabe seiner digitalen Spuren
im Netz zu treffen.

Mit Bezug auf das italienische Rechtssystem gehort der neue Art. 2-Terdecies
des Codice della privacy (Datenschutzgesetzes) zum ersten Modell und bestimmt
Folgendes: «Die Rechte laut Artikel 15 bis 22 der Grundverordnung, die personen-
bezogene Daten Verstorbener betreffen, konnen von allen ausgeiibt werden, die ein
personliches Interesse daran haben oder die zum Schutz der betroffenen Person, in
ihrer Eigenschaft als Beauftragter, oder aus schutzwiirdigen familidren Griinden
handeln»®.

Das zweite Modell stellt immaterielle Giliter (und darunter auch digitale Gegen-
stinde und Daten) allen anderen beweglichen Giitern gleich. An digitalen Gegen-

stinden und Daten kénnen aufgrund dieses Modells also dieselben Rechte wie an

5 Zur Beschreibung dieser drei Modelle s. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali e la
tutela post-mortale dei dati personali, in Contr. e impr., 2019, S. 89 ff. und M. SCHMIDT-KESSEL,
T. PERTOT, “Donazione” di dati personali e risvolti successori, in E. ARROYO AMAYUELAS, C.
BALDUS, E. DE CARVALHO GOMEZ, A. LEROYER, Q. LU, J.M. RAINER (Hrsg.), Casi controversi in
materia di diritto delle successioni. Esperienze straniere, 11, Napoli, 2019, S. 901 ff.

¢ Fiir eine weitere Untersuchung dieser Norm s. Kapitel 2, Teil I der Doktorarbeit und Kapitel 2,

Teil I, §§ 3 ff. dieser Zusammenfassung.
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materiellen Giitern entstehen, und fiir ihre Ubertragung — sei es unter Lebenden
oder von Todes wegen — gelten dieselben Regeln wie fiir materielle Giiter’.

Das zweite Modell muss aus mindestens zwei Griinden analysiert werden: 1)
weil dazu das Thema des postmortalen Schutzes personenbezogener Daten durch
die Rechtsnachfolge in die die Daten betreffenden vertraglichen Positionen gehort?;
2) weil der BGH, 12. Juli 2018, III ZR 183/17, dieses Modell verwendet hat’.

SchlieBlich gibt es noch ein drittes Modell, das alle Félle umfasst, bei denen der
,»digitale Nachlass‘ durch die — {iber die Instrumente der Privatautonomie zum Aus-
druck gebrachten — Wiinsche des Verstorbenen in Bezug auf das Schicksal seiner
digitalen Gegenstinde und Daten fiir die Zeit nach seinem Tod geregelt wird'?. Es
handelt sich um ein Modell, das sowohl mit den Bestimmungen des Datenschutz-
rechts als auch des Erbrechts einhergehen kann.

Die verschiedenen beschriebenen Modelle sind eine weitere Bestitigung dafiir,
dass das Erbrecht alleine nicht ausreicht, um alle rechtlichen Probleme zu regeln,
die der ,,digitale Nachlass* mit sich bringt. Daraus folgt — wie gesagt — die Notwen-
digkeit, die erbrechtlichen Bestimmungen durch andere Regelungen zu ergénzen,

um die zu beriicksichtigenden Interessen umfassend zu regeln.

4. Digitale Objekte: eine Klassifikation.

Digitale Objekte und personenbezogene Daten haben die digitale Form gemein,
wihrend sie sich in anderen Merkmalen stark voneinander unterscheiden.
Die digitale Form ist jedoch nicht geeignet, um eine einzige Regel fiir den

Schutz, die Verwaltung und die Weitergabe von Gegenstinden und Daten

7S.u.a. A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati personali digi-
talizzati, in Studium iuris, 2020, S. 1370.

8 Zum Thema s. Kapitel 3, Teil I, §§ 3 ff. der Doktorarbeit und Kapitel 3, Teil I, §§ 3 ff. dieser
Zusammenfassung.

% S. insbesondere Kapitel 3, Teil I, § 2 del Doktorarbeit und Kapitel 3, Teil I, § 2 dieser Zusam-
menfassung.

10Vgl. u.a. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 206 ff;
G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, Napoli, 2021, S. 263 ff.; C.

CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, in Dir. inf., 2018, S. 82 {.
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festzulegen. Vielmehr gelten fiir die postmortale Ausilibung der jeweils betroffenen
Rechte unterschiedliche Regeln, die von der Art des spezifischen Gegenstands, der
Rechtsstellung der zur Ausiibung berechtigten Personen und den geschiitzten Inte-
ressen abhiangen.

Deshalb muss ein anderes Kriterium zur Klassifizierung digitaler Objekte gefun-
den werden, um dann aufgrund dieser Klassifizierung die fiir ihren Schutz, ihre
Verwaltung und ihre Weitergabe nach dem Tod geltenden Regeln ermitteln zu kon-
nen.

In der Wissenschaft wird zwischen digitalen Offline- und Online-Objekten un-
terschieden!!.

Zur ersten Kategorie gehdren a) digitale Objekte, die auf physischen Datentri-
gern gespeichert sind (PCs, USB-Sticks, CDs, Festplatten, Speicherkarten usw.)'2,
b) andere digitale Objekte, an denen der Erblasser ein AusschlieBlichkeitsrecht be-
anspruchen kann (personliche Websites, Domainnamen sowie Fotos, Videos, Da-
teien, Dokumente, die Originalwerke darstellen)'3.

Zur zweiten Kategorie gehdren hingegen alle digitalen Objekte, die von einem
Dritten, d.h. einem Internetdienstanbieter, gespeichert und verwaltet werden, der
bei der Ausiibung der mit ihnen verbundenen Rechte als Vermittler titig ist'*.

Die definitive Einordnung dieser besonderen digitalen Objekte, bei denen es sich
auch um personenbezogene Daten handelt, in die eine oder andere Kategorie jedoch
schwierig ist. Sie konnen ndmlich a) offline sein und sich somit in der vollstdndigen
und ausschlieBlichen Verfiigung des Verstorbenen befinden, b) gleichzeitig als
geistige Werke gelten, die auch durch das Gesetz Nr. 633/1941 iiber den Schutz des
Urheberrechts und anderer mit seiner Ausilibung verbundener Rechte geschiitzt
sind, und c¢) zugleich mit einer Online-Vertragsbeziehung verbunden sein.

Die rechtliche Einordnung von personenbezogenen Daten ist unsicher.

"' Vgl. insbesondere V. BARBA, Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, Napoli, 2018,
S. 282 ff.

12Vgl. Kapitel 3, Teil I, § 6 der Doktorarbeit und Kapitel 3, Teil I, § 5 dieser Zusammenfassung.

13 Vgl. Kapitel 3, Teil I, § 5 der Doktorarbeit und Kapitel 3, Teil I, § 4 dieser Zusammenfassung.

14 Vgl. Kapitel 3, Teil I, §§ 3 ff. der Doktorarbeit und Kapitel 3, Teil 1, §§ 3 ff. dieser Zusam-

menfassung.
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Einige haben die Auffassung vertreten, dass Daten Gegenstand von Rechten
nach Art. 810 des Codice civile (Zivilgesetzbuches) und daher Gegenstand eines
Eigentumsrechts sein kénnen, womit also ihre Ubertragbarkeit von Todes wegen
anerkannt wird'>.

Die Moglichkeit des Bestehens von dinglichen Rechten an immateriellen Giitern
und insbesondere an personenbezogenen Daten wird derzeit lebhaft diskutiert.

Dies ist insbesondere aufgrund von Art. 8 der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union der Fall, der dem Recht auf den Schutz personenbezogener Daten
den Charakter eines Grundrechts zuerkennt. Wenn das Recht auf den Schutz perso-
nenbezogener Daten also ein Grundrecht ist, kann es kein dingliches Recht sein'®.

Dariiber hinaus wiirde die Nicht-Rivalitit personenbezogener Daten, d.h. ihre
Eignung, von mehr als einer Person gleichzeitig genutzt zu werden, ohne ihr Poten-
zial zu mindern, der Anwendung des ius excludendi omnes alios auf diese Daten
entgegenstehen, das stattdessen den ausschlieBlichen Charakter des Eigentums-
rechts qualifiziert!”.

Auch die Analyse der Européischen Datenschutzverordnung (DSGVO) fiihrt zu
demselben Ergebnis. Obwohl die Datenschutz-Grundverordnung die Verbreitung
personenbezogener Daten erlaubt, hat sie nicht die Funktion, dingliche Rechte an
diesen Daten zu begriinden, sondern vielmehr die betroffenen Personen — durch die
Anerkennung anderer Rechte als das Eigentumsrecht — zu schiitzen, indem sie ihnen
Kontrollbefugnisse iiber die Verarbeitung einrdumt'®,

Demzufolge ist die Anerkennung eines Eigentumsrechts an personenbezogenen
Daten nicht erforderlich, um die Rechtsnachfolge von Todes wegen geltend machen

zu konnen, weil auch andere Rechte als das Eigentumsrecht auf die Erben

15 Zum Thema s. u.a. V. ZENO-ZENCOVICH, voce Cosa, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Torino, 1989,
IV, S. 453 ff.

165, M. SCHMIDT-KESSEL, T. PERTOT, “Donazione” di dati personali e risvolti successori,
a.0.0., S. 904. Vgl. auch die Schlussfolgerung.

17S. V. RICCIUTO, L equivoco della privacy. Persona vs dato personale, Napoli, 2022, S. 61 ff.

18 Vgl. insbesondere G. RESTA, I dati personali oggetto del contratto. Riflessioni sul coordina-
mento tra la Direttiva (UE) 2019/770 e il Regolamento (UE) 2016/679, in A.M. GAMBINO, A. STAZI
(Hrsg.), La circolazione dei dati. Titolarita, strumenti negoziali, diritti e tutele, Pisa, 2020, S. 56 f.

und V. RICCIUTO, L equivoco della privacy, Persona vs dato personale, a.0.0., S. 58 f.
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iibergehen konnen. AuBBerdem gibt es in Bezug auf die Daten auch andere Rechts-
gebiete, die fiir ihren Schutz, ihre Verwaltung und ihre Weitergabe nach dem Tod

der betroffenen Person in Frage kommen.

4.1. Die Merkmale digitaler Objekte: Immaterialitit, Vermittlung und Un-
sterblichkeit.

Gehen wir nun zur Klassifizierung der digitalen Objekte iiber, die alle drei Merk-
male gemein haben: Immaterialitdt, Vermittlung und Unsterblichkeit.

Daten sind in der Regel nicht materiell und kdnnen nur durch einen IT-Prozess
wahrgenommen werden (Immaterialitit)!®. Die Regeln fiir ihren Schutz, ihre Ver-
waltung und ihre Weitergabe werden dariiber hinaus oft durch die Tétigkeit eines
Dritten, d.h. eines Internetdienstanbieters, vermittelt, der die Ausiibung von Rech-
ten zulassen kann oder nicht (Vermittlung)?°. SchlieBlich macht die Digitalisierung
digitale Objekte reproduzierbar und immanent. So kdnnen sie auch nach dem Tod
des Verstorbenen in einem unbestimmten Raum und auf unbegrenzte Zeit fortbe-

stehen (Unsterblichkeit)?!.

4.2. Der Vertrag als grundlegende Kategorie.

Die maligebliche Bedeutung des Vertrags ist eine unmittelbare Folge der Ver-
mittlung.

