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    1. Premessa.


    Uno degli elementi di forza del codice di procedura penale del 1988 è sicuramente rappresentato dall’elemento sistematico e strutturale.


    Sotto questa prospettiva, va ribadito come non casualmente il codice risulti diviso in due parti: la prima, che racchiude i Libri I-IV, definibile «statica»; la seconda, che comprende i Libri V-XI, qualificabile «dinamica». Va, peraltro, sottolineato che, lungi dal trattarsi di una cesura, si tratta, al contrario, di un modo per rendere più omogeneo e compatto l’intero impianto processuale, attraverso una fitta trama di interconnessioni che è compito dell’interprete ricostruire, nel contesto delle scelte del nuovo modello ispirato ai caratteri accusatori.


    Nella medesima prospettiva di organicità non può non ritenersi significativa sia la scelta di esordio dei temi affrontati, sia il loro successivo ordine. Invero, con specifica e misurata scelta, il Libro I del nuovo codice di procedura penale è riservato ai soggetti del processo, con ciò notevolmente differenziandosi dal Libro I del codice precedente che, sotto l’intitolazione «Disposizioni generali», si occupava, anzitutto, delle azioni (e quindi della pretesa punitiva dello Stato), poi del giudice e delle parti, infine, degli atti processuali. L’attuale fisionomia, senz’altro più lineare nella sua univocità, presenta una suddivisione del Libro – dedicato soltanto ai «soggetti» – in sette titoli, che, muovendo da quello relativo al giudice, si snodano attraverso la figura del pubblico ministero; della polizia giudiziaria; dell’imputato; della parte civile, del responsabile civile e del civilmente obbligato per la pena pecuniaria; della persona offesa dal reato; e del difensore.


    In altri termini, lungi dal trattarsi d’una operazione di risistemazione formale, ci si trova in presenza – come emergerà nel corso della trattazione – della volontà di realizzare le opzioni profonde della riforma.


    La trattazione unitaria delle diverse figure processuali – che dovrà essere integrata e completata dai necessari riferimenti ai c.d. ausiliari – non significa, tuttavia, che – anche al di là delle peculiarità dei ruoli, delle funzioni, dei diritti e dei doveri – non sia necessario operare alcune distinzioni e precisazioni di natura sistematica, definitoria e classificatoria.


    Il «passaggio» si rende necessario in quanto, se è vero che il processo penale coinvolge una molteplicità di persone, è pure vero che la loro presenza assume significati diversi.


    Da questa prospettiva – anche per le implicazioni sottese a varie disposizioni del codice – appare opportuno portare l’attenzione sui «soggetti» e sulle «parti».


    Quanto ai primi, si tratta di titolari di situazioni soggettive legate all’origine ed allo sviluppo del procedimento.


    In questo ambito sono riconducibili il giudice, il pubblico ministero, la polizia giudiziaria, l’imputato (e la persona sottoposta alle indagini), la persona offesa, il danneggiato in funzione della costituzione di parte civile, il responsabile civile ed il civilmente obbligato per la pena pecuniaria.


    Per quanto attiene alle parti, invece, si tratta di titolari di una pretesa da far valere – ancorché in modo differenziato – attraverso il procedimento.


    Devono conseguentemente escludersi da questo ambito sia il giudice, stante la contraddizione che diversamente si determinerebbe in relazione al suo ruolo istituzionale; sia la persona offesa, considerato il ruolo di sollecitazione ad essa attribuito; sia la polizia giudiziaria, in quanto, pur nell’integrabilità con le funzioni del pubblico ministero, essa se ne differenzia, proprio in relazione alla connotazione di parte. Per converso, vi sarebbero riconducibili gli altri soggetti appena indicati.


    Come emerge in modo chiaro, nelle due nozioni non risulta agevole ricondurre il difensore (delle parti) per il quale appare, peraltro, alquanto riduttivo anche l’inquadramento nel novero delle figure ausiliarie. Pertanto, escluso che possa trattarsi di una parte, appare forse corretto sostenere che la riforma ha avviato per i legali (delle parti) la marcia di avvicinamento verso un progressivo inquadramento nell’ambito dei soggetti processuali.


    2. Il giudice.


    2.1. La giurisdizione penale.


    Nel delineare la cornice normativa ed istituzionale entro la quale collocare l’articolazione del processo penale – secondo le previsioni contenute nel codice di procedura penale – è necessario riferirsi alle disposizioni costituzionali, alle norme sovranazionali ed alle previsioni ordinamentali.


    Il dato – destinato a materializzarsi lungo l’intero dispiegarsi della vicenda processuale, in relazione ai diversi profili coinvolti – trova immediato e puntuale riscontro sin dall’esordio del codice.


    Il Titolo iniziale del Libro I del codice, opportunamente dedicato al giudice – come si è appena accennato – esordisce con un capo riservato alla giurisdizione penale. Il valore, anche in questo caso molto simbolico, di tale apertura serve a sottolineare il riconoscimento di una precisa posizione di centralità della funzione giurisdizionale nell’ambito del processo penale operante, ai sensi dell’art. 207 disp. att. per tutti i reati, anche se previsti da leggi speciali. Si tratta, com’è facile intuire, di tematica complessa anche in considerazione dei nuovi scenari che si dischiudono per la giurisdizione penale: il riferimento si indirizza alla l. n. 689 del 1981 in relazione all’accertamento di una violazione non costituente reato obiettivamente connesso con un fatto di reato in senso stretto ed al d. lgs. n. 231 del 2001, relativamente alla responsabilità degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato (non senza ricadute sulle scelte di un processo accusatorio che fosse impostato secondo le logiche di un processo di parti). Al riguardo, peraltro, si rende necessario considerare che, ai sensi del comma 1 dell’art. 111 Cost., la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge, secondo le indicazioni contenute nei commi successivi dello stesso art. 111 Cost., nelle altre norme costituzionali attinenti al processo penale ed alla disciplina consacrata nelle Carte e nei Trattati internazionali.


    In evidente specificazione del comma 1 dell’art. 102 Cost., che attribuisce la funzione giurisdizionale a «magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario», l’art. 1 riserva l’esercizio della giurisdizione penale ai «giudici previsti dalle leggi di ordinamento giudiziario». Ciò significa che soltanto il giudice, e non qualsiasi magistrato (quindi, non il pubblico ministero), può essere titolare di funzioni giurisdizionali penali. Ciò manifesta anche il significato profondo che dovrebbe innestarsi tra processo penale e struttura ordinamentale (non casualmente con la riforma sono scomparse dalla scena processuale alcune figure di giudici ed altre hanno fatto il loro esordio). Il dato ha trovato ulteriori conferme non solo con l’istituzione del giudice unico di tribunale (d. lgs. n. 51 del 1998) e del giudice di pace (d. lgs. n. 274 del 2000), ma anche con le ampie modifiche apportate all’ordinamento giudiziario sia in attuazione della l. d. n. 150 del 2005, sia con la variegata legislazione successiva.


    La qualità di giudice è il risultato di un atto d’investitura di potere regolato dalla legge, e precisamente – come stabilisce l’art. 1 – dalle leggi di ordinamento giudiziario. Salve le particolari giurisdizioni contemplate anche dalla Carta costituzionale (Corte costituzionale e tribunali militari), il giudice è, dunque, una «creazione» esclusiva delle norme di ordinamento giudiziario, anche al fine di tracciare i rapporti e gli ambiti della giurisdizione penale con la giurisdizione civile, con quella amministrativa, con quella militare, con le norme relative alle giurisdizioni straniere, pure per gli eventuali limiti al suo esercizio che possano derivare dalla normativa internazionale, generale e pattizia (in via esemplificativa: la Convenzione Nato, resa esecutiva con l. n. 1335 del 1995, e la Convenzione di Vienna sull’immunità consolare ratificata con l. n. 804 del 1967).


    Il raccordo tra queste norme e quelle che regolano il processo penale è palese, in quanto il valido esercizio della funzione giurisdizionale è condizionato dalla ritualità dell’investitura. La mancata attribuzione del potere giurisdizionale inficia gli atti compiuti nell’esercizio di quel potere. Stabilisce, infatti, l’art. 178 che «è sempre prescritta a pena di nullità l’osservanza delle disposizioni concernenti: a) le condizioni di capacità del giudice il numero dei giudici necessario per costituire i collegi stabilito dalle leggi di ordinamento giudiziario» (l’art. 179 sanziona questa violazione con la nullità assoluta).


