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che in quella soggettiva, si rivela, pertanto, ancora ogg,
non solo P'elemento che ginstifica, ma altresi quelio che
rende quanto mai opportuno conservare la distinzions
del “crimine tra i crimint™ nel pift ampio catalogo dei
crimini contro Manita.

Peraltro, proprio la qualifica del genocidio come “cri-
mine tra i crimini”, suggerendo un ghudizio sulla massi-
ma gravitd dello stesso, a cui non pare potersi equipa-
raye nessun altro illecito internazionale, non si rivela, a
ben vedere, né arbitraria né meramente retorica & in-
duce piuttosto a considerare, non senza interesse per il
penalista, almeno due motivi che fanno dei fenomeni
eliminazionisti dei gruppi umani gli episodi pilt gravi e
offensivi per il diritto interno ed internazionale.

1l primo metivo dice refazione al quantum di violen-
za che I'«intent» & in grado di scatenare, coinvolgen-
do potenzialmente tutti coloro che del gruppo nazio-
nale, etnico, razziale o religioso fanno parte: le vitti-
me, selezionate sulla base di un criterio di apparte-
nenza perlopill ineliminabile, non possono sfuggire
ad un destino globale di annientamento, inarrestabile
fino alla sua realizzazione finale. I1 genocidio, scrive-
va gid Lemkin nel 1944, &, infatti, diretto contro il
gruppo «as an entity» ed offende i singoli non in
gquanto soggetti individuali, ma «as a members of
the national group» (224).

1! secondo motivo si pone su di un piano non pitt quan-
titativo, ma qualitativo ed in questa sede pud essere
solo accennato. 0 genoddio &, in effett, tra tutt i co-
mini ipternazionali, quello pilt grave, non soio per i
numero delle vittimeche genera, ma anche perché, su
di un piano ideologico, trova la propria radice e la

- propria giustificazione nella negazione totale della di-

versits di chi non appartiene al gruppo prevalente. Tale
diversitd, percepita come fmimediabimente ostile e,
cosi come mostrano i «leading cases» delle Corti, spes-
50 imposta dal carnefice ¢ non necessariamente voluta
Jalla vittima, pud essere destinataria solo di un atto di
distruzione, cioé di eliminazione definitiva. E, in tale
senso, che il genocidio & davvero it «crime of the cri-
mes» perché rappresenta antitesi per antonomasia
dell’esperienza politica che, nel mai terminato sforzo
di un’«dntelligenza dialettica di c¢id che, tra gli vomini,
& comune e di ci& che & diversor, propriamente coomo-
ta il vivere insteme dei singoli ¢ delle comunita in vista
del bene comune (225).

, CARMELO DOMENICO LEOTTA

(224) Lemxin, Axis Rule, cit., 79.
(225) Gewriue, Ineelligenza politica e ragion di Stato®, Milano,

1984, 39, a proposito della definizione di politica.
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Bibliografia: BARONE, sub art. 34, in Conmn. Amodio, Dontniont, 1,
Milano, 1989, 243; Bonerro, Ghuisdizione, competenza, conflitti, in
CHravaRIO-MARZADURI, Protagonisti e comprimari del processo pe-
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nale, Torino, 1995, &; Carcano, In tema di capacitd del giudice, CP,
1993, 647; Ib., Capacitd del giudice: imparzialitd e garanzia di preco-
stituzione, CP, 1994, 360; Czrouerti-C. Frorio (a cura di), Dal
principio del giusio processo alla celebrazione di un processo glusio,
Padova, 2002, 3; CoNTI, Sistema tabellare e precostituzione del giu-
dice: una disciplina solo apparentemente innocua, DPP, 1999, 1287;
DELUANNO, [ presidi di tutela ed imparzialitd, in Procedura Penale,
a cura di Gaito, Milano, 2013, 60; DELLA. CASA-VOENA, Soggedi, In
Conso-Orevi, Compendio di procedura penale, Padova 2006; D1
GaronmMo, La nullitd degli arti nel processe penale, Milano, 2011,
34: DrotaLrevt, Quale sanzione per le violazioni del sistema tabel-
lare?, OG., 2003, 5, 1087; Dmvaccr, Giwrisdizione penale e giusto
processo verso nuovi equilibri, Padova, 2003; DoMiiont, sub art.
33, in Comm. Amodio, Dominioni, 1, Milano, 1989, 215; FIAsCONA-
&, sub art 33, in Codice di procedura penale commentato®, Torino,
2012; Gapra, Difetto di potere giurisdizionale e sanzioni nella rico-
struzione delle sezioni Unite penali, GDir, 2011, 29, 71, 72; Garro,
La newraiitd del giudice tra caduie di legalitd ed ipotesi di tentata
giustizia, in Sanzioni e protogonisti del processo penale, a cura di
Cerquetti-Fiorio, Padova, 2004, 103; Garro-Gruxcaspl, La deca-
denza per via giwisprudenziale dal diritto costiuzionale al giudice
naturale, GiC, 2003, 3373; Lozzy, Lezioni di procedura penale, To-
rine, 2010, 51: MaccHta, Costituzione e motivazione delle sentenze.
Un obbligo coessenziale alla giurisdizione, DeG, 2004, 3, 84; Mary,
L’applicazione di magistrati pud compromettere il processo. La vio-
lazione dei criteri tabellari quale causa di nullitd, DPF, 2003, 28, 11;
PaTANE, Nuovi orientamenti sulla capacitd del ghudice, GP, 1997,
I, 511; Przzorusso, «Ordinamento giudiziario», in NN.D.L,
App., V, Torino, 1984, 539; RaFaRACE, sub art. 34, in Comm. Chia-
vario, 1, Torino, 1989, 192; Sarvaro, L'organizzazione degli uffici
giudiziari: il «sistema tabellare», CF, 1999, 1063; SANTORIELLO, Nuo-
ve prospettive in tema di conseguenze processuali derivanii dalla vie-
lazione dei criteri tzbellari per lo compesizione degli uffici giudicanti,
GI, 2003, 2358; Iv., La capaciti del gludice penale tra mutamento di
funzioni e trasferimento presso un ufficio di procura, GI, 2004, 1247,
TAGRMING, Diritto processuale penale, 11, Torino, 1995, 157, Towint,
Manuale di procedura penele, Milano, 2011, 91; TRANCHINA, I sog-
getti, 0 STRACTUSANO-GALATI-TRANCHINA-ZAPPALA, Diriifo proces-
suale penale, Milano, 2011, 61-62; ZAPPALA, sub art. 33, in Comm.
Chiavario, 1, W@ﬁﬁov 1989, 182.

Legislazione: arit. 33, 178, 179 c.p.p.; artt. 7 bis, 7 ter, 110, r.d. 30-1-
1941, n.12; art. 3, 4, d.p.r. 22-9-1988, n. 449; dJg. 19-2-1998, &. 51.
Sorxmario: 1. La definfzione df capacitd del gindice. — 2. Le ragioni’
di yna divezsa regolamentazione delle violazioni in tema di capacita
del giudice e la necessitd di una attenta riflessione sul punato. — 3.
Capacita del gindice & meompatibilitd. — 4. Capacita del gindice e
giusto processo: [e ricadute in ambito europeo.

1. La definizione di capacita del giudice.

La nozione di capaciti del gindice trae il suo fonda-
mento dalle disposizioni in tema di ordinamento giu-
diziario e alla sua definizione sono solo complemen-
tar? le norme processuali. L'art. 33, infatti, deve es-
sexe letto in collegamento con I’art. 102, 1° co., Cost,,
secondo cui la funzione giurisdizionale & esercitata
da magistrati ordinari istituiti ¢ regolati dalle norme
sull'ordinamento gindiziario (1).

In base all’art. 33 c.p.p., sono infatti “condizioni di
capacitd del giudice” quelle che appaiono stabilite
dalle leggi sullordinamento giudiziario. In questa
prospettiva, pertanto, la capacitd del giudice, intesa
come idoneitd alP’esercizio delle funzioni ginrisdizio-
nali, costituisce una categoria di origine ordinamen-
tale e di portata normativa, la cui definizione deve
necessariamente trarsi dalle norme dell’ordinamento
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giudiziario, nelle quali sono stabilite le condizioni per
1l legittimo esercizio della giurisdizione (2).
L’espressione “capacita del giudice” indica, dunque,
il complesso dei requisiti indispensabili per un legit-
timo esercizio della funzione gindicante.