Die meisten digitalen Gegenstéinde sind mit einem Vertragsverhédltnis verbun-
den, weshalb die Regeln fiir ihren Schutz, ihre Verwaltung und ihre Weitergabe

einerseits untrennbar mit den Regeln des jeweiligen Vertrags und andererseits mit

19°S. M. ORLANDI, voce Diritto nel mondo virtuale, in Enc. Treccani XXI Secolo, Roma, 2009,
S. 493

20'S. u.a. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 31 f.

21'S. u.a. G. RESTA, La successione nei rapporti digitali, a.0.0., S. 86 f.; C. CAMARDL, L ‘eredita
digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0., S. 69 f.; S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e pa-

trimonio digitale, in Nuova giur. civ. comm., 2020, S. 460.
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den allgemeineren Grundsétzen der Ubertragbarkeit der Vertragsposition von To-
des wegen verbunden sind??.
Diese Feststellung hat auch wichtige Folgen fiir die Ermittlung der Regeln, die

post mortem auf digitale Objekte anzuwenden sind.

4.3. Die personliche und ,,sekundire* vermogensrechtliche Relevanz von digi-

talen Objekten und insbesondere von personenbezogenen Daten.

Digitale Objekte unterscheiden sich auch durch die Interessen, die hinter der
Ausiibung der mit ihnen verbundenen Rechte stehen.

In diesem Zusammenhang kann ndmlich zwischen digitalen Objekten mit per-
sonlichem Charakter und digitalen Objekten mit vermdgensrechtlichem Charakter
unterschieden werden.

Diese Unterscheidung ist eingehender zu untersuchen, um zu beurteilen, ob sie
fiir die Bestimmung des fiir den Schutz, die Verwaltung und die Weitergabe digita-
ler Objekte nach dem Tod am besten geeigneten Instruments ausschlaggebend sein
kann.

Bei personenbezogenen Daten ist die Unterscheidung nicht eindeutig, denn sie
konnen gleichzeitig personenbezogene Elemente, die sich auf die Identitét der be-
troffenen Person beziehen, und wirtschaftlich bewertbare Elemente enthalten.

Deshalb muss man sich fragen, ob personenbezogene Daten als solche, d.h. un-
abhingig von dem Interesse, das hinter der Ausiibung der mit ihnen verbundenen
Rechte steht, einen wirtschaftlichen Wert aufweisen®.

Obwohl einige digitale Dienste wie E-Mail-Adressen, Accounts bei sozialen
Netzwerken und Cloud-Dienste, die scheinbar kostenlos angeboten werden, in der

Praxis durch die Ubertragung personenbezogener Daten ,,bezahlt* werden, die man

22 Vgl. u.a. G. RESTA, La “morte” digitale, in Dir. inf., 2014, S. 907.

23 S. insbesondere V. RICCIUTO, I dati personali come oggetto di operazione economica. La
lettura del fenomeno nella prospettiva del contratto e del mercato, in N. ZORZI GALGANO (Hrsg.),
Persona e mercato dei dati, Milano-Padova, 2019, S. 95 ff. und V. Ricciuto, La patrimonializza-
zione dei dati personali. Contratto e mercato nella ricostruzione del fenomeno, in Dir. inf., 2018, S.

689 ff.
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bewusst oder unbewusst durch die Aktivierung und Nutzung des Dienstes iibermit-
telt, kann den personenbezogenen Daten keine direkte wirtschaftliche Relevanz bei-
gemessen werden.

Dafiir sprechen mindestens drei Griinde: 1) der wirtschaftliche Wert der Daten
lasst sich nur schwer in Geldbetrdgen quantifizieren; 2) die betroffene Person be-
trachtet die Daten nicht als Vermdgenswerte, sondern als Bestandteil ihrer person-
lichen Identitit, die in der Verarbeitungsphase kontrolliert werden kann?*; 3) ob-
wohl sie handelbar und austauschbar sind, sind die gesetzlichen Definitionen der
Daten sogar auf europdischer Ebene unsicher, und sie werden nicht als echte Ge-
genleistung qualifiziert.

Daher scheint ein eventueller vermdgensrechtlicher Charakter der personenbe-
zogenen Daten in Anbetracht der derzeitigen Regulierung nicht allein deshalb ge-
geben zu sein, weil es sich um personenbezogene Daten handelt; dieser Charakter
muss vielmehr im Hinblick auf das Interesse untersucht werden, das die Daten mit
sich bringen und das der Information wirtschaftlichen Wert verleihen kann.

Auch wenn die so genannte ,,primédre Patrimonialitdt™ personenbezogener Daten
noch nicht vollstindig anerkannt ist, so kann man ihnen doch eine bestimmte wirt-
schaftliche Relevanz zuerkennen, wenn sie die Voraussetzung fiir die Ausiibung
von Rechten mit vermdgensrechtlichem Charakter sind. In solchen Fillen ist auf
die so genannte ,,sekundire Patrimonialitit™ der personenbezogenen Daten einzu-
gehen?.

Bei der,,sekundéren Patrimonialitit® weisen die Daten nicht als solche eine wirt-
schaftliche Relevanz auf, sondern deshalb, a) weil sie auch als ein anderes, rechtlich
geschiitztes Gut qualifiziert werden konnen (z. B. geistige Werke) oder b) weil sie
lediglich der Ausilibung anderer Rechte mit schutzwiirdigem Charakter dienen (wie

z.B. der Zugang zu Bankinformationen)?®.

24 Vgl. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 48 f. und C.
CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0., S. 69.

25 Vgl. A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione. Dall 'unita al pluralismo nelle tras-
missioni a causa di morte, Padova, 1988, der nicht von sekundérer Patrimonialitét spricht, sondern
eine Zwischenform zwischen Personlichkeits- und Vermdgensrechten im Bereich der Personlich-
keitsrechte einfiihrt: die sogenannten ,,Diritti personal-patrimoniali‘.

26 Vgl. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 46 ff.
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Angesichts dieser Feststellung kdnnen wir bestitigen, dass der wirtschaftliche
Charakter der Daten kein entscheidungsrelevantes Kriterium dafiir ist, ob die Erb-

folge von Todes wegen eintreten kann oder nicht?’.

4.4. Personenbezogene Daten als Kernpunkt dieser Forschung.

Die hochinteressanten rechtlichen Fragen betreffen die Probleme im Zusammen-
hang mit den Vorschriften iiber den Schutz, die Verwaltung und die Weitergabe der
Rechte an den personenbezogenen Daten des Verstorbenen im Todesfall.

Dies ist auch auf die neue Regelung iiber Daten von Verstorbenen (Art. 2-Ter-
decies Codice della privacy) zuriickzufiihren, die in Italien ein verstirktes Interesse
der Wissenschaftler am Schicksal der personlichen Informationen ihres Inhabers
nach dessen Tod geweckt hat.

Aus diesem Grund wird sich die Forschung unter den verschiedenen digitalen
Objekten, die der ,,digitale Nachlass* umfassen kann, insbesondere auf die perso-
nenbezogenen Daten und die mit ihnen verbundenen rechtlich relevanten Stellun-

gen konzentrieren.

5. Untersuchungsweg und offene Fragen.

Die Entwicklung dieser Forschung folgt drei verschiedenen Perspektiven.

5.1. Der ,,digitale Nachlass' im Rahmen des Schutzes personenbezogener Da-

ten.

Durch die Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 (DSGVO) wurden
unter Ersetzung der Richtlinie 95/46/EG die Vorschriften zum Schutz personenbe-
zogener Daten auf europdischer Ebene reformiert und vereinheitlicht. Diese Ver-
ordnung enthélt jedoch keine Regelungen iiber den Umgang mit personenbezoge-

nen Daten der betroffenen Personen nach ihrem Tod und {iberldsst es dagegen den

27 8. Kapitel 2, Teil I und Kapitel 3, Teil I der Doktorarbeit und dieser Zusammenfassung.
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Mitgliedstaaten, die darin vorgesehenen Bestimmungen und SchutzmafBnahmen auf
diesen besonderen Fall auszuweiten (Erwédgungsgrund Nr. 27).

Der italienische Gesetzgeber hat in diesem Zuge durch das gesetzesvertretendes
Dekret Nr. 101 vom 10. August 2018 das italienische Datenschutzgesetz (Codice
della privacy) iberarbeitet.

In diesem Zusammenhang wurde Art. 2-Terdecies eingefiihrt, der eingehend zu
untersuchen ist, um die Rechtsnatur der darin beschriebenen Post-Mortem-Rege-

lung zu bestimmen?®.

5.2. Erbschaftsprofile.

Neben der in Art. 2-Terdecies enthaltenen Regel sind die Profile des Erbrechts
zu ermitteln, die auf digitale Objekte und personenbezogene Daten angewendet
werden konnen.

Zunichst wird die Frage der Rechtsnachfolge bei Vertrdgen mit personenbezo-
genen Daten untersucht, und die Ergebnisse werden unter dem Gesichtspunkt a)
von Vertragen zwischen dem Nutzer und einem sozialen Netzwerk (b) von Cloud-
Computing-Vertragen, (c) von Vertragsverhéltnissen fiir die Nutzung digitaler
Dienstleistungen mit Vermogenswertcharakter und schlieBlich (d) von Vertragspo-
sitionen liber die Nutzung von E-Mail-Diensten und den Austausch von Korrespon-
denz interpretiert®°.

Das Erbrecht ist auch in den Fillen von Bedeutung, in denen die Daten nicht nur
personenbezogene Informationen verkdrpern, sondern auch als geistige Werke zu
qualifizieren sind und die Voraussetzungen der Originalitdt und Neuheit gemil
dem Gesetz Nr. 633/1941 erfiillen.

SchlieBlich sind einige Uberlegungen zur Nachfolge in jenen Fillen anzustellen,
in denen digitale Objekte und personenbezogene Daten in ein materielles Medium

eingebettet sind, und zwar sowohl dann, wenn es sich um ein traditionelles Medium

28 S, Kapitel 2, Teil I der Doktorarbeit und dieser Zusammenfassung.
298, Kapitel 3, Teil I, §§ 3 ff. der Doktorarbeit und dieser Zusammenfassung.
30'S. Kapitel 2, Teil I, § 5 der Doktorarbeit und Kapitel 2, Teil I, § 4 dieser Zusammenfassung.

292



(CD-ROM, USB-Stick, Festplatte, PC) handelt oder wenn es dagegen den neuen

intelligenten Objekten des Internet of Things zuzuordnen ist’!.

5.3. Die Privatautonomie bei der Nachfolgeplanung mit Bezug auf digitale Ob-
jekte und Daten.

In diesem Teil der Forschung wird die Rolle der Privatautonomie bei der Nach-
folgeplanung fiir digitale Objekte und personenbezogene Daten untersucht.
Zunichst werden die Rechtsinstrumente betrachtet, die im Rahmen des Daten-

schutzrechts gelten®?, dann die Instrumente, die im Erbrecht Anwendung finden®3.

KAPITEL 2

DER ,,DIGITALE NACHLASS® IM LICHTE DES DATENSCHUTZES

Teil I

Das postmortale Schicksal personenbezogener Daten

1. Die Entwicklung des Rechts auf ,,Privacy*: vom ,,Right to be let alone“ zum
Recht des Dateninhabers auf Beibehaltung der Kontrolle iiber seine personen-

bezogenen Daten.

Angesichts der neuen Informations- und Kommunikationstechnologien verén-
dert sich die Auffassung liber das Recht auf Privacy.
Neben der traditionellen Bedeutung des ,,Right to be let alone* tibernimmt die

Privatsphidre im neuen digitalen Kontext auch die Bedeutung von ,,Control of

31'S. Kapitel 2, Teil I, §§ 6 und 7 der Doktorarbeit und Kapitel 2, Teil I, §§ 5 und 6 dieser
Zusammenfassung.
32§, Kapitel 2, Teil II der Doktorarbeit und dieser Zusammenfassung.