    L’ambito di rilevanza dei requisiti di capacità del giudice, ai fini della validità degli atti di esercizio della funzione giurisdizionale, è normativamente segnato nel Capo VI del Titolo dedicato al giudice. L’art. 33 (costituente l’unico articolo di tale capo), dopo aver stabilito nel comma 1 che le condizioni di capacità del giudice (ed il numero dei giudici necessario per costituire i collegi) sono fissate dalle norme sull’ordinamento giudiziario, nel comma 2 detta una disposizione che ne limita ampiamente la portata, escludendo dal novero delle disposizioni riguardanti la capacità del giudice quelle «sulla destinazione del giudice agli uffici giudiziari e alle sezioni, sulla formazione dei collegi e sulla assegnazione dei processi a sezioni, collegi e giudici» [per la legittimità costituzionale di quest’ultima previsione: C. cost. n. 467 del 2000; C. cost. n. 392 del 2000; C. cost. n. 419 del 1998]. Il dato è ulteriormente specificato dal comma 3 dell’art. 33 ove si precisa che non attengono alla capacità del giudice ed al numero dei giudici necessari per costituire l’organo giudicante, le disposizioni sull’attribuzione degli affari penali al tribunale collegiale o monocratico (trattandosi di articolazione interna all’organo). Il dato, come si vedrà (v. infra), non esclude profili di invalidità – peraltro controversi – stante gli effetti sul rito (art. 33 quinquies).


    I motivi di opportunità che hanno suggerito tale restrizione sembrano manifesti. Anzitutto, la difficoltà di costruire una disciplina d’individuazione del giudice del processo tanto rigorosa da eliminare qualsiasi spazio di discrezionalità in capo ad organi amministrativi-giudiziari; poi, gli appesantimenti e le complicazioni che graverebbero sulla definizione del processo se si prevedesse la sanzione di nullità assoluta anche per questioni (per esempio, promozioni e trasferimenti) sottoponibili al sindacato di organi amministrativi (in particolare, ai tribunali amministrativi regionali).


    Non bisogna tuttavia dimenticare che il tessuto di garanzia di una corretta attribuzione della funzione giurisdizionale penale risulta in definitiva costituito dagli artt. 1, 33 e 178. Più precisamente, il primo stabilisce che la giurisdizione penale è esercitata dai giudici previsti dalle leggi di ordinamento giudiziario; il secondo precisa che le condizioni di capacità del giudice sono fissate dalle stesse leggi di ordinamento giudiziario; il terzo sanziona con la nullità assoluta le violazioni delle disposizioni attinenti alle predette condizioni e al numero dei giudici nei collegi [per l’esclusione di nullità di un provvedimento cautelare emesso da più g.i.p. appartenenti allo stesso ufficio, tutti ugualmente competenti: Cass. sez. un. 12.2.1993, Alvaro].


    Balza così evidente come la garanzia costituzionale del giudice naturale precostituito per legge (art. 25, comma 1, Cost.) dipenda non solo dall’intensità della trama delle disposizioni d’ordinamento giudiziario dirette ad individuare il giudice investito del processo, ma anche dal grado di tutela processuale apprestata dal codice di rito per la loro violazione. In mancanza di esplicite indicazioni normative, è necessario dunque adottare un criterio interpretativo coerente con le suddette esigenze di garanzia, collocando il comma 2 dell’art. 33 in chiave di eccezione rispetto alla pari efficacia costitutiva della capacità del giudice di tutti i requisiti richiesti dalle norme di ordinamento giudiziario. E, in tale quadro, vanno considerate non attinenti alla capacità del giudice esclusivamente quelle disposizioni che risultano in modo specifico riferite alla «destinazione del giudice agli uffici», alla «formazione dei collegi» e alla «assegnazione dei processi».


    Per quanto riguarda le disposizioni concernenti le assegnazioni dei processi alle sezioni, ai collegi e ai giudici, in realtà, più che al tema della capacità del giudice, esse si riferiscono al problema della distribuzione delle cause tra giudici parimenti legittimati all’esercizio della funzione giurisdizionale. Si tratta, in altri termini, delle modalità di assegnazione degli affari penali alle sezioni e, all’interno di esse, ai collegi e ai giudici monocratici.


    Conclusioni in parte analoghe possono svilupparsi sulle disposizioni attinenti alla formazione dei collegi. Escluso che esse possano riferirsi a quelle relative al numero dei giudici necessari a costituire il collegio – perché l’ipotesi è già prevista dal comma 1 dello stesso art. 33 – sembra doversi ritenere che il richiamo riguardi: a) le disposizioni che regolano la composizione dell’organo giudicante nel caso di assegnazione di un numero di giudici superiore a quello necessario alla costituzione dell’ufficio (si tratta, in altri termini, di disposizioni che prevedono dei provvedimenti del capo dell’ufficio per stabilire i turni di servizio di giudici già assegnati all’ufficio stesso); b) le disposizioni che riguardano le «supplenze» e le «applicazioni» (la cui esclusione dall’ambito delle condizioni di capacità è dovuta probabilmente a considerazioni di carattere pratico, determinate dall’impossibilità di controllare le valutazioni di carattere discrezionale operate dai capi dell’ufficio).


    Per quanto attiene alle disposizioni sulla destinazione del giudice all’ufficio è più difficile determinarne la portata. Se si attribuisse alla formula il significato più ampio, comprendente tutte le disposizioni concernenti i provvedimenti che assegnano il magistrato all’ufficio giudicante in seguito non solo a trasferimenti o a promozioni ma anche ad attribuzioni di nuove funzioni, resterebbe fuori dal suo ambito solamente il provvedimento di nomina del magistrato, vale a dire l’atto con il quale un soggetto viene investito (e non decade) del potere giurisdizionale. L’inutilità della nozione di capacità del giudice, in relazione alla previsione di nullità dell’art. 178, lett. a, apparirebbe in tal caso manifesta. Per le violazioni di disposizioni concernenti le condizioni di capacità del giudice si profilerebbe, infatti, soltanto un’alternativa tra l’inesistenza, provocata dalla mancanza d’investitura [nel senso che il provvedimento emesso a non iudice sia sanzionato in questi termini: Cass. sez. un. 9.7.1997, Quarantelli], e la semplice irregolarità, prodotta dalla irritualità del provvedimento di destinazione del giudice.


    Un’interpretazione più appropriata, rispetto alla funzione di eccezione che il comma 2 dell’art. 33 svolge nell’ambito dei requisiti costituenti la capacità del giudice, impone, allora, la restrizione del campo di applicazione della suddetta norma alle sole violazioni di disposizioni concernenti i provvedimenti specificamente diretti a destinare il giudice all’ufficio. Con esclusione, quindi, non solo di quelle relative alla nomina e al numero dei giudici, ma anche di quelle che attengono all’attribuzione delle funzioni giudicanti e alla determinazione di tutti gli altri requisiti previsti dalle leggi di ordinamento giudiziario per legittimare il magistrato all’esercizio della funzione giurisdizionale (qualifica, mancanza di provvedimenti di dispensa dal servizio o di destituzione, etc.).


    Si impongono due precisazioni. Innanzitutto, se è corretto sostenere che la violazione degli artt. 7 bis e 7 ter ord. giud. normalmente non può essere ritenuta sanzionabile con l’invalidità, una conclusione diversa può essere proposta e va accolta qualora si tratti di situazioni patologiche, connotate da arbitrarietà, così da collocarsi al di fuori di ogni previsione «tabellare», finalizzata ad istituire un giudice ad hoc, con conseguente violazione del principio del giudice naturale precostituito per legge [per conclusioni analoghe: Corte edu 6.12.1998, Barberà, Messegue e Jacardo c. Spagnu].


    In secondo luogo, resta controversa la collocazione delle cause di incompatibilità che, ritenute estranee alla nozione di capacità del giudice [Cass. sez. un. 17.4.1996, D’Avino] – e pertanto situate fuori dal raggio di operatività dell’art. 178, comma 1, lett. a – sono piuttosto inquadrabili tra i casi di astensione e di ricusazione, salvo distinguere tra le ipotesi di cui agli artt. 34-35 e quelle di cui agli artt. 18-19 ord. giud. (v. infra).


    2.2. Profili ordinamentali.


    Oltre alle considerazioni sin qui svolte, il suddetto necessario collegamento tra il processo penale e l’ordinamento giudiziario impone qualche riferimento ai profili contenutistici e strutturali della pluralità degli organi attraverso i quali si estrinseca la giurisdizione penale.


    Esclusa la presenza di giudici straordinari, cioè, di giudici istituiti post factum con circoscritti poteri soggettivi ed oggetti – stante il divieto dell’art. 102, comma 2, Cost. – l’analisi deve soffermarsi sulla categoria dei giudici ordinari, nella quale trovano sistemazione sia i giudici comuni, sia quelli speciali.


    L’inventario – nel cui ambito trovano posto sia gli organi collegiali (se l’ufficio giudicante è composto da una pluralità di persone), sia quelli monocratici (se l’ufficio giudicante è composto da una sola persona); sia i giudici togati (magistrati professionali appartenenti permanentemente all’ordinamento giudiziario come magistrati di carriera: art. 106, comma 1, Cost.), sia quelli «laici» (onorari o popolari, cioè, magistrati non di carriera scelti temporaneamente tra cittadini con certi requisiti: art. 106, comma 2, Cost.) – può essere così delineato. Sono giudici comuni:


    – il giudice di pace (giudice monocratico);


    – il tribunale ordinario (organo collegiale composto di tre magistrati togati e monocratico, con attribuzioni differenziate);


    – la corte d’assise (organo collegiale composto di otto magistrati di cui due togati e sei laici);


    – la corte d’appello (organo collegiale composto di tre magistrati togati);


    – la corte d’assise d’appello (organo collegiale composto da otto magistrati di cui due togati e sei laici);


    – il giudice per le indagini preliminari (giudice monocratico);


    – il giudice dell’udienza preliminare (giudice monocratico);


    – il magistrato di sorveglianza (giudice monocratico);


    – il tribunale di sorveglianza (organo collegiale composto da quattro magistrati di cui due togati e due laici).


