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Mi fa piacere che Mario Scialla, Coordinatore Ocf, già Segretario del COA di Roma, importante Avvocato penalista, 
amico dai rispettivi nostri anni verdi, si sia detto disponibile ad un colloquio-intervista a Toga Lecchese, dopo 
la “sessione ulteriore” del XXXV Congresso Nazionale Forense che come noto ha avuto quale tema “Un nuovo 
coordinamento per un’Avvocatura protagonista della tutela dei diritti nel tempo dei cambiamenti globali” svoltosi 
a Roma il 15 e 16 dicembre 2023.

Sei soddisfatto dei risultati congressuali?
In primo luogo permettimi di ringraziarti per l’attenzione che stai dedicando all’Organismo Congressuale Forense 
e consentimi di complimentarmi per la lunga storia di questa prestigiosa rivista che ho avuto il piacere di leggere 
nel corso di questi anni.
Venendo alla domanda, sono soddisfatto, in primo luogo, perchè siamo riusciti a celebrare la Sessione Ulteriore 
del Congresso nei tempi e modi previsti, senza essere travolti dalle mozioni che in poco meno di un giorno non 
avrebbero potuto essere votate tutte. L’Avvocatura ha seguito con grande senso di responsabilità le richieste ed i 
suggerimenti che le abbiamo rivolto come Comitato Organizzatore che erano tesi, appunto, a trattare tutti i temi in 
maniera ordinata e così è stato.

Il 2024 potrà essere un anno importante per l’Avvocatura grazie alle basi gettate dal Congresso?
Abbiamo fatto un buon lavoro in questo primo anno di OCF, favorendo un clima di unità tra tutte le differenti anime 
dell’Avvocatura e siamo così giunti compatti ad un appuntamento importante. Se l’Avvocatura cessa di presentarsi 
divisa dinanzi alla politica, ne trarrà vantaggio da subito e quindi già da questo anno contiamo di essere ed apparire 
più forti anche in una leale competizione con le altre professioni.

Come valuti l’esito del Congresso anche alla luce della compattezza dimostrata dall’Avvocatura 
emersa in sede congressuale?
Come una occasione che non è andata sprecata, in quanto abbiamo scommesso su un tavolo di lavoro che ci 
vedrà uniti, sfruttando il buon momento che abbiamo saputo costruire. Ed anche come un momento vissuto con la 
soddisfazione di smentire qualche “Cassandra” che aveva previsto che una volta approvata la mozione che istituiva 
il tavolo tecnico non si sarebbe più votata alcuna mozione perchè il tutto era preordinato ad ottenere un ennesimo 

XXXV Congresso Nazionale Forense
A colloquio con il Coordinatore OCF Mario Scialla

PROBLEMI VECCHI E NUOVI IN  TEMA DI 
AFFOLLAMENTO CARCERARIO

1. Le cronache quotidiane sottolineano l’urgente necessità di interventi legislativi 
finalizzati a risolvere il problema dell’affollamento carcerario, per evitare che le 
condizioni in cui sono costretti a vivere i detenuti conducano agli esiti drammatici di 
cui, con sempre maggiore frequenza, siamo testimoni.

2. Seppure con minore gravità, il tema era noto anche nell’esperienza giuridica romana, 
dove la pena detentiva non costituiva, in realtà, l’unica modalità di esercizio del sistema 
punitivo: infatti, nell’antichità, il carcere non era concepito come luogo di espiazione 
della pena, ma essenzialmente come uno strumento di custodia preventiva.
Infatti, il carcere nell’antica Roma non aveva, in origine, la stessa funzione delle prigioni 
moderne: esso era principalmente utilizzato per la detenzione temporanea in attesa 
di giudizio o dell’esecuzione della pena, che poteva consistere nella pena di morte, 
nell’esilio o nei lavori forzati.

3. L’unico fabbricato costruito sul Campidoglio nella Roma al tempo della monarchia 
e destinato a funzione di prigione, fu il carcere Tulliano (carcer Tullianum): secondo 
lo storico Livio, che lo fa risalire ad Anco Marzio nel VII secolo a.C., il nome potrebbe 
derivare da  tullus  (pozza d’acqua che affiorava all’interno delle cave), ma non può 
escludersi un riferimento a Servio Tullio o Tullio Ostilio, anche quale testimonianza 
della risalenza del fenomeno carcerario nella storia del sistema dei diritti.

Il carcere Tulliano era una prigione sotterranea, buia e insalubre, testimonianza della 
severità con cui i Romani trattavano coloro che si trovavano in attesa di giudizio o 
di condanna: ne è testimonianza un celebre passo delle Declamationes di Calpurnio 
Flacco: “Ho visto il carcere pubblico costruito di grandi massi, cui si accede per 
aperture strette e oblunghe che da appena un po’ di luce in quell’oscurità. Ogni volta 
che lo stridore della porta ferrata si apre i prigionieri impauriti si guardano l’un l’altro 
e mentre assistono all’altrui supplizio, apprendono quel che li aspetta. Risuonano lì 
dentro colpi di frusta, la sporcizia ricopre i corpi, le mani sono oppresse dalle catene”.
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rinvio. Invece, come noto, si è votato tutto quello che il Congresso ci ha proposto.
Mi è dispiaciuto solo che non hanno avuto buon esito le mozioni riguardanti i CPO, nonostante il gran lavoro svolto 
dagli stessi e da chi, come noi, ha cercato di favorire la rete che stanno creando. E’ solo questione di tempo. La 
prossima sarà la volta buona.
Sei ottimista in ordine ad una serie di obiettivi da raggiungere in un periodo breve-medio; quali tra 
questi obiettivi ritieni essere di più reale e immediata realizzazione?

Il rafforzamento dell’equo compenso, una spinta più ragionata ed equilibrata verso il telematico penale, l’aumento 
degli organici della magistratura e del personale amministrativo, una maggiore attenzione all’edilizia ed alla 
geografia giudiziaria, la riforma dell’ordinamento giudiziario e la separazione delle carriere.
Sono questi i temi su cui stiamo lavorando di più negli ultimi mesi e che vivranno una importante  accelerazione, 
senza dimenticare che è nostro obiettivo primario quello di riportare gli Avvocati civilisti all’interno delle aule di 
giustizia, ponendo fine ad una situazione inverosimile e che mortifica il ruolo importante di tutela dei diritti e delle 
libertà che il difensore deve poter esercitare in ogni sede.

Anche sulla scorta della tua esperienza in ambito professionale penalistico, condividi il proposito 
secondo cui la separazione delle Carriere dei Magistrati potrà garantire all’Avvocato difensore pari 
dignità e forza rispetto ai Magistrati?

Credo che sia importante riaffermare la centralità del Giudice, senza indebolire il Pubblico Ministero. In quest’ottica 
sarei favorevole anche ad una separazione delle carriere che non incida sull’obbligatorietà dell’azione penale che 
è tema più complesso e che rischia di “zavorrare” la riforma. Il Giudice oltre che essere deve anche apparire 
imparziale e noi Avvocati sappiamo bene cio’ che significa questa affermazione perché, per tali motivi, i Consigli 
degli Ordini hanno perso la giurisdizione domestica a vantaggio dei Consigli Distrettuali di Disciplina. Quando ciò 
è avvenuto ero Consigliere di Roma, delegato proprio a coordinare la disciplina e non è stato semplice “passare 
la mano” perché lavoravamo bene, avevamo buoni numeri in termini di produttività ma abbiamo compiuto questo 
importante passo per dimostrare che la giustizia domestica non era “addomesticata”.
Mi attendo che analogo percorso lo compia, adesso, anche la Magistratura.

Si dovrà lavorare per sviluppare i temi oggetto delle mozioni approvate dal Congresso al fine di 
tradurre in una proposta organica di riforma della nostra legge professionale che riguardi gli ambiti di 

4. La gestione dei detenuti era affidata ai magistrati o ai soldati a seconda delle 
singole necessità contingenti, senza la previsione di un’autorità carceraria, come 
nell’attuale sistema: ciò significava che il trattamento dei prigionieri poteva variare 
considerevolmente, a seconda della posizione sociale del detenuto o della sua capacità 
di pagare per ottenere condizioni migliori.
Nonostante tale funzione del carcere nel sistema romano, l’affollamento carcerario 
era un problema noto: infatti, durante periodi di instabilità politica o militare, quando 
le carceri si affollavano di prigionieri politici, criminali comuni e schiavi in attesa di 
processi, che spesso potevano tardare mesi o anni.
Tuttavia, come detto, i detenuti non erano destinati a lunghe permanenze: la giustizia 
romana tendeva a essere rapida e, una volta conclusi i processi, i prigionieri lasciavano 
il carcere per essere esiliati, condannati a morte o venduti come schiavi.
A ben vedere, però, il sovraffollamento carcerario -durante queste epoche- non era 
necessariamente dovuto a una mancanza di infrastrutture, ma piuttosto all’inefficienza 
giudiziaria e al crescente numero di schiavi e di prigionieri politici.

5. Il fenomeno dell’affollamento carcerario, seppure esistente nell’esperienza giuridica 
romana, era gestito attraverso soluzioni che non includevano la detenzione a lungo 
termine, bensì tramite un sistema punitivo fondato sulla pena capitale, sull’esilio e sul 
lavoro forzato, piuttosto che su lunghi periodi di restrizione della libertà personale. 
Ciò che -ovviamente- non toglie importanza all’esatta comprensione delle dinamiche 
carcerarie romane e che la condizione in cui vivevano i detenuti non fornisca spunti 
di riflessione sul confronto con i moderni sistemi penitenziari e con le problematiche 
di sovraffollamento dei nostri istituti di pena, nella prospettiva di una soluzione che si 
rende sempre più indifferibile ed urgente. 

Federico Pergami
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attività dell’Avvocato per i prossimi decenni, rafforzandone il ruolo e la funzione. Tutte le componenti 
dell’Avvocatura, istituzionale, politica, associativa dovranno, in sostanza, lavorare alla riscrittura 
della legge 247/2012 dando risposte adeguate agli avvocati, agli aspiranti tali, ma anche al mondo 
civile e quindi ai cittadini.

Si. E’ proprio così. E non vedo l’ora che possiamo metterci al lavoro.
La nostra legge professionale ha poco più di dieci anni di vita ma, probabilmente, era nata già vecchia. La società 
è mutata molto e con essa il ruolo dell’Avvocato. Serve innovare, per metterci al pari con le altre professioni, 
mantenendo però saldi i principi guida che connotano la professione.
In questo nuovo contesto non sarà facile riuscire a mantenere tutti i valori riferiti alle garanzie 
dell’autonomia, dell’indipendenza e della libertà dell’Avvocato.

Su questi argomenti non si può trattare o cedere qualcosa, non sono negoziabili, avendo priorità assoluta.
La professione può esercitarsi solo con questi valori guida e queste prerogative. 
Non riesco ad immaginare, ad esempio, un Avvocato che possa essere privato delle garanzie di libertà del difensore, 
disciplinate dall’art. 103 del Codice di Procedura penale, o della scriminate dell’art. 598 c.p.in tema di diffamazione.
Blindiamo queste garanzie ma prepariamoci anche a fare una bagno di modernità. La professione è cambiata 
moltissimo negli ultimi anni.

E’ importante anche affrontare il tema delle incompatibilità e dei limiti che recingono la professione 
forense rendendola oggi non del tutto al passo con i tempi.

Ho girato molto in questo anno, sono stato invitato pressochè ovunque, apprezzando la nostra bellissima Avvocatura. 
Quella di intervenire sulle incompatibilità è stata la richiesta che mi è stata più spesso rivolta. 
Serve ossigeno per far rifiatare una Avvocatura asfittica, in crisi soprattutto economica, e quindi non possiamo 
rallentare la comprensibilissima richiesta di chi vuole competere ad armi pari con le altre professioni.
Saremo attenti a mantenere solo le incompatibilità realmente utili, senza però pregiudicare le legittime aspettative 
di chi possa ricevere incarichi importanti e che sia in grado di svolgerli in piena liceità ed autonomia.

Serve normare un nuovo perimetro delle attività riservate agli Avvocati, così come sarà da affrontare 
in maniera costruttiva ed al passo con i tempi, quello riferito alla cosiddetta pubblicità informativa.

Il gruppo precongressuale che ha lavorato meglio è stato quello che si è dedicato alle forme ed all’esercizio della 

La rivista dell’avvocatura italiana è titolata, come noto, “Il Dubbio” e si tratta di un nome appro-
priato perché, dove manca il dubbio, non si avverte il problema e dove non si avverte il problema 
fa difetto l’intelligenza.

Come insegnano i dotti Gesuiti, il dubbio può essere rimediato con il discernimento, che com-
porta l’attitudine ad ascoltare e a comparare.

Qualche volta, però, il dubbio concerne problemi tanto complessi e situazioni dall’intreccio tanto 
articolato, o disarticolato, da rendersi insuperabile e risolversi in quella che i Greci chiamavano 
“aporìa” o, nel linguaggio della geometria, “apeirogon”, cioè un poligono dagli infiniti lati: in altri 
termini, risolversi in una impossibilità di risoluzione.

Neppure la logica, con le sue rigorose meccaniche, riesce talvolta ad attingere la soluzione , re-
stando confinata nel dubbio.

Per esempio Aulo Gellio, collega morto qualche anno fa (II secolo) prospettava: “ Quando mento 
e dico che sto mentendo, mento o dico la verità?”

Mi viene  memoria di una  verifica di deontologia, occorsa anni fa con una giovane praticante 
avvocato, dallo sguardo sveglio e dalla loquela pronta. Non le fu proposto Aulo Gellio ma un 
quesito più banale a proposito dell’impiego della corrispondenza tra avvocati.

Mevio scrive a Caio: “Caro Collega, come dalle intese, il cliente è deceduto”.

Comunicazione riservata; notizia neutra ed ostensibile … oppure confessione di un delitto, forse 
compartecipato dal “Caro Collega”?

La giovane si ricordò del Qoelet: “ Tempus est tacendi”;  il quesito non ebbe risposta; la verifica 
fu nondimeno superata ed ho notizia che, senza dubbio, è divenuta un ottimo avvocato.

Per concludere da sorriso a sorriso, De Crescenzo raccontava di due amici, uno dei quali riferisce 
all’altro :  “Sai, ho letto su una rivista scientifica  che  non avere dubbi è segno di stupidità”. E 
l’altro “Ne sei proprio sicuro?”; e il primo “Nessun dubbio”.

Non si può del resto dimenticare che il sorriso era il contenuto di quell’ipotetico libro di Aristo-
tele la cui vietata ricerca, ne “Il nome della rosa”, era stata causa di una serie di delitti nell’antico 
convento, che lo custodiva.  Perché, secondo la tesi di quel bel libro, del quale conservo l’eco, 
riso e sorriso sdrammatizzano, deretorizzano,  aprono al  dubbio ed il tal modo sottraggono po-
tere all’istituzione

G.C.

DUBBIO
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professione, cominciando a trattare i temi del futuro, quali, ad esempio, la monocommittenza, le società tra avvocati 
con riferimento alle agevolazioni fiscali, i nuovi ambiti di competenza certificatoria degli Avvocati e finanche il 
finanziatore delle liti.
La pubblicità informativa merita un discorso a parte perché se ben disciplinata può essere veramente una occasione 
importante per farsi conoscere, soprattutto da parte dei giovani. Così come in maniera seria e molto prudente può 
essere affrontato anche il tema del marketing legale, senza demonizzarlo o renderlo un tabù.

Anche la giustizia disciplinare dovrà trovare l’adeguamento necessario per renderla più funzionale.

Ho scritto molto, in passato, sul tema.
Credo che sia stato commesso un errore, dettato forse da un eccesso di zelo: abbiamo esteso le garanzie del giusto 
processo – penale – ad un procedimento amministrativo, qual’ è, in primo grado, quello disciplinare. Il risultato 
è stato quello di appesantire le procedure a discapito dei tempi. I tantissimi colleghi innocenti che oggi vengono 
strumentalmente denunciati a livello disciplinare, devono aspettare anni per vedere la propria posizione archiviata, 
affrontando grandi patemi e dispiaceri: questo non è più tollerabile e pertanto ben vengano le riforme sulla 
semplificazione del rito e sulla riduzione del numero dei componenti il collegio giudicante.

Meno Avvocati iscritti negli ultimi anni; novemila le cancellazioni intervenute nel 2022.
Che significato attribuire a questa fuga dall’Avvocatura?
Riduzione patologica o casuale?

Non sono preoccupato.
Onestamente credo che abbiamo vissuto una “bolla speculativa” con troppe iscrizioni da parte di chi non era tanto 
interessato a svolgere realmente la professione, quanto invece, soprattutto, a non rimanere disoccupato e quindi, 
una volta che si sono riattivati i concorsi pubblici, hanno scelto altre strade.
Fin qui, pertanto, nulla di particolarmente grave. Semmai dobbiamo ora essere bravi a rendere la professione più 
attraente, soprattutto da un punto di vista economico. 
Ai giovani ho chiesto di non mollare e non rinunciare ad una vita da protagonisti. Interveniamo attivamente sulla 
politica per far risanare la nostra traballante giustizia, impedendo quell’odioso e preoccupante fenomeno per cui 
il cittadino rinuncia a difendersi perchè non ha soldi per tutelare i propri diritti o perchè non si fida della giustizia.
Rimettiamo l’Avvocato al centro del settore giustizia, riportandolo nelle aule e valorizzando i procedimenti di 
mediazione. 
Da qui inizierà la nostra risalita!

a CuRa di Renato Cogliati

DECESSO O ESTINZIONE DEL DATORE DI LAVORO:
RIFLESSI SUL RAPPORTO DI LAVORO DIPENDENTE

Se il decesso del lavoratore non può che determinare la risoluzione del rapporto di lavoro, con 
liquidazione da parte del datore di lavoro delle spettanze maturate dal de cuius agli eredi dello 
stesso, il decesso (o, in termini più generali, laddove non si tratti di persona fisica, l’estinzione) 
del datore di lavoro produce effetti diversi sul rapporto di lavoro con il dipendente.

In primo luogo si possono considerare i casi nei quali il datore di lavoro è una persona fisica.

Le ipotesi di maggior rilievo riguardano senza dubbio la ditta individuale e (come si avrà modo 
di osservare più avanti) lo studio del libero professionista, in cui l’attività imprenditoriale o pro-
fessionale coincide, di fatto, con l’attività lavorativa del titolare.

Come ha recentemente ricordato il Tribunale di Gela (Sez. civ., Giudice del Lavoro, 13/02/2024, 
n. 27) attraverso richiami ai precedenti di Cassazione, «l’impresa individuale non costituisce un 
centro d’imputazione di rapporti giuridici distinto e diverso dal suo titolare: di conseguenza, l’a-
zienda dell’imprenditore individuale non può essere configurata alla stregua di un patrimonio 
separato dal restante patrimonio dell’imprenditore medesimo, e al suo decesso ab intestato 
cade in successione a favore di tutti gli eredi legittimi» (cfr. Cass. civ., Sez. I, 02/03/2005, n. 4442); 
«ancora, la Suprema Corte ha affermato che “In tema di impresa individuale, a seguito del de-
cesso dell’imprenditore individuale la gestione dell’azienda è soggetta alle regole della comu-
nione ereditaria fino a quando non viene manifestata dagli eredi, in modo espresso o tacito, la 
volontà di proseguire l’attività imprenditoriale facente capo al de cuius, eventualmente nelle 
forme societarie”» (cfr. Corte di Cass civ., Sez. V, ord. 18/04/2018, n. 9464). 

Nel caso in cui gli eredi svolgano l’attività d’impresa, ovviamente con finalità di sfruttamento 
dell’azienda medesima, sorge una società di fatto tra gli stessi, che deve comunque essere rego-
larizzata entro un anno mediante la costituzione di una società regolare di persone o di capitali.

Non pare ora necessario addentrarsi nell’analisi dei tradizionali e noti criteri che distinguono la 
società e la comunione, essendo sufficiente ricordare che, a differenza della società tra coeredi, 
la comunione ereditaria è rivolta al godimento diretto o indiretto, alla mera amministrazione e 
alla gestione puramente strumentale dei beni ereditari. 

Sotto questo profilo, la giurisprudenza è incline ad applicare la seguente presunzione: se «alla 
morte del titolare» l’impresa individuale «non cessa con una necessaria fase di liquidazione», 
ma «viene continuata in una forma di comunione», «in mancanza di atti formali» tale situazione 
«fa legittimamente configurare una società di fatto tra i chiamati alla eredità; e si deve ritenere, 
di conseguenza, per il principio di affidamento e di necessaria tutela dei terzi, che ogni chiamato 
che voglia restare estraneo alla continuazione della impresa deve formulare una rinunzia espres-
sa nelle forme di legge, non essendo sufficiente il fatto che l’eredità non sia stata accettata. Que-
sta presunzione non è certamente di carattere assoluto, ma è “iuris tantum” e ammette la prova 
del contrario» (cfr. Cass. civ., Sez. V, 17/11/2000, n. 14889). 

Pertanto, rilevato che il decesso del titolare dell’impresa individuale, lungi dal determinare un’e-
stinzione ipso jure dell’attività di impresa, comporta invece una gestione dell’azienda secondo le 
regole della comunione ereditaria e la prosecuzione dell’attività d’impresa da parte dei coeredi 
genera una società tra gli stessi, deve conseguentemente ritenersi che, alla morte del titolare 
dell’impresa individuale non consegua automaticamente l’estinzione del rapporto di lavoro su-
bordinato del lavoratore in precedenza assunto quale dipendente della ditta individuale. 
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professione, cominciando a trattare i temi del futuro, quali, ad esempio, la monocommittenza, le società tra avvocati 
con riferimento alle agevolazioni fiscali, i nuovi ambiti di competenza certificatoria degli Avvocati e finanche il 
finanziatore delle liti.
La pubblicità informativa merita un discorso a parte perché se ben disciplinata può essere veramente una occasione 
importante per farsi conoscere, soprattutto da parte dei giovani. Così come in maniera seria e molto prudente può 
essere affrontato anche il tema del marketing legale, senza demonizzarlo o renderlo un tabù.

Anche la giustizia disciplinare dovrà trovare l’adeguamento necessario per renderla più funzionale.

Ho scritto molto, in passato, sul tema.
Credo che sia stato commesso un errore, dettato forse da un eccesso di zelo: abbiamo esteso le garanzie del giusto 
processo – penale – ad un procedimento amministrativo, qual’ è, in primo grado, quello disciplinare. Il risultato 
è stato quello di appesantire le procedure a discapito dei tempi. I tantissimi colleghi innocenti che oggi vengono 
strumentalmente denunciati a livello disciplinare, devono aspettare anni per vedere la propria posizione archiviata, 
affrontando grandi patemi e dispiaceri: questo non è più tollerabile e pertanto ben vengano le riforme sulla 
semplificazione del rito e sulla riduzione del numero dei componenti il collegio giudicante.

Meno Avvocati iscritti negli ultimi anni; novemila le cancellazioni intervenute nel 2022.
Che significato attribuire a questa fuga dall’Avvocatura?
Riduzione patologica o casuale?

Non sono preoccupato.
Onestamente credo che abbiamo vissuto una “bolla speculativa” con troppe iscrizioni da parte di chi non era tanto 
interessato a svolgere realmente la professione, quanto invece, soprattutto, a non rimanere disoccupato e quindi, 
una volta che si sono riattivati i concorsi pubblici, hanno scelto altre strade.
Fin qui, pertanto, nulla di particolarmente grave. Semmai dobbiamo ora essere bravi a rendere la professione più 
attraente, soprattutto da un punto di vista economico. 
Ai giovani ho chiesto di non mollare e non rinunciare ad una vita da protagonisti. Interveniamo attivamente sulla 
politica per far risanare la nostra traballante giustizia, impedendo quell’odioso e preoccupante fenomeno per cui 
il cittadino rinuncia a difendersi perchè non ha soldi per tutelare i propri diritti o perchè non si fida della giustizia.
Rimettiamo l’Avvocato al centro del settore giustizia, riportandolo nelle aule e valorizzando i procedimenti di 
mediazione. 
Da qui inizierà la nostra risalita!

a CuRa di Renato Cogliati
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Credo sia nel comune ricordo quanto affermato dai mezzi di comunicazione, allorché fu pubblicata, il 18.10.2023, la 

sentenza 28727/2023 (numero di raccolta generale) della Prima Sezione Civile della Corte Suprema di Cassazione.

Si disse che, d’ora in avanti, nel nostro Paese, sarebbe stato possibile separarsi e divorziare… in un’ora.

In realtà, come ben sappiamo, in quella sentenza non viene fissato un ritmo alla “Speedy Gonzales” alla fine di un’u-

nione coniugale, ma si stabilisce tutt’altro.

I Supremi Giudici, infatti, nell’ambito di un particolare procedimento introdotto dalla “Riforma Cartabia” e cioè il 

rinvio pregiudiziale, hanno risolto un problema ermeneutico, sorto a seguito della “Cartabia” medesima.

L’articolo 473-bis 49 C.P.C. in tema di separazione giudiziale invero prevede espressamente l’ammissibilità della do-

manda cumulata di separazione e di scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio (secondo linguaggio 

comune: “divorzio”).

Simile possibilità non è invece riportata nell’articolo 473-bis.51, in tema di “procedimento su domanda congiunta”.

Era dunque sorta tra gli interpreti una disputa circa l’applicabilità o meno del cumulo anche alla seconda ipotesi.

Il Tribunale di Treviso, investito di una fattispecie concreta in materia, ha optato appunto per il rinvio pregiudiziale alla 

Cassazione, perché si esprimesse in argomento.

La Corte ha risolto la controversia in senso positivo, fissando il seguente principio di Diritto:

“In tema di crisi familiare, nell’ambito del procedimento di cui all’art. 473 bis.51 c.p.c., è ammissibile il ricorso dei 

coniugi proposto con domanda congiunta e cumulata di separazione e di scioglimento o cessazione degli effetti civili 

del matrimonio”.