33 S, Kapitel 3, Teil II der Doktorarbeit und dieser Zusammenfassung.
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information about yourself**, d.h. das Recht, die Verwendung von Informationen
tiber die eigene Person durch Dritte zu kontrollieren?>.

Folglich sind heutzutage Das Recht auf Privacy und das Recht des Dateninha-
bers auf Beibehaltung der Kontrolle iiber seine personenbezogenen Daten nicht das
gleiche Recht.

Der so verstandene neue Schutz personenbezogener Daten wurde in seiner dy-
namischen Dimension zum zentralen Thema, nicht zuletzt in Anbetracht des Um-
standes, dass die Informations- und Kommunikationstechnologien jeden Aspekt der
Personlichkeit des Einzelnen in schiitzenswerte personenbezogene Daten verwan-
deln konnen.

Mit dem Einzug der personlichen Daten in die Online-Welt besteht die Notwen-
digkeit, diese neuen Formen, in denen die Personlichkeit des Einzelnen zum Aus-
druck kommt, gesetzlich zu schiitzen.

Von grundlegender Bedeutung ist dabei die genannte klare Unterscheidung zwi-
schen Privacy und Schutz personenbezogener Daten, um das Rechtsgut zu identifi-
zieren, dem unser Rechtssystem auch post mortem Schutz gewiahrleistet.

Im Rahmen dieser Forschungsarbeit soll das Recht auf den Schutz personenbe-

zogener Daten niher untersucht werden.

2. Der Schutz, die Verwaltung und die postmortale Weitergabe der mit den
personenbezogenen Daten des Verstorbenen verbundenen Rechte im Zusam-

menhang mit dem postmortalen Schutz der Personlichkeitsrechte.

Es besteht ein klares Verhiltnis zwischen dem Schutz personenbezogener Daten

und dem Recht auf individuelle Identitit und Personlichkeit, denn Datenschutz Teil

dieses Recht ist3°.

34 8. A.F. WESTIN, Privacy and freedom, New York, Atheneum, 1967, S. 7.

35 Vgl. S. RODOTA, Tecnologie e diritti, Bologna, 2021, S. 98 ff. und insbesondere S. 130.

36 Vgl. G.B. FERRI, Persona e privacy, in Persona e formalismo giuridico. Saggi di diritto civile,
cit., S. 276 und F. PIRAINO, Il regolamento generale sulla protezione dei dati personali e i diritti

dell’interessato, in Nuove leggi civ. comm., 2017, S. 376.
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In der Tat treten seit jeher immer die gleichen Fragen iiber das Schicksal perso-
nenbezogener Daten nach dem Tod der betroffenen Person auf, und auch die zu
l6sende Probleme entsprechen jenen, die sich bei der postmortalen Regelung der
Personlichkeitsrechte stellen.

Im Hinblick auf Schutz, Verwaltung und Weitergabe personenbezogener Daten
miissen jedoch auch die Merkmale beriicksichtigt werden, die die Daten von ande-

ren Personlichkeitsrechten unterscheiden?”.

2.1. Ausiibung iure proprio und Nachfolge iure hereditatis: eine noch disku-

tierte Alternative.

Im italienischen Rechtssystem wird die Alternative zwischen der Legitimation
iure proprio und der Rechtsnachfolge in Personlichkeitsrechte von Todes wegen
diskutiert.

Nach der Theorie der Ausiibung iure proprio erloschen die Personlichkeitsrechte
nach dem Tod ihres urspriinglichen Inhabers und kdnnen nicht {ibertragen werden.
Stattdessen entstehen fiir die Hinterbliebenen neue Rechte, die zwar die Personlich-
keit des Verstorbenen schiitzen sollen, aber auf einem eigenstdndigen familidren
oder emotionalen Interesse an diesem Schutz beruhen3®,

Nach einer anderen Auffassung ist die Rechtsnachfolge in Personlichkeitsrechte
von Todes wegen dagegen zuldssig’®.

Fiir diese Theorie gibt es zwei Modelle: 1) einerseits ist eine Rechtsnachfolge
von Todes wegen nur in Bezug auf Vermogensrechte moglich, und deshalb behaup-
ten die Wissenschaftler, die diese Auffassung vertreten, dass sich die Rechtsnach-

folge auf Vermogensrechte beschrinken sollte; 2) die Rechtslehre, die den

37S. oben §§ 4, 4.1., 4.2., 4.3 dieser Zusammenfassung.

3% S. u.a. G. GROSSO, A. BURDESE, Le successioni. Parte generale, in Trattato di Diritto Civile
Italiano, diretto da F. Vassalli, XII, 1, Torino, 1977, S. 17; A. DE CUPIS, [ diritti della personalita,
in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu, F. Messineo e continuato da L. Men-
goni, 2° ed., Milano, 1982, S. 85 f. e V. ZENO-ZENCOVICH, voce Personalita (diritti della), in Dig.
disc. priv., sez. civ., X111, Torino, 1995, S. 437 ff.

39'S. u.a. A. ZACCARIA, Diritti extrapatrimoniali e successione, a.0.0., s. 10 s. und 23 ff. und G.

RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, Napoli, 2005, S. 392 ff.
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Grundsatz der Vermdgensnachfolge fiir iiberholt hélt, vertritt andererseits die An-
sicht, dass es auch eine Rechtsnachfolge in Bezug auf personliche Rechte geben
kann.

Geht man von der Zuléssigkeit der Rechtsnachfolge in Personlichkeitsrechte aus,
dann muss man auch die dafiir geltende Regel verstehen.

Eine erste Theorie ordnet die Rechtsnachfolge von Personlichkeitsrechten in den
Bereich der anomalen Rechtsnachfolge (successione anomala) ein, die aufgrund
der besonderen Natur der betroffenen Rechte nach anderen Regeln als jenen des
Codice civile geregelt wird. In diesem Fall sind Vermdgensrechte und Personlich-
keitsrechte untrennbar miteinander verbunden und werden auf die Rechtsnachfol-
ger der anomalen Erbfolge iibertragen.

Nach einer anderen Auffassung gehen die Rechte zur wirtschaftlichen Nutzung
der Personlichkeit auf die Erben iiber, und gleichzeitig wird den Verwandten iure

proprio die Legitimation zum Schutz der Personlichkeit des Verstorbenen gewihrt.

3. Die Natur der rechtlichen Situation in Bezug auf die postmortale Ausiibung
des Rechts an den personenbezogenen Daten des Verstorbenen: die bisher auf-

gestellten Theorien.

Diese Theorien sind auf das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten
nach dem Tod zu erweitern, um zu ermitteln, welche von ihnen zu bevorzugen ist.

In diesem Zusammenhang ist von Artikel 2-Terdecies Codice della privacy aus-
zugehen.

Mit dieser Vorschrift wird eine Regelung fiir den Schutz personenbezogener Da-
ten nach dem Tod der betroffenen Person eingefiihrt, deren Rechtsnatur jedoch
nicht geklért wird.

Aus den Theorien iiber den postmortalen Schutz der Personlichkeitsrechte haben
sich drei Auffassungen entwickelt.

1) Die erste dieser Auffassungen bestitigt, dass die Rechte an den personenbe-
zogenen Daten des Verstorbenen im Todesfall nicht iibertragbar sind, und ermog-

licht iure proprio die Ausiibung neuer Rechte durch Personen, die ein personliches
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Interesse daran haben oder die in ihrer Eigenschaft als Beauftragter zum Schutz der
betroffenen Person oder aus schutzwiirdigen familidren Griinden handeln*’.

Dieses Argument steht im Einklang mit der Europdischen DSGVO, die in Erwi-
gungsgrund Nr. 27 Folgendes festlegt: «Diese Verordnung gilt nicht fiir die perso-
nenbezogener Daten Verstorbenery.

In diesem Fall wire die Bestimmung von Art. 2-Terdecies Codice della privacy
nicht mit dem Fortbestehen der Datenrechte in den Handen der Rechtsnachfolger,
sondern vielmehr mit der Theorie der Legitimation iure proprio neuer Rechte ver-
einbar, da die Datenrechte mit dem Tod der betroffenen Person durch ausdriickliche
Bestimmung der Verordnung erldschen.

Die Begriindung der DSGVO nimmt ebenfalls auf diese Theorie Bezug. Sie ge-
wihrt dem Inhaber ndmlich eine Kontrollbefugnis iiber die Verarbeitung seiner per-
sonenbezogenen Daten, die nichts mit der Logik des Fortbestehens der Rechte nach
dem Tod zu tun hat.

2) Die zweite Auffassung lisst die Ubertragbarkeit der Rechte an den Daten des
Verstorbenen von Todes wegen nach den iiblichen Regeln zu und verbindet sie mit
der gleichzeitigen Legitimation der in Art. 2-Terdecies, Abs. 1, Codice della pri-
vacy genannten Personen*!,

Die Inhaberschaft der Rechte wiirde somit den Rechtsnachfolgern iibertragen,
wihrend die Legitimation zur Ausilibung dieser Rechte einem groferen Personen-
kreis zusteht, dem auch andere Personen angehoren, die zwar keine Rechtsnachfol-
ger sind, aber ein Interesse an der Ausiibung von Datenrechten haben.

Diese Theorie hat Vor- und Nachteile.

Der Vorteil ist, dass die Nicht-Rivalitit der Daten gewéhrleistet ist.

40Vgl. u.a. S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, a.0.0., S. 469.
Auch die Entscheidungen des Tribunale di Bologna, 25. November 2021, in Fam. dir., 2022, S. 710
ff. und in Dir. inf., 2022, S. 19 ff. und des Tribunale di Roma, 10. Februar 2022, in Dir. di internet,
2022, S. 561 ff. bestdtigen diese Auffassung.

41 Vgl. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 222 ff.
Die Entscheidung des Tribunale di Como, 26. Juli 2023, in Pactum online — Rivista di diritto dei

contratti bestétigt diese Theorie.
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Der Nachteil ist, dass die Auffassung, wonach eine Person aufgrund ihres per-
sonlichen Interesses Rechte an Daten ausiibt, deren Inhaber andere Personen sind,
ohne dass ihr ein Auftrag des Rechtsinhabers erteilt wurde, nicht {iberzeugend ist.

In Anbetracht des Umstandes, dass der betroffenen Person die Rechte an Daten
zuerkannt werden, um ihr die Kontrolle {iber die Verarbeitungstétigkeiten Dritter
zu ermdglichen, sollte diese postmortale Kontrolle von den Verwandten und nicht
von den Erben der verstorbenen betroffenen Person fortgesetzt werden. Handelt es
sich bei den Personen, die nach den iiblichen Regeln die Nachfolge antreten, also
nicht um die Angehorigen, die gemal3 Art. 2-Terdecies, Abs. 1, Codice della pri-
vacy beispielsweise aus schutzwiirdigen familidren Griinden zur Kontrolle berech-
tigt sind, reicht die Rechtsposition der Erben als Rechtsnachfolger nicht aus, son-
dern sie miissen im konkreten Fall auch nachweisen, dass ihr Rechtsschutzinteresse
tatsichlich zu den von der Vorschrift ausdriicklich anerkannten gehort.

3) Die dritte Losung geht davon aus, dass durch Art. 2-Terdecies Codice della
privacy eine neue Regel der anomalen Rechtsnachfolge (successione anomala) ein-
gefithrt wurde, mit der Folge, dass die Rechtsnachfolger der verstorbenen betroffe-
nen Person selbsttétig auch zur Ausiibung der Rechte an ihren Daten geméal 2-Ter-
decies, Abs. 1, berechtigt sind*.