Si distingue, comunemente, in dottrina, tra la capaci-
td di “acquisto” e quella di “esercizio” della funzione
giurisdizionale. La prima concerne il possesso di tutti
i requisiti necessari alla assunzione della qualiti di
giudice ¢ postula una valutazione che investe FPesi-
stenza stessa dell’organo ginrisdizionale, ancor prima
che la sua capaciti;

La mancanza si concretizza dunque, in particolare
nelle situazioni caratterizzate da “usurpazione del
potere di decidere” da parte di un soggetto che
non abbia avuto mai conferita alcuna investitura del-
la potesta giurisdizionale o che essendone stato pre-
cedentemente in possesso, ne sia rimasto successiva-
mente privo. Tutte ipotesi, dunque, che delineano la
figura del non judex (cittadinanza, etd, titolo di stu-
dio).

La capacita di esercizio della funzione riguarda, in-
veee, Pesistenza delle condizioni richiesfe per il vali-
do esercizio del potere ghurisdizionale. Essa si distin-
gue, a sua volta, in capacitd generica, la quale si ac-
quista con la nomina e con Fammissione alle funzioni
& a seguito del superamento del concorso e del ne-
cessario pericdo di tirocinio e, in cepacitd specifica,
che sj riferisce alla regolare costituzione del ghudice
nellambito di un determinato processo, prendendo
in considerazione le disposizioni in tema di compe-
tenza e le previsioni di carattere ordinamentale che
consentono, in un determinato ufficio gindiziario,
Passegnazione di ogni singolo affare a una determi-
nata sezione, collegio e giudice (3).

Occorze peraltro subito precisare, precisando da su-
bito quale sia la questione fondamentale rispetto al
tema in esame, come non tutte le disposizioni fina-
Lizzate a regolare Iattribuzione e lo svolgimento del-
la funzione giurisdizionale integrino capacitd in senso
normativo, nel senso di essere ciod previste 4 pena di
nullita secondo quanto asserito dall’art. 178, lett. a),
c.p.p., alla stregua del quale «& sempre prescritta a
pena di nullita "osservanza delle disposizioni concer-
nenti le condizioni di capacith dei gindice e il numero
dei giudici necessari per costituire i collegi stabiliti
dalle leggi di ordinamento ghudiziario.

Ed invero, alla stregua di una vera e propria fictio
normativa, la sanzione della nulfitd correiata alla in-
capacita del gindice sembra in realti codicisticamen-
te posta a fondamento della sola capaciti generica ¢
non anche dell'idoneitd specifica, che presuppone,
appunto, la regolare costituzione del giudice nell’am-
bito di un determinato processo.

In questa ottica, I'art. 33, 1° co., ¢.p.p. concerne Ja
“capacitd generica’ di esercizio, menire i co. 2° e

3°, attraverso la evocata fictio normativa escludeono
dalla nozione di omwmo:m le disposizioni dftinenti alla
capaciti specifica e, in particolare, «le &mmomﬁoe
sulla destinaziene del giudice agli uffici gindiziar e
alle sezioni, sufla formazione dei coflegi e sulla asse-
gnazione del processi a seziomi, collegi e giudici»,
nonché quelle relative all’«attribuzione deghi affari
penali al tribonale collegiale o monocraticos.

Deve peraltro anche subito osservarsi come, con i
riferimento alla espressione “capacitd del giudice™,
Yart. 33 c.p.p., secondo parte della dottina e una
determinata interpretazione ginrisprudenziale, pran-
derebbe in realtd comunque in considerariome un
soggetto ginridicamente configurabile come giudice,
dandost per implicitamente necessarie tutte guelle
condizioni che costituiscono il presupposto deil’esi-
stenza stessa delforgano givrisdizionale, ovvero, &
sussistenza della c.d. capacith di acquisto.

Secondo tale orfentamento, infatti, la mancanza dei
requisiti inerenti alla capacita di acquisto della qua-
lit3 di giudice non da luogo a semplice nullity &@mw
atti processnali ma determina la loro vera e propria
mesistenza ghuridica, trattandosi di attivitd posta in
essere da un soggetto che non & index i Eomvmw Ew un
non iudex (4).

In questa prospettiva, dmﬁmﬁo ali’attivitd processuale

svolta dal non iudex, la Cassazione (5) ha espressa- -

mente fatto ricorso alla figura della inesistenza ginri-
dica, differenziandola dalla figura della abnormita e
precisando che rispetto all’atto inesistente non sopo
operanii 1 termini perentori di impugnazione né 2
ipotizzabile il passaggio in gindicato delta decisione.
Diversamente, secondo altro orientamento giurispru-
denziale, in caso di attivitd compiuta da un non in-
dex, si determina una mulkith dovnta all'inosservanza
delle disposizioni concernenti le condizioni di capa-
citd che rende, alla stregua della sua mamﬂ.nm inutititer
data lintera fase per la quale si & protratta detta
attivitd, compreso Patto finale (6).
Huoﬂaﬁmﬁaﬁo appena evogsato fimita peraliro I'ine-
sistenza giuridica dell’attivitd processuale alla sola
ipotesi della mancanza del provvedimento di nomina,
costitutivo dellinvestitura del potere givrisdizionale,
in assenza del quale atto costifuisce usurpazione di
pubbliche funziont, mentre invece, I'esistenza del
provvedimento di nomina, emesso in assenza delle
condizioni relative alla capacit di acquisto della qua-
litd di giudice, pur dando titolo ad una investifura
Hlegittima, impedisce di patlare di inesistenza giuri-
dica ¢ di attivita compiuta 2 non iudice. In questa
prospettiva, analogamente, costituisce ipotesi di ine-
sistenza, quella in cui Iattivitd gindiziaria viene eser-
citata da un ex magistrato ormai cessato dal servi-
zio (7).

In ogni caso, rinviando al prosieguo ulteriori appro-
fondimenti in ordine alla portata contenutistica della
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nullita codicistica correlata alla incapacita, nonché al
significato ¢ alla ragionevolezza della scelta normati-
va, alla stregua di quanto fin qui evidenziato, le espli-
cite evocate limitazioni poste dall’art. 33, 2% 3° co.,
sono comungue da considerarsi come inequivoce in-
dice della volonth del legislatore di determinare la
nozione di capacith del giudice, processuakinente ti-
jevante, in modo distinto dal concetto di capacitd
enucleabile dal complesso delle disposizioni ordina-
mentali & di quelle in tema di competenza (8), cosida
doversi, in definitiva, trarre la conseguenza per la
guale costituisce causa di nullith assoluta e insanabile
il solo difetto della capacita generica (9) all’esercizio
del potere giurisdizionale e non anche la mancanza
delle condizioni specifiche di esercizio delte funzioni
gindicantl in un determinato procedimento, dato che
quest’ultima carenza non fa venire meno nel gindice
1a titolarita della funzione giurisdizionale (10).

(1) FIASCONAROQ, sub att. 33, in Codice di procedura penale cori-
mentato’, Torino, 2012, ’

(2) Dovnvions, sub art 33, in Cormm. Amodis, Dominioni, 1,
Milana, 1989, 215.

(3) ZapeaLh, sub art. 33, in Comm. Chiavario, 1, Torino, 1989,
179; TRaNCEA, 1 soggeit, it SIRACUSANO-GALATI-TRANCHNA-
FappaLA, Diritto processuale penale, wilago, 2011, 61-62. La
ghwrisprudenza ha fatto proprie le nozioni & capacita generica
e specifica adottate dajfa dottrina, precisando che le condiziond
di capagita del giudice, la i inosservanza determina la nullith
agsolnta ex art. 178, lett. a}, ¢p.p., sO00 rnwenibili solo in quanto
disposto dall'art. 33, 1° co., Jaddove si fa ifeimento alia capacitd
generica del gindice. 2 invecs irrlevante la capacith specifica del
gindice ex art 33, 2° ¢o., 1a cui eventuale violazione non & assistita
dalla sanzione processuale della pullita, Cass. pen., 13-6-2001,
GDir, 2801, 2. 31, 66.