    Il panorama va completato con la Corte di cassazione divisa in sei sezioni che giudicano con cinque membri ed, in caso di composizione a Sezioni Unite, con nove membri.


    Quanto ai giudici minorili – per i quali si rimanda (vol. I), nell’apposita trattazione – sembra corretto il loro inquadramento tra i giudici comuni specializzati e non tra quelli speciali (come si desume ex art. 1 r.d. n. 12 del 1941).


    Il collegio per i reati ministeriali ex l. n. 1 del 1989 è un organo specializzato della giurisdizione ordinaria [Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo; in argomento, v. anche Cass. sez. un. 27.9.1995, Mannino].


    2.3. Le questioni pregiudiziali.


    La giurisdizione penale è una giurisdizione autosufficiente, nel senso che ha cognizione autonoma su tutte le questioni strumentali alla pronuncia finale [C. cost. n. 159 del 1996]. Si tratta della scelta di destrutturare la logica della c.d. unità della funzione giurisdizionale nella consapevolezza della possibile differenziazione delle giurisdizioni, anche perché diversamente regolamentate e governate (significativo, al riguardo, quanto previsto espressamente dall’art. 193). L’assunto non esclude, naturalmente, né le possibili implicazioni legate alla circolazione probatoria tra procedimenti, né le ricadute sul piano degli accertamenti e degli sviluppi processuali.


    Rispondendo alla esigenza di «massima semplificazione nello svolgimento del processo», imposta dalla direttiva iniziale della legge delega, l’art. 2, comma 1 stabilisce, infatti, il dovere del giudice penale di risolvere ogni tipo di controversia che si ponga come antecedente logico-giuridico della decisione di cui è investito. Si tratta di una pronuncia incidentale che può avere natura civile, amministrativa o penale, e che ha rilevanza solo all’interno del procedimento in cui è inserita (cognitio incidenter tantum), senza alcuna efficacia vincolante (ancorché divenuta irrevocabile) in nessun altro processo (art. 2, comma 2) [per la legittimità costituzionale: C. cost. n. 229 del 1991]. Non casualmente, infatti, il giudice «risolve» e non «decide» la relativa questione [v., in materia, Cass. sez. un. 28.2.2008, Niccoli].


    Se la necessità di apprestare un meccanismo processuale capace di fornire decisioni definitive in tempi ragionevoli ha consigliato di adottare la regola dell’autonoma cognizione del giudice penale (v., tuttavia, gli artt. 263, comma 3 e 324, comma 8, con riferimento alle controversie sulla proprietà delle cose sequestrate) rispetto a tutte le questioni pregiudiziali – prescindendo naturalmente (come si preciserà in seguito), da quelle costituzionali e da quella c.d. comunitaria – per converso l’opposta esigenza di evitare contrasti di giudicati su situazioni d’indubbio rilievo ha suggerito l’eccezione [C. cost. n. 374 del 1996]. Più precisamente, nel comma 1 dell’art. 2 è stata inserita la clausola di riserva «salvo che sia diversamente stabilito», e sono state previste, in particolare, due limitate ipotesi di sospensione del processo per pregiudizialità negli artt. 3 e 479.


    La prima ipotesi si riferisce all’insorgenza di una questione pregiudiziale civile o amministrativa relativa non genericamente allo stato delle persone (come recitava l’art. 19 c.p.p. abrogato: per il diritto transitorio: art. 246 disp. att. e Cass. sez. un. 1.10.1991, Mapelli], bensì soltanto allo «stato di famiglia o di cittadinanza» (ad es.: validità del matrimonio nel caso di un processo penale per bigamia ex art. 556 c.p.; riconoscimento della condizione soggettiva ai fini dell’operatività dell’art. 4 c.p. in relazione al reato di cui all’art. 269 c.p. relativo all’attività antinazionale all’estero). Nel contesto della norma, il termine «civile» è usato in contrapposizione al termine «penale» e, conseguentemente, comprende anche la questione pregiudiziale amministrativa. Se la questione è seria, vale a dire non manifestamente infondata o artificiosa, e se da essa dipende la decisione della controversia penale, qualora l’azione civile o amministrativa sia già stata promossa, il giudice «può sospendere il processo in attesa della pronuncia definitiva sulla questione» (art. 3, comma 1). Mentre resta incerta la possibile operatività della previsione in sede di indagini preliminari (non potendosi escludere che il p.m. chieda il provvedimento di sospensione al g.i.p., non senza incertezze sulle ricadute d’una decisione di accoglimento), va riconosciuta la possibilità che la questione sia sollevata davanti alla Corte di cassazione. L’ordinanza di sospensione è ricorribile per cassazione (con effetti sul decorso della prescrizione ai sensi dell’art. 159 c.p.). Ancorché difetti la riserva richiesta dal comma 1 dell’art. 588, deve ritenersi che il ricorso non abbia effetti sospensivi, non potendosi ammettere una «sospensione della sospensione», come del resto si evince dall’art. 479, comma 2. La sospensione non pregiudicherà il potere di compiere gli atti urgenti.


    L’uso dell’espressione «può sospendere» parrebbe accreditare una configurazione della pregiudiziale in termini di facoltatività (e non di obbligatorietà, come previsto dal codice 1930): il giudice, cioè, accertate positivamente le tre condizioni richieste dalla norma, avrebbe ancora la possibilità di decidere direttamente sulla questione in modo incidentale. Tuttavia, nonostante l’autorevole conferma derivante dalla Relazione ministeriale al testo definitivo, una tesi del genere lascia qualche margine di dubbio, in quanto non chiarisce sulla base di quali criteri il giudice debba esercitare tale potere di scelta.


    Si ha piuttosto la sensazione che nel suddetto art. 3, comma 1 l’uso del verbo servile «può» abbia solo la funzione di rappresentare la diversa situazione di «potere» del giudice, di fronte alle pregiudiziali di stato, rispetto alla posizione di «dovere» nei confronti delle altre questioni. Ma una volta realizzate le condizioni poste dalla legge per l’esercizio del potere di sospendere il processo, sembra difficile riconoscere al giudice una residua facoltà di immotivato rifiuto.


    Non bisogna trascurare, del resto, che la stessa previsione di devolvere determinate questioni pregiudiziali al giudice civile o amministrativo sottende sempre un’esigenza di tutela del valore di coerenza dei giudicati in quelle particolari materie. Tant’è che il comma 4 dell’art. 3 attribuisce alla decisione irrevocabile del giudice civile o amministrativo sulla questione di stato (di famiglia o di cittadinanza) – anche se pronunciata antecedentemente rispetto al processo penale ed al di fuori della ipotesi di sospensione – l’efficacia di giudicato nel procedimento penale (ancorché relativamente alle parti che abbiano avuto la possibilità giuridica o di fatto di essere presenti nelle vicende processuali). Qualora, invece, la decisione sopravvenga ad una pronuncia irrevocabile di condanna e sia di segno diverso rispetto a quanto deciso dal giudice penale, si integreranno le condizioni di cui alla lett. c dell’art. 630, mentre la situazione di cui alla lett. b della stessa previsione opererà solo in caso di revocazione della decisione da parte del giudice extrapenale. Le due situazioni, naturalmente, non si prospetteranno nel caso in cui il processo penale si sia concluso con una sentenza di non luogo, di proscioglimento o di assoluzione (come risulta ex art. 629).


    La seconda ipotesi di sospensione per questioni pregiudiziali, civili o amministrative, diverse da quelle sullo stato di famiglia o di cittadinanza (ad es.: la natura dell’atto con riferimento al reato di cui all’art. 476 c.p.; la condizione di fallito in relazione alle varie ipotesi di bancarotta), è prevista dall’art. 479 ed è contenuta in limiti assai rigorosi, per evidenti considerazioni legate alle esigenze di celerità del processo penale (v. amplius vol. II).


    Intanto, la disposizione si riferisce unicamente alla possibilità di sospensione del dibattimento; poi, la questione deve riguardare la decisione sull’esistenza del reato (e non di una circostanza) e deve risultare di particolare complessità; infine, dev’essere già in corso (davanti al giudice competente) il procedimento diretto a risolvere la controversia, senza che la legge ponga limitazioni di prova [per alcuni riferimenti in materia: Cass. sez. un. 28.2.2008, Niccoli; Cass. sez. un. 3.12.1996, Sellitto; Cass. sez. un. 27.3.1992, Passerotti]. In questi casi, tuttavia, se il giudizio civile o amministrativo non viene definito nel termine di un anno il giudice penale può revocare l’ordinanza di sospensione del dibattimento (art. 479, comma 3).