Tuttavia, la Corte  medesima ha  altresì affermato che,  al pari di quanto avviene, mutatis mutandis, per la domanda 

cumulata in sede di procedimento giudiziale, anche nel procedimento consensuale, la domanda di “divorzio” diviene 

procedibile, solo a seguito dell’avvenuta definitività del provvedimento di omologa della separazione  e previo decor-

so di sei mesi dall’udienza di comparizione in sede di separazione personale, senza che in quel lasso temporale sia 

intervenuta riconciliazione tra i coniugi, così come disposto dall’articolo 3 della Legge 898/70 e successive modifica-

zioni.

D’altronde, una norma processuale, qual è l’articolo 473 bis 51 non può certo derogare ad una di diritto sostanziale 

(appunto l’articolo 3 della Legge 898/70), oppure addirittura tacitamente modificarla.

Mi rendo però conto che il principio sopra esposto è di immediata recepibilità da parte dei giuristi, ma che lo è molto 

meno da parte di chi non lo sia.

A queste persone dico allora, idealmente e senza scherno alcuno, che no, per separarsi e divorziare, in Italia, un’o-

ra…non basta. 

UN’ORA... NON BASTA

enRiCo RigaMonti

E ciò tanto più che il sopravvenuto decesso del titolare dell’impresa individuale non è contem-
plato dall’ordinamento quale ipotesi di licenziamento ad nutum di cui all’art. 2118 cod. civ.

Quindi, se gli eredi non intendono proseguire l’attività del de cuius, il decesso del datore di la-
voro configura per il lavoratore la perdita involontaria del posto di lavoro. Pertanto, gli eredi do-
vranno procedere al licenziamento per giustificato motivo, riconoscendo l’indennità sostitutiva 
del preavviso e le spettanze di fine rapporto, unitamente al pagamento all’INPS del cd. ticket di 
licenziamento. Inoltre, pare ragionevole erogare l’indennità sostitutiva del preavviso, come pre-
visto dal CCNL applicato al rapporto di lavoro. In ogni caso, è importante considerare il settore 
di attività dell’impresa e la dimensione dell’organico, al fine di poter correttamente applicare la 
normativa in tema di licenziamenti individuali o collettivi (sull’applicabilità della normativa sui 
licenziamenti collettivi persino al caso di pensionamento del titolare persona fisica, v. Corte UE, 
C-196/2023).

Nei casi in cui l’eredità non venga accettata dagli eredi, il Tribunale è chiamato, su istanza di par-
te, a nominare un curatore dell’eredità giacente, che, dopo aver determinato la consistenza delle 
attività e passività facenti parte dell’eredità, procederà al realizzo delle prime e al pagamento 
delle seconde. Quindi, si ritiene che il curatore possa procedere alla comunicazione della cessa-
zione del rapporto di lavoro. 

Invece, se gli eredi proseguono l’attività d’impresa del defunto, essi – indipendentemente dal 
fatto che venga tra loro formalmente costituita una nuova società – rispondono di tutti i debiti 
assunti da quest’ultimo verso i dipendenti (cfr. Cass. civ., Sez. Lav., ord. 02/11/2020, n. 24197). Nel 
precedente da ultimo citato, la Cassazione – nel confermare la statuizione della Corte d’Appello 
– ha ribadito quanto si è già accennato sopra in merito alla differenza tra comunione e società, 
ovvero che, qualora più eredi esercitino, congiuntamente e in via di fatto, lo sfruttamento diretto 
dell’azienda già appartenuta al de cuius, deve escludersi la configurabilità di una mera ammi-
nistrazione di beni ereditari in regime di comunione: si è, invece, in presenza dell’esercizio di 
attività imprenditoriale da parte di una società di fatto. 

Secondo la sentenza, dunque, ove vi sia il diretto sfruttamento dell’impresa da parte di tutti i 
coeredi, l’originaria comunione si trasforma in una società, sia pure irregolare o di fatto. Per i 
Giudici di legittimità ne consegue che, in ordine ai debiti contratti nell’esercizio di tale attività, 
restano prive di rilievo la qualità successoria dei soggetti coinvolti e le eventuali limitazioni di 
responsabilità ad essa correlate.

Nel caso di specie, i coeredi erano stati chiamati da una dipendente del de cuius a rispondere so-
lidalmente dei debiti da questo contratti nei suoi confronti e avevano eccepito la natura parziaria 
della responsabilità di ognuno di loro per i debiti del defunto. La Corte, rilevando che i coeredi 
non si erano limitati al godimento dei beni dell’impresa del defunto ma si erano dedicati all’e-
sercizio congiunto e di fatto della stessa, ha stabilito che l’originaria comunione ereditaria – che 
comporta la responsabilità parziaria dei singoli coeredi per i relativi debiti – si era trasformata in 
società di fatto, delle cui obbligazioni rispondono solidalmente tutti i soci.

Spostando l’attenzione sull’attività professionale, si può osservare che essa, a differenza di quel-
la imprenditoriale, normalmente cessa con la morte del professionista, dal momento che una 
continuazione richiederebbe il mantenimento, in capo agli eredi, dei requisiti professionali pro-
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Nel quadro della progressiva “internazionalizzazione” dei corsi di laurea in giurisprudenza, assume rilevanza centrale 

l’insegnamento dei Fondamenti del Diritto Europeo, che è stato introdotto quale corso obbligatorio per conseguire 

la laurea specialistica, con lo scopo principale di delineare l’importanza del patrimonio giuridico, di metodo e di co-

noscenza, anche in chiave di professionalizzazione degli studi, che si ricava, nella formazione del giurista moderno, 

dall’esperienza del diritto romano.

Tale corso, infatti, mira a sottolineare le influenze che l’esperienza giuridica romana ha esercitato sul diritto moderno 

e, in particolare, sulla comune esperienza europea, i cui “fondamenti” giuridici, tanto nel settore del diritto privato, 

quanto nel settore del diritto pubblico, affondano le radici, storiche e sistematiche, oltre che concettuali e financo 

linguistiche, semantiche e lessicali, nei moderni sistemi giuridici, nelle opere della giurisprudenza romana.

La scienza giuridica moderna, infatti, ha formato le proprie categorie concettuali e i criteri per la loro interpretazione 

teorica e per l’applicazione pratica sui canoni ermeneutici elaborati dalla giurisprudenza romana, sulla cui riflessione 

si basano tradizionalmente le esperienze giuridiche dei moderni sistemi normativi.

Lo studio della tradizione giuridica romana, seppure non esente, come ogni categoria del sapere umano, da alterne 

fortune, non ha mai abdicato al proprio ruolo di elemento fondante di ogni esperienza giuridica, anche contempora-

nea: al riguardo, è emblematica la celebre metafora di Goethe, che, in relazione al ruolo assunto dal diritto romano 

nella tradizione giuridica europea, scriveva -in modo assai significativo- di avere l’impressione di trovarsi di fronte ad 

un’“istituzione intramontabile, la quale, simile ad un’anatra che si immerge nell’acqua, di tanto in tanto scompare, 

ma non va mai interamente perduta e prima o poi riemerge in tutta la sua vitalità”.

Pur non essendo evidentemente ipotizzabile di fare assurgere il diritto romano a sistema positivo, poichè distante da 

realtà sociali, culturali ed economiche non comparabili con quelle della tradizione antica, è certo che, grazie al suo 

primato scientifico e culturale, quando si è posto il tema della formazione di un “diritto europeo”, è parso naturale 

rifarsi alla tradizione romanistica per la formazione di un sistema giuridico che, nel quadro di un’impostazione me-

todologica di matrice comparatistica e storicistica, attribuisse all’esperienza giuridica del diritto romano il ruolo e la 

funzione di matrice fondante di un ordinamento comune agli stati membri dell’Unione Europea.

In tale chiave, è oggi particolarmente vivo l’interesse per lo studio del diritto romano, quale esperienza storica irri-

nunciabile per la creazione e per l’applicazione di un diritto comune europeo, con valenza universale e in prospettiva 

unitaria, tradizionalmente definito con la evocativa espressione di “ius commune”.  

SUI FONDAMENTI DEL DIRITTO EUROPEO
pri dell’attività stessa. Valgono quindi le considerazioni sopra esposte per l’ipotesi di mancata 
prosecuzione dell’attività da parte degli eredi dell’imprenditore defunto e conseguente cessazio-
ne del rapporto di lavoro con il dipendente.  

Al contrario, nella meno frequente ipotesi in cui almeno un erede fosse dotato del requisito 
professionale necessario all’esercizio dell’attività e intendesse continuare quella già svolta dal 
defunto, subentrerebbe a quest’ultimo, proseguendo il rapporto di lavoro con il dipendente.

Infine, sempre nell’ambito dei casi in cui datore di lavoro è una persona fisica, merita di essere 
ricordata la disciplina particolare inerente al rapporto di lavoro domestico, che vede come lavo-
ratore un collaboratore familiare (colf, badante, baby sitter, etc.). 

Data la particolare natura di questo tipo di contratto di lavoro (in cui, ai fini della stipula del con-
tratto di lavoro sono elementi determinanti la fiducia reciproca tra le parti e le qualità individuali 
e personali dei soggetti contraenti), le conseguenze del decesso del datore di lavoro sono state 
analizzate e gli interessi ben contemperati dal CCNL di categoria, ove si rinvengono specifiche 
previsioni che regolano il decesso del datore di lavoro. L’art 40, commi 7 e 8, recita: «In caso di 
morte del datore di lavoro domestico il rapporto può essere risolto con il rispetto dei termini di 
preavviso. I familiari coabitanti, risultanti dallo stato di famiglia, sono obbligati in solido per i 
crediti di lavoro maturati fino al momento del decesso».

Occorre ora occuparsi dei casi in cui il datore di lavoro è una società, distinguendo le società di 
persone da quelle di capitali.

Nella prima tipologia, la persona del socio riveste un ruolo fondamentale per l’andamento dell’im-
presa e la partecipazione sociale non è liberamente trasmissibile agli eredi. L’art. 2284 cod. civ. 
prevede che, salvo diversa disposizione dello statuto, alla morte del socio i soci superstiti hanno 
una triplice opzione: a) liquidare la quota del de cuius agli eredi; b) sciogliere direttamente la so-
cietà; c) continuare la società con gli eredi del socio defunto, sempre che questi vi acconsentano. 
Quindi, gli eredi diventano solo creditori della società, e mai automaticamente soci, considerato 
che l’acquisto automatico della posizione di “socio” comporterebbe l’assunzione della responsa-
bilità illimitata per tutti i debiti e obbligazioni sociali. Tale disposizione è applicabile ai soci di s.s., 
s.n.c. e s.a.s. (limitatamente alla posizione del socio accomandatario).

Nelle società di persone, la posizione di socio limitatamente responsabile si identifica soltanto 
con il socio accomandante di s.a.s. (normata dal successivo art. 2232 cod. civ.). L’art. 2322, com-
ma 1, cod. civ. prevede che la quota di partecipazione del socio accomandante sia trasmissibile 
per causa di morte, proprio perché si tratta di un subentro con responsabilità limitata; di conse-
guenza, gli eredi, purché abbiano accettato l’eredità, acquistano la qualità di soci accomandanti 
della società di cui faceva parte il de cuius.

Premesso ciò, è evidente che il decesso del socio di società di persone ha un immediato impatto 
sul rapporto di lavoro dipendente soltanto nel caso in cui i soci superstiti decidano di sciogliere 
la società e procedano, dunque, con l’intimazione del recesso per cessazione dell’attività. Negli 
altri due casi, l’attività di impresa continua normalmente, come pure i rapporti di lavoro dipen-
dente.

Diversamente dalle società di persone, nelle società di capitali (s.r.l., s.p.a., s.a.p.a.), caratterizza-
te dalla (tendenziale) irrilevanza delle qualità e dei requisiti personali dei singoli soci, le parteci-
pazioni sociali sono liberamente trasmissibili, sia per atto tra vivi che mortis causa, in quanto tali 
società hanno personalità giuridica in forza della loro autonomia patrimoniale perfetta, che si 
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Una locuzione, del resto, che trova significativo richiamo nel “ius commune omnium”, patrimonio di tutti i cittadini 

romani, utilizzato, per la prima volta, proprio dai giuristi classici, come si legge nel passo di apertura del Digesto di 

Giustiniano (D. 1.1.9), che è parte, come noto, di quell’opera giuridica fondamentale denominata Corpus Iuris Civilis.

Si trattava, del resto, di un principio (communi omnium hominum iure utitur) che, a sua volta, era stato recepito dal 

manuale istituzionale di Gaio (Inst., 1.1), destinato -in epoca classica- all’insegnamento elementare del diritto, che 

diverrà un modello ideale di tecnica espositiva, ancora oggi viatico indispensabile per la corretta comprensione degli 

istituti giuridici che fondano anche, ma non esclusivamente, il nostro ordinamento positivo.

In quel compendio elementare, infatti, il giurista Gaio definiva il ius commune come il diritto delle genti (ius gentium), 

fondato sul ius naturale (naturalis ratio), quale patrimonio collettivo comune a tutti i cittadini dell’Impero romano, da 

contrapporre allo ius proprium, cioè il diritto particolare di ogni singolo popolo. 

Ius commune, dunque, quale complesso di norme comuni, applicabili, in generale, a tutti i consociati, per indicare la 

ratio su cui si fonda l’intero sistema giuridico con valenza generale, che si contrapponeva allo ius singulare, cioè al 

sistema che, di converso, privilegiava i particolarismi, allontanandosi da una visione unitaria dell’ordinamento giuri-

dico, destinato a regolare la vita dei sudditi dell’Impero.

In tale prospettiva e nell’attuale contesto normativo, il diritto romano costituisce la matrice fondante per la costruzio-

ne di un moderno ius commune, destinato a coordinare il contenuto degli ordinamenti dei singoli Stati, specialmente 

sulle materie di interesse generale, sino alla delineazione di un autonomo sistema normativo -distinto da quelli 

nazionali, come pure da quello del diritto internazionale- che ambisca a divenire il nuovo diritto europeo, assorbendo 

e coordinando le regole e i principi generali interni, che derivano, a loro volta, dall’elaborazione giurisprudenziale 

ricavata dall’esperienza storica dell’età romana.

L’obiettivo dell’insegnamento di Fondamenti del Diritto Europeo è, dunque, quello di offrire testimonianza allo stu-

dente, già in possesso delle nozioni istituzionali acquisite nel corso del primo anno, del ruolo centrale assunto dal 

diritto romano nell’apprendimento degli strumenti culturali e metodologici finalizzati alla conoscenza dei principi 

teorici, delle tecniche interpretative e delle pratiche applicative del diritto europeo, sostanziale e processuale, poichè 

fondato sulla tradizione storica del diritto romano, quale modello ideale per la formazione di una coscienza giuridica 

dell’operatore del diritto contemporaneo.

fedeRiCo PeRgaMi

sostanzia nella totale separazione tra il patrimonio della società e quello dei singoli soci (l’unico 
caso di socio illimitatamente responsabile riguarda la posizione del socio accomandatario nella 
s.a.p.a.; trattasi di ipotesi inversa rispetto a quella dell’accomandante nella s.a.s.). 

Alcune vicende inerenti alle società di capitali, comunque, possono determinare l’estinzione del 
datore di lavoro e, di conseguenza, la cessazione del rapporto lavorativo: si tratta, ad esempio, 
delle attività di liquidazione e cessazione dell’attività d’impresa, che sia volontaria o che si realiz-
zi a seguito dell’apertura di procedure concorsuali.

In tema di assoggettamento del datore di lavoro ad una procedura concorsuale, come ribadito 
anche da Cass. civ., Sez. Lav., ord. 03/02/2023, n. 3351, «La dichiarazione di fallimento non inte-
gra, ai sensi dell’art. 2119, comma 2 cod. civ., una giusta causa di risoluzione del rapporto, sicché 
esso non si risolve ex lege per effetto dell’apertura della procedura concorsuale, entrando in una 
fase di sospensione. In tale contesto, qualora il curatore fallimentare opti per lo scioglimento del 
rapporto, esso cessa per effetto non già della dichiarazione di fallimento ex se, bensì in presenza 
di un giustificato motivo oggettivo quale la cessazione dell’attività di impresa, per effetto dell’e-
sercizio di una facoltà comunque sottoposta al rispetto delle norme limitative dei licenziamenti 
individuali e collettivi. Se il rapporto si scioglie in tal modo, in assenza di un periodo di preavviso 
nel quale il lavoratore abbia potuto prestare la propria attività, egli matura, così come stabilito 
dall’art. 2118, comma 2, cod. civ., il diritto alla relativa indennità sostitutiva».

Ai sensi del comma 2 dell’art. 2119 cod. civ., neppure il caso della liquidazione coatta ammini-
strativa costituisce giusta causa di risoluzione del rapporto di lavoro.

Quindi, per risolvere il rapporto di lavoro, si rende necessaria una manifestazione di volontà del 
curatore/liquidatore, che potrà anche mantenere in essere i contratti di lavoro, qualora l’attività 
di impresa prosegua anche oltre l’apertura della procedura concorsuale. In questo caso, proprio 
per evitare l’intimazione dei licenziamenti collettivi e mantenere almeno in parte la continuità 
aziendale, la legge consente al curatore/liquidatore di poter anche attivare l’ammortizzatore so-
ciale straordinario.

Fino al 31 dicembre 2015, la Cassa Integrazione Straordinaria era riconosciuta in costanza di 
qualsiasi tipo di procedura concorsuale, mentre, dal 1° gennaio 2016 (data di entrata in vigore 
della Riforma sugli ammortizzatori sociali: D. Lgs. n. 148/2015, che ha confermato la preceden-
te previsione dell’art. 2, comma 70, Legge 28/06/2012 n. 92) l’ammortizzatore straordinario può 
essere concesso solo se sussistano prospettive di continuazione o di ripresa dell’attività e di 
salvaguardia, anche parziale, dei livelli di occupazione, da valutare in base a parametri oggettivi 
definiti con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali.

Non determina alcuna cessazione del rapporto la sospensione dell’attività imprenditoriale, di-
sposta dall’Ispettorato del Lavoro quale provvedimento sanzionatorio al fine di far cessare il 
pericolo per la salute e la sicurezza dei lavoratori, nonché contrastare il lavoro irregolare, ai sensi 
dell’art. 14, comma 1, D.Lgs. n. 81/2008, come modificato dall’art. 13 D.L. n. 146/2021, convertito 
con modificazioni dalla Legge n. 215/2021. I rapporti di lavoro sono sospesi solo in relazione alla 
prestazione lavorativa, tanto che, quale obbligo accessorio, ai sensi del comma 2 del citato art. 
14, D.Lgs. n. 81/2008, come modificato dal D.L. n. 146/2021, convertito con modificazioni dalla 
Legge n. 215/2021, il datore di lavoro è tenuto a corrispondere la retribuzione e a versare i relativi 
contributi ai lavoratori interessati dall’effetto del provvedimento di sospensione.

Infine, si deve ricordare sommariamente la disciplina dei trasferimenti d’azienda, cui può anche 
accompagnarsi l’estinzione del soggetto cedente.
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Il carattere strettamente personale della prestazione oggetto del contratto di lavoro appare di tutta evidenza nel 
caso della morte del lavoratore, evento che determina l’estinzione del rapporto di lavoro e la cessazione del relativo 
contratto, data l’assoluta incompatibilità con la successione ereditaria nella titolarità passiva dell’obbligazione lavo-
rativa. 
Tale peculiarità è ancora più evidente se si pensa che solo il decesso del lavoratore dipendente è automatica causa 
di risoluzione del rapporto di lavoro per impossibilità sopravvenuta della prestazione, mentre il rapporto di lavoro a 
seguito di decesso del datore di lavoro prosegue con gli eredi dello stesso.
L’articolo 2122 Codice Civile stabilisce che, in caso di morte del lavoratore, il datore è obbligato al pagamento:

- dell’indennità sostitutiva del preavviso, ex articolo 2118 Codice Civile (anche se la cessazione non è imputa-
bile a parte datoriale);
- del T.F.R., ex articolo 2120 Codice Civile;
- di ogni altro emolumento maturato, ma non ancora percepito dal lavoratore defunto (ad esempio, la retribu-
zione dell’ultimo periodo di paga).

A seguito del decesso di un lavoratore dipendente, sorgono in capo al datore di lavoro e sostituto d’imposta precisi 
adempimenti di natura fiscale e previdenziale, che possono essere così individuati e sintetizzati:

a) comunicazione di cessazione al portale Ministeriale del Collocamento (attuale SIUL/Centro Impiego), entro 5 
giorni dalla data del decesso;
b) elaborazione del prospetto paga intestato al dipendente deceduto e relativo all’erogazione delle competenze 
fino al giorno del decesso e all’erogazione di tutte le spettanze di fine rapporto (ratei ferie, permessi, mensilità 
aggiuntive, residui di banca ore/flessibilità, T.F.R.) e della indennità sostitutiva del preavviso; tali importi sono da 
assoggettare a regolare contribuzione (INPS e altri enti previdenziali e assicurativi); il risultato ottenuto (imponibile 
fiscale), tuttavia, è matematicamente azzerato e gestito dal datore di lavoro con l’operazione tecnica dell’azzera-
mento dell’imponibile fiscale, e quindi con l’azzeramento del conseguente importo netto ottenuto, in quanto, in 
quel momento, non si conosce ancora l’asse ereditario;
c) elaborazione di un ulteriore prospetto paga, sempre intestato al dipendente deceduto e relativo al solo con-
guaglio fiscale calcolato sulla posizione del contribuente deceduto; anche in questo caso il risultato netto è azzera-
to per il lavoratore, in quanto dovrà ripartirsi sugli eredi (ad esempio, importi per addizionali Regionale e Comunali 
all’I.R.Pe.F.);
d) elaborazione e trasmissione all’INPS del cd. “flusso Uniemens” (profilo contributivo e retributivo) del mese di 
competenza;
e) richiesta dei documenti agli aventi diritto ed eredi, al fine di individuare i beneficiari delle somme e delle 
quote loro spettanti, ex articolo 2122 Codice Civile;
f) elaborazione dei prospetti paga intestati agli eredi/aventi diritto, in base alle quote comunicate all’Azienda; 
si procede al solo assoggettamento fiscale degli importi erogati (in quanto il prelievo contributivo è già stato effet-

Diritti degli eredi del lavoratore deceduto
e adempimenti aziendali L’art. 2112, comma 5, cod. civ., come modificato dalla legge n. 276/2003, definisce trasferimen-
to d’azienda qualsiasi operazione che, in seguito a cessione contrattuale o fusione, comporti 
il mutamento nella titolarità di un’attività economica organizzata, con o senza scopo di lucro, 
preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità a prescindere 
dalla tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base del quale il trasferimento è attuato, ivi 
compresi l’usufrutto o l’affitto di azienda.

In sintesi, la fattispecie di trasferimento d’azienda ricorre, oltre che nelle ipotesi espressamente 
contemplate dalla legge, in tutte le fattispecie in cui, ferma restando l’organizzazione del com-
plesso dei beni destinati all’esercizio dell’impresa, si abbia la sostituzione della persona del tito-
lare, quale che sia il mezzo tecnico giuridico attraverso cui tale sostituzione si attua.

Si precisa che il trasferimento del pacchetto azionario di maggioranza o di controllo di una so-
cietà  non incide sull’autonoma soggettività giuridica delle società interessate e  non vale ad 
integrare il passaggio della titolarità dell’azienda dall’una all’altra società ai sensi dell’art. 2112 
c.c., non determinando, in definitiva, la sostituzione di un soggetto giuridico ad un altro nella 
titolarità dei rapporti pregressi (Cass. civ., 18/04/2007, n. 9251).

In deroga all’art. 1406 cod. civ. (in virtù del quale la cessione del contratto richiede il consenso 
del contraente ceduto), nel trasferimento d’azienda è irrilevante il consenso del lavoratore trasfe-
rito, in quanto trattasi di una successione legale di contratto (ex multis: Cass. civ., 30/07/2004, n. 
14670; Cass. civ., 25.10.2002, n. 15105; Cass. civ., n. 10761/2001). Tuttavia, la posizione del lavora-
tore gode di particolari tutele, come si vedrà tra breve.

L’effetto principale che consegue al trasferimento d’azienda è la continuazione del rapporto di 
lavoro con il cessionario, con la conservazione di tutti i diritti che ne derivano (art. 2112 c.c.), 
purché si tratti di diritti già maturati in precedenza ed esercitabili nei confronti del cedente (Cass. 
civ., 12/05/2004, n. 9031). Fra i diritti che il prestatore di lavoro conserva c’è il diritto al riconosci-
mento dell’anzianità di servizio maturata, il mantenimento del livello retributivo raggiunto e la 
tutela dei crediti di lavoro maturati al momento del trasferimento.

Sempre ai sensi dell’art. 2112 cod. civ., il cedente ed il cessionario sono obbligati in solido per 
tutti i crediti che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento. L’applicabilità della disciplina di 
cui all’art. 2112 cod. civ. prescinde dall’esistenza di un rapporto contrattuale tra l’imprenditore 
uscente e quello che subentra nella gestione dell’azienda, mentre diventa rilevante la circostanza 
che vi sia continuità nell’esercizio dell’attività imprenditoriale, restando immutati il complesso 
organizzato dei beni dell’impresa e l’oggetto di quest’ultima. 

Qualora si tratti di fusione con incorporazione del soggetto cedente, il cessionario sarà l’unico 
responsabile dei crediti vantanti dal personale dipendente, e dei relativi adempimenti, anche 
amministrativi.

Alessia Riva

Davide Tessera
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tuato a carico del lavoratore deceduto); le somme relative al credito I.R.Pe.F. risultante dal conguaglio operato sui 
redditi interamente maturati in capo al deceduto e gli emolumenti in corso di maturazione soggetti a tassazione 
separata devono essere attribuiti agli eredi in proporzione alle quote legittime o testamentarie;
g) predisposizione e trasmissione, all’Agenzia delle Entrate e agli eredi/aventi diritto, della Certificazione Unica, 
attestante le somme ricevute e il prelievo fiscale operato;
h) inserimento degli stessi dati anche nel modello 770 (adempimento aziendale) dell’anno di competenza.