(#) D1 GRRONIMO, La mullitd degh atti nel processo penale, Mila- |
a0, 2011, 34; DOMINION, op. cit,, 217 Secondo tale autore, Ti-
nesistenza, 2 differenza delia nndlid jmpedisee i prodursi della
cosa gindicata ed & dunque Hlevabile senza aloun Bmite di tera-
Po.

(5)Cass. pen., 8.0, 5-7-1897, CP, 1998, 60; conf. Cass. pen., 5z,
11, 13.01.2005, Mass. uff., 230747.

(8) (Cass. pen., ez TV, 1-12-1995, Mass. uff., 204810. ]
%.J Zareard, op. cit., 183, 1 quale riconduce Yinesistenza all'io-
Best di difetto di tnvestifura derivante dalia mancanza della no-
| mina o dal fatfo che essa b venuta meno pex dimissioni, colloca-
mento a ripoeso o per aiira ragione, RIVELLO, Lincompatibilitd
del giudice penale, Milano, 1996, 470.

(8) Carcanv, In tema di eapacird del giudice, CP, 1993, 647; Ip.,
Copacitd del ghudice: imparzialiii e garanzia di precostituzione, |
CP, 1994, 360.

{9) La mancauza della capacith gemerica di esercizio delte fun-
riom gurisdizionali B considerata cansa Ji mulith assoluta, esclu-
sa, per contro, nellipotesi di difetto delle condizioni specifiche &
esexcizio della funzione gudicante in va determinato processo
{v., in riferimento all’art. 185, 1° co., o 1, del codice del 1930, &
Cass. pex., sez. VL, 15-1.1992, MCP, 1992, 4, 69, ¢, con riguardo |
allPart, 178, lett. &), del codice vigente, Cass. pen., sez. 1T, 17-3-
2004, Mass. uff., 229702, Cass, pen., sez. I, 11-6-1999, DPP, 1959,
1286; Cass. pen., sez. 1, 2931996, GP, 1997, HI, 436; Cass. pen.,
sez. ¥, 7-3-1954, CF, 1963, 2629; Cass. pen., seZ. 1, 1-4-1992, i,
1993, 2872.

(10) BowarTo, Giurisdizions, competens, conliit, in CHIAVA-

2I10-MARZADURI, Protagornist & comprimari del processo penale,
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Torino, 1995, 6, CONTIL, Sistema tabelinre precostituzione del
gludice: una disciplina solo apparenlements innocua, DPP,
1999, 1287; contra GaITO, La neutraliti del giudice tra cadute
di legalitd ed ipotest di reniata giustizia, in Sanzioni € protagonist

| del processo penale, 2 cura i Cerquetti-Fiorio, Padova, 2004,

103; SANTORIELLO, L& capaciti del giudice penale tra rutamento
di fungioni e trasferimento presso ¥ ufficie di procurd, (G, 2004,
1247.

3. Le ragioni di una diversa regolamentazione delle
violazioni in tema di capacitd del giudice e la necessitd
di una attenta riflessione sul punto.

B indubbio, quale che possa essere opiniong rispet-
1o alla evocata impostazione codicistica, come l'indi-
viduazione dellorgano gindicante chiamato 2 eserci-
tare le sue funzioni nei diversi segmenti e nei diversi
momenti del procedimento, debba necessariamente
rispondere a regole e criteri che escludano la possi-
bilith di arbitrio anche rispetto all’articolazione del-
Pufficio cui, nel rispetto delle regole sulla competen-
2a sia rimesso il gindizio, giacché pure nell’organiz-
zazione della ginrisdizione deve essere manifesta la
garanzia di imparzialita.

Tn questa prospettiva, le norme per I'adeguamento
dell’ordinamento gindiziario al nUOVO Processo pena-
le {approvate con d.p.I. 22-9-1988, n. 449), hanno
inteso dare risposta alle esigenze prima richiamate,
mediante la disciplina della predisposizions di tabelle
depli uffici giudicanti ripartiti in sezioni, della desti-
nazione dei singoli magistrati ad esse, della formazio-
ne dei collegi gindicanti, dei criteri per I’assegnazione
deghi affati penali & per la sostituzione dei giudici
impediti (artt. 3 & 4).

Conseguentemente, l'art. 33, 1° c0., C.p-P- che pure
siconduce il concetto di capacitd al requisiti stabiliti
dalle leggi di-brdinamento giudiziario © identifica la
capacita del giudice con Fidoneita a rendere il giudi-
7io, vale a dire con la riferibilitd del ghudizio ad or-
gani titolari, sccondo il disegno dell’ordinamento giu-
diziario, della funzione giurisdizionale, anche nella
composizione prevista per la loro formazione colle-
giale, consente in realtd di rilevare come i exteri di
assegnazione degli affari nellambito di tali organi
esulino invece dalia nozione generale della loro ca-
pacith che, riguardando la titolaritd della funzione,
non comprende quanto attiens allesercizio della fon-
sione stessa, in relazione alla organizzazione interna
al’organo che ne & titolare.

Nel descritto disegno normativo, é dungue, in altri
termini evidente la differenza tra le condiziond di
capacita del gindice ed i criteri i assegnazione degli
affari, correlandosi le medesime ad aspetti assoluia-
mente e radicalmente diversi e non. sovrapponibill.
11 carattere esclusivamente normativo defla nozione
di incapacith del giudice rende cioe, alla stregua della
distinzione richiamata, ragione del’esclusione della
rilevanza, ai fini delle nullita previste dall’art. 178,
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fett. a), & tutte quelle disposizioni del’ordinamento
giudiziario riguardanti la sussistenza delle specifiche
condizioni per V'esercizio della ginrisdizione nel sin-
golo proeesso (destinazione del gindice agli uffici giu-
diziati e alie sezioni, formazione dei collegl & asse-
gnazione dei processi a sezioni, collegi e gindici).

Tn altri termini, in ragione di cid, 1a dove, a norma
delPart. 178, 1° co., lett. @), prima parte &.p.p- «@&
sempre prescritta a pena di nullita Posservanza delle
disposizioni concernenti le condizioni di capacita del
giudice», appare rispondente alla distinzione sopra
richiamata la mancata correlazione della nullith asso-
luta, insanabile e rilevabile di ufficie in ogni stato e
grado del procedimento che ne deriva (art. 179, 1°
co., prima parte, c.p.p.) alle ipotesi di violazione delle
disposizioni sulla destinazione del giudice agli uffici
gindiziari e alle sezioni e sulla assegnazione dei pro-
cessi a sezioni, collegl, giudicl.

Disposizioni che, coerentemente alla impostazione
descritta, ai sensi del 2° co. dell'art. 33 c.p.p. «non
si copsiderano attinenti alla capacitd del giudice».

1l predetto quadro normativo & stato, conseguenie-
mente, fin qui interpretato dall’orientamento giurl-
sprudenziale assolutamente dominante (11), nel sen-
so che Vindividuazione del giudice, in relazione alle
esigenze di assegnazione dei giudici ai diversi uffici e
di ripartizione degli affari ali’intemno di clascun uffi-
cio gindiziario (cfr. artt. 110 7 bis del r.d. 30-1-1941,
n 12 e successive modifiche), rilevi esclusivamente
sotto il profilo tabellare e non possa dar luoge alla
nullita prevista dalfart. 178, Iett. 4), ¢.p.p., non atte-
nendo, secondo la previsione espressa dell’art. 33
c.p.p- complessivamente considerato alla capacita ge-
nerica del gindice (la sola cui pud conseguire la nul-
lita degli atti compiuti), ma, solo alla sua capacitd
specifica.

Ne deriva che le violazioni di tali previsioni produ-
cono mere irregolaritd, prive di conseguenze proces-
suali di carattere sanzionatorio.