Art. 2-Terdecies Codice della privacy scheint jedoch nicht die Merkmale zu er-
fiillen, die alle anderen im Codice civile geregelten anomalen Erbfélle (successione
anomala) haben, da er weder einen terminologischen Begriff verwendet, der auf die
Ubertragung eines Rechts hinweist, noch die Reihenfolge der Rechtsnachfolger in

Bezug auf die personenbezogenen Daten des Verstorbenen vorsieht.

3.1. Art. 2-Terdecies Codice della privacy als Teil einer weiteren Regulierung.

Auch wenn es vorzuziehen ist (und auch besser mit dem Regelungsrahmen der
DSGVO iibereinstimmt), von der Legitimation iure proprio der in Art. 2-Terdecies
Codice della privacy genannten Kategorien von Personen auszugehen (oder es zu-

mindest verniinftiger ist, auszuschliefen, dass damit eine ausschlieBlich

42 Vgl. A. ZACCARIA, La successione mortis causa nei diritti di disporre di dati personali digi-
talizzati, a.0.0., S. 1370 ff.
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erbrechtliche Regelung eingefiihrt wird), so scheint doch keines der drei theoreti-
schen Konzepte ausreichend zu sein, um alle moglichen rechtlichen Umsténde zu
ermitteln und zu regeln, die in Bezug auf personenbezogene Daten nach dem Tod
der betroffenen Person eintreten konnen.

Daraus ergeben sich zwei Konsequenzen.

Erstens stehen die drei Theorien nicht unbedingt im Widerspruch zueinander,
auch weil man unabhingig davon, welche man wihlt, zu demselben praktischen
Ergebnis kommt: der Moglichkeit, Rechte an den personenbezogenen Daten des
Verstorbenen auszuiiben.

Zweitens ist Art. 2-Terdecies Codice della privacy ergdnzungsbediirftig, da er
nur ein Teil einer komplexeren Regelung ist, die den ,,digitalen Nachlass* in seiner
Gesamtheit behandelt*.

Diese Ergidnzung wird sich insbesondere mit dem Aspekt der Rechtsnachfolge
von Todes wegen befassen miissen.

Deshalb ist ein Kriterium festzulegen, aufgrund dessen nachvollzogen werden
kann, wann eine Rechtsnachfolge von Todes wegen eintreten kann. Nachdem wir
das Kriterium des vermogensrechtlichen Charakters der Erbschaft ausgeschlossen
haben, kdnnen wir das Kriterium verwenden, mit dem festgestellt werden kann, ob
es notwendig ist, Abhilfe fiir die Tatsache zu schaffen, dass ein Rechtsverhéltnis

keinen Inhaber hat oder nicht**.

3.2 Interessen, betroffene Personen und Rechte.

Um festzustellen, ob ein solches Erfordernis besteht oder nicht, miissen die ein-
zelnen und unterschiedlichen Situationen analysiert werden, die Art. 2-Terdecies
Codice della privacy regelt, wobei zu unterscheiden ist zwischen a) der Art der
personenbezogenen Daten und den Interessen, die der Notwendigkeit ihres Schut-
zes, ihrer Verwaltung und ihrer Weitergabe zugrunde liegen; b) der Qualifikation
der Personen, die berechtigt sind, die mit den Daten verbundenen Rechte auszu-

iiben; und schlieBlich c) den Besonderheiten dieser Rechte.

43 Vgl. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 195.

4 Vgl. S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, a.0.0., S. 468.
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3.2.1. Interessen.

Hier ist die Unterscheidung zwischen ,,primérer und sekundirer Patrimonialitt*
der personenbezogenen Daten von Relevanz®.

Wenn personenbezogene Daten nur als Daten betrachtet werden, besteht keine
Notwendigkeit, einen neuen Inhaber der mit ihnen verbundenen Rechte zu bestim-
men. Die Formen des Schutzes, die nach dem Tod der betroffenen Person zur Ver-
fligung stehen, sind der Datenschutz und die Datenverwaltung, die ohne eine tat-
siichliche Ubertragung durch die Anwendung von Art. 2-Terdecies Codice della
privacy umgesetzt werden konnen.

Dieses Erfordernis ergibt sich hingegen nur, wenn die personenbezogenen Daten
der Verwirklichung eines wirtschaftlichen Interesses dienen, das fiir die Ausiibung
anderer Rechte vermdgensrechtlicher Art von Bedeutung ist, oder wenn fiir das
Recht eine andere Qualifikation als die der Daten vorliegt.

In diesen Féllen scheinen die Voraussetzungen der Vererbbarkeit jedoch durch

andere Rechtsvorschriften (z.B. durch das Erbrecht und das Urheberrecht) und nicht

durch Art. 2-Terdecies Codice della privacy erfiillt zu sein.

3.2.2. Betroffene Personen.

Es gibt drei Kategorien von Personen, die die mit den personenbezogenen Daten
einer verstorbenen Person verbundenen Rechte ausiiben konnen: a) Personen, die
ein personliches Interesse haben; b) Personen, die in ihrer Eigenschaft als Beauf-
tragte zum Schutz der betroffenen Person, handeln; c) Personen, die aus schutzwiir-
digen familidren Griinden handeln.

Die Kategorien unterscheiden sich voneinander und miissen individuell unter-
sucht werden.

Die Kategorie der Personen, die ein personliches Interesse haben, ist so weit ge-
fasst, dass der der postmortalen Legitimation zugrunde liegende Rechtsfall von Fall

zu Fall gepriift werden muss.

45'S. oben Kapitel 1, § 4.3. und Kapitel 1, § 4.3. der Doktorarbeit.
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In einigen Féllen kann es schwierig sein, das personliche Interesse der Person
mit der Position eines eventuellen Rechtsnachfolgers von Todes wegen in Einklang
zu bringen, insbesondere wenn der Trager dieses Interesses keine familidren Bin-
dungen mit dem Verstorbenen hat.

Die zweite Kategorie, die Personen umfasst, die als Beauftragte zum Schutz der
betroffenen Person handeln, benennt bereits eine Person, die post mortem zur Aus-
iibung der Rechte zum Schutz der personenbezogenen Daten des Verstorbenen be-
rechtigt ist. Das Problem der fehlenden Inhaberschaft wird somit durch die Benen-
nung einer Person gelost, die mit der Ausiibung solcher Rechte zum Schutz der
nicht mehr lebenden betroffenen Person beauftragt ist.

SchlieBlich wird mit der Legitimation der Personen, die aus schutzwiirdigen fa-
milidren Griinden handeln, erneut bestitigt, dass die engsten Verwandten des Ver-
storbenen — die aber nicht notwendigerweise auch Erben sind — zum Schutz der

Personlichkeit berechtigt sind.

3.2.3. Rechte.

Die Vorschriften der Artikel von 15 bis 22 DSGVO, deren Anwendung auch auf
die Zeit nach dem Tod der betroffenen Person erstreckt wurde, tragen unterschied-
lichen Bediirfnissen Rechnung, bei denen die Anforderungen an den Schutz der di-
gitalen Personlichkeit des Verstorbenen mehr oder weniger stark ausgeprégt sind.

Diese Anforderungen sind insbesondere beim Recht auf Berichtigung (Art. 16
DSGVO) oder beim Widerspruchsrecht (Art. 21 DSGVO) stirker ausgeprigt, beim
Recht auf Dateniibertragbarkeit (Art. 20 DSGVO) dagegen weniger.

Insbesondere das Recht auf Ubertragbarkeit scheint Ausdruck eines attributiven
Charakters zu sein, der eher mit einer Rechtsnachfolge von Todes wegen oder einer
Legitimation, die auf eine Willenserkldrung des Verstorbenen zuriickgeht, verein-

bar ist*°.

3.3. Die Konflikte.

46 G. RESTA, La successione nei rapporti digitali, a.0.0., S. 100.
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Die Frage des Konflikts muss auf zwei Ebenen behandelt werden: 1) die erste
Ebene betrifft den Konflikt zwischen mehreren Legitimierten in Bezug auf diesel-
ben Daten des Verstorbenen; 2) die zweite Ebene befasst sich mit einem eventuellen
Konflikt zwischen dem Betroffenen (und seinen Erben und postmortalen Legiti-
mierten) und Dritten.

Auf dieses Thema wird in Kapitel 2 dieser Forschung genauer eingegangen®’.

Zwei Schlussfolgerungen sind hier besonders zu betonen:

a) Es ist hidufig Aufgabe des Juristen oder des Richters, der dariiber zu entschei-
den hat, welches Interesse Vorrang haben soll, ein Gleichgewicht zwischen den
entgegengesetzten Positionen herzustellen.

b) Das Problem des Konflikts betrifft nicht nur den Schutz von Daten nach dem
Tod der betroffenen Person, sondern stellt sich auch mit Bezug auf die personenbe-

zogenen Daten einer lebenden Person.

Teil IT
Die Rolle und die Grenzen der Privatautonomie beim postmortalen Schutz

der personenbezogenen Daten Verstorbener

1. Die Einwilligung in die Verarbeitung von Daten nach dem Tod: einige Be-

merkungen.

Zu den Vorschriften iiber die Rechte, deren Ausiibung nach dem Tod der be-
troffenen Person nach Art. 2-Terdecies zuldssig ist, gehort nicht die Vorschrift iber
die Einwilligung (Art. 6, Abs. 1, (a), DSGVO).

Fraglich ist, ob eine zu Lebzeiten erteilte Einwilligung auch nach dem Tod der

Person wirksam sein kann*.

47 Vgl. Kapitel 2, Teil I, § 3.3. der Doktorarbeit.
48 Zu dieser Frage s. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S.

199 £.
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In diesem Zusammenhang wurde darauf hingewiesen, dass die mangelnde Re-
gelung durch den italienischen Gesetzgeber nicht bedeutet, dass die Zustimmung
der betroffenen Person nach ihrem Tod keine Wirkung mehr hat. In der Tat ist dabei
Art. 2-Terdecies Codice della privacy zu beriicksichtigen, der durch die Zulassung
der Ausiibung von Rechten an Daten des Verstorbenen eine Regel fiir den Schutz
und die Verwaltung der Verarbeitung vorsieht, die auf der Einwilligung der be-
troffenen Person beruht und daher trotz ihres Todes fortbesteht, auch wenn in Bezug
auf die entsprechenden Daten keine neue und wiederholte Einwilligung erteilt wer-
den kann®.

Die Ausiibung von Datenrechten post mortem scheint also die fortgesetzte recht-
miBige Verarbeitung dieser Daten nach dem Tod der betroffenen Person vorauszu-

setzen.

2. Die Willenserklirungen der betroffenen Person im Codice della privacy: Art.

2-Terdecies, Absitze 2, 3 und 4.

Art. 2-Terdecies, Abs. 2, 3 und 4 Codice della privacy lautet wie folgt: «Die
Austlibung der Rechte laut Absatz 1 ist in den gesetzlich vorgesehenen Fillen sowie,
beschriankt auf das direkte Angebot von Diensten der Informationsgesellschaft,
dann nicht zuléssig, wenn die betroffene Person dies ausdriicklich mit einer schrift-
lichen Erklarung verboten hat, die dem Verantwortlichen vorgelegt oder mitgeteilt
wurde». Diese Erkldrung der betroffenen Person, die Ausiibung der Rechte zu ver-
bieten, «muss unmissverstiandlich, fiir den konkreten Fall, freiwillig und in infor-
mierter Weise gedullert werden», und «die betroffene Person hat jederzeit das
Recht, das Verbot laut Absétze 2 und 3 aufzuheben oder abzuidnderny.