Le spettanze retributive maturate dal lavoratore (retribuzione corrente, competenze di fine rapporto, T.F.R.) fino alla 
data del decesso, in costanza di rapporto e non ancora ricevute in pagamento dal dipendente, hanno natura diversa 
tra loro e sono destinate ad uno o più soggetti, secondo quanto stabilito dalla legge.
Queste somme si dividono in somme spettanti iure successionis e somme spettanti iure proprio.
Agli eredi legittimi o testamentari spettano (iure successionis) le competenze maturate dal deceduto e non ancora 
percepite, e considerate come importi entrati figurativamente nel patrimonio del de cuius, ossia la retribuzione del 
mese del decesso (se non accreditata prima del decesso), i ratei maturati di mensilità aggiuntive ed altre competenze 
dovute in seguito alla cessazione del rapporto. 
Invece, agli aventi diritto, indipendentemente dalle eventuali disposizioni testamentarie e al di fuori delle norme 
concernenti le successioni, spettano (iure proprio) il T.F.R. e l’indennità sostitutiva del preavviso, secondo l’articolo 
2122 Codice Civile.
Ed infatti, ai sensi del citato articolo, in caso di morte del prestatore di lavoro, le indennità indicate dagli articoli 
2118 e 2120 Codice Civile devono corrispondersi al coniuge, ai figli e, se vivevano a carico del prestatore di lavoro, 
ai parenti entro il terzo grado e agli affini entro il secondo grado. Inoltre, ai sensi dell’art. 12-bis Legge 1° dicembre 
1970, n. 898, il coniuge divorziato ha diritto, se non passato a nuove nozze e in quanto sia titolare di assegno di man-
tenimento, ad una percentuale dell’indennità di fine rapporto percepita dall’altro coniuge all’atto della cessazione del 
rapporto di lavoro, anche se l’indennità viene a maturare dopo la sentenza; tale percentuale è pari al 40% dell’inden-
nità totale riferibile agli anni in cui il rapporto di lavoro è coinciso con il matrimonio.
La ripartizione delle indennità, se non vi è accordo tra gli aventi diritto, deve farsi secondo il bisogno di ciascuno. 
In mancanza delle persone indicate nel primo comma dell’art. 2122 Codice Civile, le indennità sono attribuite secon-
do le norme della successione legittima. A questo proposito, va ricordato che la Corte Costituzionale, con Sentenza 
19 gennaio 1972, n. 8, ha dichiarato illegittimo l’articolo “nella parte in cui esclude che il lavoratore subordinato, in 
mancanza delle persone indicate nel primo comma, possa disporre per testamento delle indennità di cui allo stesso 
articolo”. 
È nullo ogni patto anteriore alla morte del prestatore di lavoro circa l’attribuzione e la ripartizione delle indennità.
Gli aventi diritto sopra individuati devono quindi consegnare all’azienda la seguente documentazione: 
1) nel caso in cui i richiedenti siano il coniuge e/o i figli del defunto: l’atto notorio (o dichiarazione sostitutiva resa da-
vanti al sindaco, segretario comunale, etc.) da cui risulti: a) che tra il defunto e il coniuge non è mai stata pronunciata 
sentenza di divorzio, oppure, nel caso di ex coniuge, che è stata pronunciata tale sentenza, ma che all’ex coniuge 
(superstite) spettava l’assegno periodico e che, nel frattempo, il medesimo non è passato a nuove nozze; b) che tra il 
defunto e il coniuge superstite è stata pronunciata sentenza di separazione senza addebito a carico di quest’ultimo 

La memoria: occuparsene significa nuotare “in gurgite vasto”, come diceva Virgilio.

Le neuroscienze hanno studiato la memoria con numerosi e differenti approcci ( quello di 
Atkinson e Shiffrin, o quello chiamato Human-information processing, e a seguire – si veda da 
internet), analizzando fasi e caratteristiche di questo formidabile contenitore costituito, secon-
do qualcuno, da un flusso di informazioni regolato da un processo di input-output.

Negli anni settanta del secolo scorso uno studioso (Endel Tulving,  recentemente deceduto 
quasi centenario) aveva contribuito alla classificazione dei processi mnestici distinguendo, 
tra l’altro, la memoria episodica da quella semantica: quest’ultima concerne i concetti astratti 
(qualche reminiscenza di  Platone?) mentre la prima ha una collocazione spazio-temporale e 
riguarda avvenimenti della vita.

E’ di tali avvenimenti che si occupa il diritto che, quando è controverso, si snoda in un proces-
so.

Questa è la sede dove la memoria consente di evocare fatti ed azioni del passato da sottoporre 
all’esame del giudice ed assume pertanto una importanza fondamentale, anzi imprescindibile. 

Un tipo di memoria, nel processo, può essere di carattere obiettivo, come quella che si deriva 
dalla produzione di documenti scritti, per esempio un testamento ovvero corrispondenza o libri 
e registri contabili. Un tal genere di memoria, prevede l’art. 2712 del codice civile, può anche 
essere costituita dalle “riproduzioni fotografiche, informatiche, cinematografiche, (dal)le regi-
strazioni fonografiche e, in genere, ogni altra riproduzione meccanica di fatti e di cose”.

Ma la memoria può consentire una riproduzione di quanto avvenuto mediante la testimonian-
za delle persone che vi hanno assistito: è questo il peculiare oggetto delle memorie istrutto-
rie, con formulazione di capitoli di prova testimoniale, da articolare secondo quanto previsto 
dall’art. 244 e seguenti del codice di procedura civile.

In questo caso la “memoria” che emerge da tali “memorie” e conseguenti dichiarazioni dei 
testimoni appare tuttavia filtrata dalle scelte del difensore, che seleziona i fatti a proprio avviso 
più rilevanti, formula i capitoli più convenienti, indica i soggetti meglio affidabili per conferma-
re le proprie tesi.

Si ammette ora (anzi: dal 2009 ma con infrequente impiego) anche la testimonianza scritta (art. 
257 bis del codice di procedura civile), con analoghi meccanismi di selezione.

E’ evidente, in questi casi, che l’obiettività della evocazione si incrocia con la soggettività delle 
scelte onde, in qualche pur modesta misura, pare lecito convenire con l’affermazione di Borges 
che “la memoria è creativa”. 

Oltre alla confessione,  giudiziale o spontanea, di fatti sfavorevoli  al dichiarante (articolo 228 
e seguenti del codice di procedura civile), un antico mezzo in qualche misura surrogatorio del-
la memoria è quello del giuramento (art. 233 e seguenti del codice di procedura civile) che si 
risolve in una peculiare mescolanza tra fatto, sua verità, onore (il giurante è ammonito dell’im-
portanza morale dell’atto -art. 238) e timore della sanzione (parimenti rappresentata quale am-
monimento – ibidem). 

MEMINI
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oppure con addebito al medesimo, ma con diritto agli alimenti a favore dello stesso; c) che tra il defunto e il coniuge 
superstite, al momento dell’apertura della successione (decesso), sussisteva una separazione di fatto; d) se, oltre 
alla moglie e ai figli, vivevano o meno a carico del defunto parenti entro il terzo grado o affini entro il secondo grado;
2) nel caso in cui richiedenti siano i parenti o gli affini legittimati, l’atto notorio attestante: a) il rapporto di parentela 
entro il terzo grado e/o di affinità entro il secondo grado; b) il requisito della vivenza a carico;
3) copia del testamento del lavoratore, qualora l’attribuzione dell’indennità in parola debba avvenire secondo le nor-
me della successione testamentaria; 
4) nel caso in cui il lavoratore deceduto non abbia disposto per testamento e occorra procedere secondo le norme 
della successione legittima, un atto notorio da cui risultino le seguenti informazioni: a) che non esiste testamento; b) 
che non sussiste tra i superstiti del defunto alcuno dei soggetti indicati nell’articolo 2122 Codice Civile; c) le genera-
lità e il grado di parentela degli eredi legittimi. 
Quando la ripartizione non avviene previo accordo tra i beneficiari ma viene effettuata dal Giudice secondo il bisogno 
di ciascuno, le somme a loro spettanti devono essere trattenute dal datore di lavoro fino alla presentazione di copia 
autentica della decisione della Magistratura. 
Se tra gli aventi diritto sono presenti dei minori, è necessario il decreto del Giudice tutelare che dispone in merito 
all’accettazione dell’indennità e sull’entità della quota spettante al minore, autorizzando il legale rappresentante del 
minore a ritirare la quota stessa.
Si ricorda che la rinuncia alla eredità non produce effetti sulla corresponsione del trattamento di fine rapporto in caso 
di morte del lavoratore (cfr. articolo 2122 del Codice Civile) e per tale ragione si potrà procedere, successivamente 
all’emissione dell’ultimo prospetto paga intestato al de cuius, all’erogazione agli eredi rinunciatari. Tutte le somme 
erogate dovranno trovare poi idonea collocazione all’interno della Certificazione Unica di ogni beneficiario dell’eredi-
tà e di ogni erede beneficiario del T.F.R.
La differenza tra somme spettanti iure successionis e somme spettanti iure proprio si rispecchia anche nei criteri di 
tassazione delle somme erogate agli eredi/aventi diritto, in base ad articoli diversi della normativa fiscale italiana. 
Ed infatti, per la tassazione delle somme spettanti iure proprio, l’articolo 7 del Testo Unico delle Imposte sui Redditi 
(cd. “TUIR” – D.P.R. n. 917/1986) rubricato “periodo di imposta” dispone al comma 3 che “In caso di morte dell’avente 
diritto i redditi che secondo le disposizioni relative alla categoria di appartenenza sono imputabili al periodo d’impo-
sta in cui sono percepiti, determinati a norma delle disposizioni stesse, sono tassati separatamente a norma degli 
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lavoro, devono essere tassati dal sostituto d’imposta applicando l’aliquota stabilita per il primo scaglione di reddito.
Si conclude il presente contributo riportando tre pronunce recenti sui temi dell’indennità sostitutiva per ferie non 
godute, del subentro dell’erede nel fondo pensione del de cuius, e del decesso antecedente alla data di ultimo giorno 

Chi scrive queste brevi note non pratica la materia penale, dove peraltro si afferma, più che in 
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Gesù che aveva fatto crocifiggere in Palestina, risponde di non ricordare.

Ho poi parlato delle Memorie di Adriano?  Temo di no, perdoni Madame Yourcenar ma credo di 
avere già stancato a sufficienza chi legge.

G.C.
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di lavoro per dimissioni per pensionamento e durante il periodo di preavviso.
La Cassazione, Sezione Lavoro, con Ordinanza 21 aprile 2020, n. 7976 ha stabilito che, in caso di mancato beneficio 
delle ferie per oggettiva impossibilità di fruizione (es., lunga malattia, che ha portato al decesso), al prestatore deve 
essere corrisposta l’indennità sostitutiva per ferie non godute.
L’unico modo per poter escludere il diritto del lavoratore all’indennità sostitutiva per le ferie non godute è la prova 
fornita dal datore di lavoro con cui dimostri di aver offerto un adeguato tempo per il godimento delle ferie, e di aver 
esortato il dipendente alla fruizione. 
In tal senso si interpreta anche l’articolo 7 della Direttiva n. 2003/88 UE, concernente taluni aspetti dell’organizzazio-
ne dell’orario di lavoro, che osta a legislazioni o prassi nazionali - quali quelle di cui si tratta nella Causa C-118/13 del 
12 giugno 2014 - che prevedono che il diritto alle ferie annuali retribuite si estingua senza dare diritto all’indennità 
finanziaria a titolo delle ferie non godute, quando il rapporto di lavoro termini per decesso del lavoratore; secondo la 
CEDU, il beneficio di una tale indennità non può dipendere da una previa domanda dell’interessato, posto che, se si 
accettasse di negare l’indennità per la morte del lavoratore, si verificherebbe un paradosso: infatti, un avvenimento 
fortuito, esulante dal controllo e dalla volontà del datore, comporterebbe la perdita retroattiva di un diritto acquisito 
come le ferie retribuite; è, perciò, inammissibile un’interpretazione restrittiva dell’articolo 7 che danneggi il lavoratore 
ed il beneficio spetta al termine del rapporto, indipendentemente dalle cause che lo hanno determinato.
In tema di successione nella posizione del de cuius al fondo pensione, si pone l’attenzione sull’interpretazione che la 
Cassazione ha reso in merito all’articolo 14 D.Lgs. n. 252/2005 che – in caso di decesso dell’iscritto ad un fondo di 
previdenza complementare prima di aver maturato la pensione – riconosce (fra gli altri) agli eredi il diritto al riscatto 
del montante maturato. Mentre orientamenti COVIP del 2008 avevano evidenziato che la locuzione “eredi” individua 
coloro che hanno la qualità di “chiamati all’eredità”, a prescindere dalla accettazione della stessa, la Cassazione 
ha prospettato una lettura più rigida della norma: eredi sono solo coloro che hanno accettato l’eredità (Cassazione, 
Sezione Lavoro, Ordinanza 19 luglio 2019, n. 19571).
In tema di preavviso, se il dipendente viene a mancare prima della cessazione del rapporto, gli eredi non hanno diritto 
alla somma concordata come incentivo al pensionamento anticipato perché si sono estinti i presupposti individuati 
dalle parti (Cassazione, Sezione Lavoro, Ordinanza 19 settembre 2019, n. 23396).
La Cassazione ha rilevato che il lavoratore e l’azienda avevano sottoscritto un accordo in forza del quale intendevano 
assicurarsi vantaggi reciproci, compresa la prosecuzione del rapporto lavorativo con gli obblighi connessi fino alla 
cessazione.
Con la morte del lavoratore, questa condizione alla base dell’accordo è venuta meno e, quindi, è decaduto anche 
l’obbligo in capo all’azienda di versamento di una somma come incentivo al prepensionamento.
La Corte ha rigettato così il ricorso da parte degli eredi di un lavoratore, morto prima che si realizzassero tutti gli 
effetti dell’accordo raggiunto con la società, nel quale il lavoratore aveva rassegnato le sue dimissioni a condizione 
di ricevere una certa somma ad integrazione del T.F.R. come incentivo al pensionamento anticipato, convenendo che 
il rapporto di lavoro sarebbe terminato alla fine dell’anno in corso.

alessia Riva

Alcuni anni dopo ( 2006), il CCBE (Consiglio Forense degli Ordini Europei) approverà la “Carta 
dei Principi fondamentali dell’Avvocato Europeo”.
Ancora una volta si richiamerà esplicitamente lo spinoso problema della “apparente 
contraddittorietà” fra i <<...vari doveri e obblighi...>> dell’avvocato e si affermerà , nel commento 
al principio (indipendenza e libertà di garantire la difesa e la consulenza al proprio cliente) che 
il legale<<...deve anche restare indipendente dal suo cliente se vuole ottenere la fiducia dei terzi 
e dei giudici ...>> e si aggiunge, al principio (lealtà verso il cliente) che <<....Alcuni degli aspetti 
più delicati della deontologia dipendono dall’interazione tra principio di lealtà verso il cliente  e i 
principi di dignità, onorabilità e probità, del rispetto verso i colleghi e, in particolare, del rispetto 
dello Stato di Diritto e del contributo alla buona amministrazione della giustizia>>.
Nel mondo deontico europeo, come si vede, il ruolo dell’avvocato soffre di questa continua ricerca 
di  chiarezza e scelta di campo  fra l’obbiettivo privatistico dell’operato legale e l’aspirazione ad un 
orizzonte pubblicistico che dovrebbe caratterizzarlo; ma la sovrabbondanza dei termini utilizzati, 
forse con eccessiva enfasi e confusa commistione concettuale(lealtà, dignità, onorabilità, rispetto, 
fiducia, contributo alla buona amministrazione della giustizia, doveri nei confronti dei giudici, della 
amministrazione della giustizia, scorrettamente), lungi dal risolvere il problema, ne rende più 
equivoca la soluzione.
Con questo complessivo quadro di disposizioni nazionali ed europee verrà affrontata, in Italia, la 
modifica della disciplina generale della professione forense.
Nel 2012  ( l. 1 dicembre 2012 n.247 – Nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense) 
il legislatore fornirà al ruolo dell’avvocato una dimensione assonante con le trasformazioni 
politiche e culturali intervenute nella società europea lungo i circa 80 anni decorsi dal testo del 
1933. 

La nuova legge professionale svela un contenuto più privatistico rispetto alla normativa abrogata; 
tuttavia ne ribadisce esplicitamente la “funzione sociale” e pur abolendo il “Giuramento”- 
espressione troppo evocativa del modello etico-retorico fascista- parla, meno enfaticamente, di  
“Impegno solenne”: ma anche il testo di tale “impegno solenne”, cui la dichiarata “solennità” 
attribuisce forse superflua enfasi, rendendolo sostanzialmente equipollente al “giuramento”(che 
cosa è un “giuramento”, se non un “impegno solenne”?), ribadisce pedissequamente i concetti di 
“lealtà” ed “onore”- oltre che quello, più umile, di “diligenza”- quali caratteri intrinseci dell’agire 
professionale.
Invece, quello che costituiva il riferimento pubblicistico e tipicamente “fascista” contenuto nel 
“giuramento” del 1933 - gli “interessi superiori della nazione”-, viene sostituito, attraverso un 
completo capovolgimento di visione, più assonante al sopravvenuto modello ideale e sociale 
repubblicano e democratico, dalla “ tutela dell’assistito”.
Intanto, il movimento critico innescato nel mondo ( non solo) forense dalla squalificante 
disposizione del “famigerato” art.14 del CDF del 1997 e i caratteri della “lealtà” e dello “onore” 
ribaditi nella nuova legge professionale del 2012, hanno costretto il CNF a un significativo, ma 
non ancora rigoroso, ripensamento.
						      oOo

“LEALTA’ ” E  DIFESA  PENALE : 
UN  TRAVAGLIO  INTERPRETATIVO (Parte Seconda)
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Con Pierangelo C., amico e cliente, ormai quasi trenta anni fa mi ero recato a Nizza per intervistare un collega al 

quale, quasi due lustri prima, era stato affidato un procedimento esecutivo  sulla villa di un debitore, garante di una 

impresa insolvente.

Non avevamo notizie, né plausibili nè  implausibili, ed il sospetto del nostro era che, tra il collega francese ed il debi-

tore, fosse intercorsa una qualche intelligenza.

Il collega ci ricevette non proprio garbatamente ma fu in grado di rassicurarci della correttezza del proprio operato, 

riconoscendo che i tempi lunghissimi erano dovuti, seppure in difetto di opposizioni, alla procedura francese e ai tem-

pi tecnici di attivazione di quel tribunale, assimilabile ai nostri, o forse peggio, nonostante l’orgoglioso sentimento di 

superiorità dei nostri cugini transalpini. 

Eravamo in centro, una bella giornata di sole.

Svoltato un angolo, in Rue Massena, il suono di un flauto, delicato e caldo.

Un signore di mezza età, senza chiedere compenso, stava suonando con eleganza, forse  Debussy.

 Nessuno si fermava ad ascoltarlo ma io ne rimasi incantato: “ravi”.

Ogni questione relativa al recupero del credito ed alla annosa procedura esecutiva, scomparsa.

Il mistero della musica mi aveva assorbito ed i pochi minuti di un tale rapimento mi ripagarono assai più della parcella 

riconducibile alla mia attivazione di avvocato  con il disagevole incarico di inquisitore.

Un silenzio carico di commozione e Pierangelo, animo gentile, l’aveva colto.

Del resto, si trattava di una recidiva: quando ero al liceo, avevo accompagnato mia madre, bisognosa di cure e riposo, 

a Bordighera, in bassa stagione, già con le ombre lunghe.

L’albergo era modesto  e poco frequentato. 

In sala da pranzo noi, una famiglia con bambini e, vicino al nostro tavolo, un anziano signore occhialuto, coi capelli 

bianchi.

Scoprimmo che si trattava di un Americano e, seppure con la fatica della lingua – allora studiavo il greco, non l’ingle-

se – che era musicista, da qualche tempo in pensione.

RUE MASSENA
Nel 2014 verrà approvato (1 gennaio 2014) il nuovo Codice Deontologico Forense.
Il testo attuale del “ Dovere di verità”, riprodotto nell’art.50 di tale CDF, è il frutto dell’ampio dibattito 
scatenato dal “Dovere di verità” dell’art.14 del codice del 1997, rispetto al cui contenuto la Camera 
Penale di Como e Lecco era stata, da subito, attiva nel denunciare la inaccettabilità, proprio per 
la sempre più condivisa contrarietà a considerare lecita e coerente con la figura dell’avvocato, 
qualsiasi contaminazione con il falso( Di grande interesse sono stati i dibattiti svolti in due cicli di 
convegni – di cui sono stati pubblicati i lavori- organizzati dalla Camera Penale di Como e Lecco: 
sono intervenuti esponenti importanti dell’università, della magistratura e della avvocatura, 
dal titolo “L’avvocato e la verità” e “La difesa penale tra patrocinio infedele e favoreggiamento 
personale”. In uno di questi dibattiti il celeberrimo avvocato e docente universitario Angelo 
Giarda, correggendo provocatoriamente il mio precedente intervento in cui affermavo che nei 
nostri studi legali si dedica almeno il 5o% del tempo ad elaborare fantasiose ricostruzioni di 
comodo in favore del cliente, replicò che io mi sbagliavo perchè se ne occupa molto di più! ).
Occorre considerare che alla modifica del contenuto del vecchio art.14 CDF, sostituito dalla 
previsione dell’attuale art.50, si è pervenuti anche grazie alla spinta dell’onda ideale e pratica 
innescata dalla rivoluzionaria legge 397/2000 sulle investigazioni difensive che, come sopra 
detto, ha attribuito al difensore un ruolo estremamente dinamico e centrale sul palcoscenico del 
processo, caratterizzato da alcuni momenti di indubbia rilevanza pubblicistica.
Per questa ragione si è ancora di più imposta la attuale prescrizione dell’art.50 -Dovere di verità-
del CDF , il cui punto deonticamente qualificante e innovativo è proprio costituito dal divieto, per 
il difensore, di “utilizzare” , e non solo di “introdurre”, prove false. 
Purtroppo, però, il “coraggio” del CNF non ha avuto la forza e la coerenza che ci si sarebbe 
dovuto aspettare; così che una deplorevole titubanza, un pochino...farisaica, ha limitato il divieto 
esclusivamente alle prove false<<...provenienti dalla parte assistita...>>!
Quindi, in virtù del disposto dell’art.50 del CDF,  il difensore potrà/dovrà difendere il proprio 
cliente  utilizzando, senza vergognarsi (?), prove che sappia essere “false”, purchè lasci che siano 
altri, non egli stesso o il proprio assistito, a “sporcarsi le mani” con la loro introduzione! 
Non male per un ceto professionale che ambisce svolgere una “funzione sociale”, che dovrebbe 
operare con le stimmate della “lealtà” e dello “onore”, che dovrebbe tutelare, sì, l’interesse della 
parte assistita ( art.10- Dovere di fedeltà- termine che ritengo inappropriato, mentre si dovrebbe 
parlare di “lealtà”), ma pur sempre<<...nel rispetto del rilievo costituzionale – cosa del tutto ovvia; 
ci mancherebbe!- e sociale- della difesa>>.  
Ed è del tutto evidente che questa modalità operativa ( utilizzare prove false introdotte da soggetti 
diversi dall’assistito, occultare testimonianze ostili ecc ecc), impedisce qualsiasi affidabilità alla 
figura del difensore, indipendentemente dalla circostanza, stoltamente eccepita da alcuni, che 
nella pratica forense sarebbero comunque molto pochi i casi in cui potrebbe presentarsi la 
necessità di siffatti comportamenti: si continua a non capire che non si tratta di “quantità”, ma di 
“qualità” della condotta processuale!
												          
						    
							       oOo
Questo sintetico excursus, fornisce la risposta ai quesiti iniziali: l’avvocatura penale non ha 
un’anima nitida, univocamente orientata e, forse, neppure sa esattamente ciò che è e ciò che 
vuole essere.
Quello che sembra certo è che l’anima che, di fatto, si impone per norma processuale e per 
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Era stato violoncellista presso un’orchestra sinfonica degli Stati Uniti, mi pare a Detroit. 

Avevamo scorto il suo bagaglio, che comprendeva  uno strano involucro, come una donna piccola ma formosa: allora 

aveva con sé lo strumento, probabile amore della sua vita!

Fui insistente ed ottenemmo che una sera, in camera sua, ci accontentasse, estraesse il violoncello e ci suonasse 

l’Ave  Maria di Bach-Gounod : un suono pieno, avvolgente, un brivido nella schiena.

Da allora l’amore per quella che si chiama ”musica classica” non mi ha più lasciato e, “pour cause” , i miei strumenti 

preferiti sono stati il flauto ed il violoncello: il primo, con i tenui colori della luna; il secondo, denso e materico come 

un quadro di Morlotti.

Del resto, il ramo materno della mia famiglia era quello dei Pifferetti ed è noto che il piffero era un piccolo flauto 

traverso che, insieme al tamburo, segnava l’incedere dei reggimenti,  specialmente nel quindicesimo e sedicesimo 

secolo, Lanzichenecchi compresi. 

Nessun eco di dna, invece, per il violoncello che, dal lontano episodio a Bordighera, mi ha comunque commosso ogni 

volta che ne ho avuto occasione: indimenticabili, tra tutte, le note di Evening Star di Wagner, magicamente proposte 

da Pau Casals

Ma cosa c’entra la musica col diritto? Come la musica, si svolge in strutture ordinate e  richiede attenzione e disci-

plina. La musica, poi, almeno a me, produce un effetto ora rasserenante (Mozart) ora stimolante (Beethoven) e mi è 

stata gradita e ricercata compagna durante le ore di studio, al liceo e all’università.