    La limitazione più consistente si riferisce, comunque, all’efficacia della decisione emessa in sede civile o amministrativa. Anche se la sospensione del processo penale dura – come prescritto dall’ultima parte del comma 1 dell’art. 3 – fino a quando la questione è decisa con sentenza passata in giudicato, l’assenza di una specifica disposizione in proposito non consente di attribuire alla decisione in parola un’efficacia vincolante nell’ambito del giudizio penale. Essa viene a far parte del materiale probatorio destinato a costituire la base per la formazione del convincimento del giudice; pertanto, potrebbe venire anche disattesa, naturalmente con un’adeguata (e solida) motivazione. Questo dato, conseguentemente, finirà per incidere sul diverso modo di atteggiarsi delle lett. b e c dell’art. 630 in caso di richiesta di revisione nei confronti della sentenza di condanna, rispetto a quanto si è detto con riferimento alle questioni di cui all’art. 3.


    Al tema qui considerato possono farsi risalire – come si è anticipato – anche le questioni connesse a quanto previsto dall’art. 23, comma 2, l. n. 87 del 1953 e dall’art. 267 del Tfue ex art. 234 del Trattato istitutivo delle Comunità europee, come modificato dall’art. 2, punto n. 18, del Trattato di Lisbona 13.12.2007). Quest’ultima previsione – allo stato di ridotta operatività nel processo penale – riserva alla Corte di giustizia della Comunità europea la competenza a pronunciarsi «in via pregiudiziale», fra l’altro, sull’interpretazione del Trattato, nonché, sulla validità e l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni comunitarie (v. anche art. 12 l. n. 300 del 2000). La prima delle disposizioni indicate – di forte impatto sia storicamente, sia attualmente sul processo penale – riguarda l’eccezione, nel corso d’un processo penale, dell’illegittimità, per contrasto con le previsioni costituzionali, d’una norma di diritto penale sostanziale o processuale. La medesima disposizione stabilisce, infatti, che «l’autorità giudiziaria, qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione della questione di legittimità costituzionale e non ritenga che la questione sollevata sia manifestamente infondata, emette ordinanza con la quale dispone la trasmissione immediata degli atti alla Corte costituzionale, e sospende il giudizio in corso».


    2.4. La competenza per materia, la competenza per territorio e la competenza per connessione.


    Il Capo II del Titolo relativo al giudice è dedicato al tema della «competenza», quale misura della giurisdizione attribuita a ciascun giudice: vale a dire all’insieme di regole giuridiche che consentono di attuare una distribuzione, in senso orizzontale e verticale, delle regiudicande penali, in modo tale che risulti predeterminato il giudice legittimato a conoscere di ogni procedimento, come impone il comma 1 dell’art. 25 Cost. secondo i canoni della riserva di legge, della determinatezza e della irretroattività delle relative previsioni. Al riguardo, viene dettata, anzitutto, una disposizione di carattere generale che, ripercorrendo le indicazioni contenute nella legge delega (art. 2, n. 12), fissa le regole di determinazione della competenza sulla base della gravità del rato.


    Per stabilire la competenza – dispone l’art. 4, richiamato anche dagli artt. 33 bis, comma 2 e 550, comma 1 – bisogna guardare alla pena stabilita per ciascun reato consumato o tentato, considerata nel massimo. Va presa in considerazione la pena edittale senza computarvi l’aumento che deriva dalla continuazione (con la conseguenza di considerare la pena stabilita per la violazione più grave), dalla recidiva e dalle circostanze del reato, salvo che si tratti delle aggravanti per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa (per esempio, si passa dalla pena pecuniaria alla detentiva) o di quelle ad effetto speciale (vale a dire, di quelle che importano un aumento della pena superiore ad un terzo, ai sensi dell’art. 63 c.p.) [nel caso di concorso di più aggravanti ad effetto speciale: Cass. sez. un. 8.4.1998, Vitrano].


    Accanto a questa previsione di carattere generale, altri criteri di determinazione della gravità del reato sono stati dettati in tema di competenza per territorio, a seguito di connessione: i delitti sono considerati più gravi delle contravvenzioni; nell’ambito dei delitti o nell’ambito delle contravvenzioni si reputa più grave il reato che prevede la pena più elevata nel massimo; in caso di parità di massimi, quello che presenta la pena più elevata nel minimo; le pene pecuniarie che si cumulano alle pene detentive rilevano ai fini della competenza solo in caso di parità delle pene detentive (art. 16, comma 3).


    Alle due tradizionali figure di competenza (per materia e per territorio) il nuovo codice ne aggiunge una terza (per connessione) al fine di limitare, da un canto, i sacrifici imposti al principio del giudice naturale e, d’altro canto, le distorsioni e i conflitti che si sono in passato registrati a causa di un’eccessiva propensione all’accumulazione dei processi.


    Ancorché esplicitamente non formulata dal legislatore ma elaborata a livello dottrinale, deve farsi riferimento – come si vedrà – anche alla competenza funzionale, in relazione all’attività giudiziale assegnata al giudice nelle varie fasi e gradi del procedimento [Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo].


    Nell’ambito della competenza per materia, i criteri di individuazione del giudice restano quello quantitativo, quello qualitativo e quello misto, rispettivamente imperniati: a) sulla pena edittale comminata per il reato; b) sull’elencazione di specifiche figure di reato; c) su un criterio composito che combina i due riferiti criteri, tenendo conto di considerazioni pratiche di diverso tipo (frequenza statistica, maggiore professionalità, speditezza processuale). Si tratta delle scelte di politica criminale che combinano – come si è visto – i criteri ordinamentali con quelli più strettamente procedurali (art. 1). Rispetto alla struttura originaria del codice, al di là della distribuzione dei reati, basterà tener conto della soppressione del pretore, già oggetto di significativa innovazione con il codice del 1988, in relazione alla sua aumentata competenza, l’istituzione del giudice di pace e quella del giudice unico di tribunale. In termini generali, si può dire che in relazione ai reati della corte d’assise, si prende in esame la qualità dei reati, non disgiunta da una funzionalità processuale legata alla composizione dell’organo; per quanto riguarda i reati del tribunale, si tratta di temi che, pur nella residualità, si connotano per l’impatto socio-economico, con non marginali caratteri di tecnicismo nell’accertamento probatorio; per quanto attiene al giudice di pace, il riferimento si indirizza, al di là della natura bagatellare dei reati (puniti con la pena pecuniaria), anche alle ipotesi delittuose legate alla microconflittualità individuale, di facile accertamento probatorio, di possibile composizione dei contrasti.


    L’art. 8 elenca i reati di competenza della corte d’assise. Sono, invece, attribuiti alla competenza del giudice di pace i reati di cui all’art. 4 d. lgs. n. 274 del 2000. Confermando una tecnica risalente, alla competenza del tribunale sono assegnati i reati che non appartengono alla competenza della corte di assise o del giudice di pace (art. 6), in relazione ai quali dovrà tenersi conto delle attribuzioni del tribunale in composizione collegiale fissate dall’art. 33 bis.


    Per quanto riguarda la competenza per territorio la regola fondamentale è quella del luogo dove il reato è stato consumato (art. 8, comma 1): si tratta del canone classico del locus commissi delicti, connesso sia alla raccolta delle prove, sia al contesto sociale nel quale il reato è stato perpetrato, al quale viene rapportato anche il parametro costituzionale della naturalità del giudice. Ad essa si aggiungono: a) alcuni criteri di specificazione (art. 8, commi 2, 3 e 4); nonché, b) particolari regole suppletive (art. 9):


    a) I criteri di specificazione suggeriscono parametri diversi per il caso in cui si tratti di fatto da cui deriva la morte di una o più persone, di reato permanente oppure di delitto tentato. Si fa riferimento, rispettivamente, al luogo dell’azione, a quello d’inizio della consumazione (anche se dal fatto sia derivata la morte di una o più persone) ed a quello dell’ultimo atto diretto a commettere il delitto. I motivi delle deroghe sono evidenti, in quanto fondati sull’esigenza di evitare l’allontanamento del processo dal «foro» della condotta criminosa, a causa di eventi che si verificano in luoghi diversi, casualmente, o, talora, anche per esplicita scelta degli interessati.


    b) Le regole suppletive indicano i criteri di determinazione della competenza per territorio quando non risultano applicabili i parametri suindicati. Si fa riferimento, in ordine successivo, al giudice dell’ultimo luogo in cui è avvenuta una parte (essenziale) dell’azione o dell’omissione o, in successione, a quello della residenza, della dimora o del domicilio dell’imputato oppure, ancora, a quello «del luogo in cui ha sede l’ufficio del pubblico ministero che ha provveduto per primo a iscrivere la notizia di reato nel registro previsto dall’art. 335» (art. 9).