Ugualmente, una parte della dottrina, sulla base del-
1e richiamate indicazioni, ha rilevato che la scelta di
eliminare dall’ambito della capacita del giudice 'o-
perativita delle norme riguardanti la capacitd speci-
fica e il funzionamento interno degli uffici giudiziari &
stata dettata dalPesigenza di impedire che nullitd
processuali derivino dalia violazione di norme la
cui applicazione & rimessa a valutazioni discrezionali
di organi amministrativi e che la validita dei singoli
processi possa dipendere dalla decisione di questiond
pregiudiziali attinenti alla costituzione del giudice: la
nuova disciplina, giustificata da motivi di opportunita
e di semplificazione pratica, ha avuto, perd, Ieffetto
di ridimensionare il peso delle disposizioni relative
alla capacita del gindice sulPatteazione della garan-
zia costituzionale del giudice naturale di cui all’art. 25
Cost. {12). ,
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Trattasi, peraltro, di posizione che impone di effet-
tuare, al di I3 e a prescindere dalle richiamate limi-
tazioni codiscistiche in ordine al contenuto delia pre-
visione in tema di capaciti, una seria valutazione
delle pronunce di legittimita ¢ del Giudice delle leggl,
in punto di compatibilitd della medesima con la di-
sciplina in tema di precostituzione del giudice.

B infatti innegabile, come l'art. 25, 1° ¢o., della Co-
stituzione, stabilendo, tra i diritti fondamentali dei
cittadini, che nessuno possa essere distolto dal giudi-
ce naturale precostituito per legge, garantisce che la
competenza degli organi giudiziari sia sottratta ad
ogni possibilitd di arbitrio. Al fine di assicurame la
imparzialitd, é ciod escluso che il gindice possa essere
designato tanto dal legislatore con norme singolgri
che deroghino a regole generali, quanto da altri sog-
getti con atti loro rimessi, dopo che la controversia é
nsorta (13).

Tn altri termim, se Pesercizio della funzione giurisdi-
zionale non pud essere sottratta alla cognizione del
giudice naturale, individuato secondo regole generali
prefissate dal legislatore, ancor prima, la medesima
funzione non pud essere attribuita alla cognizione di
un gindice costituito o designato in relazione ad una
determinata controversia, i dove per come significa-
tivamente osservato, «precostituzione del giudice e
discrezionalith nella sua concreta designazione sono
criteri fra i quali non si ravvisa possibile una conci-
Hazione» (14).

In questa ottica, appare pertanto appunto meritevole
di attenta riflessione, la conclusione rassegnata anzi-
tutto dalla giurisprudenza, che ha evidenziato che
non sarebbe tacciabile di incostituzionalita il combi-
nato disposto degli artt. 33,2° co., e 178, lett. a), ¢.p-p-
per violazione della garanzia del giudice naturale
precostituito, nella parte in cui non si prevede che
1a violazione delle disposizioni tabellari per I'applica-
zione del gindice all'ufficio giudiziario comporti la
mancanza di capacitd del giudice stesso ¢ la conse-
guente nullita degli atti, glacché le disposizioni rela-
five all’assegnazione dei gludici agl uffici e alle se-
zioni non concorrono a determinare la capacita del
giudice (15). ’

T infatti anzitutto innegabile come Ia conclusione ora
rassegnata si appalesi come meramente ricognitiva
del dato normative e, non gid, invece, idonea a dare
contezza della razionalith e della compatibilita col
dato costituzionale.

Maggiormente compiuta,ma ugualmente meritevole
di considerazione, si caratterizza la valutazione ope-
rata al riguardo dal Giudice delle leggi, osservandosi
ad opera del medesimo, come Tart. 25, 1° co., della
Costituzione stabilendo, tra i diritti dei cittadini, che
nessuno pud essere distolto dal giudice naturale pre-
costituito per legge, attribuisce ad essi la garanzia che
ta competenza degli organi giudiziari & sottratta ad
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ogni possibilitd di arbitrio. Al fine di assicurarne I'im-
parzialitd, & escluso ciod che il giudice possa essere
designato tanto dal legislatore con norme singolari
che deroghino a regole generali, quanto da altri s0g-
getti con atti loro rimessi, dopo che la controversia &
insorta. Dal canto suo, Part. 33, 1° co., ¢.p.p., sempre
a dire della Corte, «<identifica Ja capacita del giudice
con Tidoneits a rendere il gindizio: vale a dire con la
riferibilita del giudizio ad organi titolari, secondo il
disegno dellordinamento giudiziario, della funzione
giurisdizionale, quindi anche nella composizione pre-
vista per la loro formazione collegiale. T criter di
assegnazione degli affari neli’ambito di tali organi
esulano dalla nozione generale della loro capacita
che, riguardando la titolarita della funzione, non
comprende quanto attiene all’esercizio della funzio-
e stessa, in relazione ail'organizzazione interna al-
Torgano che ne & titolare. La ripartizione degli affari
nell’ambito dell’organo competente deve essere ef-
fettuata secondo le regole proprie dell’organizzazio-
ne della giurisdizione. Nel disegno normativo, & dun-
que evidente la differenza tra le condizioni di capa-
cith del giudice e I criteri di assegnazione degli affari.
We deriva, che I'art. 33 c.p.p., mantenendo distinti
questt due profili, non introduce, al secondo comma,
una eccezione alla regola generale relativa alla capa-
cith del giudice, ma ne definisce 1 contorni rendendo-
ne espliciti il contenuto ed i limiti» (16).

Nella medesizaa prospettiva, & stata dichiarata non
fondata, in riferimento all’art. 25, 1% co., Cost., la
questione di Jegittimita costituzionale dell’art. 33, 2°
co., nella parte in cui stabilisce che non rientrano tra
le regole attinenti alla capacitd del gindice, la cui
inossérvanza & samzionata con la nullitd assoluta,
quelle refative alla assegnazione dei processi alle se-
zioni degli uffici gindiziari (17).

In particolare, dopo avere richiamato la propria giu-
risprudenza, secondo cui Pindividuazione dell’organo
giudicante deve rispondere a regole che escludano la
possibilita di arbitrio anche nella specificazione del-
Vrticolazione interna deflufficio cui sia rimesso il
giudizio, la Corte ha chiarito che la capacita del giu-
dice si identifica con la riferibilita del giudizio ad
organi titolazi, secondo il disegno dell’ordinamento
gindiziario, della funzione giurisdizionale & che icrd-
teri di assegnazione degli affari estlano dalla nozione
generale della capacith del giudice, che riguarda la
titolaritd delfa funzione e non comprende quanto at-
tiene all’esercizio della stessa, con:la conseguenza,
per la quale, alla stregua del complgsso |sistema nor-
mativo, deve trarsi la conseguenza ~-ha concluso la
Corte — che «l principio costituzionale della preco-
stituzione del gindice non implica che i critexl di as-
segnazione dei singoli procedimenti nell’ambito del-
Jufficic gindiziario competente, pur dovendo esserc
obiettivi, predeterminati o comunque verificabili, sia-
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po necessariamente configurati come elexnenti costi-
tutivi della generale capacita del giudice, alla cui ca-
renza il legislatore ha collegato la nullita degli atti»,
anche se cid non significa che la violazione delle re-
gole, qualora in concreto leda direttamente garanzie
costituzionali, sia priva di rilieve e c¢he non vi siang, ©
che non debbano essere prefigurati, appropriati ri-
medi dei quali le parti possano avvalersi.
Conclusione che, nella sua apparente nettezza, man-
ca perd, significativamente, di individuare nel siste-
ma vigente, al di 14 di un vuoto auspicio de jure
condendo, concreti strumenti sanzionatori correlabili
alle possibili violazioni.

e conclusioni della sentenza da ultimo citata sene-
brano peraltro riecheggiare, nelta parte in cud st atte-
sta la necessity di appositi rimedi, le posizioni della
dottrina cui si rinvia nel prosieguo (18), che attribui-
scono prevalenza alla diretta operativita del precetto
inderogabile del’art. 25, 1° co., Cost., sulla regola di
esclusione di cui alt’art. 33, 2° co., allozché il primo
dsulti, in concreto, vulnerato a seguito di una distorta
applicazione delle regole ¢ dei criteri di organizzazio-
ne della giurisdizione, che assumono, in questa ipo-
tesi, rilevanza esterna, con riflessi sulla validita degli
atti processuali. Alla stessa linea di pensiero della
‘prima citata sentenza costituzionale n. 419/1998, &
riconducibile peraltro anche la pronuncia con cui —
sempre a proposito dell’esigenza di contemperare i
principio di precostituzione del giudice con quello di
efficienza e di funzionalitd degli uffici giudiziaxi ~ &
stato precisato che la connessione tra imparzialita e,
appunto, la precostituzione, che si ricava dall’art. 25,
1° co., Cost., nell’esciudere che i poteri organizzativi
dei capi degli uffici possano essere esercitati in modo
mmmoEﬁmngmxmcoHo o addirittara arbitrazio, consen-
te di ritener® che esplicitazione di criteri per Passe-
gnazione degli affari, in quanto espressivi di un’esi-
genza costituzionale che opera in tuti i settorl della
giurisdizione, possa avere luogo proprio nell’ambito
di detti poteri discrezionali, quale manifestazione ed
esercizio dei medesimi, senza necessitd di un’esplicita
previsione legislativa, purché dettd criteri vengano
predeterminati in modo tale da garantire, comungue,
la verifica ex post della loro osservanza (19).
Evidente, anche in questo caso, 'assenza di indica-~
zioni effettive sulle conseguenze concretamente cor-
relabili alla violazione delle regole sulla predetermi-
nazione dei criteri che consentono I'individnazione
del giudice chiamato a esercitare, nell’ambito di un
determinato ufficio, ciascuna specifica funzione giu-
diziaria in un certo procedimento penale.