La resa scolastica non è stata troppo avara e di questo ringrazio anche  le note che mi hanno accompagnato.

Qualcuno nega questa sorta di matrimonio della mente ma dimentica la dottrina degli Svizzeri per i quali, da tempo,  

un fondo musicale diffuso nelle stalle migliora la produzione di latte delle vacche: anch’esse, in fin dei conti,  mam-

miferi. 

Conclude l’ argomento, per sorridere, la palindrome “ Eh ça va la vache?”

gC

regola deontica, è l’anima utilitaristica legata all’interesse del cliente; non quella della “lealtà” e 
dello “onore”!
Ad una  aspirazione della primigenia, antica avvocatura verso nobili scopi, quali la difesa delle 
giuste ragioni personali sostenute dal “diritto” ma arbitrariamente violate, si è ben presto 
affiancata, con incisività vieppiù prevalente,  la tutela degli“interessi”.
Da quando sulla figura dello“assistito” si è sovrapposta ed ha prevalso la figura del “cliente”, 
l’anima pura( ci sarà mai stata?) dell’avvocato che interveniva in aiuto ( ad auxilium vocatus) 
della vittima, del più debole, prevaricato nei propri diritti, ha imboccato una strada utilitaristica e 
privatistica sempre più inconciliabile con quella dell’etica sociale e delle esigenze di salvaguardia 
della collettività attraverso la onesta e leale tutela giuridica.
Alla fine, devo riconoscere che le regole processuali e deontiche, al di là di qualche retorica 
ridondanza lessicale, sospingono il legale  ad agire proprio  in questa prospettiva utilitaristica.
Mi ero quindi sbagliato nel rivendicare alla figura del difensore  un mio concetto di “lealtà”  e 
di “funzione sociale” quali caratteri impressigli nitidamente dai sacri testi: in effetti, proprio il 
quadro normativo esaminato nella sua complessiva elaborazione, non lo pretende o lo pretende 
in modo diverso da quanto io ritenessi.
Io davo corpo alla mia aspirazione verso una immagine dell’avvocato che la norma positiva, 
processuale e deontica, smentisce.
Mi devo arrendere, con amarezza ma per onestà intellettuale, al risultato della mia stessa 
esegesi: devo riconoscere che l’avvocato può, quindi “deve” utilizzare (<<...lealmente e attuando 
l’ordinamento per i fini della giustizia> !?) prove false, occultare (<<...lealmente....>>!?) elementi 
di prova da lui stesso acquisiti,  tacere (<<...lealmente....>>!?.) circostanze a lui note ma nocive 
all’assistito e tanto altro ancora, perchè deve fare l’interesse del cliente.
Nella nostra realtà codicistica, il difensore , prima di tutto e sopra di tutto, è mandatario 
dell’assistito, con l’obiettivo specifico di conseguire il miglior risultato possibile nel suo esclusivo 
interesse, lecito o illecito: un assistito-mandante cui viene riconosciuto (giustamente!) il diritto di 
difendersi anche mentendo, senza che debba sottostare ad alcuna regola morale e, ovviamente, 
ad alcun dovere di verità, di lealtà, di correttezza, di onore  ecc.
Per scardinare questo inscalfibile patto d’acciaio che salda difeso e difensore e che impone al 
secondo di rappresentare e tutelare esclusivamente gli interessi del primo( salvo non accettazione 
o rinuncia del mandato o salvo precisi accordi preventivi) caratterizzando il compito difensivo 
in chiave più pubblicistica, in grado di fornire alla figura dell’avvocato un aplomb di alto profilo 
morale, quale condizione per attribuirgli lo svolgimento di una autentica “funzione sociale”, 
occorrerebbe che il tessuto normativo vietasse, tout court,  l’utilizzo di prove false, vietasse 
l’occultamento di deposizioni acquisite, ecc ecc.
Occorrerebbe, insomma, che  si parlasse esplicitamente di... tutela dei diritti dell’assistito...” - 
sempre che questi vi abbia interesse, perchè vi sono diritti al riguardo ai quali l’assistito potrebbe 
non avere “interesse”-, unica tutela che dovrebbe costituire oggetto della azione difensiva nel 
processo penale e non si parlasse di <<...tutela dell’interesse dell’assistito...>>( affrontare questo 
delicatissimo argomento ci porterebbe fuori dall’ambito di queste riflessioni). 
Ma l’art.10 del CDF( Dovere di fedeltà- ) riproducendo la formula dell’art.1 comma 1 che recita 
<<...a tutela e nell’interesse della parte assistita.>> , cita lo << ...interesse...>> dell’assistito, 
quale obiettivo dell’azione difensiva; mentre il successivo richiamo al <<...rispetto del rilievo 
costituzionale e sociale della difesa>> appare la solita formula di stile – la troviamo anche 
nell’art.12 CDF- , inefficace e, soprattutto, contraddetta dalla preminente realtà codicistica e 
deontica.
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“Il silenzio è d’oro” è un antico detto popolare, benché il diritto si esprima in termini più articolati, a riguardo della sua 
rilevanza. Tutti noi ricordiamo il brocardo “qui tacet neque negat neque utique fatetur”, più raffinato ed ambivalente 
del “chi tace acconsente”.

In verità, il silenzio non è così neutro come il brocardo latino sembra indicare perché, in contesti differenti, può impli-
care sia accettazione, sia non condivisione, sia indifferenza, nessuna presa di posizione.

Si pensi all’affermazione di Seneca “silentium videtur confessio” ovvero, a più uscite, il frammento di Euripide per 
il quale “il silenzio per i saggi è una risposta”, ripreso secoli più tardi dall’espressione inglese “silence is often the 
best answer”.

Nel nostro mondo giuridico, poi, il silenzio può ricevere una sua peculiare eloquenza: in diritto amministrativo sono 
noti i meccanismi del “silenzio rigetto” e del “silenzio accoglimento”, dove il silenzio implica diretti ed importanti 
effetti giuridici, in tal modo supplendo forse – ma è peccato pensar male – alle vischiosità operative della Pubblica 
Amministrazione.

Nelle relazioni umane, il silenzio può riuscire apprezzato ma anche, al contrario, sgradevole o sconcertante: si pensi 
all’ossimoro “fragoroso silenzio” o al titolo del famoso film “urla del silenzio”.

Ancora, il silenzio può essere inteso come positiva espressione della capacità di ascoltare, senza interferire con i 
modi e la personalità dell’interlocutore, sino a che non abbia esaurito quanto intende dire. 

E’ quanto insegnano i maestri sia dell’ebraismo che del cristianesimo, per i quali il silenzio, oltre che occasione di 
introspezione, si traduce in rispetto dell’altro.

Ciò, non nel senso che “la parola corrompe”, come pare intendessero i Presocratici, ma in quello che interrogazione 
e risposta pretendono un corretto ritmo, che – tra l’altro – mai dovrebbe degradare a “chiacchiericcio”, come usa 
dire Papa Francesco, in qualche misura riprendendo il famoso aforisma di Jonesco: “soltanto le parole sono una cosa 
seria, tutto il resto son chiacchiere”. 

Pablo Neruda titolò una sua poesia “Restare in silenzio”: “Ora conteremo sino a dodici /e tutti resteremo fermi. Una 
volta tanto sulla faccia della terra, / non parliamo in nessuna lingua” e più oltre “ Se non fossimo così votati/ a tenere 
la nostra vita in moto/ e per una volta non facessimo nulla/ forse un immenso silenzio interromperebbe la tristezza/ 
di non riuscire mai a capirci/ e di minacciarci con la morte”.
Neruda aveva chiarito “Ciò che desidero non va confuso/con una totale inattività. E’ della vita che si tratta…”.

SILENZI
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Occorre, insomma, accettare che la  “lealtà”  sia considerata attributo qualitativo della figura 
dell’avvocato, soltanto in disposizioni di sapore astratto e retorico; più come auspicato“dover 
essere”, che quale carattere imperativo e imprescindibile del suo effettivo “essere”:   
						      oOo
Un collega col quale ho affrontato l’argomento, mi ha peraltro fatto rilevare che la mia 
interpretazione del termine “lealtà” presente nel tessuto deontico, sarebbe errata: la “lealtà” 
contemplata  quale attributo della figura dell’avvocato, non riguarderebbe il comportamento del 
legale, il suo modo di porsi dinanzi ai magistrati o altri soggetti del processo, ma riguarderebbe la 
“lealtà” intesa quale “rispetto” della normativa vigente: tale “lealtà”, insomma, si identificherebbe 
nell’agire entro il quadro delle norme stabilite dal codice processuale e dal CDF.
Sì che non sarebbe “slealtà” quella del difensore che, per esempio, non versasse nel processo 
testimonianze acquisite ex art.391 bis  cpp, perchè tali da danneggiare la tesi sostenuta dal 
cliente, oppure, conferendo col pm, gli tacesse una circostanza contraria all’interesse difensivo 
ecc ecc.
D’altro canto l’ar.53 del CDF , trattando dei “Rapporti con i magistrati”, prevede che tali rapporti 
debbano essere improntati a <<...dignità e a reciproco rispetto>> e non menziona affatto la 
“lealtà” che il CDF in vigore pretende, invece (art.19) in modo specifico nei rapporti con <<...i 
colleghi e le istituzioni forensi>>.
L’obiezione è suggestiva.
Io non credo,tuttavia, che si possa condividere l’idea di una “lealtà” rivolta a regole processuali o 
deontiche e non rivolta ai soggetti dello scenario giudiziario: il termine “lealtà”, quale ottemperanza 
alle  regole processuali, non mi sembrerebbe  neppure lessicalmente appropriato, come sarebbe 
quello, per esempio, di “rispetto” “osservanza” ecc.
Anche Remo Danovi, nel suo lucido “Commentario Del Codice Deontologico Forense” - Giuffrè 
2001- parla di “lealtà” quale attributo della interazione tra i soggetti interlocutori sul palcoscenico 
del processo.
Io credo, piuttosto, che della “lealtà” verso gli attori del processo penale, al di là del plurimo 
e retorico richiamo quale carattere deontico della condotta difensiva, sicuramente il cpp, ma 
anche il CDF,  facciano a meno! 
Insomma: credo proprio che all’avvocato non sia imposto, di fatto, alcun tipo di  “lealtà” verso 
gli altri attori del processo!
Può ripugnare una tale conclusione, ma essa mi sembra evidente almeno nelle norme del cpp 
, in cui sono ammesse condotte difensive inequivocabilmente “sleali”(utilizzo di prove false, 
silenzio su prove testimoniali acquisite ecc).
Tutto questo (anche se valesse l’obiezione del collega sul riferimento della “lealtà” limitatamente 
al rispetto delle regole processuali e non quale carattere distintivo dei rapporti tra avvocato e 
magistrato) suscita un immediato interrogativo: quale potrebbe mai essere la credibilità di una 
siffatta figura professionale? 
Quale l’efficacia   della sua azione difensiva, sopratutto in quelle importanti pieghe  del processo 
in cui rileva il rapporto personale, diretto, di “fiducia” tra magistrato e difensore? 
Senza “lealtà” relazionale, che fiducia potrebbe mai esserci?
(Si noti, tra l’altro,  che il concetto di “fiducia” fra avvocati e magistrati è esplicitamente formulato 
nella normativa deontica europea -sopra citata-, al di là di qualsiasi ingenua astrazione, proprio 
sottolineando l’importanza di questo elemento di fatto interpersonale nel funzionamento del 
meccanismo giudiziario e proprio nell’interesse stesso dell’assistito. Vedi Principio -a) della Carta 
dei principi fondamentali dell’avvocato europeo).
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PRELIMINARE DI VENDITA DI COSA PARZIALMENTE 
ALTRUI (TRIB. COMO, SEZ. II CIV., ORD. N. 1126/2023)

Al termine della prima parte di questo contributo, pubblicata nel precedente fascicolo di Toga Lecchese, si è 
giunti ad esaminare la pronuncia Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481, che, come si è accennato, è stata 
oggetto di diverse critiche. 
Il caso approdato alle Sezioni Unite riguardava la sottoscrizione di un preliminare da parte di uno dei compro-
prietari con spendita del nome degli altri contitolari, in assenza però di una valida procura da parte loro. 
La questione doveva essere affrontata facendo riferimento alle norme in tema di rappresentanza senza potere 
e, quindi, pare proprio che la Cassazione sia incorsa in un equivoco (così Mazzariol, Comproprietà e vendita di 
cosa altrui, Edizioni Scientifiche Italiane, 2016, 328 ss., spec. 330, secondo il quale la Corte avrebbe «surretti-
ziamente» e «comodamente» liquidato il problema: «si tratta, certamente, di una soluzione molto comoda per 
l’interprete il quale, nel dubbio, sarà nella sostanza esentato da un’indagine sulla reale volontà dei contraenti 
posto che il contratto (preliminare o definitivo), in ragione della sola mancata partecipazione all’atto di uno dei 
comproprietari e della considerazione unitaria del bene, dovrà considerarsi giammai concluso»). 
Inoltre, si è rilevato che Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 pone una presunzione relativa a favore della 
ricostruzione unitaria (cioè presuppone che il bene sia stato considerato come unicum inscindibile), a scapito 
della possibile volontà di scomposizione in più contratti preliminari, in base ai quali ognuno dei comproprietari 
si impegna esclusivamente a vendere la propria quota al promissario acquirente. Tale presunzione sarebbe iuris 
tantum solo da un punto di vista formale, ma risulterebbe sostanzialmente iuris et de iure, tenuto conto che la 
prova contraria potrebbe individuarsi solo in un documento chiaramente e inequivocabilmente strutturato come 
pluralità di promesse di vendita di quota (cfr. Gazzoni, Contratto preliminare, in Tratt. Bessone, Giappichelli, 
2000, 726). 
Si è pure sottolineato che la soluzione adottata da Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 espone troppo facil-
mente il promissario acquirente all’ostruzionismo delle controparti promittenti (così si esprime Pardolesi, Nota 
a Cass. civ., 08.07.1993, n. 7481, in Foro it., 1993, I, 1, 2456: «Si spiana la strada alla trasformazione della pro-
messa di vendita di un bene indiviso in trappola diabolica per potenziali acquirenti. A comproprietari maliziosi 
basterebbe, infatti, evitare che qualcuno di loro aderisca alla pattuizione per fruire dei vantaggi di una promes-
sa, nei fatti, illusoria, pienamente disponibile ove, nell’intervallo di tempo rispetto alla stipula del definitivo, non 
si prospettino offerte più convenienti, ma come scritta sul bagnasciuga se una qualche sopravvenienza schiude 
il varco a nuove e più proficue opportunità»; anche Masucci, Preliminare di vendita di bene parzialmente altrui 
ed esecuzione in forma specifica parziale: il punto delle Sezioni Unite, in Giur. it., 1994, I, 2, 885 ss., spec. 894, 
riconosce l’interesse del promissario ad ottenere almeno una quota dell’immobile, anche qualora in origine lo 
stesso avesse l’intenzione di acquistarlo per l’intero: «Negando l’eseguibilità pro quota del preliminare si ot-
terrebbe l’effetto indesiderato di frustrare l’interesse (di ripiego) della parte interessata all’acquisto, offrendo 
contestualmente al promittente un facile escamotage per sottrarsi all’adempimento»).
Pertanto, parte della dottrina ha avanzato l’ipotesi che, nel dubbio, si debba piuttosto propendere per la scin-

Nè sembra lecito affermare che il processo è una tecnica oggettivamente dettagliata in 
astratto, con regole formali la cui effettiva attuazione  prescinde dalla fisicità della  personale, 
diretta interlocuzione  tra magistrato e avvocato! 
Tutti sappiamo che non è e non può affatto essere così! 
Anzi: tutti sappiamo quanto sia importante, proprio nell’incedere concreto della vicenda 
processuale, il rapporto di stima e di affidabilità tra la persona del tal magistrato e la persona 
del tal avvocato! 
						    
						    
E ancora: come potrebbe mai, l’avvocatura penale, dolersi della diffusa diffidenza da parte 
della magistratura e del 	 diffuso giudizio negativo da parte della collettività? 
Se l’avvocato,  può utilizzare prove false,  può nascondere al magistrato prove che 
danneggerebbero la (di fatto infondata, quindi “falsa”, quindi antisociale) tesi difensiva, se può 
tacere, inceppando il corso del processo, circostanze  dannose all’assistito ed altro ancora, 
pur di fare l’interesse del cliente,  in danno della “vittima” che verrebbe doppiamente lesa , 
allora la classe forense è  condannata ad un generale giudizio di disvalore!
Allora deve rassegnarsi all’idea 	 di essere trattata con diffidenza dai magistrati e di 
essere vituperata dalla collettività.
Allora anche l’avvocatura della contemporaneità è costretta ad indossare lo stesso costume 
caricaturale e negativo di cui è fatta oggetto da tempi immemorabili, ad interpretare lo stesso 
ruolo antisociale. 
						      oOo  
PS. Per il lettore
Ritengo che la questione sopra trattata, comunque la si voglia risolvere, sia  destinata ad 
apparire puro divertissement accademico e si appresti a divenire del tutto indifferente 
e priva di qualsivoglia interesse nell’immediato futuro che già incalza la contorta e afflitta 
contemporaneità.
Preme, inesorabilmente, sul presente della della civiltà del sapiens(?), il mondo inquietante e 
incontenibile degli algoritmi, della intelligenza artificiale, della robotica.
Le figure attuali di giudici, di avvocati, di tutta la sterminata fauna che anima l’immenso 
caravanserraglio velleitario e inefficiente dell’attuale firmamento giudiziario, con tutti i suoi 
farraginosi e autoreferenziali riti,  saranno cancellate dall’incedere tecnologico-scientifico-
utilitaristico che nessun codice, nessun divieto, nessuna regola saranno in grado di costringere 
entro alvei invalicabili. 
Buoni o cattivi, colpevoli o innocenti, ben presto non saranno più decretati dalla limitatezza 
incespicante e fallace delle povere menti umane, ma dalla algida infallibilità della sempre più 
potente mente artificiale. 
Nell’incombente futuro che è già presente, faranno sorridere, se mai ci fosse ancora un qualche 
sopravvissuto umano celato fra i recessi della oramai dominante disumanità robotica, questi 
fatui argomenti   di una tormentata, esiziale civiltà (?) fortunatamente scomparsa.
E sarà un futuro senza bisogno di  “lealtà” e di “onore”: categorie del tutto estranee alle 
esigenze della nuova era virtuale nella quale, finalmente, nessun <<...sangue...>> sarà più 
<<... versato...>> per nessuna <<...patria...>> e  nessun  sole dovrà più risplendere <<...su le 
sciagure umane>>.

 
									         Renato Papa
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dibilità delle posizioni dei promittenti venditori, al fine di consentire una migliore tutela del promissario acqui-
rente, che potrebbe così avvalersi del rimedio (o, come mezzo di pressione, della prospettazione del rimedio) 
dell’esecuzione in forma specifica parziale, con contestuale riduzione del prezzo (cfr. La Rocca, Contratto preli-
minare di vendita e giurisprudenza: riflessioni critiche, in Foro it., 1993, I, 1, 2458: «L’impostazione seguita da 
Cass. 8 luglio 1993, n. 7481 deve essere capovolta, nel senso che l’atto di disposizione sottoscritto da un solo 
comproprietario è efficace pro quota a meno che non emerga inequivocabilmente la volontà del quotista di con-
dizionare il proprio consenso a quello degli altri»; in senso analogo, v. pure: Patti, Fallimento del comproprietario 
promittente venditore e scioglimento dal preliminare, in Fallimento, 1999, 1255; Vaglio, Preliminare di vendita 
di bene in proprietà, in Contratti, 1999, 463; Bianca, La vendita e la permuta, in Tratt. Vassalli, Utet, 1972, 783, 
secondo cui dovrebbe essere presunta una vendita separata di cosa comune, in cui, pur nell’unità formale dell’o-
perazione, ciascun comproprietario vende separatamente la propria quota e risponde limitatamente alla stessa, 
mentre solo un impegno collettivo dei comproprietari potrebbe configurare una vendita congiuntiva della cosa 
indivisa, in cui l’interesse del compratore è soddisfatto quando tutti i venditori abbiano trasferito la propria 
quota e, pertanto, l’inadempimento dell’uno costituisce anche inadempimento degli altri).
Altri interpreti si pongono in una posizione intermedia: più che configurare opposte presunzioni, bisognerebbe 
risolvere la questione in base ad un’indagine di fatto e non di diritto, posto che non esistono indici normativi 
in un senso o nell’altro. Oltre all’elemento letterale, assumerebbero allora rilevanza la valutazione del com-
portamento successivo delle parti, nonché altri indici, quali ad esempio l’entità della quota: se la quota del 
proprietario non aderente alla promessa di vendita è di scarsa entità, è ragionevole presumere che vi sia in ogni 
caso la volontà dell’acquisto (così Gazzoni, op. cit., 726 ss., alla cui opinione aderisce Di Clemente, Contratto 
preliminare di vendita di cosa parzialmente altrui e promessa del consenso degli altri comunisti alla divisione, 
in Contratti, 2004, 772 ss.).
La più recente dottrina ha evidenziato che la soluzione fatta propria da Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 
è tecnicamente esatta in relazione all’impossibilità di pronunciare la sentenza ex art. 2932 c.c., non potendosi 
emanare la decisione nei confronti di soggetti che non si siano vincolati contrattualmente; non lo è, invece, 
sotto il profilo della validità del contratto preliminare. Infatti, dovendosi ammettere la possibilità di concludere 
un contratto preliminare di vendita di cosa altrui, ogni volta che il bene venga promesso in vendita nella sua uni-
tarietà, il difetto di presenza di tutti i soggetti che formano la parte venditrice non inficia la validità del prelimi-
nare, al pari di quanto accade quando qualcuno prometta in vendita un bene che non sia suo, tacendo il difetto 
di titolarità. Ciò che rileva, in tale frangente, non è infatti la titolarità del bene al momento della promessa, ma 
al momento dell’adempimento del preliminare, ovvero quando sia concluso il definitivo; il difetto di titolarità 
non darà luogo alla nullità del preliminare, ma alla sua risoluzione, secondo la regola contenuta negli artt. 1479 
e 1480 c.c. (così Sicchiero, Il contratto preliminare, in Tratt. Roppo, III, Giuffrè, 2023, 422 ss., spec. 431). 
Anche parte della giurisprudenza successiva a Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 sembra condividere un’a-
naloga impostazione. Sul punto, merita di essere riportato un estratto di Cass. civ., Sez. II, 18.04.1996, n. 3677, 
secondo la quale, sia nel caso di vendita che di preliminare di vendita di cosa parzialmente altrui in cui manchi 
il consenso di uno dei comproprietari, «il contratto non è nullo e nemmeno inefficace, essendo il venditore o 
il promittente venditore obbligato a procurarsi la proprietà del bene o della quota o almeno il consenso alla 