Diese Willenserklarungen weisen bestimmte Besonderheiten auf:

a) Sie sind nicht an alle Uberlebenden des Verstorbenen gerichtet, sondern an
die fiir die Datenverarbeitung Verantwortlichen.

b) Dabei handelt es sich um nicht testamentarische letztwillige Verfiigungen, mit

denen die betroffene Person Anweisungen fiir das Schicksal ihrer Daten fiir die Zeit

4'S. aber G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 212.
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nach ihrem Tod hinterlassen kann°, ohne unbedingt ein Testament verfassen zu
miissen. Der Einsatz von Erben oder Verméchtnisnehmern bleibt jedoch allein dem
Testament vorbehalten.

c¢) Ihr Inhalt kann nicht nur negativ, sondern auch positiv sein, und sie kénnen
daher verschiedenste Hinweise auf den Inhalt und die Modalitdten der postmortalen

Ausiibung von Datenrechten enthalten’'.

3. Das Mandatum post mortem exequendum: Gegenstand und Grenzen.

Art. 2-Terdecies, Abs. 1, Codice della privacy bezieht sich auf ein prézises Ele-
ment der Privatautonomie: den Beauftragten.

Der Begriff ,,Beauftragter* leitet das Thema des Mandatum post mortem exequ-
endum ein.

Bei dieser besonderen Art von Mandat handelt es sich um einen Vertrag, der zu
Lebzeiten des Auftraggebers geschlossen wird und sofort in Kraft tritt, wobei der
Tod des Auftraggebers der Zeitpunkt ist, ab dem den Vertrag ausgefiihrt wird.

Dieser Vertrag darf nur die Verwaltung von Datenrechten betreffen. Er darf da-
gegen keine Bestimmungen {iber die Rechtsnachfolge von Todes wegen von Erb-
rechten enthalten, denn diese sind dem Testament vorbehalten? (und diese Bestim-
mungen konnen nur in einer einseitigen Willenserklarung enthalten sein) und wiir-

den sonst gegen das Verbot von Erbvertridgen verstofen (Art. 458 Codice civile).

4. Testament und Testamentsvollstrecker im Zusammenhang mit den Daten-

schutzvorschriften.

0'S. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 275 ff.

51'Vgl. G. RESTA, sub art. 2-terdecies. Diritti riguardanti le persone decedute, in R. D’ORAZIO,
G. FINOCCHIARO, O. POLLICINO, G. RESTA (Hrsg.), Codice della privacy e data protection, Milano,
2021, S. 1122.

52 Vgl. V. CONFORTINI; Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 209, S. 239
ff. und insbesondere S. 241; 1. SASSO, Privacy post-mortem e “successione digitale”, in E. TOSI
(Hrsg.), Privacy digitale, Riservatezza e protezione dei dati personali fra GDPR e nuovo Codice

Privacy, Milano, 2019, S. 578.
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Wenngleich das Testament laut Codice della privacy nicht zu den Instrumenten
der Privatautonomie gehort, mit denen das postmortale Schicksal der Datenrechte
des Verstorbenen geregelt werden kann, so kann es doch diesbeziigliche Willens-
erklarungen enthalten. Dies gilt auch dann, wenn es sich um Interessen nichtver-
mogensrechtlicher Art handelt und auch dann, wenn im Testament keine Bestim-
mungen iiber die Ubertragung von Erbrechten enthalten sind.

Im Testament kann auch ein Testamentsvollstrecker ernannt werden.

Der Testamentsvollstrecker muss die letztwilligen Verfligungen des Erblassers
ausfiihren, einschlieBlich derjenigen, die Anweisungen fiir die Ausiibung der Da-

tenschutzrechte des Erblassers enthalten.

KAPITEL 3

DIGITALE OBJEKTE UND RECHTSNACHFOLGE VON TODES WEGEN

Teil I
Nachfolgeprofile des ,,digitalen Nachlasses*

1. Die Grundprinzipien der Einheit, der Universalitit und der Patrimonialitit

der Sukzession aus der Sicht des ,,digitalen Nachlasses®.

Wir haben festgehalten, dass es sich bei Art. 2-Terdecies Codice della privacy
nicht um eine echte Nachfolgeregelung handelt.

Dessen ungeachtet miissen wir uns jedoch fragen, ob es in Bezug auf personen-
bezogene Daten (oder bestimmte Datenkategorien) andere Nachfolgeregelungen
gibt, durch die Art. 2-Terdecies ergiinzt werden muss>?.

Im Zusammenhang mit der digitalen Erbfolge werden die traditionellen Prinzi-

pien der Einheit, Universalitit und Patrimonialitidt der Erbfolge aber nicht in vollem

Umfang gewahrt®, weil a) personliche Rechte von der Erbfolge ausgeschlossen

33 Vgl. G. RESTA, La “morte” digitale, a.0.0., S. 904.

4S. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 65.
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sind; b) der Prozess der ,,Patrimonialisierung® personenbezogener Daten noch nicht
abgeschlossen ist.

Dennoch ist zu priifen, welche Regeln des Erbrechts auch auf Daten ausgeweitet
werden konnen und deren Anwendungsbereich einschranken.

Auch hier wird das Kriterium verwendet, ob nach dem Tod ein Recht ohne In-

haber fortbestehen kann oder nicht.

2. Das deutsche Modell: BGH, 12.07.2018, III ZR 183/17.

Aus der Perspektive des Erbrechts ist die Entscheidung des BGH als erste Ent-
scheidung eines europdischen obersten Gerichtshofs zum Thema ,,digitales Erbe*
von grofer Bedeutung™.

Die Entscheidung des BGH stiitzt sich ausschlieBlich auf das Erbrecht und stellt
nicht auf andere Rechtsbereiche ab, die ebenfalls zum Tragen kommen konnten,
wie dem des Datenschutzes oder des postmortalen Schutzes der Personlichkeits-
rechte.

Der Bundesgerichtshof hat festgestellt, dass der zu Lebzeiten der Verstorbenen
mit dem sozialen Netzwerk geschlossene Vertrag — wie auch alle anderen Vertrags-
positionen — in Anwendung des Grundsatzes der Gesamtrechtsnachfolge gemal3 §
1922 BGB, wonach das vererbte Vermogen unabhingig von seiner Rechtsnatur in
vollem Umfang auf die Erben iibergeht, auf die Eltern (und Erben) der Verstorbe-
nen iibergehen muss.

Der Bundesgerichtshof kommt zu diesem Ergebnis, nicht ohne sich zuvor mit
einer Reihe von weiteren Zwischenfragen auseinandergesetzt zu haben, die flir die
Untersuchung der Rechtsnachfolge von Vertragsverhédltnissen mit personenbezoge-
nen Daten relevant sind, und zwar:

a) dem moglichen Konflikt zwischen dem deutschen Telekommunikationsge-
setz, (Art. 88, Abs. 3, TKG) einerseits und der DSGVO andererseits. Dieser Kon-
flikt wird jedoch vom BGH ausgeschlossen, u.a. mit der Feststellung, dass das
Recht auf Datenschutz den durch Art. 14 GG geschiitzten Interessen der Erben nicht

entgegenstehen kann.

55 Ausflihrlicher zitiert in Kapitel 3, Teil 1, § 2 der Doktorarbeit.
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b) dem eventuellen intuitu personae-Charakter des Vertrags mit dem Internet-
dienstleister, der die Rechtsnachfolge ausschlie3t. Der BGH verneint, dass der Ver-
trag personlich sein kann, weil der Anbieter dem Nutzer einen Standard- und keinen
individualisierten Dienst anbietet.

¢) der Giiltigkeit und Wirksamkeit der Klauseln, die die Uniibertragbarkeit von
Todes wegen oder die nur begrenzte und teilweise Ubertragbarkeit des Vertrags-
verhiltnisses vorsehen, in der Regel in der Weise, dass das mit dem Vertrag ver-
bundene Konto automatisch geldscht wird, und andererseits die automatische Lo-
schung der Kontodaten und damit auch der entsprechenden Rechte nach ldngerer
Inaktivitit. Diese Klauseln befinden sich im Serviceteil der Website und sind daher
nach Ansicht des BGH nicht Gegenstand der vertraglichen Regelung. Sie kénnen
jedoch missbrauchlich im Sinne von § 307, Abs. 2, BGB sein, wenn sie die Rechts-

nachfolger in der Vertragsposition unangemessen benachteiligen.

3. Die Rechtsnachfolge von Todes wegen in (auch) digitale Vertragspositionen

und die sogenannten Verzichts- oder Uniibertragbarkeitsklauseln.

Internetnutzer iibermitteln haufig ihre personlichen Daten im Rahmen eines
Dienstleistungsvertrags an einen Anbieter, um im Gegenzug Zugang zu einem On-
line-Inhalt oder einem Online-Dienst zu erhalten.

Einige dieser digitalen Dienste sind gegen eine finanzielle Gegenleistung ver-
fligbar, andere (wie z. B. E-Mail oder soziale Netzwerke) werden nur scheinbar
kostenlos angeboten und in Wirklichkeit durch die Ubermittlung personenbezoge-
ner Daten ,,bezahlt®, weil der Nutzer diese Daten durch die Aktivierung und Nut-
zung des Kontos — bewusst oder unbewusst — an das Unternehmen weitergibt¢.

Daraus folgen drei praktische Konsequenzen: a) die Daten werden von professi-
onellen Online-Dienstanbietern gespeichert und verarbeitet; b) sie sind auch mit

dem vom Nutzer zwecks Inanspruchnahme der von ihm erworbenen Dienstleistung

56§, u.a. C. CAMARDI, Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la
fornitura di contenuti e servizi digitali. Operazioni di consumo e circolazione dei dati personali, in
Giust. civ., 2019, S. 499 ff. und G. ALPA, Aspetti della nuova disciplina delle vendite nell 'Unione
europea, in Contr. e impr., 2019, S. 825 ff.
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erstellten Konto verknlipft; ¢) die Ausiibung der damit verbundenen Rechte wird
notwendigerweise durch das Vertragsverhéltnis der betroffenen Person mit dem
Anbieter vermittelt, da die Zusammenarbeit des Anbieters fiir den Zugang zu den
Daten erforderlich ist.

Die Ausilibung der Rechte an den personenbezogenen Daten des Nutzers wird
durch den Eingriff des Anbieters auch im Hinblick auf ihren Schutz nach dem Tod
vermittelt.

Folglich sind die Regeln des Schutzes der Daten nach dem Tod der betroffenen
Person untrennbar mit den Vertragsklauseln des vom Nutzer geschlossenen Ver-
trags verbunden®’.

Aus diesem Grund sind alle Vorschriften {iber den Schutz, die Verwaltung und
die Weitergabe personenbezogener Daten in dem Sinne zu verstehen, dass sich
diese Daten kaum jemals in der ausschlieBlichen Verfligbarkeit des Nutzers befin-
den, sondern durch sein Vertragsverhédltnis mit dem Anbieter vermittelt werden.

Der vom Nutzer mit dem Internetdienstleister geschlossene Vertrag muss an-
schlieBend auf zwei Untersuchungsebenen gepriift werden: 1) erstens sind die all-
gemeinen Vorschriften iiber die Ubertragung von Vertragspositionen im Todesfall
zu analysieren; 2) zweitens sind die spezifischen Vorschriften des jeweiligen Ver-
trags zu untersuchen, soweit sie Regelungen iiber sein Schicksal nach dem Tod ei-

ner der Parteien vorsehen.

3.1. Ubertragung des Vertragsverhiiltnisses von Tods wegen,

Die allgemeine Regel erlaubt die Ubertragung von Vertragspositionen im To-

desfall.