In ragione della sostanziale yuotezza dei moniti co-
stituzionali, nella giurisprudenza di legittimita e di
mexito & consolidato Iindirizzo che esclude che possa
dare origine ad incapacita del giudice e, quindi, a
nullith assoluta Ia violazione dei «criteri tabellari»




relativi alla destinazione dei giudici agli uffici gindi-
ziari, alla formazione dei collegi ¢ alla assegnazione
dei processi a sezioni, collegl e giudici (20).
Solo un assai limitato orientamento ha invece final-
mente gettato una noova luce sull’argomento, affer-
mando che «'adozione di atti e provvedimenti tabel-
lari extra ordinem incidenti sulla capacita del giudice,
che stravolgono le regole di ordinamento giudiziario,
nonché quelle processuali in tema di giusto processo,
integrano una violazione degli artt. 178, 1° co., lett.
@), 179, trattandosi di disposizioni che devono essere
lette anche e soprattutto alla luce dei principi costi-
tuzionali, tra loro strettamente correlati, della impar-
7ialita e della precostituzione def giudice naturale, da
inquadrare a loro volta nel contesto delle garanzie
costituzionali espressamente previste per assicurare
al cittadino un giusto processo (art. 111)» (21).
In particolars, si & significativamente sottolineato
nell’ambito della decisione da ultimo richiamata, co-
me, se & vero che, a mente dell’art. 33, 2° co. c.p.p.,
«la violazione delle dicposizioni sulla composizione
dei collegl e sulla destinazione dei giudici alle sezioni
siano di tegola ininfluenti sulla capacita del giudice»,
& altrettanto vero che vi sono «violazioni alle quali
deve invece riconoscersi rilevanza, come nel caso (...)
della costituzione di un collegio ad hoc, per decidere
st una determinata vicenda processuale». Di conse-
guenza, non si pud, da un lato, attribuire all’art. 33, 2°
co., valore “assorbente” in ogni caso e, dall’altro,
considerare la previsione di cui agli artt. 178, 1° co,,
lett. @), 179, «esaustiva e, quindi, rigidamente chic-
sa», in quanto; diversamente argomentando, ci si
porrebbe in contrasto con i principi costituzionali so-
pra richiamati, i quali «restano sempre le linee diret-
trici fondamentali alla luce delle quali tutte le altre
norme vauno lette ed interpretate per dare compiuta
atinazione al principic del “giusto processo™» (22).
Analogamente, in dotirina, proprio rickiamandost la
conclusione della giurisprudenza minoritaria & diffu-
sa P'opinione che, pur non coincidendo la sfera del-
Tart. 25 Cost. con quella dell’art. 178, lett. a); del
codice, sarebbe tuttavia possibile e, anzi doveroso,
ricostruire it concetto di capacita del giudice mante-
nendo il collegamento con il requisito della precosti-
tuzione del giudice imposto daila norma costituzio-
nale e riconoscendo, quindi, Pesistenza di una nullitd
assoluta, e non di una semplics irregolaritd, ogni vol-
ta che detto requisito venga meno in dipendenza del-
la viclazione delle disposizioni sulla destinazione dei
gludici, sulla formazione dei collegi o sull’assegnazio-
ne dei processi e Porgano gindicante sia formato pro-
prioc per decidere una determinata regiudicanda,
giacché in tali casi sulla regola di esciusione di cul
all’ari. 33, 2° co., prevale il precetto inderogabile san-
cito dallart. 25 Cost. (23).
Si & altresi ritenuto, riempendo fizalmente di effetti-
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vo contenuto una disciplina che si vuole diretta at-
tuazione della previsione costituzionale in tema-di
naturaliti e precostituzione del gindice che censire -
di incostituzionalitd possano ¢ debbano moftivata-
mente sollevatsi nei confronfi dellart. 33, 2° co.,
per la ragione che il principio di precostituzione, fun-
zionale alla garanzia di imparzialitd, postula un ne-
cessario automatismo nella detenminazione in con-
creto del giudice che deve conoscere del singolo pro-
cesso, sicché 1a norma sancita dall’art. 25, 1° co., Cost.
«pud rischiare Ja violazione pill subdola proprio at-
traverso operazioni che, nel rispetto formale delle
regole di competenza e guindi delle regole di cui si
tratta, rendano possibile la scelta dei componenti lo
specifico coflegio giudicante o dell’organc giurisdi-
zionale in genere» (24).

Sempre la dotfrina ha pertanto valatato insoddiffa-
cente V'approccio casistico, non essendo il Giudice
delle leggi, nonostante il lodevole sforzo argomenta-
tivo, riuscito a delineare in termini di certezza il qua-
dro di riferimento cui ancorare la sanzione della oul-
lita» (25) e dunque ad individuare Pesatta linea di
demarcazione tra provvediment] organizzativi emessi
semplicemente in «violazione» dei criteri tabéllari e
provvedimenti emessi “al di fuori” dei’ medesi-
wi {26}, non potendosi escludere situazioni in cui
un provvedimento adottato entro il sistema medesi-
mo, ma in violazione di talune regole puntuali, sia
lesivo dei principi costituzionali esattamente quanto
un provvedimento del tutto extra ordinem (27).

Del resto, sempre in questa prospettiva critica, se &
vero che il legislatore, con la 1. 30-7-2007, n. 111, ha
modificato Fart. 7 bis ord. gind., prevedendo espres-
samente che le violazioni dei criteri per 'assegnazio-
ne degli affari possono avere un mero rilievo disci-
plinare, non comportando in aleun caso la nullith del
provvedimento adottato dal giudice in violazione dei
criteri, & perd innegabile come si tratti di una scelta
legislativa, che se, da un lato, ha risolto in radice
possibill incerterze in rferimento a violarioni tabel-
lari inidonee ad incidere sui principi di naturalita e
precostituzione del gindice, dall’altro, ha ridimensio-
nato la funzione tipica della previsione tabellare, cui
anche il piudice delle leggi aveva riconosciuto la fun-
zione di attuare il precetto contenuto nell’art. 25
Cost. (28).

Tuito ¢id, non potendosi fare a meno di rilevare co-
me, la inaccettabilitd della maggioritaria conclusione
giurisprudenziale, appaia del resto ulteriormente
confermata dalla circostanza per la quale, se & vero
che le condizioni di capacitd del giudice sono quelle
stabilite dall’ordinamento giudizario, ¢ non dalle di-
sposizioni del codice di procedura penale, non sareb-
be conseguentemente configurabile la sanzione pro-
cessuale della nullitd ex art. 178, 1° co., lett. a), allor-
ché il giudizio di rinvio si svolga, in violazione del-
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Fart. 623, lett. ¢), dinanzi alla stessa sezione che ave-

va emesso la sentenza annullata (29).

(11} Cass. pen., sez I, 21-10-2003, CP, 2005, 2629; Cass. pen,,
sez. 1, 26-2-2004, ANPP, 2003, 508; Cass. pen., s62. In, 17-3-2004,
ANNP, 2005, 722; Cass. pen., sez. I, 14-1-2005, ANFPP, 2006, 233.
{12) Zarrara, op. cit, 181

(13) Si veda C. Cost., sentenze n. 5611967 e . 460/1994; ordinan-
ze . 161/1992 e n. 176/1998.