STALKING o MALTRATTAMENTI dopo LA CESSAZIONE 
della CONVIVENZA?
A dirimere la problematica, non di secondaria importanza, ci ha pensato il Supremo Consesso 
sez. VI lo scorso 30/7/2024 n. 31178, che ha fatto proprio un orientamento precedente per il 
quale è configurabile la fattispecie penale di maltrattamenti in famiglia e verso i conviventi, 
anche dopo la cessazione della convivenza, sugellata a far tempo dalla data della decisione 
giudiziale di scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio. Il reato configurato 
nell’art. 572 c.p è, cioè, ipotizzabile pur nel caso in cui i comportamenti del reo durino e siano 
posti in essere anche dopo il venir meno della convivenza con la vittima, finchè siano ancora 
in vigore i vincoli e gli obblighi di solidarietà, nascenti dall’intercorso rapporto tra le parti 
stesse e disciplinati dall’art. 143 e seg.ti del c.c.. Pertanto, terminata la convivenza more uxorio 
e cessato ogni vicolo sopra indicato i comportamenti qualificabili come molestie, vessazioni 
o persecuzioni rientreranno, se sussumibili nelle relative caratteristiche e peculiarità, nella 
fattispecie disciplinata dall’art. 612 bis c.p. e non più nell’alveo dell’art. 572 c.p. ossia dei 
maltrattamenti familiari.
Ma volendo fare un passo indietro, e volger lo sguardo verso la dimensione fattuale, esaminata 
dalla Cassazione nella indicata vertenza, dobbiamo prendere le mosse dalla circostanza che 
Caio, venuta meno la cd. convivenza di fatto, minacciava Tizia, in modo reiterato, a causa del 
blocco, ad opera di quest’ultima, del numero telefonico e si recava presso l’abitazione, ove 
risiedeva anche il figlio minore e urlava all’indirizzo della ex “ti uccido”, brandendo un coltello 
verso la vittima e, ponendo, così in essere, quanto previsto e punito dall’art. 612 bis c.p. 
avendo cagionato un grave e importante stato d’ansia e di terrore nella persona offesa. Il reo 
era già stato attinto da una misura restrittiva, gli arresti domiciliari in conseguenza di diverso 
procedimento giudiziario a proprio carico sempre nei confronti della ex per maltrattamenti 
durante la convivenza.
Contro l’ordinanza di convalida del Gip del fermo in flagranza con applicazione della misura 
restrittiva più grave (custodia cautelare) sussistendo il fumus delicti in relazione al reato di 
stalking il legale dell’imputato proponeva istanza per il riesame in modo da attribuire una 
diversa qualificazione ai fatti più recenti (come minaccia grave di cui all’art. 612 c.p.) ed 
evidenziando che quest’ultimo era già in misura restrittiva, sia pur degli arresti domiciliari 
e che quindi andava scarcerato per insussistenza dei presupposti della richiesta misura. Il 
Tribunale del Riesame in accoglimento sia pur parziale dell’istanza, derubricava i più recenti 
fatti di cui l’imputato si era reso protagonista, qualificandoli non quale atti persecutori, ma 
semplicemente quali maltrattamenti familiari, mantenendo, però, la misura imposta dal 
Gip in precedenza. E ciò sulla considerazione che questi più recenti atteggiamenti verso la 
persona offesa trovavano un antecedente già nell’istaurato giudizio sempre a carico dello 
stesso imputato e che non poteva essere reputato quale episodio isolato e a sé stante, 
dovendo applicarsi la conti nuazione tra i vari episodi in base alla concomitanza temporale, 
alla sussistenza della medesima persona offesa e all’identificazione del movente identico 
degli antefatti. Il Tribunale del Riesame evidenziava inoltre che, nonostante il comportamento 
ultimo del reo fosse in ambito temporale, prossimo alla cessazione della convivenza, tuttavia 
una valutazione complessiva tra il giudizio già pendente (per maltrattamenti) e quello attuale 
(per stalking) non poteva che essere considerato un puzzle di un unico “progetto illecito” 
di vessazioni, ideato e realizzato dal reo sin dal momento della convivenza. Non convinto 
totalmente delle motivazioni addotte dal Riesame, il legale impugnava nuovamente, 
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dibilità delle posizioni dei promittenti venditori, al fine di consentire una migliore tutela del promissario acqui-
rente, che potrebbe così avvalersi del rimedio (o, come mezzo di pressione, della prospettazione del rimedio) 
dell’esecuzione in forma specifica parziale, con contestuale riduzione del prezzo (cfr. La Rocca, Contratto preli-
minare di vendita e giurisprudenza: riflessioni critiche, in Foro it., 1993, I, 1, 2458: «L’impostazione seguita da 
Cass. 8 luglio 1993, n. 7481 deve essere capovolta, nel senso che l’atto di disposizione sottoscritto da un solo 
comproprietario è efficace pro quota a meno che non emerga inequivocabilmente la volontà del quotista di con-
dizionare il proprio consenso a quello degli altri»; in senso analogo, v. pure: Patti, Fallimento del comproprietario 
promittente venditore e scioglimento dal preliminare, in Fallimento, 1999, 1255; Vaglio, Preliminare di vendita 
di bene in proprietà, in Contratti, 1999, 463; Bianca, La vendita e la permuta, in Tratt. Vassalli, Utet, 1972, 783, 
secondo cui dovrebbe essere presunta una vendita separata di cosa comune, in cui, pur nell’unità formale dell’o-
perazione, ciascun comproprietario vende separatamente la propria quota e risponde limitatamente alla stessa, 
mentre solo un impegno collettivo dei comproprietari potrebbe configurare una vendita congiuntiva della cosa 
indivisa, in cui l’interesse del compratore è soddisfatto quando tutti i venditori abbiano trasferito la propria 
quota e, pertanto, l’inadempimento dell’uno costituisce anche inadempimento degli altri).
Altri interpreti si pongono in una posizione intermedia: più che configurare opposte presunzioni, bisognerebbe 
risolvere la questione in base ad un’indagine di fatto e non di diritto, posto che non esistono indici normativi 
in un senso o nell’altro. Oltre all’elemento letterale, assumerebbero allora rilevanza la valutazione del com-
portamento successivo delle parti, nonché altri indici, quali ad esempio l’entità della quota: se la quota del 
proprietario non aderente alla promessa di vendita è di scarsa entità, è ragionevole presumere che vi sia in ogni 
caso la volontà dell’acquisto (così Gazzoni, op. cit., 726 ss., alla cui opinione aderisce Di Clemente, Contratto 
preliminare di vendita di cosa parzialmente altrui e promessa del consenso degli altri comunisti alla divisione, 
in Contratti, 2004, 772 ss.).
La più recente dottrina ha evidenziato che la soluzione fatta propria da Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 
è tecnicamente esatta in relazione all’impossibilità di pronunciare la sentenza ex art. 2932 c.c., non potendosi 
emanare la decisione nei confronti di soggetti che non si siano vincolati contrattualmente; non lo è, invece, 
sotto il profilo della validità del contratto preliminare. Infatti, dovendosi ammettere la possibilità di concludere 
un contratto preliminare di vendita di cosa altrui, ogni volta che il bene venga promesso in vendita nella sua uni-
tarietà, il difetto di presenza di tutti i soggetti che formano la parte venditrice non inficia la validità del prelimi-
nare, al pari di quanto accade quando qualcuno prometta in vendita un bene che non sia suo, tacendo il difetto 
di titolarità. Ciò che rileva, in tale frangente, non è infatti la titolarità del bene al momento della promessa, ma 
al momento dell’adempimento del preliminare, ovvero quando sia concluso il definitivo; il difetto di titolarità 
non darà luogo alla nullità del preliminare, ma alla sua risoluzione, secondo la regola contenuta negli artt. 1479 
e 1480 c.c. (così Sicchiero, Il contratto preliminare, in Tratt. Roppo, III, Giuffrè, 2023, 422 ss., spec. 431). 
Anche parte della giurisprudenza successiva a Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481 sembra condividere un’a-
naloga impostazione. Sul punto, merita di essere riportato un estratto di Cass. civ., Sez. II, 18.04.1996, n. 3677, 
secondo la quale, sia nel caso di vendita che di preliminare di vendita di cosa parzialmente altrui in cui manchi 
il consenso di uno dei comproprietari, «il contratto non è nullo e nemmeno inefficace, essendo il venditore o 
il promittente venditore obbligato a procurarsi la proprietà del bene o della quota o almeno il consenso alla 
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vendita del proprietario o del comproprietario del bene. Qualora non adempia tale obbligazione, egli si troverà 
esposto, come è previsto dagli artt. 1479 e 1480 c.c., all’azione di risoluzione del contratto e/o alla domanda di 
risarcimento del danno da parte del compratore (o del promittente compratore); e ciò sia nel caso che quest’ulti-
mo fosse in buona, sia nel caso che fosse in mala fede, ignorando o conoscendo cioè l’alienità parziale o totale 
della cosa. L’unica differenza che corre tra l’una e l’altra ipotesi sta nel fatto che [l’acquirente], e quindi anche il 
promissario in mala fede, potrà agire per la risoluzione solo dopo la scadenza del termine fissato nel contratto 
o, in mancanza dal giudice, per l’acquisto della proprietà (o della comproprietà) da parte del venditore o del pro-
mittente, mentre quello in buona fede potrà farlo immediatamente, purché peraltro il venditore o il promittente 
non abbiano nel frattempo acquistato la proprietà o la comproprietà della cosa oggetto del contratto, o almeno a 
sé procurato il consenso alla vendita del proprietario della cosa o della quota, anche facendosi rilasciare idonea 
procura a vendere».
Similmente, Cass. civ., Sez. II, 11.03.2004, n. 4965 ammette un preliminare di vendita di cosa parzialmente 
altrui «a formazione progressiva», in cui il consenso degli altri comproprietari può intervenire successivamen-
te, mentre il preliminare è valido ab origine e obbliga il promittente venditore che ha sottoscritto il contratto: 
«nella norma, il bene in comunione viene considerato dalle parti un “unicum” inscindibile […]; la vendita o la 
promessa di vendita di tale bene, posta in essere da uno solo dei comproprietari, rende il contratto soltanto non 
opponibile e quindi inefficace nei confronti del comproprietario che non ha partecipato al negozio, ma non incide 
sulla validità del contratto che resta tale nei confronti degli altri comproprietari». 
Interessante è pure la decisione App. Cagliari, Sez. I, 29.10.2018, n. 922, che, infatti, rinvia ai due precedenti di 
Cassazione appena citati. La vicenda concreta viene così descritta dalla Corte d’Appello: «L’appellante censura 
la sentenza in quanto nel contratto erano indicati quale parte venditrice dei terreni sia lei che i suoi figli senza 
che in nessuna parte dello stesso fosse indicato che ella agiva anche in nome e per conto di costoro che, paci-
ficamente, non avevano sottoscritto il contratto. Trattandosi di contratto di vendita di bene parzialmente altrui, 
esso doveva ritenersi, alla luce dell’orientamento del Supremo Collegio (Cass., S.U. n. 7481/1993), inesistente 
o quanto meno invalido». La Corte respinge la tesi dell’appellante nonché promittente venditrice, perché, «alla 
luce del comportamento delle parti concomitante e successivo alla stipula del contratto (artt. 1362 c.c.), deve 
ritenersi che col preliminare di vendita oggetto di causa le parti abbiano inteso che la [promittente venditrice] 
assumesse l’obbligo di fare acquistare alla [promissaria acquirente] la piena proprietà dei terreni, comprese le 
quote che era noto appartenessero ai figli della promittente venditrice, ponendo così in essere una promessa di 
vendita di cosa parzialmente altrui. Ciò si ricava dalla piena consapevolezza della [promittente venditrice] circa 
l’operatività ed efficacia del contratto, difettando la quale (nel caso il contratto non fosse ancora perfezionato 
per mancanza di firma di tre parti necessarie) non si spiegherebbe perché essa: […] abbia incassato l’acconto 
[…] e ricevuto le opere che costituivano parte del corrispettivo; […] abbia contestato alla promissaria acqui-
rente l’inadempimento delle obbligazioni poste dal contratto a carico di quest’ultima, sollecitandone l’adem-
pimento […]; abbia eccepito l’inadempimento della controparte nel presente processo […], senza menzionare 
l’inoperatività del contratto, ed abbia formulato domanda riconvenzionale di risoluzione per inadempimento 
della promissaria acquirente. Tale consapevolezza e volontà è confermata dalle seguenti ulteriori circostanze 
e considerazioni: tutta la corrispondenza è intercorsa unicamente con la [promittente venditrice]; alla domanda 

sottoponendo la questione alla Cassazione alla luce dei motivi di violazione di legge e di vizio 
di motivazione, in quanto i motivi a fondamento del provve-dimento del Giudice della cautela 
(e quindi in parte del Riesame) in merito alla espletata riqualificazione (da atti persecutori in 
maltrattamenti familiari) avrebbe dovuto indurre, l’Organo giudicante, dal punto di vista 
esegetico a mantenere la misura degli arresti domiciliari e non ad applicare quella della custodia 
carceraria. Ad avviso della difesa nelle vicende di cui l’imputato si era reso protagonista sotto 
cattiva luce, vi era più di un iato temporale, tale da reputare non sussistente né il vincolo della 
continuazione, ma sopratutto l’assenza del vincolo di convivenza e degli obblighi conseguenti, 
permettendo in questo modo di qualificare solo ed esclusivamente come minaccia grave l’ultimo 
(in ordine di tempo) degli illeciti attuati, Per la difesa in tale ultimo episodio non si poteva parlare 
né di maltrattamenti familiari, né di stalking ma di altro e diverso reato. 
Giunta all’ultimo grado di giudizio, il Collegio, annullando l’ordinanza cautelare e disponendo 
altro procedimento avanti sempre il Riesame affinché si procedesse ad un vaglio più approfondito 
e circoscritto nel contesto dei maltrattamenti familiari. Infatti analizzando i concetti di famiglia 
e di convivenza, così come delineati anche in sede nomofilattica si riesce ad enucleare anche 
nella fattispecie de qua le peculiarità oggettive dell’indicata norma violata, ossia dell’art. 572 c.p., 
da intendersi in un concetto e in una accezione più ristretta e aderente al dettato stesso, Solo 
l’esistenza in concreto di una stabile e (più o meno) evidente relazione affettiva ed emotiva tra le 
persone coinvolte e, quindi, la presenza di una comunione di sentimenti, di mutua assistenza e 
collaborazione reciproca, permette di evidenziare la differenza tra lo stalking e i maltrattamenti 
familiari. Alla luce di questa considerazione la Cassazione si è “spinta” a sostenere che i 
comportamenti ripetuti nel tempo di carattere molesto e/o vessatorio che affondino le loro radici 
nel momento nel quale vi è stata la “definitiva” cessazione della convivenza sotto ogni profilo (e 
non solo affettivo e sentimentale), allora è possibile configurare l’ambito di applicazione della 
fattispecie delineata dall’art. 612 bis c.p. nel suo secondo comma e non quella delineata nell’art. 
572 c.p.. In effetti non revocando in dubbio che il reato dell’art. 572 c.p. è ravvisabile anche 
quando venga meno la “comunione materiale e spirituale tra le parti” e di reciproco rispetto e 
fedeltà (art. 143 c.c), è altrettanto vero che solo al pronunciamento della decisione sul divorzio 
o sulla cessazione degli effetti civili del matrimonio si ha il discrimen distintivo tra art. 612 
bis c.II c.p. e l’art. 572 c.p.. In assenza di questo elemento fattuale rimarranno in essere tutti 
quegli “effetti civilistici” conseguenti al matrimonio o alla convivenza di fatto o more uxorio che 
potranno essere invece “cancellati” o meglio privati di giuridica rilevanza tra le parti conviventi 
solo con il detto deposito.
								      

Luigi Tancredi
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formulata dal Giudice nell’interrogatorio libero […] sul perché il contratto non fosse stato sottoscritto dai figli, 
la [promittente venditrice] rispose perché non erano presenti, precisando poi che essi intendevano sottoscriver-
lo in seguito ma che non vi era stata occasione di farlo; […]».
Quindi, nella prospettiva in esame, che diverge da Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481, il preliminare di 
vendita di cosa parzialmente altrui è valido indipendentemente dal consenso di tutti i comproprietari. Ciò si 
giustifica in virtù della funzione di tale negozio, consistente nell’obbligare il promittente venditore a procurarsi, 
prima della data fissata per la conclusione del definitivo, l’esclusiva proprietà del bene, o almeno il consenso 
alla vendita da parte degli altri comproprietari che non hanno partecipato alla stipula del preliminare. Qualora, 
poi, il promissario acquirente sia al corrente della parziale altruità della cosa, si potrebbe pure configurare un 
preliminare volto alla conclusione di un definitivo di vendita di cosa parzialmente altrui, secondo lo schema 
dell’art. 1478 c.c. (in questo senso, Frenda, Esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto, in Ob-
bligazioni e Contratti, 2008, 1020 ss., nt. 41).
Completato l’excursus in merito alle teoriche configurazioni del contratto preliminare di vendita di cosa parzial-
mente altrui, è possibile tornare al caso concreto di cui si è occupato il Tribunale di Como. 
Riassumendo nuovamente la vicenda per comodità del lettore, si ricorda che un immobile appartenente a cinque 
comproprietari era stato promesso in vendita a due promissari acquirenti. Il preliminare, contenente l’indicazio-
ne di tutti i proprietari quali «parte promittente venditrice», era stato sottoscritto, oltre che dalla parte promis-
saria acquirente, solamente da una comproprietaria, che aveva incassato la caparra e gestito i rapporti con i 
promissari acquirenti in vista della stipula del contratto definitivo. Tra i sottoscrittori del preliminare sorgeva poi 
una controversia a causa di un’oggettiva mancanza di conformità edilizio-urbanistica e catastale dell’immobile. 
A fronte del rifiuto di restituzione della caparra da parte della comproprietaria promittente venditrice, i promis-
sari acquirenti dichiaravano di recedere e agivano per ottenere il doppio della caparra.
Va osservato che il contratto preliminare in questione era stato redatto in modo alquanto superficiale, prenden-
do a modello, con molta approssimazione, un corrispondente atto notarile. Certamente si doveva escludere che 
la parte promissaria acquirente ignorasse lo stato d’indivisione, in quanto nel preliminare erano stati elencati 
tutti i comproprietari promittenti venditori, benché solo una di loro avesse poi sottoscritto il preliminare. 
Acclarata la consapevolezza circa l’esistenza della comunione, non pare che vi fosse stata un’idonea spendita 
del nome degli altri comproprietari da parte dell’unica promittente venditrice che aveva sottoscritto il prelimina-
re. Infatti, sebbene la spendita del nome non richieda formule sacramentali (cfr.: Cass. civ., Sez. V, 04.08.2022, 
n. 24262; Cass. civ., Sez. Lav., 02.03.2020, ord. n. 5681), è fortemente dubbio che la mera elencazione degli altri 
comproprietari possa essere interpretata nel senso dell’enunciazione di un potere rappresentativo in capo alla 
sottoscrittrice. 
Si deve pure escludere che il caso concreto costituisse un’alienazione dell’effetto divisionale, non essendo rav-
visabile nel preliminare alcuna condizione relativa ad una divisione da effettuarsi tra i comunisti.
Neppure sembra configurabile una promessa di vendita del bene in nome della sola promittente venditrice, 
tenuto conto del fatto che, come si è osservato, nell’intestazione del preliminare erano elencati tutti i compro-
prietari quali parte promittente venditrice. 
Quindi rimangono, come ipotesi ricostruttive, il preliminare di vendita con promessa del fatto del terzo e il pre-

 È noto che, al fine di tutelare la propria posizione rispetto a un provvedimento amministrativo, 
autorizzativo o di diniego, è necessario essere parti del procedimento che ne ha determinato 
l’emanazione.

Il nostro ordinamento non prevede in via generale la possibilità di un’azione popolare avverso 
il provvedimento ritenuto illegittimo, salvo casi eccezionali (come, comprensibilmente a esem-
pio, in materia elettorale).

Sembrava che a tale principio fosse stata introdotta una importante eccezione, con la modifica, 
per opera della legge ponte (l. n. 765/1967), dell’art. 31 della legge urbanistica (n. 1150/1942), 
ove è stato affermato che “chiunque” poteva prendere visione di una licenza edilizia, con relati-
vi allegati, e eventualmente ricorrere contro il rilascio, nel caso di ritenuta illegittimità.

Il dubbio è stato risolto con sollecitudine dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato, il quale 
ha costantemente stabilito che erano legittimati al ricorso solo i soggetti, che potevano essere 
considerati toccati nel proprio interesse, a tal fine enunciando -sin da allora- il criterio della “vi-
cinitas”, da valutarsi con prudente apprezzamento da parte del giudice.

La definizione di tale nuovo criterio, nel tempo, ha poi subito una evoluzione estendendo la le-
gittimazione non solo ai diretti confinanti, bensì anche ai soggetti la cui attività potrebbe subire 
un pregiudizio dal nuovo insediamento urbanistico (si pensi all’apertura di un nuovo supermer-
cato, pur distante, ma non troppo, da quello del ricorrente).

Il quadro giurisprudenziale si è, poi, suddiviso in due difformi orientamenti, ove il primo ritene-
va che la accertata vicinitas assorbisse anche il requisito dell’interesse al ricorso, mentre una 
diversa, leggermente minoritaria, ottica richiedeva comunque necessario che il ricorrente des-
se prova del concreto pregiudizio sofferto. 

Il dissidio predetto ha reso necessario l’intervento dell’Adunanza Plenaria (AP) del Consiglio di 
Stato, per la soluzione di una emblematica vertenza, cui si accennerà in seguito.

L’AP ha optato (sentenza n. 22/2021) per il secondo dei due richiamati orientamenti, avendo 
considerato che il codice del processo amministrativo (CPA) fa più volte riferimento all’interes-
se a ricorrere: negli artt. 35, 34, 13 e anche 31 e, quindi, il complesso normativo pone “l’accen-
tuazione della dimensione sostanziale dell’interesse legittimo”, rendendo, pertanto, necessaria 
“una verifica delle condizioni dell’azione (più) rigorosa”.

Si trascrivono alcuni principi di diritto pronunciati dall’AP:

“Nei casi di impugnazione di un titolo autorizzatorio edilizio, riaffermata la distinzione e l’auto-
nomia tra la legittimazione e l’interesse al ricorso quali condizioni dell’azione, è necessario che 
il giudice accerti, anche d’ufficio, la sussistenza di entrambi e non può affermarsi che il criterio 
della vicinitas, quale elemento di individuazione della legittimazione, valga da solo ed in automa-
tico a dimostrare la sussistenza dell’interesse al ricorso, che va inteso come specifico pregiudi-
zio derivante dall’atto impugnato”

“Nelle cause in cui si lamenti l’illegittimità del titolo autorizzatorio edilizio per contrasto con le 
norme sulle distanze tra le costruzioni imposte da leggi, regolamenti o strumenti urbanistici, non 
solo la violazione della distanza legale con l’immobile confinante con quello del ricorrente, ma 
anche quella tra detto immobile e una terza costruzione può essere rilevante ai fini dell’accerta-

LA SOLA VICINITAS PUO’ NON BASTARE 
per impugnare un titolo edilizio
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formulata dal Giudice nell’interrogatorio libero […] sul perché il contratto non fosse stato sottoscritto dai figli, 
la [promittente venditrice] rispose perché non erano presenti, precisando poi che essi intendevano sottoscriver-
lo in seguito ma che non vi era stata occasione di farlo; […]».
Quindi, nella prospettiva in esame, che diverge da Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481, il preliminare di 
vendita di cosa parzialmente altrui è valido indipendentemente dal consenso di tutti i comproprietari. Ciò si 
giustifica in virtù della funzione di tale negozio, consistente nell’obbligare il promittente venditore a procurarsi, 
prima della data fissata per la conclusione del definitivo, l’esclusiva proprietà del bene, o almeno il consenso 
alla vendita da parte degli altri comproprietari che non hanno partecipato alla stipula del preliminare. Qualora, 
poi, il promissario acquirente sia al corrente della parziale altruità della cosa, si potrebbe pure configurare un 
preliminare volto alla conclusione di un definitivo di vendita di cosa parzialmente altrui, secondo lo schema 
dell’art. 1478 c.c. (in questo senso, Frenda, Esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto, in Ob-
bligazioni e Contratti, 2008, 1020 ss., nt. 41).
Completato l’excursus in merito alle teoriche configurazioni del contratto preliminare di vendita di cosa parzial-
mente altrui, è possibile tornare al caso concreto di cui si è occupato il Tribunale di Como. 
Riassumendo nuovamente la vicenda per comodità del lettore, si ricorda che un immobile appartenente a cinque 
comproprietari era stato promesso in vendita a due promissari acquirenti. Il preliminare, contenente l’indicazio-
ne di tutti i proprietari quali «parte promittente venditrice», era stato sottoscritto, oltre che dalla parte promis-
saria acquirente, solamente da una comproprietaria, che aveva incassato la caparra e gestito i rapporti con i 
promissari acquirenti in vista della stipula del contratto definitivo. Tra i sottoscrittori del preliminare sorgeva poi 
una controversia a causa di un’oggettiva mancanza di conformità edilizio-urbanistica e catastale dell’immobile. 
A fronte del rifiuto di restituzione della caparra da parte della comproprietaria promittente venditrice, i promis-
sari acquirenti dichiaravano di recedere e agivano per ottenere il doppio della caparra.
Va osservato che il contratto preliminare in questione era stato redatto in modo alquanto superficiale, prenden-
do a modello, con molta approssimazione, un corrispondente atto notarile. Certamente si doveva escludere che 
la parte promissaria acquirente ignorasse lo stato d’indivisione, in quanto nel preliminare erano stati elencati 
tutti i comproprietari promittenti venditori, benché solo una di loro avesse poi sottoscritto il preliminare. 
Acclarata la consapevolezza circa l’esistenza della comunione, non pare che vi fosse stata un’idonea spendita 
del nome degli altri comproprietari da parte dell’unica promittente venditrice che aveva sottoscritto il prelimina-
re. Infatti, sebbene la spendita del nome non richieda formule sacramentali (cfr.: Cass. civ., Sez. V, 04.08.2022, 
n. 24262; Cass. civ., Sez. Lav., 02.03.2020, ord. n. 5681), è fortemente dubbio che la mera elencazione degli altri 
comproprietari possa essere interpretata nel senso dell’enunciazione di un potere rappresentativo in capo alla 
sottoscrittrice. 
Si deve pure escludere che il caso concreto costituisse un’alienazione dell’effetto divisionale, non essendo rav-
visabile nel preliminare alcuna condizione relativa ad una divisione da effettuarsi tra i comunisti.
Neppure sembra configurabile una promessa di vendita del bene in nome della sola promittente venditrice, 
tenuto conto del fatto che, come si è osservato, nell’intestazione del preliminare erano elencati tutti i compro-
prietari quali parte promittente venditrice. 
Quindi rimangono, come ipotesi ricostruttive, il preliminare di vendita con promessa del fatto del terzo e il pre-
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liminare di vendita carente del consenso da parte di alcuni dei comproprietari (nullo secondo la più volte citata 
Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481, oppure valido, secondo la diversa interpretazione sopra illustrata, che 
considera ininfluente la mancata sottoscrizione degli altri comproprietari).
Ebbene, sicuramente dal testo contrattuale non emergeva un’espressa promessa del fatto del terzo, che si sa-
rebbe dovuta ricavare implicitamente dal comportamento complessivo della promittente venditrice (sempre sul 
presupposto che a una tale promessa del fatto del terzo si applichi il principio di libertà delle forme). Infatti, ella 
incassava l’intera caparra e consentiva ai promissari acquirenti di accedere all’immobile promesso in vendita, 
nonché gestiva con loro i rapporti in vista della stipula dell’atto notarile di vendita: si comportava, cioè, in modo 
tale da creare le condizioni per cui anche gli altri comproprietari fornissero il loro consenso al trasferimento, nel 
momento dell’atto definitivo di vendita.
Più lineare è l’inquadramento che traspare dall’ordinanza del Tribunale di Como, che individua l’esistenza di 
una parte soggettivamente complessa e la mancata espressione del consenso da parte di quattro dei cinque 
comproprietari: ineccepibile è, quindi, il richiamo a Cass. civ., Sez. Un., 08.07.1993, n. 7481. Semmai, un ampio 
spazio di discussione residua proprio intorno alla condivisibilità della soluzione delineata dalle Sezioni Unite 
e, in merito, si sono già riportate sopra le numerose voci critiche che propendono invece per la validità di un 
siffatto preliminare. 
Pertanto, anche alla luce di tale ultimo aspetto, l’ordinanza in esame è risultata essere – oltre che conforme 
al disposto di cui all’ art. 101, comma 2, ult. periodo, c.p.c. (stante la questione, rilevata d’ufficio, concernente 
la potenziale nullità del preliminare) – lo strumento più idoneo per evidenziare alle parti l’eventuale invalidità 
del contratto (con il conseguente obbligo restitutorio della caparra versata) e consentire alle stesse di prendere 
posizione sulla questione, in modo da verificare se le circostanze del caso concreto consentissero di discostarsi 
dalla soluzione indicata dalle Sezioni Unite.
Nel caso di specie, proprio il suddetto comportamento della promittente venditrice avrebbe potuto forse com-
provare l’intenzione di stipulare un preliminare che ricalcasse lo schema della vendita ex art. 1478 c.c.: cioè 
un contratto vincolante per la promittente venditrice a prescindere dalla contestuale sottoscrizione degli altri 
comproprietari, il cui consenso si sarebbe dovuto manifestare al momento della stipula del definitivo. 
Inoltre, in corso di giudizio, ai promissari acquirenti era giunta una diffida ad adempiere apparentemente sotto-
scritta da tutti gli altri comproprietari, che intimavano la conclusione del definitivo: questa circostanza avrebbe 
potuto indurre a valutare la sussistenza, almeno sopravvenuta, dell’«effettiva prestazione del consenso nego-
ziale della parte complessa alla stipulazione del contratto definitivo» (espressione utilizzata nell’ordinanza in 
occasione del rilievo della potenziale nullità del preliminare). 
Laddove l’interpretazione avesse fatto propendere per la validità del preliminare in questione, ci si sarebbe 
dovuti interrogare anche in merito alla possibilità, per i promissari acquirenti, di recedere una volta rilevate le 
difformità nell’immobile, ma prima della scadenza del termine per la stipula del definitivo (termine, tra l’altro, 
nemmeno indicato nel preliminare). 
A tal fine, si sarebbe dovuto fare riferimento alle circostanze concrete, idonee a consentire di ravvisare un 
inadempimento anticipato per violazione dell’obbligo di buona fede da parte della promittente venditrice. In 
particolare, ella aveva negato l’esistenza delle difformità scoperte dai promissari acquirenti e si era attivata 

mento dell’interesse al ricorso, tutte le volte in cui da tale violazione possa discendere con l’an-
nullamento del titolo edilizio un effetto di ripristino concretamente utile, per il ricorrente, e non 
meramente emulativo”.