    Sempre con riferimento alla competenza territoriale, non mancano alcune deroghe previste da varie leggi in relazione a materie particolari: alle «tradizionali» eccezioni per i reati finanziari e valutari (per i quali opera il criterio del luogo della constatazione del reato da parte della polizia giudiziaria); per i reati commessi a mezzo di rappresentazione cinematografica e teatrale (per i quali rileva il luogo in cui è avvenuta la prima rappresentazione in pubblico); per i reati previsti dal codice della navigazione consumati a bordo di navi ed aereomobili non militari all’estero ovvero fuori del mare o dello spazio aereo territoriale (per i quali le regole sono fissate dall’art. 1240 c. nav.); per i reati commessi con il mezzo della stampa ex art. 21 l. n. 47 del 1948 (per i quali opera la competenza del luogo di prima diffusione dello stampato); vanno da ultimo aggiunte quella relativa alla competenza del giudice del luogo di residenza della persona offesa da un reato di diffamazione commesso attraverso trasmissioni radiotelevisive (art. 30 l. n. 223 del 1990); quella legata alla competenza del giudice del luogo di pagamento dell’assegno bancario, per i reati previsti dalla l. n. 386 del 1990; quella a favore del tribunale avente sede nel capoluogo del distretto di corte di appello nel cui territorio è stato commesso il reato per la violazione delle disposizioni penali a tutela delle operazioni in valori mobiliari ex l. n. 157 del 1991. La più significativa eccezione in materia è tuttavia rappresentata dall’art. 328, commi 1 bis e 1 quater a mente dei quali, quando si procede per i delitti di cui all’art. 51, commi 3 bis, 3 quater e 3 quinquies, per i quali le funzioni di pubblico ministero – in deroga a quanto previsto dall’art. 51, comma 3 – sono attribuite all’ufficio del pubblico ministero presso il tribunale del capoluogo del distretto nel cui ambio ha sede il giudice competente (c.d. procura distrettuale), le funzioni di giudice per le indagini preliminari sono esercitate (salve specifiche disposizioni di legge) da un magistrato del tribunale del capoluogo del distretto nel cui ambito ha sede il giudice competente, davanti al quale, invece, si celebrerà regolarmente il dibattimento (per il rappresentante dell’accusa: art. 51, comma 3 ter).


    Criteri ulteriori sono dettati per la determinazione della competenza nei casi di reati commessi interamente o parzialmente all’estero (art. 10) e nei casi di procedimenti riguardanti magistrati (art. 11). Con riferimento ai reati commessi interamente all’estero, la competenza è determinata – in successione – dal luogo di residenza, di dimora, di arresto o di consegna dell’imputato (se più sono gli imputati la competenza spetta al giudice competente per il maggior numero di essi). L’impossibilità di ricorrere a questi criteri innesta la competenza del giudice dove ha sede l’ufficio del p.m. che ha iscritto per primo la notizia di reato. In caso di reato commesso in parte all’estero operano le regole generali degli artt. 8 e 9.


    Con riferimento ai procedimenti riguardanti magistrati, la deroga è posta a presidio della serenità dei giudizi, del diritto di difesa, dell’eguaglianza dei cittadini. A tal fine, il codice ha stabilito che qualora un magistrato, giudice o pubblico ministero – sono esclusi: i giudici popolari; i giudici onorari [v. però, Cass. sez. un. 15.12.2004, Scabbia]; i magistrati amministrativi e gli assistenti di studio presso le sedi istituzionali; i collaboratori di cancelleria [C. cost. n. 570 del 2000]; i prossimi congiunti di un magistrato [C. cost. n. 432 del 2008]; gli avvocati che esercitano la professione in un ufficio giudiziario compreso nel distretto [C. cost. n. 462 del 1997]; sono inclusi: i giudici di pace, gli esperti del tribunale di sorveglianza, gli esperti delle sezioni agrarie, i componenti privati del tribunale per i minorenni, il giudice conciliatore – assuma (formalmente) la qualità di indagato, di imputato ovvero di persona offesa o danneggiata dal reato (indipendentemente dalla costituzione di parte civile), con esclusione del caso in cui il magistrato sia solo il rappresentante di un ente da lui temporaneamente rappresentato [Cass. sez. un. civ. 5.7.2004, n. 12268] e, secondo le regole generali, il procedimento risulti attribuito alla competenza di un ufficio giudiziario ricompreso nel distretto di corte di appello in cui lo stesso magistrato esercita le proprie funzioni, ovvero le esercitava al momento del fatto [v. per una questione superata legata alla formulazione originaria dell’art. 11, comma 3: C. cost. n. 390 del 1991], il procedimento è affidato alla cognizione di un giudice di pari competenza per materia che ha sede nel capoluogo del distretto di corte d’appello determinato dalla legge secondo la Tabella allegata all’art. 1 disp. att. Va sottolineato come si tratti dell’ultima modifica normativa intervenuta in materia dopo le numerose che avevano interessato il vecchio codice (l. n. 420 del 1998) per evitare sia discrezionalità, sia competenze incrociate o reciproche. Qualora, successivamente al fatto, il magistrato sia venuto a svolgere le proprie funzioni in un ufficio di questo distretto, il procedimento subirà un ulteriore spostamento verso un giudice il cui ufficio è situato nel capoluogo del distretto di corte d’appello, diverso da quello in cui il magistrato esercitava le funzioni al momento del fatto [per una ipotesi (esclusa) di reato commesso successivamente al trasferimento in altro distretto nel distretto: C. cost. n. 381 del 1999], sempre determinato ai sensi della Tabella di cui all’art. 1 disp. att. La competenza così determinata eserciterà – fermi i criteri di competenza per materia – una vis attractiva, con conseguente deroga alla competenza territoriale, anche per i reati connessi. Si tratta di competenza funzionale [Cass. sez. un. 15.12.2004, Scabbia], rilevabile o eccepibile in ogni stato e grado del procedimento, con la conseguenza di riguardare tutte le attività espletabili nel procedimento [C. cost. n. 349 del 2000 parla di competenza per territorio che va eccepita entro la fase preliminare del giudizio]. La competenza ex art. 11 permane anche nel caso in cui la posizione del magistrato sia archiviata o definita con la sentenza di non luogo. Ai sensi dell’art. 11 bis, quanto detto, opera anche per i magistrati addetti alla direzione nazionale antimafia (qualora siano inseriti nelle procure distrettuali antimafia periferiche). Con una recente sentenza è stato escluso che la previsione operi in relazione ad un giudice che ha lasciato l’ufficio da poco tempo [C. cost. n. 163 del 2013].


    La cura posta dal legislatore nell’approntare un reticolo di norme dirette all’individuazione del giudice competente, scongiurando i rischi d’interventi discrezionali, raggiunge il suo massimo impegno nella definizione della connessione, come criterio autonomo di attribuzione di competenza in relazione a procedimenti collocati nella medesima fase (o nel medesimo grado), operando, successivamente, le ipotesi dell’art. 17 e dell’art. 18.


    Restano le questioni legate agli sviluppi procedimentali relative al venir meno del vincolo della connessione, dominate dalla regola della perpetuatio iurisdidictionis. A tal fine, si è proceduto, dapprima, ad una riduzione al minimo dei casi di connessione, eliminando innanzitutto la figura della connessione probatoria (salvo riparare agli inconvenienti che potrebbero derivarne circa l’utilizzazione di materiale probatorio comune a più processi, nonché circa i possibili contrasti di giudicati, attraverso la disciplina prevista, rispettivamente, negli artt. 238 e 630) e restringendo, poi, i casi di connessione soggettiva. Sul punto, il legislatore è intervenuto ancora successivamente ridisegnando – in modo ampio (art. 1 d.l. n. 367 del 1991 conv. in l. n. 8 del 1992), ridimensionato successivamente (l. n. 63 del 2001) – le ipotesi di connessione, con evidenti riflessi sia sull’art. 17, sia sull’art. 371 (oltreché, ad esempio, sugli artt. 423 e 517).


    L’attuale testo dell’art. 12 delinea, in sintesi, le seguenti situazioni suscettibili di determinare l’operatività della connessione: a) concorso di più persone nel reato o concorso di condotte indipendenti da parte di più persone (c.d. connessione soggettiva); b) persona imputato di reati commessi con una sola azione od omissione ovvero persona imputata di un reato continuato (c.d. connessione oggettiva); c) persona (o stesse persone) imputata (e) di più reati uniti da nesso teleologico (in quanto commessi per eseguire o per occultare gli altri) (c.d. connessione teleologica).


    Alla medesima finalità di un’automatica attribuzione di competenza (per materia e, conseguentemente, per territorio) sono predisposti anche i criteri [Cass. sez. un. 16.7.2009, Confl. comp. in proc. Orlandelli] per la determinazione del giudice chiamato a procedere per i procedimenti connessi (per la disciplina della connessione in relazione ai reati di competenza del giudice di pace: artt. 6-8 d. lgs. n. 274 del 2000).