(14) C. Cost, 7-7-1962, n. 86.

(15) Cass. pem., sez VL 1L 2407772001

(18) C. Cost,, 23121998, n. 419, FI, 1999, 1, 760.

(17) C. Cost., 3-11-2000, n. 467, GiC, 2000, 367C; C. Cost., 28-7-
2000, n. 392, GiC, 2000, 2752; C. Cost., 23-12-1998, n. 419, FI,
1999, I, 760.

(18) Si veda infra, nota o. 23.

(19} C. Cost., 17-7-1998, n. 272, FI, 1699, 1, 1407,

(20) Cass. pew., sez. 11, 14-1-2011, Mass. uff., 249450; Cass. pen.,
sez. T0, 18-6-2008, ivi, 240697, anche con riferimento alle sezionl
distaccate di un medesimo ufficio giudiziario; Cass. pen., sez. 11,
73-1-2004, Mass. uff., 229067; Cass, pen., seZ. V1, 24-9-2003, RF,
2005, 218; Cass. pen., sez. V, (5-6-2003) 24-9-2003, ANPP, 2005,
87; Cass. pen., sez. 1T, 28-1-2002, GI, 2003, 322; Cass. pen., sez.
IV, 10-10-200L, Mass. uff., 220385; Cass. pen., sez. V116-5-2001,
RC, 2001, 523; Cass. pen., sez. VI, 10-5-200%, Mass. uff., 219534;
Cass. pen., sez. I, 19-12-2000, CF, 2002, 1441; Cass. pen., sez VI,
12-12-2000, RC, 2001, 396; Cass. pen., sez. 1, 11-6-1999, DFPP,
1999, 1286; Cass. pen., sez. V, 27-4-1999, Mass. uff., 215610; Cass.
pen., sez, Vi, 15-10-1998, ivi, 213565; Cass. pen., sez. IL, 10.64-

Calabria, Reggio -Calabria, 17:5-2001, FA, 2001; T. Milano 23-
52000, FAmbr, 2000, 532 tale norma, peraltro, s fonda sul
diritto soggettivo al giusto processo (TLAR Marche 26.2.1999,
FA, 1999, 1582).

(21) Cags. pen., sez. 1, 7-5-2003, RP, 2004, 1243.

(22) Cass. pen., sez. 1, 7-5-2003, cit., (P, 2004, II1, 704. Sul filone
girisprudenziale intrapreso, v. Cass. pen., sez. U1, 3-10-2006,
Mass. uff., 235030; Cass. pen., sez. VI, 4-5-2008, ivi, 234397, Cass.
pen., sez. I, 5-4-2006, ivi, 234216; Cass. pen., sez. V1, 14-7-2005,
i, 232310; Cass. pen., sez. I, 30-3.2003, ivi, 231338).

{23) Lazranzy, Il pringipio della precostituzione del giudice nella
giurisprudenza penale della Corte di Cassazione, CP, 1993, 1583;
CARCANG, Capacit del giudice: imparzialitd ¢ garanzia di preco-
stituzione, cit., 360; CoNTL op. cit., 1287; SALVATO, Lorgenizza-
rione degli uffici giudiziart: i wistema tabellaves, CP, 1999, 1063.
(24) TaorMINA, Diritto processuale penale, 11, Torine, 1995, 157.
{25) DioTALLEV], Quale sanzione per le violazioni del sistema
gbellare?, QG, 2003, 5, 1087.

(26) Mar1, Lapplicezione di magistratt pud comprometiere il
processo. L violazione det criteri fa ellari quale causa di nulliid,
DPP, 2003, 28, 11; SANTORIBLLO, becm prospettive in tema di
conseguenze processuali derivanti dalla vivlazione dei eriteri ta-
bellari per la composizione degli uffict giudicant, GI, 2003, 2358.
(27) 1acoBONI, Precostituzione e capacitd del giudice, Milano,
2005, 372,

{28) D1 GERONIMO, Op. Git,, 47.

{29} Cass. pen., sez. V, 19-3-1997, GP, 1698, I, 477.

Da rilevare, invece, I'assoluta condivisibilitd dellulteriore con~
clusione ghurisprodenziale secondo la quale, in analogia con
quanto disposte dall’art. 33, 2° co., c.pp., in ordine alle condi-
ziond di capacith del giudice, deve considerarsi certamente estra-
nea allx materiz della capacita o legittimazione del pubblico
ministéro, & -quindi non riconducibile nelllambito della nullitd
| prevista daflrart. 178, lett. ), la violazione delle disposizioni
relative alla individuazione concreta del rappresentante della
pubblica accusa nel procedimento. Cass. pen., seZ. VI, 19-13~
2002, Mass. uff., 225212; Cass. pen., sez. 1, 22-5-1996, CP, 1997,
2786.

1998, ivi, 211436; A. Milano 4-3-2001, GI, 2001, 1939; T.AR.