 

L’emblematico caso come risolto, sulla base dei detti principi, dal Consiglio di giustizia ammi-
nistrativa (CGA) della Sicilia.

 

Il ricorso del signor A riguardava l’impugnazione di un titolo edilizio, con il quale il Comune 
aveva autorizzato il signor B a costruire un edificio su un lotto di terreno, confinante con il ter-
reno su cui il signor A aveva edificato la sua abitazione: quindi, era sicuramente sussistente 
il requisito della vicinitas senza necessità di ricorrere ai più recenti ampliamenti del requisito 
stesso, sopra richiamati.

Semplificando: il principale motivo di ricorso (l’unico, al fine, che aveva indicato un fondato 
profilo di illegittimità del titolo edilizio contestato, e che perciò ha reso necessario la formula-
zione dei quesiti sottoposti all’AP) riguardava il rispetto della distanza tra edifici, come prescrit-
ta dall’art. 9 del DM n. 1444/1968.

Però tale violazione concerneva la distanza, non tra l’edificio del resistente B con quello del ri-
corrente A, bensì rispetto a altro edificio (di proprietà del signor C) ubicato dalla parte opposta 
a quella di terreno e edificio di A.

In conseguenza della situazione di fatto ora espressa, con la sentenza n.1075/2022, il CGA ha 
rigettato il ricorso, dichiarandolo inammissibile sulla base delle seguenti considerazioni:

•        l’immobile contestato si affacciava su una terza proprietà e, quindi, “la sola modifica del lato 
costruito in violazione della regola sulla distanza tra fabbricati potrebbe, in quanto non visibile 
dall’immobile di proprietà dell’appellante (cioè, del ricorrente A), essere del tutto indifferente 
… in termini di incidenza sull’aria, la luce, la visuale e il panorama”;

•        quindi è possibile che “l’annullamento della concessione impugnata non si riverberi in un’u-
tilità effettiva per il ricorrente, dando semplicemente luogo alla costruzione di un immobile 
modificato nel lato non visibile dalla proprietà degli appellanti”;

•         anche perché “l’art. 38 del D.P.R. n. 380 del 2001 non consente di prevedere, fra i diversi 
scenari possibili (quali la rimozione dei vizi amministrativi, la riduzione in pristino e l’applica-
zione di una sanzione pecuniaria alternativa), le conseguenze conformative derivanti dall’an-
nullamento giurisdizionale”.

In conclusione, richiamo altra sentenza del CGA Sicilia (sent. n. 218/2024) che illustra la ragione 
per cui, nonostante il rinvio esterno al c.p.c. da parte dell’art. 39 CPA e, quindi, anche all’art. 100 
c.p.c., nel processo civile, per legittimare l’azione è sufficiente la pura affermazione dell’attore, 
mentre nel giudizio amministrativo si rende necessaria “la dimostrazione effettiva della titolari-
tà di un interesse legittimo”.

Secondo detta sentenza ciò dipende dal fatto che

21



22

per una sanatoria solo dopo la dichiarazione di recesso dei promissari acquirenti (sanatoria sulla cui regolarità 
i promissari acquirenti avevano comunque sollevato contestazioni).
A proposito dell’inadempimento anticipato da parte del promittente venditore di un immobile, meritano di es-
sere ricordate alcune pronunce. 
Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823, con riguardo all’intervenuta apertura di una porta tra l’unità abitativa 
promessa in vendita e l’appartamento adiacente, ha osservato che «l’inadempimento contrattuale può essere 
attuale oppure, per così dire, anticipato – come dicono gli Inglesi, “anticipatory beach”, cioè attuato prima della 
scadenza temporale prevista per l’adempimento. L’inadempimento anticipato dipende dalla violazione dell’ob-
bligo di buona fede e di lealtà nell’esecuzione del contratto ed è attuato da comportamenti del debitore che 
rendono antieconomica o impossibile la prosecuzione del rapporto». 
Pure Cass. civ., Sez. III, 22.05.2015, n. 10546, occupandosi di un caso in cui la parte promittente venditrice aveva 
offerto in vendita l’immobile ad altre persone dopo la stipula del preliminare, ha statuito che «l’inadempimento 
contrattuale può concretarsi anche prima della scadenza prevista per l’adempimento, qualora il debitore – in 
violazione dell’obbligo di buona fede – tenga una condotta incompatibile con la volontà di adempiere alla sca-
denza». 
Tali principi sono condivisi dalla giurisprudenza amministrativa (cfr.: Cons. Stato, Sez. IV, 13.11.2020, n. 7024; 
T.A.R. Veneto Venezia, Sez. II, 06.06.2022, n. 930).  
In materia d’inadempimento anticipato, pare rilevante – benché in relazione a una fattispecie differente – anche 
quanto affermato da Cass. civ., Sez. II, 13.04.2022, n. 12032, che ha confermato la sentenza di appello (App. 
Roma, 21.11.2018, n. 7408) secondo cui «la mancata informazione da parte del promittente venditore, in sede di 
contratto preliminare, della esistenza di una procedura esecutiva gravante sull’immobile integrava di per sé un 
grave inadempimento avente carattere definitivo»; la Corte d’Appello aveva escluso che «tale gravità venisse 
meno in ragione della possibilità […] di rimuovere la trascrizione pregiudizievole» prima della scadenza fissata 
nel preliminare per la stipula del definitivo.
Inoltre, si deve considerare che, nel caso posto all’attenzione del Tribunale di Como, le altezze di alcuni locali 
risultavano sensibilmente inferiori rispetto a quelle indicate nelle planimetrie allegate al preliminare e, per-
tanto, ciò incideva sulla consistenza volumetrica dell’immobile promesso in vendita, indipendentemente dalla 
regolarità urbanistico-edilizia. Un intervento edilizio (sempre se ammissibile) volto a realizzare altezze conformi 
rispetto a quanto promesso in vendita avrebbe reso probabilmente «antieconomica» (cfr. l’espressione impie-
gata dalla sopra citata Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823) la prosecuzione del rapporto contrattuale sorto 
con il preliminare.
Infine, per completezza, si evidenzia che il giudizio innanzi al Tribunale di Como non si è concluso con una sen-
tenza, perché si è estinto a seguito di transazione intervenuta tra le parti. Infatti, a seguito dell’ordinanza, la 
promittente venditrice ha considerato che, in ipotesi d’invalidità del preliminare, ella avrebbe dovuto restituire 
almeno la caparra ricevuta, mentre, in ipotesi di validità del contratto e di legittimo esercizio del recesso da 
parte dei promissari acquirenti, avrebbe dovuto versare il doppio della caparra.

davide tesseRa

“nell’azione di accertamento … la prospettiva della mera affermazione è imposta dalla piena so-
vrapposizione e coincidenza tra questione sostanziale di merito e questione processuale …”

“diversamente, nell’azione di annullamento, …, atteso che non si tratta di accertare la sussi-
stenza di una posizione giuridica soggettiva, ma la legittimità dell’azione amministrativa, … la 
verifica dell’esistenza di una legitimatio ad causam assume significato giuridico autonomo ri-
spetto al merito della controversia, non coincidendo l’accertamento della legittimazione ad agire 
con la fondatezza nel merito dell’azione giurisdizionale esercitata”.

Mario Anghileri
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Renato PaPa   

Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.

Cerco / Offro

Vendesi, a seguito di incarico dell’Avvocato Ambrogio Denti, ufficio di mq 91 circa in Lecco Piazza Affari 7 
con possibilità di sua trasformazione abitativa. Avv. Luigi Giordano Tel: 0341821196

Affittasi in Lecco, Piazza Affari n. 7, Studio mq 90, parzialmente ammobiliato. Libero da Luglio 2023.
Possibilità di box nelle vicinanze. Avv. Fabio Agostoni 338 500 42 85

L’Avv. Paolo Rivetti offre ampio locale, altri spazi e servizi in Lecco Via C. Cattaneo 67 
Tel: 0341/282869 - 393/9252495 - fax 0341/354694

Vendesi, a seguito di incarico dell’Avvocato Ambrogio Denti, ufficio di mq 91 circa in Lecco 
Piazza Affari 7 con possibilità di sua trasformazione abitativa. Avv. Luigi Giordano Tel: 0341 821196

L’Avv. Paolo Rivetti offre ampio locale, altri spazi e servizi in Lecco Via C. Cattaneo 67 
Tel: 0341/282869 – 393/9252495  - fax 0341/354694

Affittasi stanza e postazione di lavoro, con fornitura di servizi, presso il mio Studio in Lecco 
Via Roma n. 41. Avv. Fabio Brusadelli  - tel: 0341.283920 e.mail: consul@slbrusadelli.it
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per una sanatoria solo dopo la dichiarazione di recesso dei promissari acquirenti (sanatoria sulla cui regolarità 
i promissari acquirenti avevano comunque sollevato contestazioni).
A proposito dell’inadempimento anticipato da parte del promittente venditore di un immobile, meritano di es-
sere ricordate alcune pronunce. 
Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823, con riguardo all’intervenuta apertura di una porta tra l’unità abitativa 
promessa in vendita e l’appartamento adiacente, ha osservato che «l’inadempimento contrattuale può essere 
attuale oppure, per così dire, anticipato – come dicono gli Inglesi, “anticipatory beach”, cioè attuato prima della 
scadenza temporale prevista per l’adempimento. L’inadempimento anticipato dipende dalla violazione dell’ob-
bligo di buona fede e di lealtà nell’esecuzione del contratto ed è attuato da comportamenti del debitore che 
rendono antieconomica o impossibile la prosecuzione del rapporto». 
Pure Cass. civ., Sez. III, 22.05.2015, n. 10546, occupandosi di un caso in cui la parte promittente venditrice aveva 
offerto in vendita l’immobile ad altre persone dopo la stipula del preliminare, ha statuito che «l’inadempimento 
contrattuale può concretarsi anche prima della scadenza prevista per l’adempimento, qualora il debitore – in 
violazione dell’obbligo di buona fede – tenga una condotta incompatibile con la volontà di adempiere alla sca-
denza». 
Tali principi sono condivisi dalla giurisprudenza amministrativa (cfr.: Cons. Stato, Sez. IV, 13.11.2020, n. 7024; 
T.A.R. Veneto Venezia, Sez. II, 06.06.2022, n. 930).  
In materia d’inadempimento anticipato, pare rilevante – benché in relazione a una fattispecie differente – anche 
quanto affermato da Cass. civ., Sez. II, 13.04.2022, n. 12032, che ha confermato la sentenza di appello (App. 
Roma, 21.11.2018, n. 7408) secondo cui «la mancata informazione da parte del promittente venditore, in sede di 
contratto preliminare, della esistenza di una procedura esecutiva gravante sull’immobile integrava di per sé un 
grave inadempimento avente carattere definitivo»; la Corte d’Appello aveva escluso che «tale gravità venisse 
meno in ragione della possibilità […] di rimuovere la trascrizione pregiudizievole» prima della scadenza fissata 
nel preliminare per la stipula del definitivo.
Inoltre, si deve considerare che, nel caso posto all’attenzione del Tribunale di Como, le altezze di alcuni locali 
risultavano sensibilmente inferiori rispetto a quelle indicate nelle planimetrie allegate al preliminare e, per-
tanto, ciò incideva sulla consistenza volumetrica dell’immobile promesso in vendita, indipendentemente dalla 
regolarità urbanistico-edilizia. Un intervento edilizio (sempre se ammissibile) volto a realizzare altezze conformi 
rispetto a quanto promesso in vendita avrebbe reso probabilmente «antieconomica» (cfr. l’espressione impie-
gata dalla sopra citata Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823) la prosecuzione del rapporto contrattuale sorto 
con il preliminare.
Infine, per completezza, si evidenzia che il giudizio innanzi al Tribunale di Como non si è concluso con una sen-
tenza, perché si è estinto a seguito di transazione intervenuta tra le parti. Infatti, a seguito dell’ordinanza, la 
promittente venditrice ha considerato che, in ipotesi d’invalidità del preliminare, ella avrebbe dovuto restituire 
almeno la caparra ricevuta, mentre, in ipotesi di validità del contratto e di legittimo esercizio del recesso da 
parte dei promissari acquirenti, avrebbe dovuto versare il doppio della caparra.

davide tesseRa
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enRiCo RigaMonti

Mi è già capitato di tracciare su “TOGA” il profilo di colleghi conosciuti nel tempo e purtroppo 
scomparsi: assicuro che, ogni volta, nel farlo ho provato un sentimento di nostalgia e di 
commozione.
Ora però scrivo queste righe dopo aver superato un dubbio e cioè se fosse opportuno farlo, o 
se, al contrario, costituisse miglior opzione il serbare un rispettoso silenzio.
Mi sono alla fine deciso a mettere nero su bianco alcuni pensieri, per tributare un ideale 
saluto e per rendere omaggio ad un amico e coetaneo, perché Adolfo, oltre che collega, era 
tale.
Corridoi ed ambulacri soprattutto del “vecchio” Palazzo di Giustizia sono stati spesso teatro 
di conversazioni e scambi di battute tra di noi.
Il suo approccio affabile e cortese, proprio anche del padre Luciano e del fratello Alberto, per 
così dire, incarnava un principio ed una conclusione.
Ben si può essere cioè avvocati, vale a dire persone professionalmente chiamate anche a 
competere con determinazione nell’arengo giuridico ed al contempo mantenere un assoluto 
rispetto per l’avversario, con cui si può essere addirittura amici, nonostante ci si trovi in 
campi opposti nel contenzioso.
Quella di cui sopra può apparire considerazione ovvia, scontata, ma a ben vedere non lo è.
Non ci accade forse spesso di sentire dai cosiddetti comuni cittadini che l’avvocato, perché 
sia veramente valido, debba essere addirittura aggressivo?
Ebbene e non lo dico per piaggeria o per laude di chi non c’è più, Adolfo rappresentava una 
sonora smentita di questo erroneo convincimento.
Era infatti bravo e preparato, capace pure di far tesoro anche di quanto appreso nel corso 
della pratica notarile espletata dopo la laurea, serbando però, in contemporanea, un contegno 
gentile e educato.
La sua morte così repentina e carica di dramma induce a riflettere con pudore e persino con 
un certo smarrimento sul mistero dell’esistenza umana, senza tuttavia pretese, almeno da 
parte mia, di sentenziare o anche solo di esprimere giudizi.
Mi limito invece, a chiusura di queste brevi note, a rivolgergli quell’espressione impiegata 
quando ci incontravamo nelle aule di Giustizia o in prossimità di esse: “Ciao Adolfo” e, 
soggiungo qui: “riposa in pace”.

IN RICORDO DI ADOLFO ROSAPREMIO IN MEMORIA DELL’AVVOCATO GIOVANNI 
BANA: VERSO UN SISTEMA PENALE EUROPEO
Sommario: 1. La necessità di un sistema penale europeo. – 2. Direttrici per lo sviluppo del sistema 

penale europeo e stato attuale della cooperazione in materia penale. – 3. Gli strumenti di 
cooperazione giudiziaria basati sul mutuo riconoscimento – 3.1 Il mandato di arresto euro-
peo. – 3.2 L’ordine europeo di indagine. – 3.3 L’ordine di protezione europeo e gli ordini di 
congelamento e confisca. – 4. Prospettive.

1. La necessità di un sistema penale europeo

L’incedere instancabile delle nuove tecnologie e il carattere sempre più globale delle relazioni 
sociali, pongono nuove sfide e opportunità per l’Europa anche sul piano della giustizia penale 
e, allo stesso tempo, rendono sempre più evidenti i limiti dei singoli Stati nella gestione delle 
conseguenti ricadute sul piano penale. In tal senso basti pensare ai fenomeni della imperante e 
capillare diffusione della criminalità transfrontaliera, dell’esponenziale crescita del cyber-crime e 
della dematerializzazione dello spazio attraverso la nuova frontiera del metaverso. 

Conseguentemente, appare con sempre maggiore evidenza che la creazione di un sistema 
penale europeo, unico e omogeneo, valido per l’intero territorio europeo, non possa più esse-
re considerato come una chimera ma, diversamente, debba essere visto come una condizione 
necessarie per poter garantire nel modo più pieno ed effettivo i diritti e le libertà del popolo 
europeo. 

Per raggiungere il traguardo di uno spazio giudiziario penale unico, caratterizzato da strutture 
e organi comuni, che utilizzano un sistema di regole sovrapponibili, occorre muovere con passo 
deciso dalla strada dell’attuale integrazione a quella dell’uniformazione europea.

Presupposti indispensabili per intraprendere questo percorso sono la fiducia reciproca tra 
i Paese aderenti e tra questi e le istituzioni comuni, nonché l’omogeneità “diretta” delle dispo-
sizioni normative e quella “indiretta” degli strumenti di cooperazione (o, più correttamente in 
un’ottica di omogeneizzazione, degli strumenti di relazione).

Passando dal piano del dover essere allo stato dell’essere, il contesto più idoneo per la crea-
zione di un sistema investigativo e processuale penale europeo è quello dell’Unione Europea, 
che, da una parte, è l’unico “strumento” attualmente in grado di costruire vincoli stringenti tra i 
Paesi europei e, dall’altra, presenta già tra le sue finalità lo sviluppo di uno spazio unico di liber-
tà, sicurezza e giustizia.

Pilastro per la realizzazione di questo fine è la cooperazione giudiziaria in materia penale - di-
venuta di competenza concorrente dell’Unione Europea dopo il Trattato di Lisbona -, la cui base 
legale è costituita dai capi primo e quarto del titolo V del Trattato sul funzionamento dell’Unione 
europea. Tale forma di collaborazione si fonda espressamente sul principio del reciproco ricono-
scimento delle decisioni giudiziarie, che deve essere favorito attraverso il ravvicinamento delle 
disposizioni legislative penali (art. 82.1 Tfue). Come si avrà modo di evidenziare meglio nel pro-
sieguo (v. infra, 3.1, 3.2 e 3.3).
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Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.
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per una sanatoria solo dopo la dichiarazione di recesso dei promissari acquirenti (sanatoria sulla cui regolarità 
i promissari acquirenti avevano comunque sollevato contestazioni).
A proposito dell’inadempimento anticipato da parte del promittente venditore di un immobile, meritano di es-
sere ricordate alcune pronunce. 
Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823, con riguardo all’intervenuta apertura di una porta tra l’unità abitativa 
promessa in vendita e l’appartamento adiacente, ha osservato che «l’inadempimento contrattuale può essere 
attuale oppure, per così dire, anticipato – come dicono gli Inglesi, “anticipatory beach”, cioè attuato prima della 
scadenza temporale prevista per l’adempimento. L’inadempimento anticipato dipende dalla violazione dell’ob-
bligo di buona fede e di lealtà nell’esecuzione del contratto ed è attuato da comportamenti del debitore che 
rendono antieconomica o impossibile la prosecuzione del rapporto». 
Pure Cass. civ., Sez. III, 22.05.2015, n. 10546, occupandosi di un caso in cui la parte promittente venditrice aveva 
offerto in vendita l’immobile ad altre persone dopo la stipula del preliminare, ha statuito che «l’inadempimento 
contrattuale può concretarsi anche prima della scadenza prevista per l’adempimento, qualora il debitore – in 
violazione dell’obbligo di buona fede – tenga una condotta incompatibile con la volontà di adempiere alla sca-
denza». 
Tali principi sono condivisi dalla giurisprudenza amministrativa (cfr.: Cons. Stato, Sez. IV, 13.11.2020, n. 7024; 
T.A.R. Veneto Venezia, Sez. II, 06.06.2022, n. 930).  
In materia d’inadempimento anticipato, pare rilevante – benché in relazione a una fattispecie differente – anche 
quanto affermato da Cass. civ., Sez. II, 13.04.2022, n. 12032, che ha confermato la sentenza di appello (App. 
Roma, 21.11.2018, n. 7408) secondo cui «la mancata informazione da parte del promittente venditore, in sede di 
contratto preliminare, della esistenza di una procedura esecutiva gravante sull’immobile integrava di per sé un 
grave inadempimento avente carattere definitivo»; la Corte d’Appello aveva escluso che «tale gravità venisse 
meno in ragione della possibilità […] di rimuovere la trascrizione pregiudizievole» prima della scadenza fissata 
nel preliminare per la stipula del definitivo.
Inoltre, si deve considerare che, nel caso posto all’attenzione del Tribunale di Como, le altezze di alcuni locali 
risultavano sensibilmente inferiori rispetto a quelle indicate nelle planimetrie allegate al preliminare e, per-
tanto, ciò incideva sulla consistenza volumetrica dell’immobile promesso in vendita, indipendentemente dalla 
regolarità urbanistico-edilizia. Un intervento edilizio (sempre se ammissibile) volto a realizzare altezze conformi 
rispetto a quanto promesso in vendita avrebbe reso probabilmente «antieconomica» (cfr. l’espressione impie-
gata dalla sopra citata Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823) la prosecuzione del rapporto contrattuale sorto 
con il preliminare.
Infine, per completezza, si evidenzia che il giudizio innanzi al Tribunale di Como non si è concluso con una sen-
tenza, perché si è estinto a seguito di transazione intervenuta tra le parti. Infatti, a seguito dell’ordinanza, la 
promittente venditrice ha considerato che, in ipotesi d’invalidità del preliminare, ella avrebbe dovuto restituire 
almeno la caparra ricevuta, mentre, in ipotesi di validità del contratto e di legittimo esercizio del recesso da 
parte dei promissari acquirenti, avrebbe dovuto versare il doppio della caparra.

davide tesseRa

2. Direttrici per lo sviluppo del sistema penale europeo e stato attuale della cooperazione in 
materia penale

La cooperazione in materia penale, con riguardo al solo piano processuale (quindi tralascian-
do gli interventi di diritto sostanziale), è stata sviluppata lungo tre direttrici fondamentali: il ri-
conoscimento di un nucleo minimo di diritti processuali comuni in capo ai soggetti coinvolti; la 
creazione di una rete di organismi europei; l’implementazione degli strumenti di cooperazione 
che si fondano sul principio del reciproco riconoscimento. 

Sotto il primo aspetto, in via più generale, occorre evidenziare che – nonostante le fallimentari 
esperienze della costituzione europea e la mancata adesione alla Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo – l’Unione Europea garantisce e tutela una serie di libertà sancite dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’U.E., nonché, a specificazione di questo corpus, ha riconosciuto, nell’ambito 
della cooperazione in materia penale, alcuni diritti processuali fondamentali attraverso una serie 
di direttive. La continua e ulteriore individuazione di queste garanzie, e la conseguente creazione 
di una piattaforma comune di diritti e libertà, costituisce uno dei presupposti cardine per il futu-
ro sviluppo di un diritto processuale penale europeo.

Quanto al secondo aspetto, è stata creata una rete di organismi europei per la cooperazione 
giudiziaria e di polizia verticale, di cui fanno parte Eurojust (Agenzia dell’Unione europea per 
la cooperazione giudiziaria penale), Europol (Agenzia dell’Unione europea per la cooperazione 
nell’attività di contrasto), la Procura europea e O.l.a.f. (Ufficio europeo per la lotta antifrode). 

La loro funzione è, a vario titolo e con sfumature diverse, quella di supportare o coordinare le 
autorità degli Stati membri nel corso delle indagini o nei procedimenti giudiziari per facilitare la 
cooperazione penale. Costituisce un’eccezione a questo quadro la Procura europea, che non ha 
una mera funzione di supporto, ma svolgere direttamente le indagini ed esercita l’azione penale 
(davanti alle competenti autorità nazionali dello Stato membro) in relazione ai reati che ledono 
gli interessi finanziari dell’Unione.

Infine, il terzo macro-ambito di intervento in materia di cooperazione penale è stato quello 
degli strumenti di cooperazione giudiziaria che si fondano sul principio del reciproco riconosci-
mento, i quali costituiscono l’oggetto principale di approfondimento in questa sede. 