    Sotto questo profilo, risulta individuato come tale: a) in primo luogo, il giudice funzionalmente superiore (a prescindere dalla gravità del reato) (corte d’assise o tribunale ai sensi dell’art. 15); poi, in caso di pari competenza per materia, il giudice competente (in relazione alla competenza territoriale, nella difficoltà per il reato più grave di utilizzare i criteri dell’art. 9: Cass. sez. un. 16.7.2009, Confl. comp. in proc. Orlandelli) per il reato più grave (alla stregua dei parametri forniti dall’art. 16, comma 3: i delitti si considerano più gravi delle contravvenzioni; tra questi reati si considera più grave quello con la pena più elevata nel massimo e, se i massimi sono pari, si prendono in esame i minimi; le pene pecuniarie sono considerate solo in caso di parità di quelle detentive); infine, in caso di uguale gravità, è competente il giudice competente per il primo reato (in assoluto, e non solo tra i più gravi); b) nell’ipotesi di concorso di persone o di condotte indipendenti, se «le azioni od omissioni sono state commesse in luoghi diversi e se dal fatto è derivata la morte di una persona», il giudice «del luogo in cui si è verificato l’evento» (art. 16, comma 2 in relazione all’art. 8, comma 2).


    Sono problematiche le questioni della connessione nel caso di reato ricompreso tra quelli di cui all’art. 51, commi 3 bis, 3 quater, 3 quinquies. Mancano precisi riferimenti – quindi si prospettano soluzioni diverse – in caso di interazione tra più casi di connessione.


    Criteri particolari sono stabiliti per la connessione di procedimenti di competenza di giudici ordinari e speciali (art. 13). Nel caso di competenza concorrente tra Corte costituzionale e giudice ordinario prevale la prima (art. 13, comma 1); tra giudice militare e giudice ordinario la competenza spetta a quest’ultimo, ancorché la connessione operi solo quando il reato comune è più grave di quello militare (art. 13, comma 2) [C. cost. n. 441 del 1998]. Nel caso di unico fatto delittuoso commesso in concorso da un civile o da un militare, la giurisdizione rimane soggettivamente separata [Cass. sez. un. 25.10.2005, Maldera]. Nel caso di reati c.d. ministeriali opera l’art. 11 l. cost. n. 1 del 1989 che prevede la competenza del collegio competente per connessione nel solo caso di reati commessi dai ministri in concorso con altre persone, con non poche incertezze nelle altre ipotesi di cui all’art. 12.


    Per i procedimenti riguardanti gli imputati che, al momento del fatto, erano minorenni (sia se connessi con procedimenti relativi ad imputati maggiorenni; sia se connessi con un procedimento per reati commessi quando il minore è diventato maggiorenne), l’art. 14 dispone che la connessione non opera, riservandoli quindi alla esclusiva competenza del tribunale minorile [C. cost. n. 52 del 1995].


    2.5. La competenza funzionale.


    I criteri appena indicati non esauriscono la trama degli elementi sulla cui base i diversi uffici ed i diversi organi sono chiamati a pronunciarsi.


    Il dato va, infatti, integrato alla luce dei parametri legati alla c.d. competenza funzionale la quale concerne i diversi momenti del processo ovvero le particolari attività svolte.


    Così, in relazione agli sviluppi procedimenti (escludendo, peraltro, dall’analisi i giudici speciali e limitando il discorso a quelli comuni; per la giustizia minorile: v. vol. I), sarà possibile considerare i giudici con riferimento ai diversi stati e gradi del procedimento.


    Per quanto attiene alla fase antecedente al giudizio, vengono in rilievo le attività del giudice per le indagini preliminari e quelle del giudice dell’udienza preliminare.


    Per la fase del giudizio assumono rilievo il ruolo e le funzioni del giudice di pace, del tribunale (ordinario), della corte d’assise, della corte d’appello, della corte d’assise d’appello e della Corte di cassazione; mentre per le procedure di esecuzione sarà necessario considerare il giudice dell’esecuzione, il magistrato di sorveglianza (organo di primo grado) ed il tribunale di sorveglianza (organo sia di secondo grado nei confronti dei provvedimenti del magistrato di sorveglianza; sia di primo grado per le materie assegnategli in via esclusiva).


    Con riferimento ai gradi sarà possibile distinguere tra il giudice di pace, il tribunale (ordinario) e la corte d’assise che giudicano in prima istanza; il tribunale monocratico (in relazione ai provvedimenti del giudice di pace), la corte d’appello (in relazione ai provvedimenti del tribunale) e la corte d’assise d’appello (in relazione ai provvedimenti della corte d’assiste) che agiscono quali giudici di seconda istanza; la Corte di cassazione in funzione di controllo di legittimità delle decisioni assunte nei gradi precedenti.


    Così, in relazione alle attività estrinsecate, sarà possibile distinguere i giudici con riferimento al loro ruolo ovvero all’oggetto del provvedimento.


    Da questa prospettiva, sarà possibile considerare, ad esempio, le specifiche funzioni svolte dal presidente del collegio giudicante (artt. 465, 467, 468) ovvero quelle espletate dal tribunale quale giudice del riesame o dell’appello circa i provvedimenti de libertate (artt. 309, 310) e dalla corte d’appello nella procedura di estradizione (art. 704) ed in quella delle rogatorie (art. 724).


    La violazione della competenza funzionale, non esplicitata specificamente dal codice, dovrebbe essere sanzionata con la nullità assoluta (non mancano, peraltro, al riguardo, delle riserve legate spesso al raggio di operatività della stessa categoria).


    2.6. La disciplina della riunione e della separazione dei processi.


    Diversamente da quanto stabilito per la connessione, che è criterio attributivo di competenza ed ha effetti fin dall’inizio del «procedimento», la riunione e la separazione riguardano vicende maturate a seguito dell’esercizio dell’azione penale e, perciò, operano soltanto quando il procedimento, in correlazione proprio con quell’esercizio, è diventato «processo» (ex art. 610, comma 3 la questione è prospettabile anche in Cassazione).


    Dalla stessa formulazione dell’art. 17 (ex l. n. 63 del 2001; d. lgs. n. 51 del 1998; d.l. n. 367 del 1991 conv. in l. n. 8 del 1992) si trae implicitamente conferma che, in tema di pluralità di processi, la regola generale è quella della separazione, che è ritenuta il canone aureo della speditezza. La riunione, infatti – consigliata da esigenze di semplificazione – può effettuarsi soltanto quando, pendendo i processi nello stesso stato e grado davanti al medesimo giudice (inteso sia quale persona fisica, sia come ufficio giudiziario), risultano integrate le ipotesi tassativamente indicate nel predetto art. 17. Si tratta, innanzitutto, dei casi di connessione di cui all’art. 12 (lett. a), sia nell’ipotesi in cui abbia già trovato applicazione, sia nel caso in cui pur sussistendo le condizioni non sia stata possibile effettuarla; dall’ambito dell’art. 17, a seguito delle già ricordate modifiche introdotte in materia, è stata soppressa la previsione relativa ai casi di reato continuato che risultava alla lett. b.


    In secondo luogo, è necessario riferirsi a quanto previsto dalla lett. b dell’art. 371: reati dei quali gli uni sono stati commessi in occasione degli altri o per conseguirne o assicurarne al colpevole o ad altri il profitto, il prezzo, il prodotto o l’impunità; i reati commessi da più persone in danno reciproco le une dalle altre; le situazioni in cui la prova di un reato o di una sua circostanza influisce sulla prova di un altro reato o di una sua circostanza (ipotesi che non hanno trovato posto nella disciplina della connessione e che è sembrato utile recuperare in questa sede al fine di soddisfare, almeno in parte, le riconosciute esigenze di economia processuale e di omogeneità di valutazioni in vicende fondate su un materiale probatorio comune) (lett. c).


    A seguito dell’introduzione del giudice unico, si è previsto che – operando le situazioni della riunione – questa sia disposta a favore del tribunale in composizione collegiale, la cui composizione resta ferma – se è stata effettuata la riunione – anche nel caso di successiva separazione (art. 17, comma 1 bis).


    In presenza di tutte le condizioni indicate dall’art. 17, il giudice dispone la riunione solo se ritiene che non venga ostacolata la sollecita definizione dei processi. Sebbene il testo normativo impieghi, al riguardo, il verbo «potere», non si deve ritenere che, in tal modo, venga attribuita al giudice un’ulteriore e immotivata facoltà di scelta rispetto alla valutazione di assenza di pregiudizio per la rapida definizione dei processi pendenti. Una volta compiuta positivamente tale valutazione, il giudice, invece, «deve» provvedere alla riunione dei processi, non esistendo più alcun motivo giuridicamente rilevante per sacrificare tutte le altre non trascurabili esigenze che si riconnettono ad una trattazione unitaria dei vari processi e che costituiscono, in particolare, il motivo stesso della previsione legale.