3. Capacitd del giudice e incompatibilita.
La capacitd del giudice va accertata non solo In
astratto, ma anche in concreto, con riguardo alle con-
dizioni di indipendenza e di imparzialita dell’organo
gindicante.
Si tratta, soprattutto, delle ipotesi, in cui il giundice,
« yersando in situazione di incompatibilita ha Iobbligo
di non esercitare la sua funzione giurisdizionale
(astensione) e, contestualmente, le parti hanno diritto
di chiederne Uestromissione (ricusazione). In partico-
lare, per gquanto relativo all'incompatibilita derivante
da atti compiuti nel procedimento, come noto, Vart.
34 c.p.p. concretizza fo sforzo del legislatore di indi-
viduare a priori il complesso delle cause atte a turba-
re I'imparzialita del gindice rispetto agli vlterjori esiti
di una determinata vicenda, in conseguenza di una
concorrente o pregressa attivitd o posizione funzio-
nale. La norma in questione ha, quindi la funzione di
apprestare una garanzia a tutela del principio fonda-
mentale di imparzialita del giudice e, dunque, di sal-
vaguardia del giusto processo, il cui equilibrio pud
cssere minato dalla figura del iudex suspectus (30).
Evidentemente, la rilevanza quantitativa dei casi di
incompatibilita di cui allart. 34 c.p.p., rende di note-
vole rilievo il quesito se gli atti compiuti dal giudice
in situazione di incompatibilita debbano o no ritener-
si inficiati da mullith assoluta ex art. 178, 1° co., lett.
4), in quanto integranti altrettante cause di incapacita
del giudice.
La tesi favorevole alla non riconducibilitd nella no-
zione di capacitd del giudice delle situazioni di in-
compatibilita, prevale in dottrina (31), mentre, inve-
ce, la giurisprudenza ritiene, i maniera assolutamen-
te prevalente, che Uincompatibilita non determini la
mancanza di un requisito di capacitd, trattandosi di
materie regolate da normative distinte e autonome, &
che essa non rappresenti una causa di nullita ma
rilevi, unicamente, come motivo di astensione o &
ricusazione, B, ciod, assolutamente maggioritario,
Vindirizzo giurisprudenziale che esclude le cause di
incompaiibilita dalle condizioni di capacita del gitdi-
ce, sul-presupposto, che le prime non attengono ai
requisiti prescritti per I'esercizio della funzione gluri-
sdizionale e non sono, quindi, colpite dalla sanzione
delia nullita ex art, 178, lett. a), potendo giustificare
unmicamente la dichiarazione di astensione o di ricu-
sazione e rendere inefficaci gli atti compiuti ex art.
42, 2° co., in caso di accoglimento dell’istanza (32).
Cid significa, in altri termini, che, correlandosi la mil-
Kth assoluta determinata dalia violazione delle dispo-
sizioni concernenti ke condizioni di capacith del giu-
dice, soltanto ai difetti di capacita generica all’eserci-
zio della funzione ginrisdizionale, conseguentemente,
Ie situazioni di incompatibilitd, non privano il gindice
della capacita generale di giudicare ma incidono sol-
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tanto sulla capacitd specifica e, pertanto, costituisco-
no motivi di astensione e di ricusazione (33).
Si & sottolineato in dottrina, invece, in contrapposi-
zione con la tesi glurisprudenziale dominante, come
le situazioni di incompatibilitd integrino un difetto di
capaciti del giudice, sanzionabile con la nullita ex
art. 178, 1° co., lett. g), poiché rignardano le condi-
Zoni di imparzialitd e indipendenza del gindice che
costituiscono l'essenza stessa della sua fisionomia,
posto che il giudice & tale solo in quanto rigorosa-
mente imparziale ¢ indipendente (34).
Tale tesi tsulterebbe ulteriormente avallata dal rilie-
vo, secondo cui sarebbe gravemente contraddittorio
un sistema processuale che da un lato, fissa nn termi-
ne perentorio per la ricusazione del giudice che si
trova in una situazione di incompatibilita e, dall’altro,
non consenta di ottemere in ogui stato e grade del
processo penale, la declaratoria di nullitd conseguen-
te all'incompatibilita stessa.
In altd termini; Iart. 33 cp.p. € norma di «stretta
interpretazione» nella parte in cui indica cid che
non incide sulla capacitd del giudice, di talché, non
essendovi richiamate le ipotesi di incompatibilitd «ri-
mane per cid stesso escluso che le sitnazioni di man-
cata astensione possano non considerarsi attinenti
alla capacita del gindices (35).
Da rilevare ancore come, secondo alira parte mino-
ritaria della giurisprudenza, devono ricomprendersi
el concetto di capacitd le cause di incompatibilita
previste dagli artt.-18, 19 ord. giud, escludendosi
invece quelle stabilite dalle norme del codice, sicché
soltanto dallinosservanza delle prime deriva la nul-
1ita degli atti compiati dal iudex suspectus (36).
Sono del tutto isolate le pronunce (37) che collega no
alla violazione delle morme sulla incompatibilita la
sanzione di una mullitd relativa ex art. 181, por rite-
nendo che le stesse non slano attinenti alla capacita
del giudice: In una sola occasione & stata ravvisata
una pulliti a regime intermedio, ai sensi dell’art. 178,
lett. €), determinata dalla carenza di imparzalita di
uno dei giudici del collegio di primo grado gid pre-
cedentemente pronunziatosi con il rigetto di due 1i-
chieste di revoca di misura cautelare personale (38).
Trattasi, tattavia, di un orientamento che, anche a
voler prescindere da ogni altra possibile considera-
wone 2l rignardo, di fatto configura una nullith rela-
tiva non prevista dall’ordinamento, ponendosi cosi in
contrasto con il principio di tassativita delle nullita, di
cui all’art. 177 ¢.p.p.
Quanto alla sorte degli ati posti in essere dal non
index, secondo un primo orientamento giurispruden-
ziale, inciderebbe sulla capacitd del giudice, Paccogli-
mento della dichiarazione di astensione o della ricu-
sazione che determina, conseguentemente, la nullitd
~assoluta degli atti compinti, ai sensi dell’art.179, 1°
co. {39).
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Trattasi, di posizione jspirata ad una rigorosa appli-
cazione del principio di conservazione degli atti, po-
stulante che la sorte della sentenza pronunciata dal
giudice sottoposto a ricusazione dipende dalla’con-
clusione del relativo procedimento; 'inammissibilita
o ia reiezione della dichiarazione di ricusazione fa-
rebbero conservare validitd alla sentenza, che sareb-
be invece nulla nel caso il gindice fosse ricusato.
Nei confronti di giudice sottoposto ad istanza di ri-
cusazione sarebbe ciod ravvisabile un temporaneo
difetto di potere glurisdizionale, limitato alla possibi-
lith di pronunciare il provvedimento conclusivo del
processo condizionato all’accoglimento o al rigetto
della-dichiarazione di ricusazione, con la conseguen-
za che la valutazione di validitd o meno della deci-
sione imritualmente adottata avvieme “‘secundum
eventum”.

Si tratta in ogni caso, di una guestione, la cui solu-
ziome non pud oggi prescindere dalla opportun# con-
siderazione dei principi del “giusto processo” procla-
manti dal nnovo testo dell’art. 111 Cost. ed il cui
presidio & garantito dai principi di terzieth ed impar-
zialitd del giudice, capaci di offrire ulteriori chiavi
intexpretative e rafforzative della conclusione appe-
na evocata - : .

Ed invero, le norme processuali e ordinameéntali po-
ste a tutela di tali principi, indipendentethente dalla
loro collocazione sistematica, devono essere conside-
rate alla stregua di med strumenti per il persegui-
mento delPanzidetto valore costifuzionale.

Se cid & vero, sembra logico ritenere che il divieto
posto al giudice di compiere certi atti, ancorché di-
vieto processuale e non ordinamentale, incida sulla
capacitd del giudice sospetto di parzialita, con la con-
seguente classificazione degli atfi eventualmente
compiuti in violazione del divieto impostogh nella
sfera della nullith assoluta ai sensi dell’art. 178, lett.
ay, e 179.

Recentemente le Sezioni Unite della Suprema Corte
hanno conseguentemente e significativamente affer-
mato che & affetia da nullith assoluta, ai sensi dell’art.
178, 1° co.,, lett. a), per difetto di capacita relativa-
mente al singolo processo, la sentenza pronunciata
dal giudice in pendenza del procedimenta incidentale
di ricusazione, quando quest’ultima & accolta nonché
guando & dichiarata inammissibile o rigettata, se tale
pronuncia vieme successivamente annullata dalla
Corte di Cassazione e il difetto di imparzialith accer-
tato dalla stessa Corte o nell’eventuale gindizio di
rinvio» (40).

In queste ipotesi, per come evidenziato dalla dottri-
na, derogando alla linea interpretativa maggioritaria,
il giudice di legittimita fa discendere dall’accertato
difetto di imparzialiti, quale ipotesi di incapacita spe-
cifica del gindice, una nullitd assoluta (41).

«Un unico fil rouge, insomma, collega le noxme sulla
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ricusazione al principio di terzietdfimparzialita e il
difetto di quest’ultimo alla carenza in concreto del
potere di decidere sulla specifica regindicanda: dun-
que, alla nullitd di ordine generale che presidia la
capacitd di esercizio delle funzioni giurisdiziona-
li» (42).

Sempre ai fini dell’accertamento dei requisit di ca-
pacita del giudice che abbia emesso un determinato
provvedimiento, dovendosi distinguere nella forma-
zione della sentenza penale fra il momento della de-
cisione che culmina con la lettura del dispositive in
udienza e la redazione della motivazione, si & ritenu-
to, in glurisprudenza, che I'accertamento in ordine
alla sussistenza dei requisiti vada compiuto con rife-
rimento solo alla pronuncia del dispositivo, mentre il
venir meno degli stessi requisiti al momento della
redazione della motivazione non incida sulla sostan-
za delPatto (43).

Alla Iuce della riforma costituzionale in tema di giu-
sto processo, perd, tale orientamento deve, necessa-
riamente, radicalmente essere riconsiderato. Non &
ora infatti pitt possibile, ove lo sia mai stato in pre-
cedenza, configurare la motivazione come elemento
meramente accessorio della decisione, «ma occorre
riconoscere che I'argomentazione della sentenza ne
rappresenta un profilo essenziale ed inelndibile {...)
conferendo alla stessa un fondamento cognitivo e
non meramente autoritativo»; conseguentemente,
«appare nbn corretto esaurire il momento giurisdi-
zionale con la lettura del dispositivo» ed «incongruo
riconoscere che a tale funzione possa essere adibito
un soggetto ormai privo delle condizioni necessafic
per esercitare Pattivita giurisdizionale» (44).

(30) DELUANNO, I presidi di tutela ed imparzialitd, In Procedura
Penale, a cura & Gaito, Milano, 2013, 60,

(31 RDoMINION:, op. cit, 216; BARONE, sub art. 34, in Cormm.
Armodio, Dominioni, I, Milano, 1989, 243; RAFARACI, sub art.
34, m Comm. Chigvario, 1, Torino, 1989; BoNETTO, 0p. €if., 9;
Lozzl, Lezioni di procedura pernale, Torino, 2010, 52.