3. Gli strumenti di cooperazione giudiziaria basati sul mutuo riconoscimento

Imprescindibile per l’efficace e rapida collaborazione tra le autorità giudiziarie degli Stati mem-
bri è la disponibilità di strumenti che facilitino la libera circolazione delle decisioni giudiziali e 
delle prove all’interno del territorio dell’Unione. 

Per lungo tempo i meccanismi utilizzati tra gli Stati membri sono stati incentrati su un tipo di 
cooperazione intergovernativa discrezionale (basata su convenzioni internazionali multilaterali), 
che avevano come protagonisti organi appartenenti al potere esecutivo, tutt’altro che scevri da 
contingenti influenze politiche.

Momento cruciale per l’affermazione del principio del riconoscimento è stato il Trattato di 
Lisbona, il quale, all’art. 82.1 del Tfue, afferma espressamente che tutta la materia delle coopera-
zione penale è fondata su tale principio, così generalizzando il passaggio da una cooperazione 
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per una sanatoria solo dopo la dichiarazione di recesso dei promissari acquirenti (sanatoria sulla cui regolarità 
i promissari acquirenti avevano comunque sollevato contestazioni).
A proposito dell’inadempimento anticipato da parte del promittente venditore di un immobile, meritano di es-
sere ricordate alcune pronunce. 
Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823, con riguardo all’intervenuta apertura di una porta tra l’unità abitativa 
promessa in vendita e l’appartamento adiacente, ha osservato che «l’inadempimento contrattuale può essere 
attuale oppure, per così dire, anticipato – come dicono gli Inglesi, “anticipatory beach”, cioè attuato prima della 
scadenza temporale prevista per l’adempimento. L’inadempimento anticipato dipende dalla violazione dell’ob-
bligo di buona fede e di lealtà nell’esecuzione del contratto ed è attuato da comportamenti del debitore che 
rendono antieconomica o impossibile la prosecuzione del rapporto». 
Pure Cass. civ., Sez. III, 22.05.2015, n. 10546, occupandosi di un caso in cui la parte promittente venditrice aveva 
offerto in vendita l’immobile ad altre persone dopo la stipula del preliminare, ha statuito che «l’inadempimento 
contrattuale può concretarsi anche prima della scadenza prevista per l’adempimento, qualora il debitore – in 
violazione dell’obbligo di buona fede – tenga una condotta incompatibile con la volontà di adempiere alla sca-
denza». 
Tali principi sono condivisi dalla giurisprudenza amministrativa (cfr.: Cons. Stato, Sez. IV, 13.11.2020, n. 7024; 
T.A.R. Veneto Venezia, Sez. II, 06.06.2022, n. 930).  
In materia d’inadempimento anticipato, pare rilevante – benché in relazione a una fattispecie differente – anche 
quanto affermato da Cass. civ., Sez. II, 13.04.2022, n. 12032, che ha confermato la sentenza di appello (App. 
Roma, 21.11.2018, n. 7408) secondo cui «la mancata informazione da parte del promittente venditore, in sede di 
contratto preliminare, della esistenza di una procedura esecutiva gravante sull’immobile integrava di per sé un 
grave inadempimento avente carattere definitivo»; la Corte d’Appello aveva escluso che «tale gravità venisse 
meno in ragione della possibilità […] di rimuovere la trascrizione pregiudizievole» prima della scadenza fissata 
nel preliminare per la stipula del definitivo.
Inoltre, si deve considerare che, nel caso posto all’attenzione del Tribunale di Como, le altezze di alcuni locali 
risultavano sensibilmente inferiori rispetto a quelle indicate nelle planimetrie allegate al preliminare e, per-
tanto, ciò incideva sulla consistenza volumetrica dell’immobile promesso in vendita, indipendentemente dalla 
regolarità urbanistico-edilizia. Un intervento edilizio (sempre se ammissibile) volto a realizzare altezze conformi 
rispetto a quanto promesso in vendita avrebbe reso probabilmente «antieconomica» (cfr. l’espressione impie-
gata dalla sopra citata Cass. civ., Sez. II, 21.12.2012, n. 23823) la prosecuzione del rapporto contrattuale sorto 
con il preliminare.
Infine, per completezza, si evidenzia che il giudizio innanzi al Tribunale di Como non si è concluso con una sen-
tenza, perché si è estinto a seguito di transazione intervenuta tra le parti. Infatti, a seguito dell’ordinanza, la 
promittente venditrice ha considerato che, in ipotesi d’invalidità del preliminare, ella avrebbe dovuto restituire 
almeno la caparra ricevuta, mentre, in ipotesi di validità del contratto e di legittimo esercizio del recesso da 
parte dei promissari acquirenti, avrebbe dovuto versare il doppio della caparra.
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Mi è già capitato di tracciare su “TOGA” il profilo di colleghi conosciuti nel tempo e purtroppo 
scomparsi: assicuro che, ogni volta, nel farlo ho provato un sentimento di nostalgia e di 
commozione.
Ora però scrivo queste righe dopo aver superato un dubbio e cioè se fosse opportuno farlo, o 
se, al contrario, costituisse miglior opzione il serbare un rispettoso silenzio.
Mi sono alla fine deciso a mettere nero su bianco alcuni pensieri, per tributare un ideale 
saluto e per rendere omaggio ad un amico e coetaneo, perché Adolfo, oltre che collega, era 
tale.
Corridoi ed ambulacri soprattutto del “vecchio” Palazzo di Giustizia sono stati spesso teatro 
di conversazioni e scambi di battute tra di noi.
Il suo approccio affabile e cortese, proprio anche del padre Luciano e del fratello Alberto, per 
così dire, incarnava un principio ed una conclusione.
Ben si può essere cioè avvocati, vale a dire persone professionalmente chiamate anche a 
competere con determinazione nell’arengo giuridico ed al contempo mantenere un assoluto 
rispetto per l’avversario, con cui si può essere addirittura amici, nonostante ci si trovi in 
campi opposti nel contenzioso.
Quella di cui sopra può apparire considerazione ovvia, scontata, ma a ben vedere non lo è.
Non ci accade forse spesso di sentire dai cosiddetti comuni cittadini che l’avvocato, perché 
sia veramente valido, debba essere addirittura aggressivo?
Ebbene e non lo dico per piaggeria o per laude di chi non c’è più, Adolfo rappresentava una 
sonora smentita di questo erroneo convincimento.
Era infatti bravo e preparato, capace pure di far tesoro anche di quanto appreso nel corso 
della pratica notarile espletata dopo la laurea, serbando però, in contemporanea, un contegno 
gentile e educato.
La sua morte così repentina e carica di dramma induce a riflettere con pudore e persino con 
un certo smarrimento sul mistero dell’esistenza umana, senza tuttavia pretese, almeno da 
parte mia, di sentenziare o anche solo di esprimere giudizi.
Mi limito invece, a chiusura di queste brevi note, a rivolgergli quell’espressione impiegata 
quando ci incontravamo nelle aule di Giustizia o in prossimità di esse: “Ciao Adolfo” e, 
soggiungo qui: “riposa in pace”.

IN RICORDO DI ADOLFO ROSAtra Stati, non vincolante e in balia della discrezionalità politica, basata sul sistema della richie-
sta, a una incentrata sul muto riconoscimento e sullo strumento dell’ordine, vincolante (salvo 
il ricorrere di alcune eccezioni) per le autorità giudiziarie del Paese membro che lo riceve.

Pertanto, il riconoscimento reciproco si sostanzia nell’obbligo diretto per le autorità giudi-
ziarie dei Paesi membri, al ricorre di determinate condizioni, di riconoscere e dare esecuzione 
ai provvedimenti emessi da un’altra autorità appartenente a un diverso Stato e, specularmen-
te, nella possibilità di richiedere con procedure semplificate e tempi certi l’esecuzione di un 
suo provvedimento fuori dai confini nazionali. 

Recentemente si è assistito a una massiccia opera di armonizzazione delle normative do-
mestiche attraverso una regolamentazione degli strumenti di cooperazione penale volta a su-
perare la presenza di ogni filtro politico. Gli strumenti che verranno di seguito esaminati sono 
il mandato di arresto europeo, l’ordine europeo di indagine, l’ordine europeo di protezione e 
l’ordine di congelamento o confisca.

3.1 Il mandato di arresto europeo

In ordine cronologico il mandato di arresto europeo (m.a.e.) è stato il primo strumento di 
cooperazione giudiziaria penale basato sul principio del mutuo riconoscimento. Infatti, con la 
decisione quadro del Consiglio 2002/584/GAI le precedenti procedure di estradizione in uso 
tra gli Stati membri sono state sostituite dalla disciplina del mandato di arresto europeo.

Il m.a.e. è lo strumento demandato alla circolazione coattiva delle persone tra i Paesi mem-
bri. Viene definito dall’articolo 1.1 della decisione quadro come una decisione giudiziaria 
emessa da uno Stato membro per far arrestare in uno Stato diverso e, quindi, consegnare una 
persona ricercata, ai fini dell’esercizio di un’azione penale (cd. m.a.e. processuale) o dell’ese-
cuzione di una pena o di una misura di sicurezza privativa della libertà (cd. m.a.e. esecutivo). 

Le grandi novità rispetto al sistema dell’estradizione sono l’eliminazione del filtro politico 
e il mutamento delle modalità di contatto tra le autorità giudiziarie degli Stati membri, che è 
mediato da un’autorità giudiziaria centrale (non più politica). 

Il campo di applicazione del m.a.e. è definito, in via generale, dall’articolo 2.1 della decisio-
ne, che prevede la possibilità di emettere: il mandato processuale quando si procede per reati 
previsti nell’ordinamento di ambedue gli Stati (cd. doppia incriminazione) e punititi con una 
pena massima non inferiore a un anno; il mandato esecutivo in caso di esecuzione di una con-
danna a pena detentiva non inferiore a quattro mesi per un reato con doppia incriminazione.

La decisione 2002/584/GAI prevede poi una serie di ipotesi di rifiuto obbligatorio o facolta-
tivo per lo Stato di esecuzione, la cui estensione è inversamente proporzionale all’ampiezza 
con cui viene applicato il principio del mutuo riconoscimento; maggiori sono le possibilità di 
rifiuto, minore è la libertà di circolazione delle decisioni giudiziarie. 

L’articolo 3 disciplina i motivi di rifiuto obbligatorio, che sono costituiti dalla concessione 
da parte dello Stato di esecuzione dell’amnistia alla persona ricercata, dalla ricorrenza di un 
caso di ne bis in idem e dall’età della persona ricercata inferiore al limite minimo previsto 
nell’ordinamento interno per il riconoscimento della responsabilità penale. Quanto alle ipote-
si di rifiuto facoltativo, l’articolo 4 include tra queste la circostanza che il m.a.e. sia relativo a 
un reato non oggetto di doppia incriminazione e punito con una pena nel massimo inferiore 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 

MARIANO FADDA:
RICORDO DI UN GRANDE MAGISTRATO

ai tre anni. Un altro motivo di rifiuto facoltativo è la pendenza di un’azione penale dello Stato 
di esecuzione per lo stesso fatto oggetto del mandato. Infine, il riconoscimento del m.a.e. può 
essere rifiutato se il reato si è prescritto sulla scorta della normativa dello Stato di esecuzione. 

L’art. 4-bis, introdotto con la decisione quadro 2009/299/GAI, prevede un’ulteriore ipotesi di 
rifiuto facoltativo per i procedimenti eseguiti in assenza dell’imputato e in cui non siano state 
rispettate alcune condizioni relative all’effettiva conoscenza del processo.

Una volta ricevuto il mandato di arresto, l’autorità di esecuzione deve arrestare il soggetto 
ricercato e decidere in ordine allo stato di custodia dell’arrestato, valutando se ci siano le con-
dizioni per rimetterlo in libertà. 

Se il ricercato non presta il proprio consenso alla consegna si apre una fase interlocutoria, 
in cui ha diritto a un’audizione presso l’autorità giudiziaria dell’esecuzione (artt. 14 e 19 deci-
sione).

Segue la decisione dell’autorità dell’esecuzione sulla consegna dell’arrestato, che deve av-
venire entro 10 giorni dalla prestazione del consenso o entro 60 giorni dall’arresto del ricer-
cato (artt. 15 e 17). In caso di decisione positiva la consegna deve avvenire entro 10 giorni 
dalla decisione definitiva di eseguire il mandato d’arresto europeo, salvo ipotesi eccezionali 
di differimento (art. 23 e 24 decisione).

Su questa base legislativa si innesta la normativa italiana di attuazione, contenuta nella leg-
ge 69/2005, il cui testo originario ha subito numerose modifiche ad opera del d.lgs. 10/2021, 
adottato a seguito dell’apertura di una procedura di infrazione nei confronti del nostro Paese 
per il non corretto recepimento della decisione quadro 2002/584/GAI.

L’articolo 4 della legge 69/2005 designa il Ministero della giustizia come autorità centrale 
deputata ad assistere le autorità giudiziarie competenti. Al Ministero spetta il compito di tra-
smettere e ricevere i m.a.e. e la relativa corrispondenza.

Segue la parte più corposa del testo normativo (artt. da 5 a 27-bis della legge) in materia di 
procedura passiva di consegna, nella quale l’Italia è lo stato di esecuzione.

Competente a decidere sulla richiesta di consegna avanzata tramite m.a.e. è la Corte di ap-
pello nel cui distretto ha la residenza, la dimora o il domicilio l’imputato o il condannato o, in 
mancanza, la Corte di appello di Roma.

Quanto al campo di applicazione, gli articoli 7 e 8 riprendono pedissequamente la previsio-
ne dell’articolo 2 della decisione quadro.

Una volta inviata dall’autorità straniera la richiesta di consegna con il m.a.e. la stessa viene 
inoltrata dal Ministero alla Corte di appello competente, la quale avvisa il Procuratore gene-
rale presso la Corte di appello della ricezione. Quindi, la Corte decide con ordinanza motivata 
sull’applicazione di un’eventuale misura coercitiva (in questa sede la norma fa specifico rinvio 
alle disposizioni in materia di misure cautelai personali coercitive). 

Diversamente, se l’arresto è di iniziativa della polizia giudiziaria a seguito del rintraccio del 
ricercato segnalato nel Sistema di informazione Schengen (SIS), l’arrestato viene messo a 
disposizione del presidente della Corte d’appello entro 24 ore per la convalida. 

Viene quindi fissata udienza in camera di consiglio in cui la Corte di appello decide, previo 
contraddittorio tra le parti, sulla consegna. La forma del provvedimento è l’ordinanza, in caso 
di consenso dell’arrestato alla consegna, oppure la sentenza, qualora non sia stato preventi-
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Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.
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vamente fornito il consenso. Avverso la decisione della Corte è ammesso ricorso in Cassazione. 

La legge, agli artt. 18, 18-bis e 18-ter, riporta i motivi di rifiuto obbligatorio e facoltativo già 
previsti nella decisione quadro, specificando che il requisito minimo per poter dare esecuzione 
al m.a.e. è il compimento da parte del ricercato degli anni 14 di età al momento della commis-
sione del reato.

Quanto alle disposizione della legge relative alla procedura attiva di consegna (articoli da 28 a 
33), queste prevedono che il m.a.e. possa essere emesso dal giudice che ha applicato la misura 
della custodia in carcere o degli arresti domiciliari alla base del mandato (m.a.e. processuale), 
dal pubblico ministero che ha emesso l’ordine di esecuzione per una pena non inferiore a un 
anno oppure dal pubblico ministero gravato dell’esecuzione di misure di sicurezza personali de-
tentive (m.a.e. esecutivo). 

L’autorità procedente trasmette il mandato al Ministro della giustizia per la traduzione e l’inol-
tro all’autorità straniera competente, che è quella del Paese dove il ricercato ha la propria resi-
denza, dimora o domicilio. Qualora non sia possibile identificare tali luoghi, ma risulta comun-
que possibile che la persona si trovi nel territorio di uno Stato membro dell’Unione europea, 
l’autorità giudiziaria dispone l’inserimento di una specifica segnalazione nel SIS. 

Conclusa l’analisi della disciplina europea e di recepimento nazionale del mandato di arresto 
europeo, è ora possibile analizzare l’impatto di questo strumento nel quadro della cooperazione 
giudiziaria in materia penale. 

La dimostrazione dell’impatto positivo dello strumento nella prassi della cooperazione emer-
ge anche dalla letture dei dati sul m.a.e. In particolare, si evidenzia un sempre maggiore utilizzo 
nel corso del tempo. I mandati di arresto europei sono passati dai poco meno di 10.000 emessi 
(con circa 3.000 consegne) del 2011 ai più di 14.000 del 2021, con circa 7.000 consegne. Sicura-
mente l’efficacia del m.a.e. è evidente con riguardo ai tempi necessari per l’esecuzione, si è pas-
sati da circa 1 anno con il sistema tradizionale di estradizione ai soli 53 giorni del mandato, che 
si riducono ulteriormente a 20 in caso di consenso. Anche se il dato mediamente è incoraggiante 
si sono verificati non pochi casi di ritardi ingiustificati.

Il problema più rilevante rispetto alla disciplina in oggetto è sicuramente quello dell’incom-
pleto o non corretto recepimento della decisione negli ordinamenti interni, che ha portato all’a-
pertura della procedura di infrazione nei confronti di ben ventidue Paesi membri. Le violazioni 
sono consistite soprattutto nell’ingiustificato ampliamento dei motivi di rifiuto (molti Stati han-
no introdotto nuovi motivi, come nel caso della disciplina italiana antecedente al 2021, o hanno 
reso alcuni di quelli facoltativi obbligatori) così creando una forte disomogeneità a livello appli-
cativo e limitando l’operatività del principio del mutuo riconoscimento. 

3.2 L’ordine europeo di indagine

La disciplina delle prove è quella in cui si hanno le maggiori differenze tra i diversi sistemi 
processuali degli Stati membri. Per cercare di ridurre le difficoltà nella raccolta transnazionale 
delle prove si è passati dalla mutua assistenza, incentrata sulla cooperazione intergovernativa e 
sulla rogatoria, al mutuo riconoscimento, basato sulla cooperazione diretta tra autorità giudizia-
rie attraverso lo strumento dell’ordine europeo di indagine penale (o.e.i).
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L’o.e.i. è disciplinato a livello comunitario dalla direttiva 2014/41/UE e può essere utilizzato per 
la raccolta di qualsiasi atto di indagine (art. 3), collegato a un procedimento penale già in essere 
o in vista della promozione dello stesso (art. 4). 

L’ordine viene trasmesso direttamente dall’autorità giudiziaria richiedente a quella di esecu-
zione (art. 7), che lo esegue, salvo ricorrano i motivi specifici di non riconoscimento o esclusione 
previsti dall’art. 11. Tra questi rientrano il ricorrere di situazioni di immunità o di privilegi che ren-
dono impossibile l’esecuzione dell’o.e.i., la circostanza che l’esecuzione leda interessi essenziali 
di sicurezza nazionale, l’ipotesi in cui l’atto investigativo non sia ammesso a norma del diritto 
dello Stato di esecuzione in un caso interno analogo.

Infine, l’o.e.i. può essere rifiutato se la condotta alla base dello stesso non è penalmente ri-
levante per il diritto dello Stato di esecuzione, salvo rientri in uno specifico elenco di reati pre-
visto dalla direttiva e sia punito con una pena o una misura di sicurezza detentiva della durata 
massima di almeno tre anni (il requisito della doppia incriminazione è previsto solo rispetto a 
procedimenti relativi a reati meno gravi).

Nell’esecuzione dell’ordine l’autorità di esecuzione si attiene alle formalità e alle procedure 
espressamente indicate dall’autorità di emissione, sempre che tali formalità e procedure non 
siano in conflitto con i principi fondamentali del diritto dello Stato di esecuzione. 

Se l’atto di indagine richiesto non esiste nel diritto dello Stato di esecuzione oppure non può 
essere utilizzato in un caso interno analogo, l’autorità dello Stato di esecuzione esegue un atto 
di indagine alternativo (art. 10); l’autorità di esecuzione può anche ricorrere a un atto d’indagine 
diverso da quello richiesto qualora assicuri lo stesso risultato dell’atto richiesto nell’o.e.i. con 
mezzi meno intrusivi (principio di proporzionalità).

La direttiva è stata attuata dall’Italia con il d.lgs. 108/2017.

Con riferimento alle norme sulla procedura passiva, l’Italia identifica quale soggetto deputato 
al riconoscimento e all’esecuzione dell’o.e.i. il pubblico ministero (o meglio il Procuratore della 
Repubblica) presso il tribunale del capoluogo del distretto nel quale devono essere compiuti gli 
atti richiesti. Pertanto, non essendo previsto un vaglio ministeriale, si ha un sistema caratterizza-
to dal dialogo diretto tra autorità giudiziarie.

Il procuratore può rifiutare il riconoscimento per i motivi indicati dall’art. 10, che riprendono 
pedissequamente quelli indicati dall’art. 11 della direttiva.

Gli artt. 7 e 9 ribadiscono il principio di proporzione previsto dalla direttiva, infatti, qualora l’at-
to richiesto con o.e.i. non risulti proporzionato è possibile sostituirlo con un altro provvedimento 
che riconosce un effetto utile ma che è meno invasivo. 

Nei casi in cui per il compimento dell’atto richiesto la legge italiana prevede la competenza del 
giudice, il pubblico ministero, dopo aver riconosciuto l’o.e.i., fa richiesta al giudice per le indagi-
ni preliminari di dare inizio all’esecuzione. 

In caso di riconoscimento, entro ulteriori 90 giorni occorre provvedere all’esecuzione.

Infine, il d.lgs prevede le modalità di impugnazione in relazione all’o.e.i. passivo (art. 13), 
configurando l’istituto dell’opposizione avverso il decreto di riconoscimento emesso dal Procu-
ratore avanti al gip. L’accoglimento dell’opposizione determina l’inefficacia del decreto di rico-
noscimento. 

Sul piano della procedura attiva, sono competenti all’emissione di un o.e.i., nell’ambito delle 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 
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Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.
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rispettive attribuzioni, il pubblico ministero e il giudice procedenti (art. 27), che possono attivarsi 
anche su richiesta del difensore (art. 31). 

Anche in materia di o.e.i. attivo sono previste, specularmente a quanto fatto per il passivo, 
una serie di disposizioni che specificano le modalità di raccolta all’estero di particolari atti di 
indagine. 

L’analisi della disciplina dell’ordine europeo di indagini può essere conclusa evidenziando 
come la distanza tra le normative nazionali in materia probatoria spesso crea problemi sul pia-
no dell’inutilizzabilità delle prove raccolte all’estero. Pertanto, l’unificazione anche delle regole 
probatorie è indispensabile per creare un diritto europeo delle prove, prodromico a un processo 
penale europeo.

3.3 L’ordine di protezione europeo e gli ordini di congelamento e confisca

Un altro strumento rilevante di cooperazione basato sul principio del mutuo riconoscimento è 
l’ordine di protezione europeo, disciplinato dalla direttiva 2011/99/UE, attuata in Italia con d.lgs. 
9/2015. La finalità di questo strumento è quella di semplificare il riconoscimento degli ordini di 
protezione delle vittime di reati tra Stati membri. Un soggetto beneficiario di un ordine di pro-
tezione nazionale può richiede l’emissione di un ordine di protezione europeo al fine di vedersi 
riconosciuto, con una procedura semplificata, un ordine di protezione anche nello Stato mem-
bro di destinazione. 

La struttura della direttiva è simile a quella del m.a.e., vengono indicati i principi per la desi-
gnazione dell’autorità competente o delle autorità competenti (artt. 3 e 4), nonché i presupposti 
oggettivi per l’emissione della misura (artt. 5 e 6) e i contenuti che deve avere la stessa (art. 7). 
Lo stato ricevente può non riconoscere l’ordine di protezione europeo per una serie di motivi 
specificamente elencati (art. 10).

L’Italia ha dato esecuzione a questa misura individuando come soggetti competenti all’emis-
sione e alla ricezione dell’ordine di protezione europeo le autorità procedenti per il tramite del 
Ministero della giustizia (art. 3 d.lgs.).

Più nel dettaglio, quanto alla procedura attiva di emissione, competente all’emissione dell’or-
dine europeo di protezione, su richiesta della persona protetta che vuole trasferirsi in un Paese 
membro, è il giudice che ha disposto l’applicazione della misura cautelare dall’allontanamento 
dalla casa familiare ex art. 282-bis o del divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla per-
sona offesa ex art. 282-ter c.p.p. (art. 5 d.lgs. 9/2015). L’ordine viene trasmesso al Ministero, che 
lo trasmette all’autorità competente dello Stato di esecuzione (art. 6).

Quanto alle norme sul procedimento passivo, competente per il riconoscimento dell’ordine è 
la Corte di appello nel cui distretto la persona protetta ha dichiarato l’intenzione di soggiornare 
o di risiedere (art. 7). La Corte può non riconoscere l’ordine per i motivi tassativamente indicati 
dall’art. 9. Se riconosce l’ordine di protezione europeo dispone l’applicazione di una delle misure 
cautelari previste dagli articoli 282-bis e 282-ter del codice di procedura penale, in modo da assi-
curare la corrispondenza con gli obblighi dettati nella misura di protezione. 

L’impatto pratico di questo strumento è molto limitato, si contano solo 7 emissioni di un ordi-
ne europeo di protezione in tutta l’Unione. 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 
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Infine, l’ordine di congelamento o di confisca è l’ultimo degli strumenti oggetto di analisi. 

Questa disciplina è finalizzata a facilitare il recupero transfrontaliero dei proventi da reato, 
mediante congelamento e confisca dei fondi di provenienza illecita.

Gli strumenti dell’ordine di congelamento e dell’ordine di confisca sono oggetto del regola-
mento 2018/1805/UE, che stabilisce le regole secondo le quali un paese dell’UE riconosce ed 
esegue nel suo territorio ordini di congelamento e di confisca emessi da un altro paese dell’UE 
nel contesto di procedimenti penali.