    L’art. 18 (ex d.l. n. 341 del 2000 conv. in l. n. 4 del 2001) elenca, poi, tutta una serie di ipotesi in presenza delle quali il giudice deve disporre (si tratta della c.d. separazione obbligatoria) la separazione dei processi, nati insieme o riuniti successivamente a norma dell’articolo precedente. Si tratta, in linea generale, di casi in cui alcuni dei processi riuniti appaiono pronti per la trattazione ed altri no, ma le esigenze di celerità cedono di fronte a quelle dell’assoluta necessità dell’accertamento [C. cost. n. 371 del 1996]. Più specificamente, difettando la riferita clausola ostativa, il giudice separerà i procedimenti: se nell’udienza preliminare, nei confronti di uno o più imputati o per una o più imputazione è possibile pervenire prontamente alla decisione, mentre nei confronti delle situazioni stralciate è necessario procedere ex art. 422 (nonché, deve ritenersi ex art. 421 bis); se nei confronti di uno o più imputati o per una o più imputazioni è ordinata la sospensione del procedimento; se, nel dibattimento, ma anche nell’udienza preliminare (arg. ex art. 420 quater, comma 6, ma anche art. 420 ter, comma 5), uno o più imputati non sono comparsi per nullità della citazione o della sua notificazione, per legittimo impedimento o per mancata incolpevole conoscenza dell’atto di citazione ovvero uno o più difensori di imputati non sono comparsi al dibattimento per mancato avviso o per legittimo impedimento; se nei confronti di uno o più imputati o per una o più imputazioni l’istruzione dibattimentale è conclusa, mentre per altri imputati o altre imputazioni è necessario compiere ulteriori atti che impediscono di definire prontamente il processo; se mancando altri titoli di detenzione, per uno o più imputati dei reati di cui all’art. 407, comma 2, lett. a, sono prossimi a scadenza i termini di custodia cautelare. Va, tuttavia, sottolineato che non si può procedere alla separazione, qualora il giudice ritenga che la riunione sia assolutamente necessaria per l’accertamento dei fatti.


    Il panorama delle situazioni suscettibili di determinare la separazione dei procedimenti va completato richiamando l’art. 130 bis disp. att., a mente del quale il p.m., prima dell’esercizio dell’azione penale, procede separatamente, ricorrendo le ragioni di urgenza di cui all’art. 18, comma 1, lett. e bis, e l’art. 533, comma 3 bis, ove si prevede una separazione della pronuncia di condanna nei procedimenti per delitti di cui all’art. 407, comma 2, lett. a, a causa del rischio di una rimessione del soggetto in libertà.


    La separazione dei processi può avvenire, altresì, fuori dai casi di cui al comma 1 dell’art. 18 sulla base di un accordo tra le parti, quando il giudice la reputi utile (si parla di separazione facoltativa) sotto il profilo della speditezza del processo (art. 18, comma 2). È evidente, infine, che la disciplina della separazione non può incidere sul processo cumulativo instaurato per motivi di connessione, non potendo essa modificare le regole attributive di competenza.


    Un discorso a parte merita la questione de qua relativamente ai riti speciali. Si ritiene, al riguardo, non senza fondate critiche, che, con riferimento al rito abbreviato, al patteggiamento ed al rito immediato richiesto dall’imputato ex art. 419, comma 5, la separazione sia possibile nella sola ipotesi del processo soggettivamente cumulativo, dovendosi escludere, invece, in relazione solo ad alcune imputazioni [C. cost. n. 266 del 1992].


    Per quanto attiene alla scelta del p.m. di procedere con rito immediato e con il rito direttissimo, nei casi nei quali il reato risulti connesso con altri per i quali manchino le condizioni del rito, è necessario far riferimento a quanto previsto, rispettivamente, dall’art. 453, comma 2 e dall’art. 449, comma 6.


    I provvedimenti di riunione e di separazione sono dati con ordinanza motivata (è controverso se sia ammissibile anche un provvedimento implicito), emessa anche d’ufficio, sentite le parti (art. 19; nel caso dell’art. 18, comma 2 è necessario l’accordo delle parti) (si ritiene non necessaria una convocazione delle parti; la violazione della previsione non comporterebbe la nullità del provvedimento), inoppugnabile, salvo il caso dell’abnormità e dell’incidenza sulla competenza. Per quanto riguarda la individuazione del giudice del processo riunito, i criteri sono indicati nell’art. 2 disp. att. dove sono esplicati i profili ordinamentali ed operativi.


    2.7. I procedimenti di verifica della giurisdizione e della competenza.


    La disciplina dettata in tema di controllo del difetto di giurisdizione e di competenza si pone un duplice chiaro obiettivo. Per un verso, quello di anticipare quanto più è possibile la risposta definitiva sulla giurisdizione e sulla competenza, in modo da non distogliere il procedimento dal suo vero oggetto, relativo all’accertamento dei fatti e delle responsabilità; per un altro verso, quello di scongiurare i rischi di regressione di procedimenti giunti in stadi avanzati, evitando le eccezioni tardive.


    In questa direzione, gli artt. 20 e 21 stabiliscono i momenti in cui può esser sollevata la relativa questione. Il primo, per il difetto di giurisdizione, prevede che esso può essere rilevato anche d’ufficio in ogni stato e grado del «procedimento». Si tratta delle situazioni diverse da quelle di cui all’art. 606, comma 1, lett. a [Cass. sez. un. 24.11.1999, Di Dona]: mentre queste ultime determinano situazioni di inesistenza della decisione, la situazione qui considerata (situazione soggettiva di un giudice ordinario non titolare della cognizione del processo, perché assegnato al giudice speciale o viceversa), riconducibile a situazioni di nullità (ancorché assoluta), non escluderà l’esistenza del provvedimento giurisdizionale.


    La previsione opera anche davanti al giudice speciale: art. 261 c.p.m.p.; art. 34 l. cost. n. 20 del 1962; art. 9, comma 4, l. cost., n. 1 del 1989.


    Nel corso delle indagini preliminari il pubblico ministero, fatta salva la possibilità d’una richiesta archiviativa, nel caso della carenza di giurisdizione, chiederà la decisione del g.i.p. che si pronuncerà verosimilmente con ordinanza ex art. 22, comma 1 e 2, previsioni operanti nel caso di una iniziativa officiosa del g.i.p. Successivamente all’instaurazione del processo, il giudice si pronuncerà con sentenza con trasmissione degli atti – ricorrendone le condizioni (escluso cioè l’assoluto difetto di giurisdizione) – all’autorità competente.


    Per quanto attiene al difetto di competenza, l’art. 21 dispone che la questione di competenza per materia (in relazione al fatto contestato e non alla qualificazione data), fatta salva l’ipotesi dell’incompetenza per difetto (art. 23, comma 2) e di quella per connessione (art. 20, comma 3) può essere rilevata anche d’ufficio in ogni stato e grado del «processo» (e quindi solo in seguito all’esercizio dell’azione penale); quella per territorio e per connessione, invece, deve essere rilevata o eccepita prima della conclusione dell’udienza preliminare o, se questa manchi ovvero se l’eccezione venga respinta in sede d’udienza preliminare, entro il termine previsto per le questioni preliminari al dibattimento (art. 491, comma 1).


    Con specifico riferimento alla incompetenza per connessione resta incerta l’operatività dell’art. 21, comma 3 rispetto al comma 1 dello stesso articolo in caso di incompetenza per materia per difetto e quella del limite temporale di cui all’art. 491, comma 1 in caso di contestazione suppletiva [C. cost. n. 280 del 1994, per la legittimità della soluzione]. Si ritiene non necessario per il riconoscimento dell’incompetenza per connessione che il procedimento penda nello stesso stato e grado [Cass. sez. un. 28.2.2013, Taricco].


    Le ragioni del riferito diverso regime delle varie situazioni di incompetenza vanno fatte risalire al diverso pregiudizio delle situazioni poste a confronto [C. cost. n. 349 del 2000; C. cost. n. 130 del 1995], con ricadute sugli stessi poteri del giudice.


    Manca un esplicito riferimento alla incompetenza c.d. funzionale (inquadrabile nell’inidoneità dell’organo giurisdizionale ad emettere un determinato provvedimento); riconducibile ai vizi connessi alla capacità del giudice, il vizio de quo – inquadrabile ex art. 178, comma 1, lett. a – è rilevabile anche d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento [Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo; v., inoltre, Cass. sez. un. 27.9.1995, Mannino].


    Significative questioni si propongono in ordine alla rilevabilità dell’incompetenza nei riti speciali a connotazione consensuale. Così, deve ritenersi preclusa all’imputato l’eccepibilità dell’incompetenza territoriale, nel giudizio immediato avviato a sua richiesta; è stata ritenuta, invece, legittima l’eccezione di incompetenza territoriale proposta in sede di giudizio abbreviato [Cass. sez. un. 29.3.2012, Forcelli] e, conseguentemente, anche quella per materia; mentre, invece, si suggeriscono soluzioni diverse per il patteggiamento: deducibilità e rilevabilità del difetto di competenza per materia; solo rilevabilità negli altri casi. Le sentenze dichiarative dell’incompetenza con le quali è disposta la trasmissione degli atti all’autorità competente non si sottraggono agli ordinari mezzi di impugnazione, fatta salva l’ipotesi dell’abnormità.


    Gli artt. 22, 23, 24 e 25 definiscono il tipo di decisione e i diversi conseguenti provvedimenti da adottare nella risoluzione delle questioni di competenza da parte dei giudici dei vari stati e gradi del processo.