(32) Cass. pen., 8.U., 17-4-1996, CP, 1995, 2507; Cass. pen., sez.
W, 12-32010, Mass. ff, 246716; Cass. pen., sez. V, 8-11-2006, ivi,
236307; Cass. pen., sez. IV, 9-11-2004, GDir, 2005, 20, 70; Cass.
pen., sez, IV, 4-6-2004, ivi, 2004, 41, 67, Cass. pen., sez. 14, 22-4-
2004, ivi, 2004, 45, 60; Cass. per., sez. I, 10-10-2003, ivi, 2004, 9,
71; Cass. pen., sez. 11T, 27-11-2001, Mass. uff., 221055; Cass. pen.,
sez. 1, 10-4-2001, Mass. uff., 214065; Cass. pen., sez VI, 24-10-
1997, CP, 1899, 582; Cass. pen., sez. [, 29-3.1996, GP, 1997, 111,
436; Cass. pen., sez. VI, 4-5-1995, ivi, 1996, [T, 372; Cass. pen.,
sez, VI, 22-4-1999.

(33)-Lozzi, Lezioni di procedura penale, Torino, 2013, 51,

(34) TRANCHING, op. cit, 61-62.

(35) Gazrro, op. cit, 109,

(36).ZArPALA, op. cit., 187.

(37) Cass. pen., soz. 1, 21-11-1995, Mass. uff., 203339; Cass. pen.,
sez. 1, 24-3-1992, CP, 1993, 2873,

{38) Cass. pen., sez. ITL, 15-11-1995, GP, 1996, 1L, 725,

(39) Cass. penn,, sez. I, 13-7-1998. Per una disarnina piii articolata,
si veda: par. 3. Capaciti del giudice & incompatibilita.

(40} Cass. pen., S.U., 27-1-2011, GDir, 2011, 29, 57.

(41) Tozma, Manuale di procedura penale, Milano, 2011, 91.
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(42) GAETA, Difetto di potere giurisdizionale e sanzioni nella ri-
costruzione delle sezioni Unite penafi, GDir, 2011, 29, 71, 72.
(43) Cass. pen., sez. VI, 16-3-2004, GDir, 2004, 42, 91; Cass. pen.,
sez. V, 12-32003, GI, 2004, 1243; Cass. pen., sez. I, 21-1-2003,
Mass. uff., 223452; Cass. pen., sez. V, 16-3-2000, CP, 2001, 3470;
Cass. pen., sez. V, 15-6-1999, Mass. uff, 214294,

(44) Sanrorierro, La capacitd del giudice penale tra mutamento
di funzioni e trasferimento presso un ufficio di procura, cit., 1247;
Maccria, Costituzione e motivazione delle sentenze. Un obbligo
coessenziale alla glurisdizione, DeG, 2004, 3, 84

4. Capacitd del giudice e giusto processo: le ricadute in
ambito europeo.

Significativamente, in ragione delle certe significative
ricadute, dirette o indirstte, nell’ambito del nostro
ordinamento, la ginrisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’uomo considera I'incompatibilita, an-
che solo oggettivamente apparente, come prova della
carenza di imparzialitd del giudice, conseguentemen-
e determinante un vizio essenziale della sua capaci-
ta, che pud farsi valere nom solo oltre 1 termini di
decadenza previsti dalla normativa interna, ma anche
dopo la formazione del giudicato (45). ,
In tale contesto, 16 Stato italiano & obbligato a compie-
Te una scelfa: «o lasciare le cose come stanno, con la
conseguenza che, ogni caso di incompatibilits non rite-
vata pud dar luogo ad un procedimento internazionale
davanti alla Corte europea che, seguendo la giurispru-
denza richiamata, dichiarerd I'Ttalia responsabile di vio-
lazione dellart. 6, par. 1, della Conv. (...) oppure oc-
corre, come sembra doveroso nel rispetto dei patti in-
ternazionali, risiglemare tutta la materia delle incompa-
tibilitd considerandole come causa di nullith» (46),
Del resto, per come noto, la giurisprudenza della

_Corte di Strasburgo ha da tempo elaborato sul punto

il principio di imparzialitd oggettiva, secondo cui «l
giudice deve non solo essere imparziale, ma anche
apparire tale» (47).

In argomento, si & in particolare osservato che, se la
capacita del giudice & rappresentata dal «complesso
dei requisiti richiesti dalle norme di drdinamento giu-
diziario per il legittimo esercizio delle funzioni giuri-
sdizionali» (48} e se I'art. 111, 2° co., Cost., rappre-
senta sotto il profilo sostanziale, prescindendo quindi
dalla sua collocazione formale, «la prima, fondamen-
tale ed ineludibile, norma di ordinamento giudizia-
rio, sulla quale riposa tutto il resto, & allora evidente
che la viclazione della stessa determina un vizo di
capacita defl’organo giudicante (49)."

La Corte suropea ha anche ribadito, in pil occasioni,
che & fondamentale che i tribunali di una societd

_ democratica sianc dotati dei requisiti di imparzialita

ed indipendenza (esterna ed interna).

In particolare, la garanzia dell'indipendenza esterna
dei giudici non & una prerogativa o un privilegio ac-
cordati nel loro interesse personale ma nell’interesse
dello Stato di diritto e di ogni persona, che richieda e
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attenda una ghustizia imparziale. L'indipendenza dei -

giudici deve ciot essere considerata una garanzia ¢i
liberta, di sspetto dei diritti dell’'nomo e nouumwﬁw.
cazione imparziale del diritto. L'imparziatith e Pindi
pendenza dei gindici, sono quindi essenziali per ga-
rantire la paritd delle parti dinanzi ai tribunali.

11 principio di indipendenza interna, invece, presup-
pone Iindipendenza del singolo giudice neil’esercizio
delle sue funzioni giurisdizionali. 1 giudici deveno,
conseguentemente, assumere le loro decisioni in mo-
do indipendente ed imparziale e devono poter agire
senza alcuna restrizione, influenza indebita, pressio-
ne, minaccia o interferenza, dirette o indirette, da
parte di qualsiasi antoritd, comprese le stesse autorith
interne alla magistratura. I organizzazione gerarchi-
ca dei trabunali non deve cioé compromettere I'indi-
pendenza del singolo giudice.

Ulteriormente approfondendo il tema, recentemen-
te, la medesima Corte ha fornito un quadro aneor pidt
completo circa la sua concezione di imparzialita (50),
peculiarmente valorizzando i requisiti della imparzia-
1itd soggettiva e di quella oggettiva.

Sotto il primo profilo, nessun componente del tribu-—"1

nale deve avere pregiudizi wmamogw verso gli impu-
tati. Tale imparzialith personale si presume salvo
prova contraria {51).
L'imparzialitd oggettiva consiste, invece, nell’escin-
dere ogni legittimo dubbio, anche apparente & non
dipendente dalla condotta personale dei giudici (52).
L’imparzialitd, inoltre, viene dedlinata sotto i profilo
della necessith che il gtudice sia precostituito per leg-
ge (53). La Corte richiama ciog, arricchendolo, il gia
evoeato modello di imparzialitd, inteso in senso sog-
gettivo ed oggettivo, ¢ che, alla stregna di promunce
maggiormente datate, era stato definito come assen-
za di pregindizi o preconcetti {54).
Tutto ci6, ribadendo peraltro, che la precostituzione
per legge del giudice, essendo un fondamento dello
Stato di diritto, & regolata dai singoli ordinamenti
processuali nazionali, che mantengono sul punto wn
margine di apprezzamento che la Corte non intende
intaccare (35).
In definitiva, anche le norme convenzionali e patti-
zie, dunque, avendo specifico rignardo alla Conven-
zione Europea dei dirtti dell’'uvomo, enucleati 1 carat-
terl minimi della giurisdizione, individuati nella na-
turalitd, terzietd ed imparzialitd del gindice, statui-
scono che essi rilevano come requisiti alla capaciti
generica dell’esercizio defle funzioni giurisdizionali.
Mancando i requisiti di esistenza della ghisdizione,
si avrebbe, invece, una situazione equiparabile alla
carenza di potere, rlevante sotto il profilo dell’inesi-
stenza, 1l cui ambito applicativo s ritaglia negativa-
mente da quello espressamente disciplinato dali’or-
dinamento copeernente le ipotesi di invaliditd (56).
Prereaoro DELUANNO
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slation relative i I'établissement et i Ja compétence des organes
Jjudiciaires, mais également toute antre disposition du dreit in- |
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