L’ordine di congelamento è una decisione emessa o convalidata da un organismo emittente al 
fine di impedire la distruzione, la trasformazione, la rimozione, il trasferimento o la cessione di 
beni che l’organismo desiderava confiscare (art. 2.1). Invece, l’ordine di confisca è una sanzione 
o misura finale imposta da un’autorità giudiziaria a seguito di un procedimento per un reato, che 
consiste nel privare definitivamente di un bene una persona o una società (art. 2.1).

Questa disciplina è incentrata sul reciproco riconoscimento e la celerità dei tempi di esecuzio-
ne, infatti, è previsto un termine di 45 giorni per il riconoscimento di un ordine di confisca e, in 
casi urgenti, un termine di 48 ore. Tuttavia, questo strumento presenta le stesse limitazioni pre-
viste anche per gli altri strumenti di cooperazione, ad esempio rispetto alla riduzione del campo 
di applicazione per il principio della doppia incriminazione (art. 3) o ai motivi di non riconosci-
mento e non esecuzione (artt. 8 e 19). 

Nel nostro Paese, l’art. 12 legge 127/2022 ha delegato il Governo ad adottare misure per ade-
guare la normativa nazionale al regolamento 2018/1805/UE. 

4. Prospettive

Conclusa la disamina degli strumenti finalizzati alla cooperazione giudiziale in materia penale, 
incentrati sul principio del mutuo riconoscimento, appare opportuno avanzare alcune conside-
razioni complessive. 

La disciplina attuale dei diversi strumenti, per quanto più o meno sofisticata, presenta dei 
limiti strutturali legati alla ampia possibilità per gli Stati di non dare attuazione alle istanze di 
cooperazione. Più in generale, la normativa si trova nello stadio intermedio tra la tradizionale 
cooperazione intergovernativa (incentrata sulle convenzioni internazionale e il filtro politico) e 
quello che si auspica possa essere la prossima fase, quella dell’uniformazione, presupposto fon-
damentale per la creazione di un sistema penale europeo. 

L’elemento principale che allo stato, per lo specifico profilo del mutuo riconoscimento, non 
permette un significativo avanzamento è sicuramente quello della carenza di una piena fiducia 
reciproca e, conseguentemente, l’istinto alla conservazione delle proprie prerogative sia da par-
te degli Stati membri sia delle autorità giudiziarie che ne fanno parte; il tutto, acuito dall’insta-
bilità legata alle recenti tensioni ai confini orientali dell’Europa e alla crisi democratica che sta 
colpendo alcuni Stati dell’Unione.

Un primo fattore che fomenta la scarsa fiducia tra gli Stati membri è l’assenza, nei fatti, di 
regole comuni che garantiscano un livello minimo di protezione dei diritti fondamentali. Infatti, 
benché formalmente si ritenga che l’adozione della Carta di Nizza e l’adesione di tutti gli Stati 
membri dell’Unione alla Convenzione EDU possano far presumere il raggiungimento di uno 
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Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.
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standard minimo comune di tutela dei diritti e delle libertà dei cittadini, è sotto l’occhio di tutti 
che siano ogni anno moltissime le condanna da parte della Corte EDU nei confronti dei Paesi 
membri dell’Unione. Questo dimostra che spesso, al di là dell’adesione formale a trattati e 
convenzioni, in concreto non si raggiunge quel livello minimo di garanzie comuni fondamen-
tale per il funzionamento del sistema del mutuo riconoscimento, portando alla proliferazione 
dei motivi di mancata esecuzione delle richieste di cooperazione giudiziaria. Un esempio su 
tutti, nonostante l’Italia abbia ratificato la Carta di Nizza e la Convenzione Edu, che impon-
gono il rispetto dell’equo processo e della ragionevole durata del procedimento, dal 1953 è 
stata condannata dalla Corte EDU per ben 1.205 volte a causa del ritardo nella celebrazione 
dei processi. Questo sicuramente è un elemento che nella prassi porta a una comprensibile 
riduzione di fiducia da parte degli altri Stati membri nei confronti della giustizia del bel paese. 
Ma l’Europa è costellata di situazioni di questo tipo. 

In conclusione di tale ragionamento, non appare irragionevole prospettare come passag-
gio necessario al fine di raggiungere un livello maggiore di fiducia reciproca – e, quindi, in 
una prospettiva di più ampio periodo, come presupposto per l’adozione di un corpus di regole 
processuali penali uniformi per tutti i Paesi membri, prodromico alla creazione di un sistema 
penale europeo – la creazione di una base condivisa di principi costituzionali dettagliati e vin-
colanti, il cui rispetto sia garantito in maniera effettiva e sistematica. 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 

MARIANO FADDA:
RICORDO DI UN GRANDE MAGISTRATO
L’appuntamento è presso il suo studio nella Brianza Lecchese, luogo di 
cui il maestro non ama comunicare l’ubicazione (non per ritrosia ma per 
dedizione al lavoro … l’invasione di curiosi e postulanti lo distrarrebbe). 
Lo trovo accerchiato da blocchi statuari di marmo bianco di Carrara, in varie dimensioni, 
cui prima con il disegno e poi con gli strumenti classici di scultura cerca di dare vita. 
“Il rapporto con la materia è interessantissimo perché alla fine è un doppio rapporto. Lo scultore dà molto ricevendo 
altrettanto. Il marmo statuario di Carrara, quello rosa del Portogallo, il marmo nero del Belgio sono i marmi che 
io lavoro. Ecco, la situazione è di incontrarsi con la natura, la natura incontaminata che c’è ancora, appunto. 
Ci sono segreti in questo blocco di marmo che è appartenuto ad una montagna, come Carrara agli Apuani. Da 
parte mia nutro molto rispetto perché ogni pezzo tolto è tolto per sempre, quindi non permette ripensamenti; 
bisogna prendere una strada, essere sicuri di quella strada e poi andare avanti ascoltando sempre la materia”.

Si approssima mezzogiorno e Pablo mi invita a fargli compagnia a pranzo: “In genere stacco solo per 
prendere un’insalata e qualche bicchiere d’acqua, ma oggi possiamo continuare al ristorante. Ti conviene 
seguirmi con la tua auto, la mia ha la polvere dello scultore”. In effetti, sbircio mentre sale, è imbiancata.

Arriviamo alla Casupola, ristorante di Bosisio Parini immerso nel verde.

“Sono nato in Uruguay nel 1954 (non lo dice ma il 23 agosto ha festeggiato sobriamente con familiari 
ed amici 70 anni, n.d.r.). L’Uruguay guarda molto all’Europa perché si è nutrito di una emigrazione 
proveniente soprattutto da Italia e Spagna. Si dice che un cinquanta percento della popolazione dell’Uruguay 
abbia origini italiane. Mia nonna era Ligure; dalla parte di mia mamma avevano un cognome lombardo, 
Bonomi, quindi le origini c’erano, le radici le avevo. L’Italia mi ha sempre attirato. Soprattutto sono 
stato attirato da quello che rappresenta l’Italia che custodisce almeno la metà del patrimonio artistico 
mondiale. Inoltre il caso ha voluto che a Parigi trovassi una pittrice di Mandello con cui ho costruito 
una bella amicizia. Lei mi ha parlato di Lecco e io qui sono arrivato per prima volta nel 1977. Nel ‘78 
ho allestito una mostra di pittura nella Galleria Visconti di Romeo Pedroli, che peraltro era uno scultore”.

Si avvicina il cameriere. Raccoglie le ordinazioni ma si attarda, quasi volesse sentire i racconti del maestro, 
che ordina polipo alla piastra su purea di patate; mi accodo.

“Diciamo che io sono cresciuto a Lecco o meglio: sono cresciuto in Italia, più precisamente a Lecco. 
Le mie opere giovanili sono rimaste nel territorio. Quindi: ho tracciato un percorso sul territorio durante 
questo percorso ho acquisito maggiore maturità. Per me l’arte è un modo di vivere la vita; non ci può 
essere una vita senza arte. L’arte è l’espressione più intima dell’essere umano, destinata a superare i limiti 
della vita, dell’autore; attraverso l’arte noi possiamo, rincontrarci con autori di tante altre epoche; queste 
sopravvivono all’autore ed attraverso esse rimangono testimonianze di quello che l’autore ha voluto dire.”

Arriva il polipo che denota dimestichezza del cuoco a trattare il pesce; entrambi non identifichiamo gli 
ingredienti che fanno da letto, ma va bene così, oggi l’interesse è concentrato su altro.

Il discorso si sposta sui giovani, che in ogni ambito professionale sono alla ricerca del successo, 
facile ed immediato, ed ancora una volta sull’amore che lo lega alla Lombardia ed a Lecco. 
“Io penso sia importantissimo che prima il giovane, l’essere umano, trovi se stesso e trovi un po’ il suo 
cammino, la sua vocazione, che può essere appunto diversa, diverse strade, diversi obiettivi, tutte le 
strade hanno bisogno di un grande sforzo e di un lungo percorso. Quindi il consiglio che io darei ai giovani 
è: capisco l’immediatezza ed il bisogno di arrivare subito, però occhio a non saltare i gradini. Penso che 
la strada dell’essere umano nella sua maturità, nel suo cammino di vita, sia una lunghissima scala con 
tanti gradini e quindi non bisogna aver paura di farli uno ad uno, perché tutto questo sarà il patrimonio 
che ci portiamo dentro quando ce l’avremo fatta. Anche ora penso ancora al futuro. Come dicevo prima, 
tutto è una lunga scala, gradino a gradino. Io penso anche che non si arriva mai. È un cammino e quindi 
bisogna godere di questo cammino che è duro, ripido, e soprattutto - secondo me - non si arriva mai alla 
meta…o si continua a salire o si scende. Per me ora è un momento di grandi soddisfazioni anche a livello 
mondiale sia per l’interesse dei collezionisti, sia in molti altri ambiti. Ad esempio: adesso in Uruguay hanno 
emesso una serie di nove francobolli rappresentanti mie opere. Si succedono tante situazioni belle di 
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L’appuntamento è presso il suo studio nella Brianza Lecchese, luogo di cui il maestro non ama comunicare 
l’ubicazione (non per ritrosia ma per dedizione al lavoro … l’invasione di curiosi e postulanti lo 
distrarrebbe). 
Lo trovo accerchiato da blocchi statuari di marmo bianco di Carrara, in varie dimensioni, cui prima con il 
disegno e poi con gli strumenti classici di scultura cerca di dare vita. 
“Il rapporto con la materia è interessantissimo perché alla fine è un doppio rapporto. Lo scultore dà molto 
ricevendo altrettanto. Il marmo statuario di Carrara, quello rosa del Portogallo, il marmo nero del Belgio 
sono i marmi che io lavoro. Ecco, la situazione è di incontrarsi con la natura, la natura incontaminata che 
c’è ancora, appunto. Ci sono segreti in questo blocco di marmo che è appartenuto ad una montagna, come 
Carrara agli Apuani. Da parte mia nutro molto rispetto perché ogni pezzo tolto è tolto per sempre, quindi 
non permette ripensamenti; bisogna prendere una strada, essere sicuri di quella strada e poi andare avanti 
ascoltando sempre la materia”. 

Si approssima mezzogiorno e Pablo mi invita a fargli compagnia a pranzo: “In genere stacco solo per 
prendere un’insalata e qualche bicchiere d’acqua, ma oggi possiamo continuare al ristorante. Ti conviene 
seguirmi con la tua auto, la mia ha la polvere dello scultore”. In effetti, sbircio mentre sale, è imbiancata. 

Arriviamo alla Casupola, ristorante di Bosisio Parini immerso nel verde. 

“Sono nato in Uruguay nel 1954 (non lo dice ma il 23 agosto ha festeggiato sobriamente con familiari ed 
amici 70 anni, n.d.r.). L’Uruguay guarda molto all’Europa perché si è nutrito di una emigrazione 
proveniente soprattutto da Italia e Spagna. Si dice che un cinquanta percento della popolazione 
dell’Uruguay abbia origini italiane. Mia nonna era Ligure; dalla parte di mia mamma avevano un cognome 
lombardo, Bonomi, quindi le origini c’erano, le radici le avevo. L’Italia mi ha sempre attirato. Soprattutto 
sono stato attirato da quello che rappresenta l’Italia che custodisce almeno la metà del patrimonio artistico 
mondiale. Inoltre il caso ha voluto che a Parigi trovassi una pittrice di Mandello con cui ho costruito una 
bella amicizia. Lei mi ha parlato di Lecco e io qui sono arrivato per prima volta nel 1977. Nel ‘78 ho 
allestito una mostra di pittura nella Galleria Visconti di Romeo Pedroli, che peraltro era uno scultore”. 

Si avvicina il cameriere. Raccoglie le ordinazioni ma si attarda, quasi volesse sentire i racconti del maestro, 
che ordina polipo alla piastra su purea di patate; mi accodo. 

“Diciamo che io sono cresciuto a Lecco o meglio: sono cresciuto in Italia, più precisamente a Lecco. Le mie 
opere giovanili sono rimaste nel territorio. Quindi: ho tracciato un percorso sul territorio durante questo 
percorso ho acquisito maggiore maturità. Per me l’arte è un modo di vivere la vita; non ci può essere una 
vita senza arte. L’arte è l’espressione più intima dell’essere umano, destinata a superare i limiti della vita, 
dell’autore; attraverso l’arte noi possiamo, rincontrarci con autori di tante altre epoche; queste 
sopravvivono all’autore ed attraverso esse rimangono testimonianze di quello che l’autore ha voluto dire.” 

Arriva il polipo che denota dimestichezza del cuoco a trattare il pesce; entrambi non identifichiamo gli 
ingredienti che fanno da letto, ma va bene così, oggi l’interesse è concentrato su altro. 

Il discorso si sposta sui giovani, che in ogni ambito professionale sono alla ricerca del successo, facile ed 
immediato, ed ancora una volta sull’amore che lo lega alla Lombardia ed a Lecco. 
“Io penso sia importantissimo che prima il giovane, l’essere umano, trovi se stesso e trovi un po' il suo 
cammino, la sua vocazione, che può essere appunto diversa, diverse strade, diversi obiettivi, tutte le strade 
hanno bisogno di un grande sforzo e di un lungo percorso. Quindi il consiglio che io darei ai giovani è: 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 
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Si trattava di vere e proprie “lezioni” impartite con grande maestria ad un uditorio sempre molto attento, catturato 
dalla vivacità e dalla chiarezza dell’eloquio.
Il dr. Fadda è stato  presenza molto apprezzata in tante sedi culturali lariane: vengono tuttora ricordate, con nostalgica 
ammirazione, le sue conferenze presso le prestigiose sedi dell’Università della Terza Età Alessandro Volta e  della 
associazione culturale Giosuè Carducci, entrambe di Como. 
Alcuni anni fa ,il dr Fadda è stato scelto quale rappresentante della magistratura, per partecipare ad una commissio-
ne organizzata da Regione Lombardia, in cooperazione con Provincia  e Comune di Como, cui partecipavano anche 
esponenti della Avvocatura, della Polizia, della Scuola, della scienza psichiatrica e della psicologia: l’obiettivo consi-
steva nel redigere linee guida che sarebbero dovute essere utilizzate dagli insegnanti delle scuole medie, al fine di 
monitorare e fare affiorare, correttamente e senza dannosi isterismi o pressapochismi, situazioni di disagio di scolari 
apparentemente vittime di abusi di natura sessuale, particolarmente, ma non solo, nell’ambito familiare.
Ad ogni sessione ( il lavoro è durato oltre un anno) il dr. Fadda lasciava stupiti i componenti della commissione perchè 
si presentava sempre estremamente documentato, preparato su ogni questione e sempre pronto a fornire lucide rispo-
ste ai quesiti che venivano formulati.
Nei 22 anni del suo lavoro presso la procura della repubblica di Como, ha affrontato una notevole massa di lavoro, 
sempre con entusiasmo, sempre con dedizione, sempre sorretto da una passione e da una forza ideale inesauribili e 
da un adamantino senso del dovere  profuso con assoluta onestà intellettuale.
Mancherà, nel palazzo di giustizia di Como, la sua bella figura, il suo viso sempre pronto ad aprirsi in un sorriso amico, 
a non farti pesare la sua funzione e il suo “potere”; mancheranno la sua schiettezza, la sua forte e leale “sardità”, la 
chiarezza di un pensiero competente e sincero.
Mancherà il riferimento solido e rincuorante, ad un sistema giudiziario in cui qualcuno sappia darti fiducia, sappia farti 
sperare che sia ancora possibile intravedere un orizzonte positivo, il segno di una speranza in una giustizia penale nella 
quale ci siano altri Mariano Fadda a tenere a galla il malconcio vascello giudiziario.
Se la forza di un ricordo risiede nella forza dell’esempio dato, il ricordo del dr. Mariano Fadda rimarrà a lungo, indele-
bile e vivo, in tutti coloro che hanno avuto la grande fortuna di incrociarne il cammino.
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riconoscimento, come questo che ho avuto nel Parlamento uruguaiano; anche qui ho ricevuto l’Ordine della 
Stella d’Italia, un riconoscimento dell’operato di questa mia lunga carriera; io ho cominciato quando avevo 
otto anni realizzando un cavallino in cemento; adesso di anni ne ho settanta, quindi sono sessantadue 
anni di carriera, di lavoro. Di questi, più di quarant’anni sono di permanenza a Lecco! Riconosco l’amore 
per questo territorio che è bello, forte, laborioso; inoltre Lecco due anni fa mi ha conferito il Premio “San 
Nicolò” ed ha organizzato, un anno fa, una grande mostra a Palazzo delle Paure, una sorta di antologia 
importante, grande quasi come quella tenutasi a Palazzo Reale di Milano a cavallo tra il 2021 ed il 2022. 
Ho sposato la causa di Lecco, anche con il mio vivere qui. Otto mesi l’anno faccio conoscere la città 
ed il suo territorio. Mi vengono a trovare moltissime persone da tutto il mondo; vengono a Lecco quindi 
scoprono in questo modo anche la bellezza naturale di questi luoghi”.

Viene servito il primo: per entrambi un risotto al nero di seppia sovrastato da qualche gambero. Ero 
titubante nel richiederlo come invece, deciso, aveva fatto il maestro appena giunti al ristorante. Una volta 
assaggiato l’ho finito subito, sorridendo al commento di Pablo che, bonariamente ha osservato: “Vedo 
che l’hai divorato tutto. Sono contento sia piaciuto anche a te”.

Gli ricordo che negli anni Ottanta lo si vedeva circolare a Lecco spingendo una carrozzina di un bimbo a 
cui era stata tolta la parte superiore.

 
“Questa carrozzina è stato il mio primo mezzo di trasporto a Lecco. Quando realizzai un’opera 
in marmo per un collezionista di Lecco, Don Marino Colombo, la realizzai a Carrara ma non avevo il 
mezzo di trasporto e quindi degli amici mi aiutarono. Quest’opera pesava cento chili. Io in treno 
andai da Carrara a Brescia, in casa di altri amici. Questi amici non avevano neanche loro delle risorse 
economiche e non avevano una macchina; lui - che era un intellettuale e viveva di fotografia e di 
cinema - prese una carrozzina dei suoi nipoti e la adattò per portare questa scultura che avevo fatto 
a Carrara. Fece inoltre delle foto oggi riprodotte in più cataloghi ed in più posti; con una foto, con uno 
scatto, si vedevano i mezzi, cioè si vedeva una 500 e si capiva che l’ambientazione era italiana, si 
intuiva il Nord Italia. Poi la nebbia e questo omino, anzi omone (che ero io) con i capelli lunghi, che 
trasportava la prima scultura in marmo come fosse un figlio…perchè metaforicamente sono dei figli. 
Mi sembra una bella immagine per i giovani: a quell’epoca non c’erano i mezzi economici, neanche per 
andare alla stazione in auto e prendersi questa scultura. Eppure, nonostante i pochi mezzi a disposizione, 
c’era la forza di volontà.”

Dopo il risotto Pablo richiede, insistendo senza successo perché io faccia altrettanto, un pezzetto di 
gorgonzola o, in alternativa, un taleggio. Invece gli viene servito un grande piatto di formaggi con 
due marmellate. 

Senza scomporsi il maestro affronta il piatto continuando a discorrere: “Mi piace avere a che fare con 
persone umili. In generale mi interessa l’essenza dell’essere umano e l’essenza si manifesta in tutti gli 
ambiti; si può cogliere in persone che sono molto in vista ed in altre molto umili. Per me è lo stesso valore, 
è il valore dell’incontro. Poi dagli altri si impara sempre.”

Terminato il piatto di formaggi il maestro è titubante. Affogato al caffè…o è troppo? Ci pensa. Alla fine 
cede…“anche se immagino che tu non lo prenda”…“Esatto” rispondo.

Gli faccio una domanda un pochino provocatoria, magari banale, sul suo futuro: “C’è ancora qualcosa 
che vorresti fare…da grande?” Risponde: “Ora vorrei continuare nella realizzazione del MACA (Museo 
de Arte Contempoàneo Atchugarry) inaugurato nel Gennaio 2022 a Manantiales in Uruguay dedicato ai 
maestri dell’arte contemporanea.  
È un progetto molto impegnativo, stiamo facendo teatro, quindi noi lì, in questa fondazione, facciamo 
dei festival di letteratura; a settembre un festival di letteratura poi: festival di musica, festival di teatro, 
di cinema… tutte attività culturali dell’essere umano. Quindi “da grande” vorrei poter seguire queste 
attività. 
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Nel Famedio lariano delle figure la cui vita ha lasciato una luminosa traccia e ha indicato una limpida rotta da seguire, 
spicca la bella e indimenticabile figura di Mariano Fadda, l’uomo e il magistrato.
<<Ci avete portato via il migliore>>: con queste parole i colleghi di Lecco ci avevano espresso tutto il loro malumore 
alla notizia che il dottor Mariano Fadda, da alcuni anni gip presso il locale tribunale, era stato assegnato al tribunale 
di Como, quale sostituto procuratore della repubblica presso l’ufficio del pubblico ministero, correva l’anno 2001e il dr. 
Fadda era un giovane magistrato  quarantenne che a  Lecco si era subito fatto apprezzare per quelle qualità umane e 
professionali che hanno poi costituito la cifra del suo stile, lungo tutta la sua purtroppo breve carriera.
A Como ci siamo subito resi conto di quanto fosse giustificata l’amarezza  degli amici lecchesi!
Il dr. Fadda mostrava, ben presto, le sue naturali caratteristiche di grande competenza giuridica, grande acume proces-
suale e grande correttezza operativa.
A queste doti per così dire “tecniche”, il giovane magistrato associava un calore umano e una capacità empatica tali 
da rendere davvero piacevole, per ogni avvocato, avere a che fare con lui nella conduzione di una vicenda giudiziaria. 
Veniva ben presto in evidenza la sua disponibilità a trattare le questioni processuali con grande lealtà, senza trincerarsi 
dietro inutili formalismi, senza trabocchetti o colpi bassi verso la difesa dell’indagato ma, anzi, creando col difensore 
una contesa franca, intelligente, così come dovrebbe sempre fare un pubblico ministero di valore, un pubblico ministe-
ro che sappia svolgere in modo pregevole la propria delicatissima funzione.
Vi sono magistrati con i quali è sgradevole, a volte irritante o anche semplicemente fastidioso avere a che fare; magi-
strati spesso ignavi, forti solo della loro arroganza e della loro posizione  “dominante”, magistrati  che non onorano il 
loro ruolo e neppure producono risultati utili all’incedere processuale.
Invece, seguire un processo avendo quale interlocutore il dr. Fadda, è sempre stata  una esperienza  rasserenante, era 
una cosa che ti rincuorava sulla possibilità di riporre ancora fiducia nella magistratura!

Era anche dotato di un non comune eloquio, fatto di eccezionale capacità dialettica, di forza oratoria e di una eccezio-
nale concatenazione logica con cui dava corpo ed incisività alle argomentazioni che andava esponendo.
Possedeva un bagaglio culturale e una prontezza di comprensione tali, per cui era in grado di pronunciare una arringa 
(o un discorso, magari anche su un tema postogli all’ultimo momento), senza mai avere bisogno di prendere tempo; 
anche dinanzi all’imprevisto e improvviso affiorare di una circostanza processuale insospettata e tale da mettere in 
seria difficoltà la originaria prospettazione accusatoria, non ha mai “gettato la spugna” e ha sempre trovato, pur di-
nanzi al mutato quadro valutativo, quanto meno spunti che rendessero comunque plausibile la posizione del pubblico 
accusatore.
Il dr. Fadda era “avversario” leale, mai bilioso e mai proteso ad infierire oltre la stretta necessità; anzi, possedeva un 
forte senso della misura e anche nelle situazioni di strapotere della posizione accusatoria, non ha mai voluto gettare 
nel processo e contro l’accusato, acredine personale o trionfalismo mortificante.
Era una personalità brillate e un oratore che coinvolgeva e non disdegnava tenere conferenze sul tema della giustizia 
penale: considerava proprio  preciso dovere, mettere al servizio della comunità le competenze acquisite e diffondere 
(come il dr Gherardo Colombo) l’educazione alla legalità e una conoscenza, la più chiara, concreta e comprensibile 
possibile, del meccanismo giudiziario e dei problemi da cui è afflitto. 

MARIANO FADDA:
RICORDO DI UN GRANDE MAGISTRATOAbbiamo anche in cantiere un progetto di residenze per artisti.  
Ma soprattutto vorrei restituire favori alla Natura, non solo prendere... In quest’ottica abbiamo in 
Uruguay piantato più di diciassettemila piante autoctone”.

Lasciando il ristorante - e sottolineando la ovvietà degli scongiuri - gli chiedo come 
vorrebbe essere ricordato. “Forse come una persona che ha amato l’arte, che ha amato 
gli altri e che si è data da fare per un tema tanto importante come quello della pace.”

“Ad multos annos maestro”. 

“Grazie Renato”

                                                                                           Renato Cogliati
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