57Vgl. G. RESTA, La “morte” digitale, a.0.0., S. 907.

58 Zum Thema s. F. PADOVINI, Rapporto contrattuale e successione per causa di morte, Milano,
1990; F. PADOVINI, Le posizioni contrattuali, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni, |,
La successione ereditaria, diretto da G. Bonilini, Milano, 2009, S. 525 ff.; L. PAScuccl, La succes-
sione per causa di morte nei rapporti contrattuali facenti capo al de cuius, in Fam. dir., 2012, S.

513 ff.
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Die Ubertragung von Vertriigen nach dem Tod ist auf die Anerkennung des Um-
standes zuriickzufiihren, dass die Rechtsnachfolge von Todes wegen den Eintritt in
alle subjektiven Positionen des Verstorbenen umfasst. Werden also sédmtliche
Rechtsverhéltnisse libertragen, miissen auch die damit verbundenen vertraglichen
Verpflichtungen fortbestehen. Die Rechte und Pflichten aus dem Vertrag gehen so-
mit auf die Erben iiber.

Es gibt aber auch einige Ausnahmen, in denen der Eintritt in die Vertragsposition
ausgeschlossen ist oder nur teilweise stattfindet.

Diese Ausnahmefille der Uniibertragbarkeit werden traditionell auf die Katego-
rie der Beziehungen mit personlichem Charakter zuriickgefiihrt, die auch als intuitu
personae-Beziehungen bezeichnet werden. Das heil3t, dass bei diesen Beziehungen
die Person und die subjektiven Eigenschaften einer oder beider Parteien eine Rolle
spielen.

Die intuitu personae abgeschlossenen Vertrdge sind jedoch vielfiltig und unter-
scheiden sich voneinander. AuBBerdem fehlt es auch an einer einheitlichen Regelung
fiir diese Vertragsverhéltnisse.

Es gibt auch andere Griinde fiir die im Codice civile enthaltenen Fille der Un-
iibertragbarkeit. Die Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten der Auflésung des
Vertrages ist ndmlich nicht immer auf den personlichen Charakter des Schuldver-
héltnisses zuriickzufiihren, sondern beruht auf der Notwendigkeit, Interessen ande-
rer Art zu wahren, die nicht nur die Vertragsparteien betreffen, sondern in bestimm-
ten Fillen auch allgemeiner Natur sind.

Aus diesem Grund muss fiir jeden einzelnen Vertrag gepriift werden, ob die all-

gemeine Regel oder eine der Ausnahmen gilt.
3.2. Verzichts- oder Uniibertragbarkeitsklauseln.

Haufig sind in Vertrdgen sogenannte Verzichtsklauseln enthalten. Konkret han-
delt es sich um Klauseln zugunsten des Anbieters, aufgrund welcher die materielle

Verfiigbarkeit personenbezogener Daten nicht mehr (oder nur noch in sehr gerin-

gem Mal3) gegeben ist, auch fiir die Zeit nach dem Tod der betroffenen Person.
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Solche Klauseln, die einseitig vom Anbieter ausgearbeitet und standardmifBig
vom Nutzer genehmigt werden, konnen Folgendes vorsehen: a) einerseits die Un-
iibertragbarkeit von Todes wegen oder die nur begrenzte bzw. teilweise Ubertrag-
barkeit des Vertragsverhiltnisses, in der Regel durch die automatische Loschung
des mit dem Vertrag verbundenen Kontos; 2) und andererseits nach ldngerer Inak-
tivitdt die automatische Loschung der Kontodaten und damit auch der entsprechen-
den Rechte™.

Oft unterschreibt der Nutzer diese Vertragsklauseln, ohne Kenntnis von deren
Inhalt zu haben, muss aber seine Zustimmung erteilen, um den Online-Dienst nut-
zen zu konnen. Damit willigt er — hdufig unbewusst — in eine starke Einschrankung
des Schutzes, der Verwaltung und der Weitergabe seiner Daten fiir die Zeit nach
seinem Tod ein.

Heute kann die betroffene Person jedoch iiber den postmortalen Schutz ihrer Da-
ten fiir die Zeit nach ihrem Tod eine positive oder negative Entscheidung treffen.
Und dies ist fiir das italienische Rechtssystem — wie gesagt — ausdriicklich in Art.
2-Terdecies des Codice della privacy geregelt.

Anschlieend ist in diesem Zusammenhang die Funktionsweise der Klauseln zu
untersuchen, die dagegen die Uniibertragbarkeit von Todes wegen oder die nur be-
grenzte und teilweise Ubertragbarkeit der vom Nutzer mit dem Anbieter geschlos-
senen Vertragsbeziehung oder die automatische Loschung der Kontodaten vorse-
hen.

Mehrere Argumente sprechen gegen die Wirksamkeit dieser Klauseln.

1) Erstens kann man behaupten, dass der Vertrag dadurch einer endgiiltigen Frist
unterliegt, und deshalb sind diese Klauseln dann als ungiiltig zu betrachten, wenn
das Gesetz die Befristung fiir einen bestimmten Vertrag verbietet oder zu Gunsten
einer der Parteien eine Mindestdauer des Vertragsverhiltnisses vorgibt.

2) Die betroffene Person hat aber — wie gesagt — die Mdglichkeit, iiber die post-
mortale Ausiibung der Rechte an ihren Daten zu verfiigen, auch wenn sie dies ab-

lehnt: Grundlage dafiir ist Art. 2-Terdecies Abs. 2, 3 und 4. Deshalb ist zu kldren,

% Vgl. u.a. G. RESTA, La “morte” digitale, a.0.0., S. 995; G. MARINO, La “successione digi-
tale”, in Osservatorio dir. civ. e comm., 2018, S. 200 und M. CINQUE, L’ "eredita” digitale” alla
prova delle riforme, in Riv. dir. civ., 2020, S. 74 ff.
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ob die Einhaltung solcher Verzichtsklauseln als Ausiibung des Rechts der betroffe-
nen Person angesehen werden kann, anderen die Ausiibung ihrer Rechte an ihren
Daten nach ihrem Tod zu untersagen, oder ob diese Vereinbarungen dagegen unter
gewissen Gesichtspunkten ungiiltig sind.

In erster Linie konnte behauptet werden, dass sich die betroffene Person nur
durch eine einseitige Willenserklarung auf wirksame Weise iiber die postmortale
Regelung ihrer personenbezogenen Daten duflern kann, da die Finseitigkeit eine
notwendige Voraussetzung fiir alle anderen nicht testamentarischen letztwilligen
Verfligungen ist.

Weitere Uberlegungen gelten jedoch insbesondere im Hinblick auf personenbe-
zogene Daten, die auch wirtschaftliche Interessen beinhalten. In solchen Fillen
wiirden die Klauseln, mit denen der Nutzer der Loschung der mit dem Konto ver-
bundenen Daten von wirtschaftlicher Relevanz nach seinem Tod zustimmt, zu einer
Willenserklarung fithren, aufgrund welcher diese Daten nicht in den Nachlass fallen
sollen, was eindeutig gegen Art. 458 Codice civile verstoflen wiirde, d.h. gegen die
Regel, dass jede Vereinbarung, mit der jemand iiber seine eigene Nachfolge ver-
fligt, nichtig ist®°.

Auch wenn die Daten keine wirtschaftliche Relevanz aufweisen, kann die Wil-
lenserklarung der betroffenen Person, die kraft Gesetzes auch in negativer Form
abgegeben werden kann (und zwar durch das Verbot der Ausiibung ihrer Daten-
schutzrechte fiir den Zeitraum nach ihrem Tod), generell nicht durch die Zustim-
mung zu solchen Vertragsklauseln, die in den AGB (condizioni generali di contra-
tto) enthalten sind, wirksam zum Ausdruck gebracht werden. Obwohl Art. 2-Ter-
decies, Abs. 3, Codice della privacy der Mdglichkeit der betroffenen Person nicht
entgegensteht, durch eine unmissverstdndlich, fiir den konkreten Fall, freiwillig und
in informierter Weise abgegebene Erklarung die Ausiibung der mit ihren personen-
bezogenen Daten verbundenen Rechte fiir den Zeitraum nach ihrem Tod zu verhin-
dern, kann die bloe Annahme der AGB ohne ausdriickliche Zustimmung zu den
vom Anbieter digitaler Dienste einseitig formulierten Klauseln nicht als Erfiillung

der genannten Erfordernisse gemaf3 Abs. 3 angesehen werden.

0 Vgl. S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, a.0.0., S. 464 f.
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In der Tat ergibt sich aus dieser Annahme keine klare und autonome Entschei-

dung der betroffenen Person, die Ausiibung von Datenrechten zu untersagen.

3.2.1. Rechtsnachfolge von Todes wegen mit Bezug auf ein Konto in einem so-

zialen Netzwerk.

Diese Anmerkungen sind nun auf Einzelvertrige zu erweitern.

Die Regel der Ubertragbarkeit von Vertragspositionen kann nicht auf alle Bezie-
hungen ausgeweitet werden, die der Nutzer mit einem sozialen Netzwerk eingeht,
insbesondere dann, wenn diese Vertrige in die Kategorie der intuitu personae-Ver-
trage einzuordnen sind. In diesen Fillen iibernimmt das mit dem Vertrag verbun-
dene Konto ndmlich die Funktion eines ,,Behilters* fiir das personliche Profil des
Nutzers, das mit Hilfe von Bildern, Beschreibungen und kurzen Videos online von
seinem Leben und seinen Erfahrungen erzihlt¢'.

In diesem Zusammenhang konnten keine Probleme hinsichtlich der Giiltigkeit
von Klauseln auftreten, aufgrund welcher die Vertragsbeziehung von Todes wegen
endet, denn diese Klauseln scheinen den personlichen Charakter des Verhiltnisses
zum Ausdruck zu bringen und seine Uniibertragbarkeit zu unterstreichen. Im Ubri-
gen wire es in solchen Féllen unlogisch zu behaupten, dass das Verhiltnis nach
dem Tod des Nutzers in den Hinden der Erben fortbesteht, weil diese dann nicht
nur zum Zugriff auf das Konto, sondern auch zu dessen Nutzung als ihr eigenes
berechtigt sein sollten®?.

Eine solche Schlussfolgerung hinsichtlich des intuitu personae-Charakters des
Vertragsverhéltnisses kann nicht auf zu Werbe- oder Gewinnzwecken verwendete
accounts ausgedehnt werden. In diesen Féllen verlagert sich das Vertragsverhéltnis
von der personlichen in die vermdgensrechtliche Sphire und verlédsst die Ebene der
intuitu personae. Demzufolge konnen die Erben in die Beziehung zwischen dem

verstorbenen Nutzer und dem Internetdienstanbieter eintreten, zumindest was die

%1'Vgl. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 139 ff.

62 Vgl. S. DELLE MONACHE, Successione mortis causa e patrimonio digitale, a.0.0., S. 463.
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Verwaltung des Vermogens und dessen wirtschaftliche Verwertung sowie die sei-
ner Inhalte betrifft6?.

Auch wenn die Vertrdge zwischen dem Verstorbenen und dem Anbieter unter
Anwendung der Verzichtsklauseln, die seine Fortsetzung seitens der Erben verhin-
dern, bzw. die aufgrund der intuitu personae-Natur des Vertrags nicht fortbestehen,
kann die Behauptung aufgestellt werden, dass auf die personlichen Positionen, die
sich aus dem Vertrag ergeben, wie etwa die Rechte an digitalen und personlichen
Daten, nicht unbedingt dieselbe Regel zur Anwendung kommen muss®4. Das Konto
ist ndmlich von seinem Inhalt zu unterscheiden, da es sich weder um ein digitales
Gut noch um personenbezogene Daten handelt, sondern vielmehr um das Mittel,
das die vertragliche Beziehung zwischen dem Nutzer und dem Diensteanbieter
pragt.

In diesem Sinne spricht sich der neue Artikel 2-Terdecies Codice della privacy
aus, der die weitere Ausilibung bestimmter datenbezogener Rechte befiirwortet.

Unabhingig davon, ob der Vertrag in den Handen der Erben fortbesteht oder
nicht, muss die postmortale Regelung der in den Konten enthaltenen Daten nicht
unbedingt dem postmortalen Regime des vertraglichen Verhéltnisses folgen, da die
Rechte an ihnen im Falle der Beendigung der Verpflichtung durchaus fortbestehen
konnen, oder anderen Berechtigten als den Erben zur Verfligung stehen (z.B. den-
jenigen, die gemil Art. 2-Terdecies zu ihrer Ausiibung berechtigt sind), wenn die
Vertragsposition auf die Erben iibergeht®.

Deshalb ist eine Trennung zwischen der vertraglichen Position und den Rechten
an den mit dem Vertrag verbundenen Daten erforderlich. Dies wiirde unter dem
Gesichtspunkt des postmortalen Schutzes von Nutzerdaten den Anwendungsbe-

reich einer Verzichtklausel fur das Konto einschrianken.

3.2.2. Cloud-Computing-Vertrige.

In anderen Fillen ist eine unterschiedliche Losung moglich.

9 Vgl. G. RESTA, La “morte” digitale, a.0.0., S. 910.
% S. u.a. V. BARBA, Contenuto del testamento e atti di ultima volonta, a.0.0., S. 290 ff.

9 Vgl. C. CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0. S. 81.
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Dies ist bei Cloud-Computing-Vertrdgen der Fall, das heifit bei Vertrdgen, bei
denen sich ein Unternehmer (der Internetdienstanbieter) verpflichtet, dem Nutzer
eine Plattform zur Verfiigung zu stellen, auf der Daten erfasst und geteilt werden
konnen.

Hier ist die Erflillung des Dienstes der Speicherung und Verwahrung von Da-
teien liberhaupt nicht von der Person des Nutzers abhiingig und erscheint in Bezug
auf seine individuellen Merkmale vollig neutral®®,

Aus diesem Grund konnen diese vertraglichen Positionen auf die Nachfolger
iibertragen werden.

Es ist aber nicht sicher, ob alle digitalen Objekte auch mit dem Tod iibergehen,
da ihre Regelung auch unter diesem Gesichtspunkt von der des Kontos (und des

Vertrags) getrennt werden muss.

3.2.3. Vertragliche Beziehungen fiir die Nutzung digitaler Dienstleistungen mit

Vermogenswertcharakter.

Es besteht kein Zweifel an der Ubertragung von Vertrigen von Todes wegen,
deren vermogensrechtlicher Charakter unstrittig ist®’.

Vertrige, die die Verwendung virtueller Zahlungsmittel erlauben oder dem Nut-
zer digitale Zahlungssysteme zur Verfligung stellen, gehdren zu dieser Kategorie.
Dasselbe gilt fiir Vertrage liber den Online-Kauf von Waren oder Dienstleistungen,
bei denen das verbundene Konto hdufig mit Zahlungsdaten versehen ist.

Aber auch wenn das Vertragsverhiltnis nicht auf die Erben {ibergehen wiirde,

missten die Vermdgensrechte aus den Vertragen mit dem Tod {ibertragen werden.

3.2.4. Vertragsverhiiltnisse iiber die Nutzung von elektronischen Postdiensten

und den Austausch von Korrespondenz.

Eine Besonderheit stellen die Uberlegungen dar, die sich aus den vertraglichen

Beziehungen zur Nutzung von E-Mail-Diensten ergeben, bei denen sowohl die

% S, G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 142.

87 Vgl. C. CAMARDI, Eredita digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0., S. 79 f.
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Frage der Rechtsnachfolge im Vertrag als auch die des Briefgeheimnisses und des
Schutzes der Korrespondenz miteinander verkniipft sind.

Um das Problem zu 16sen, muss man bei diesen Vertridgen a) die schon beschrie-
bene Unterscheidung zwischen der Ubertragung von Konten und der Ubertragung
digitaler Inhalte und b) die Unterscheidung zwischen privaten und beruflichen E-
Mail-Konten beriicksichtigen®®,

Gleichzeitig sind auf diese Vertrage Art. 2-Terdecies Codice della privacy, fir
digitale Inhalte, bei denen es sich gleichzeitig um Daten handelt, und Art. 93 des
Gesetzes Nr. 633/1941, die Veroftentlichung, Vervielfdltigung und 6ffentliche Be-
kanntgabe von Korrespondenz regeln, anwendbar.

Dies wirft das Problem der Koordinierung dieser beiden Vorschriften auf, die

fiir ein und denselben Schutzgegenstand gelten®.

4. Die Ubertragung von Rechten an personenbezogenen Daten, die vom Nutzer

erstellt und geteilt werden: die so genannten user generated data.

User generated data sind digitale Daten, einschlielich personenbezogener Da-
ten, die vom Nutzer erzeugt und im Netz geteilt werden.

Bei diesen Daten handelt es sich nicht nur um personenbezogene Daten, sondern
auch um geistige Werke im Sinne des Gesetzes Nr. 633/1941.

Dieses Gesetz enthilt einige Regeln fiir die Ubertragung von geistigen Werken
im Todesfall. Es regelt insbesondere die Ubertragung der Nutzungsrechte zur wirt-
schaftlichen Verwertung von Werken auf die Erben’®.

Diese Regel kann sich auch auf digitale kreative Werke erstrecken’!.

% S. G. RESTA, La “morte” digitale, a.0.0., S. 912 f.

'S, die Schlussfolgerung.

70 S w.a. A. CIAMPI, Della trasmissione dei diritti d’autore a causa di morte, in Riv. not., 1947,
S. 215 ff.

' Vgl. G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni mortis causa, a.0.0., S. 175 ff.

und C. CAMARDI, L 'eredita digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0., S. 76.
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In solchen Féllen wird also Art. 2-Tedecies Codice della privacy durch andere
Vorschriften iiber die Rechtsnachfolge von Todes wegen fiir denselben Schutzge-
genstand ergéinzt.

In diesem Zusammenhang sind die Vorschriften iiber den postmortalen Schutz
personenbezogener Daten und die Vorschriften iiber das Urheberrecht aufeinander

abzustimmen’?.

5. Die Ubertragung digitaler Objekte und personenbezogener Daten, die auf

einem materiellen Datentriager gespeichert sind.

Digitale Objekte konnen auch auf physischen Datentrdgern gespeichert sein.

Hier stellt sich die Frage, ob diese Objekte iiber das materielle Medium oder
nach ihren eigenen Regeln iibertragen werden kdnnen.

Zu bevorzugen ist die zweite Losung, denn sie stellen das digitale Aquivalent
materieller Giiter dar und werden daher nach den fiir jedes einzelne Objekt gelten-
den Ubertragungsregeln iibertragen’®, nicht zuletzt deshalb, weil das Eigentum am
Datentrdger nicht notwendigerweise das Eigentum an den darauf gespeicherten di-
gitalen Inhalten impliziert und das Bestehen eines Eigentumsrechts bei digitalen
Giitern umstritten ist’.

6. Die Daten von vernetzten Produkten und verbundenen Diensten: ein kurzer

Uberblick iiber die neue Verordnung (EU) 2023/2854 (Data Act).

Es ist nun wichtig, digitale Inhalte im Zusammenhang mit dem Internet der
Dinge (loT) zu betrachten, zu dem physische Gegenstinde gehoren, die durch den
Einsatz von Sensoren, Software und anderen in sie integrierten Technologien in der
Lage sind, Daten zu sammeln, zu verarbeiten und mit anderen Systemen im Internet

auszutauschen.

2.8, die Schlussfolgerung.

73 S. C. CAMARDI, L eredita digitale. Tra reale e virtuale, a.0.0., S. 75 und G. RESTA, La
“morte” digitale, a.0.0., S. 915 f.

74 8. Kapitel 1, § 4. der Doktorarbeit.
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Die Schlussfolgerungen, die bereits a) fiir die Ubertragung von Vertragsverhilt-
nissen im Todesfalle und b) fiir die Ubertragung von in physischen Datentriigern
eingebetteten digitalen Inhalten gezogen wurden, sollten auch fiir diesen Bereich
gelten.

Hier konnen auch die Regeln der neuen europdischen Verordnung 2023/2854
(Data Act) angewendet werden, die jedoch keine spezifischen Bestimmungen zum
postmortalen Schutz digitaler Objekte enthélt.

Aus dieser Verordnung ldsst sich aber ableiten, dass das Auskunftsrecht und das
Recht auf Ubertragbarkeit, die auch nach dem Tod der betroffenen Person gemiB
Art. 2-Terdecies Codice della privacy ausgeiibt werden konnen, umfassender gere-

gelt werden.

Teil 11
Digitale Objekte und letztwillige Verfiigungen

1. Das Testament: die attributive Funktion.

Unbestritten ist die Verwendung des Testaments, das Willenserkldrungen ent-
halten kann, auch wenn sie sich auf personenbezogene Daten beziehen, die mit at-

tributiven Interessen verbunden sind’>.

2. Vermichtnis fiir Passworter.

Ein Testament kann sowohl Verfiigungen zur Gesamtrechtsnachfolge als auch
zur Einzelrechtsnachfolge mit Bezug auf das Eigentum enthalten.

Unter den Verfiigungen zur Einzelrechtsnachfolge steht das Verméchtnis fiir
Passworter (legato di password) im Mittelpunkt.

Das Passwort hat einen doppelten Status: es ist sowohl eine personliche Infor-

mation als auch eine SicherheitsmaBBnahme zum Schutz des Zugangs zu

5'S. auch oben Kapitel I, Teil 11, § 4 und Kapitel 2, Teil II, § 4 der Doktorarbeit.
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personlichen Daten. Passworter konnen daher mit Legitimationsurkunden im Sinne
von Art. 2002 Codice civile gleichgesetzt werden’®.

Es gibt zwei Theorien iiber die Natur dieses Verméchtnisses: 1) sie impliziert
automatisch die Ubertragung der durch das Passwort geschiitzten Inhalte; 2) das
Passwort identifiziert die Person, die die passwortgeschiitzten Inhalte verwalten
und eventuell auf die Erben iibertragen kann.

Beide Theorien konnen korrekt sein, und die Wahl zwischen den beiden héngt

von der Auslegung des Testaments des Erblassers ab”’.

3. Letztwillige Willenserklarungen im Urheberrecht.

Im Urheberrecht sind Instrumente der Privatautonomie vorhanden, die das post-
mortale Schicksal von kreativen digitalen Inhalten regeln konnen (vgl. Art. 24, Art.
93 und Art. 96 Gesetzt Nr. 633/1941).

Mit diesen schriftlichen Verfligungen kann der Erblasser zum Ausdruck bringen,
ob er das Werk, die schriftliche Korrespondenz oder das Bildnis veréffentlichen
und vermarkten will oder nicht, und er kann diese Entscheidung fiir die Zeit nach
seinem Tod seinem Nachfolger oder einem Dritten {iberlassen, dem er auch be-
stimmte Aufgaben und Anweisungen erteilen kann.

Diese Verfiigungen fallen unter die Kategorie der letztwilligen Verfiigungen, bei
denen es sich nicht um ein Testament handelt, d.h. jene einseitigen, unpersonlichen
und jederzeit widerruflichen Verfiigungen, mit denen jede Person {iber den soge-
nannten ,,atypischen Inhalt“ eines Testaments verfiigen kann’®,

Diese Regeln gelten auch fiir digitale Inhalte, aber nicht fiir alle, sondern nur fiir

kreative digitale Inhalte.

76 Vgl. U. BECHINIL, Password, credenziali e successione mortis causa, Studio n. 6-2007/IG des
Consiglio Nazionale del Notariato, S. 3.

"7'S. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 238 f.

8 Vgl. V. ZENO ZENCOVICH, Profili negoziali degli attributi della personalita, in Dir. inf., 1993,
S. 586 und G. GIAMPICCOLO, I/ contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto
di ultima volonta, Milano, 1954, S. 15 ff.
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Bei kreativen digitalen Inhalten, bei denen es sich auch um personenbezogene
Daten handelt, wird dagegen nicht auf den Schutz des Codice della privacy ver-
zichtet”.

Es gibt also zwei Schutzniveaus: 1) das erste betrifft die postmortale Regelung
des Urheberrechts und bezieht sich auf die Personen, die in letztwilligen Verfiigun-
gen ausdriicklich benannt sind; 2) das zweite hat hingegen das Recht auf den Schutz
personenbezogener Daten zum Gegenstand, das von den in Art. 2-Terdecies Codice
della privacy genannten Kategorien legitimierter Personen geltend gemacht werden

kann.

Teil 111

Einige besondere Instrumente: die Online-Tools

1. Digitale Willenserklirungen, die mittels sogenannter Online-Tools ausge-

driickt werden.

Im digitalen Bereich werden immer hiufiger so genannte Online-Tools verwen-
det, d.h. elektronische Dienste, die von einem Internetdienstanbieter bereitgestellt
werden und es dem Nutzer ermdglichen, Anweisungen fiir die Verdffentlichung
oder Nichtverdffentlichung digitaler Vermogenswerte an eine dritte Person zu er-
teilen.

Zu den zahlreichen Online-Tools, die heute im Netz verfiigbar sind, gehoren ins-
besondere die Funktion ,,Erbenkontakt* von Facebook, die ,,Verwaltung inaktiver

Konten* von Google und das Tool ,,Nachlasskontakt* von Apple.

2. Die Rechtsnatur von Online-Tools zwischen nicht testamentarischen letzt-
willigen Verfiigungen und einseitigen Geschiiften mit Erméchtigungsfunktion

im Rahmen des Vertrages zugunsten Dritter.

7S, die Schlussfolgerung.
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In Italien unterliegen diese Instrumente keiner besonderen Regelung, weshalb
ihre Rechtsnatur zu bestimmen und ihre Vereinbarkeit mit den Grundsétzen unseres
Rechtssystems zu priifen ist.

Angesichts ihrer Integration in ein Vertragsverhéltnis sind Online-Tools sozusa-
gen in die Struktur des Vertrags zugunsten des Dritten eingeschlossen®’.

Diese Aussage ist nicht sehr liberzeugend, wenn sich die Benennung des Dritten
und der ithm damit gewéhrte Vorteil auf die Zuweisung einer bloBen Aufgabe zur
Verwaltung des Profils beschrénkt, die fiir den Dritten nur einen Vorteil und nicht
— wie es beim Vertrag zugunsten Dritter der Fall sein sollte — die effektive Aner-
kennung eines Rechts darstellt.

AuBerdem wiirde der Erwerb des Rechts durch den Vertragsabschluss im Wi-
derspruch zu dem praktischen Umstand stehen, dass der Nutzer auch nach der Be-
nennung des Dritten weiterhin uneingeschrinkt {iber sein Konto und dessen Inhalt
verfiigen kann und der Dritte erst nach dem Tod des Nutzers iiber die Benennung
informiert wird.

Dariiber hinaus ist die Wirksamkeit dieser Instrumente auf die Beziehungen zwi-
schen Nutzer und Anbieter und — nach dem Tod des Nutzers — auf die Beziehungen
zwischen Anbieter und Drittem beschrinkt. Der Anbieter kann dann weder den
Rechtsnachfolgern die Ausiibung ihrer Rechte verweigern, noch kann der Dritte
sich dieser Auslibung widersetzen.

Es ist daher zweifelhaft, ob die Regelung des Vertrages zugunsten des Dritten,
durch die der Nutzer nur dem Dritten das Recht oder die Rechte an den Daten tiiber-
tragt, mit der Nicht-Rivalitidt von Rechten an personenbezogenen Daten vereinbar
ist, die ihrer Natur nach mehreren Personen zustehen konnen, die nicht unbedingt
zu den Begiinstigten des Vertrages gehoren.

Uberzeugender ist hingegen die Theorie, aufgrund welcher diese Instrumente als

nicht testamentarische Verfiigungen von Todes wegen qualifiziert werden®!.

80 Vgl. F. TROLLI, La successione mortis causa nei dati personali del defunto e i limiti al loro
trattamento, in Jus civile, 2019, S. 325 und G. MARINO, Mercato digitale e sistema delle successioni
mortis causa, a.0.0., S. 197.

81 Vgl. V. BARBA, Interessi post mortem tra testamento e atti di ultima volonta, in Riv. dir. civ.,

2017, S. 341 ff.; A. VESTO, Successione digitale e circolazione dei beni online. Note in tema di
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Es handelt sich in der Tat um einseitige Willenserkldrungen, denn sie liegen au-
Berhalb der vertraglichen Regelungen, die der Nutzer bei der Aktivierung des Kon-

tos unterschreibt, und miissen vom Anbieter nicht genehmigt werden.

Schlussfolgerung

SchlieBlich ist das Verhiltnis zwischen den Datenschutzvorschriften und den an-
deren Nachfolgeregelungen zu untersuchen.

Zu diesem Zweck miissen Kriterien ermittelt werden, die als Orientierungshilfe
dienen konnen, um potenzielle Gegensétze zwischen den beiden Regelungssyste-
men auszugleichen, die gleichzeitig auf ein und denselben Schutzgegenstand An-

wendung finden kénnen.

1. Datenschutzrecht als Grundrecht.

Angesichts diverser Argumente kann das Recht auf den Schutz personenbezo-
gener Daten als Grundrecht angesehen werden, u.a. : a) Art. 8 der Européischen
Menschenrechtskonvention, b) Art. 8 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (ECHR), ¢) Art. 2 und 3 des italienischen Grundgesetzes, d) die europdischen
digitalen Rechte und Grundsétze (2023/CE23/01), auch wenn sie nicht verbindlich
ist, und schlieBlich e) Art. 2-Terdecies des Datenschutzgesetzes, bei dem es sich
zwar um eine innerstaatliche Rechtsvorschrift handelt, die aber eine Regelung eu-
ropdischer Herkunft enthilt®?.

Wenn das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten ein Grundrecht ist,
muss es den anderen Rechten, die mit ihm koordiniert werden miissen, hierarchisch

iibergeordnet sein.

eredita digitale, Napoli, 2020, S. 127 e A.A. MOLLO, Eredita digitale e piattaforme online. Tutela
e profili di pianificazione, Napoli, 2021, S. 50 ff.

82 Zum als Grundrecht s. insbesondere R. D’ORAZIO, La tutela multilivello del diritto alla pro-
tezione dei dati personali e la dimensione globale, in V. CUFFARO, R. D’ORAZIO, V. RICCIUTO

(Hrsg.), I dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, S. 70 ff.
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2. Art. 2-Terdecies, Abs. 5, Codice della privacy.

Dagegen spricht Art. 2-Terdecies, Abs. 5, Codice della privacy: «Das Verbot
[die Rechte auszuiiben] darf auf keinen Fall nachteilige Auswirkungen auf die Aus-
iibung von Vermdgensrechten Dritter haben, die durch den Tod der betroffenen
Person begriindet werden, oder auf die Ausiibung des Rechts Dritter auf Verteidi-
gung [ihrer] Interessen vor Gericht.

Diese Regel bestitigt, dass die vermdgensrechtlichen Interessen des Nachlasses
gegeniiber der Moglichkeit der betroffenen Person, die Auslibung von Rechten an
ihren Daten nach ihrem Tod zu untersagen, vorrangig sind, was aber im Wider-
spruch zum Charakter des Datenschutzrechts als Grundrecht steht.

Diese Regel scheint auch nicht mit den Ergebnissen der Analyse iiber erbrecht-
liche Bestimmungen iibereinzustimmen, die die Vorschriften {iber die Daten von
Verstorbenen erginzen und die Regelung des ,,digitalen Nachlasses* vervollstindi-
gen.

In der Tat wurde die Unterscheidung zwischen der Rechtsnachfolge im Vertrags-
verhiltnis und dem postmortalen Regime der damit verbundenen digitalen Inhalte
hervorgehoben, auf deren Grundlage festgestellt wurde, dass der Schutz personli-
cher und existenzieller Prirogative im Zusammenhang mit Daten unabhingig vom
Schicksal der vertraglichen Position auf jeden Fall gewihrleistet sein muss.

Dartiber hinaus wurde darauf hingewiesen, dass von den in Art. 2-Terdecies ent-
haltenen Vorschriften zum Schutz der personenbezogenen Daten verstorbener Per-
sonen nicht durch andere Bestimmungen abgewichen werden kann, die das Vermo-
gens- und Erbschaftsprofil der Daten regeln, wie zum Beispiel die Vorschriften des
Gesetzes Nr. 633/1941 iiber das Urheberrecht. Diese beiden Regelungen gelten
gleichzeitig.

Im Bereich des Urheberrechts ist aulerdem der Konflikt zwischen dem Willen
des Verstorbenen zur Regelung seiner eigenen Interessen nach dem Tod und den

durch Erbschaft erwerbbaren Vermogensrechte anders geregelt®>. Und diese

83 Vgl. Art. 24, Art. 93 und Art. 96 des Urheberrechtsgesetzes.
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besonderen Regeln miissen in Konfliktféllen gelten, wenn die personenbezogenen

Daten auch geistige Werke sind®*.

3. Der begrenzte Anwendungsbereich von Artikel 2-7erdecies, Abs. 5, Codice
della privacy.

Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist damit eindeutig begrenzt®.

Die Regel kann nicht auf Rechte an Daten angewandt werden, die personliche
und existenzielle Interessen zum Ausdruck bringen, da es sich bei diesen Rechten
um Grundrechte handelt, und ihre Anwendung ist ebenfalls ausgeschlossen, wenn
personenbezogene Daten auch geistige Werke sind, da in diesen Fillen das Urhe-
berrecht gilt.

Diese Regel scheint nur dann zu gelten, wenn die Ausiibung der Rechte an per-
sonenbezogenen Daten fiir die Erfiillung anderer vermdgensrechtlicher Befugnisse
von Bedeutung ist.

Nur in der Abwagung zwischen gleichrangigen vermodgensrechtlichen Rechten,
d.h. vermogensrechtlichen Rechten, die durch die Ausiibung von Rechten aus per-
sonenbezogenen Daten aktiviert werden einerseits und vermodgensrechtlichen
Rechten erbrechtlicher Natur andererseits, ist es dann moglich, die Anwendbarkeit
von Art. 2-Terdecies, Abs. 5, Codice della privacy anzuerkennen und den erbrecht-
lichen Anforderungen den Vorrang einzurdumen, den ihnen diese Bestimmung

thnen zuweist.

8 S. Rilievi conclusivi, § 3.1., der Doktorarbeit.

85 Vgl. V. CONFORTINI, Persona e patrimonio nella successione digitale, a.0.0., S. 239 ff.
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