    In particolare, con riferimento al riconoscimento dell’incompetenza riconosciuta dal giudice per le indagini preliminari, l’art. 22, comma 1 – in relazione alla situazione dell’incompetenza per qualsiasi causa – durante le indagini preliminari prevede che il giudice pronunci ordinanza e disponga la restituzione degli atti al p.m. Si tratta delle implicazioni legate alla natura delle funzioni svolte dal g.i.p. durante la fase delle indagini preliminari, in relazione alle attività qualificate endoprocedimentali. L’art. 22, commi 1 e 2 troverà, pertanto, applicazione in caso di rigetto della richiesta di rito immediato, ma non nel caso di rifiuto della richiesta del decreto penale di condanna (con conseguente esclusione nel primo caso dell’operatività dell’art. 129, e possibile applicazione nel secondo). Controversa risulta la conclusione in caso di richiesta di archiviazione e di patteggiamento ex art. 447. A seguito della restituzione degli atti al p.m., stante la previsione per la quale l’ordinanza produce effetti limitatamente al provvedimento richiesto, il p.m. potrà liberamente attivarsi, continuare le indagini e su queste nuove basi eventualmente riformulare la richiesta del provvedimento negato (incertezze si prospettano in relazione alla negata archiviazione).


    L’incompetenza nel corso delle indagini preliminari può essere rilevata, peraltro, dallo stesso p.m., senza necessità d’una declaratoria da parte del giudice. Le parti possono attivare il meccanismo di cui all’art. 54 quater.


    Dopo la chiusura delle indagini preliminari – sul cui significato non mancano i contrasti [con riferimento all’udienza preliminare: C. cost. n. 347 del 1991] – il giudice – riconosciuta la propria incompetenza – si pronuncerà con sentenza, trasmettendo gli atti al pubblico ministero presso il giudice competente.


    La diversa forma del provvedimento (sentenza e non ordinanza) è la naturale conseguenza del diverso ruolo assolto dal giudice. Vincolato ad investire del thema decidendum il giudice presso il quale esercita le sue funzioni, che potrà sollevare conflitto [C. cost. n. 216 del 1992], dovrebbe escludersi la possibilità di una riattivazione del percorso investigativo, restando aperta solo la possibilità alternativa tra archiviazione ed esercizio dell’azione penale.


    Nel caso in cui l’incompetenza sia riconosciuta nel dibattimento di primo grado, il tema disciplinato dall’art. 23 è condizionato dalla sentenza della Corte costituzionale con la quale è stata dichiarata l’illegittimità del comma 1 dell’art. 23 nella parte in cui dispone che, quando il giudice del dibattimento dichiara con sentenza la propria incompetenza per materia (tanto per difetto, quanto per eccesso) [C. cost. n. 76 del 1993], nonché, quella per territorio [C. cost. n. 70 del 1996], ordini la trasmissione degli atti al p.m. e non al giudice competente [per altre questioni infondate: C. cost. n. 312 del 2000 e C. cost. n. 104 del 2001].


    La conclusione – che, peraltro, non fa riferimento all’incompetenza per connessione – si rendeva necessaria in considerazione del fatto che all’imputato con la trasmissione degli atti al giudice competente sarebbe stato precluso l’accesso ai riti premiali.


    Non poche articolate opinioni si registrano in punto di poteri del pubblico ministero al quale gli atti sono trasferiti, con prevalenza per l’impostazione che consente al p.m. lo svolgimento delle attività di competenza.


    Va sottolineato che la situazione di incompetenza può determinarsi anche in seguito agli sviluppi dibattimentali (nuove contestazioni e diversa qualificazione del fatto): se è condiviso l’orientamento per il quale l’eccezione dell’incompetenza per materia per difetto è eccepibile e rilevabile anche dopo la scadenza del termine di cui all’art. 491, comma 1, è discussa la possibilità di eccepire o rilevare il difetto di competenza dopo il riferito termine in relazione a quella per materia in eccesso e per territorio, sostenendosi l’esistenza di una preclusione, con conseguente affermazione del canone delle perpetuatio iurisdictionis.


    Con riferimento al giudizio d’appello, l’art. 24 – alla luce di C. cost. n. 73 del 1993 e C. cost. n. 70 del 1996 – prevede che il giudice di secondo grado, quando riconosca che il giudice di primo grado era incompetente per materia per difetto ovvero per territorio o connessione – questioni tempestivamente eccepite e riproposte con i motivi d’appello – annulla la decisione di prima istanza e trasmette gli atti al pubblico ministero presso il giudice ritenuto competente [v. C. cost. n. 104 del 2001]. Negli altri casi (fra i quali è controverso se rientri anche l’ipotesi dell’incompetenza per materia per eccesso, ritualmente dedotta e riproposta), il giudice d’appello – se la sentenza è appellabile – decide nel merito.


    Una particolare efficacia assumono le decisioni della Cassazione sulla giurisdizione e sulla competenza ex art. 25, operante sia in caso di risoluzione dei conflitti (art. 32, comma 3), sia di annullamento con rinvio a seguito dell’individuazione ex officio o ad iniziativa di parte, ma anche in caso di individuazione del giudice del rinvio (art. 627, comma 1). La decisione, infatti, ha effetto vincolante, salvo che emergano fatti nuovi preesistenti ma non conosciuti o sopravvenuti idonei ad attribuire al fatto una diversa qualificazione giuridica, tale da determinare una modifica della giurisdizione o lo spostamento della competenza ad un giudice superiore (sarà irrilevante, ad esempio, l’incidenza sulla competenza territoriale, fissata dal Supremo collegio, del venir meno della connessione).


    Ispirate dal principio della conservazione degli atti assunti dal giudice incompetente, due particolari previsioni sono dettate in tema di prove acquisite e di misure cautelari (artt. 26 e 27). Con la prima disposizione si prevede che il mancato rispetto delle norme sulla competenza (nonché sulla giurisdizione) non determina l’inefficacia delle prove, anche di quelle atipiche (conclusioni articolate si prospettano invece per gli atti di impulso processuale, condizionati dagli sviluppi procedimentali) già acquisite (nel rispetto delle regole legali), mentre – con particolare riferimento alle dichiarazioni orali rese al giudice incompetente per materia (si ritiene trattarsi solo dell’incompetenza ex art. 21, comma 1) – si stabilisce che, ove l’atto sia ripetibile, potrà essere utilizzato solo per le decisioni conseguenti all’udienza preliminare (sentenza di non luogo, decreto che dispone il giudizio, sentenza di abbreviato e di applicazione della pena a richiesta) e per le contestazioni regolate dagli artt. 500 e 503, con gli effetti ivi previsti alla luce della riforma ex l. n. 63 del 2001 [per una ipotesi particolare in tema di reati ministeriali: Cass. sez. un. 25.7.1994, De Lorenzo].


    Con la seconda disposizione si prevede che cessino di avere efficacia le misure cautelari (personali e reali) disposte dal giudice che, contestualmente o successivamente alla loro pronuncia, si dichiari incompetente per qualsiasi causa, qualora entro venti giorni dall’ordinanza di trasmissione degli atti al giudice competente non siano confermate da quest’ultimo ai sensi degli artt. 292, 317 e 321.


    La previsione opera sia nel caso in cui la declaratoria di incompetenza (per materia, per territorio e funzionale) sia dichiarata dallo stesso giudice che ha pronunciato il provvedimento ex art. 291 (v. infra), sia nell’eventualità in cui la situazione di incompetenza emerga davanti ad un giudice diverso [Cass. sez. un. 24.1.1996, Fazio; Cass. sez. un. 25.3.2010, Mones]. L’incompetenza potrà essere dichiarata anche in sede di gravame de libertate sia d’ufficio, sia su iniziativa di parte [Cass. sez. un. 25.10.1994, De Lorenzo; Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo]: alquanto complesse si profilano le questioni connesse alle ricadute procedurali delle decisioni in materia di incompetenza in sede di gravame cautelare, anche in relazione alla valutazione del presupposto dell’urgenza che deve accompagnare il provvedimento ai sensi dell’art. 291, comma 2 [Cass. sez. un. 24.1.1996, Fazio]. L’art. 27 opererà anche nel caso in cui, ritenuti insussistenti i presupposti del rito direttissimo, il giudice restituisca gli atti al p.m. ex art. 452; nel caso della misura cautelare disposta dal giudice in sede di convalida dell’arresto o del fermo a condizione che si dichiari incompetente [Cass. sez. un. 14.7.1999, Salzano; Cass. sez. un. 25.3.2010, Mones]. La previsione non è invece applicabile nel caso del difetto di giurisdizione; di istituzione di nuovi uffici giudiziari (v., peraltro, art. 3, comma 6, d.l. n. 90 del 2008 conv. in l. n. 123 del 2008); di rimessione; in relazione ai rapporti tra tribunale in composizione collegiale e monocratica; in caso di un conflitto di competenza risolto a favore del giudice dichiaratosi erroneamente incompetente (nel caso diverso opera l’art. 27 ex art. 32, comma 3); in caso di trasmissione degli atti da parte del p.m. ad un altro ufficio del pubblico ministero presso il giudice ritenuto competente [C. cost. n. 262 del 1991; Cass. sez. un. 25.3.2010, Mones].


    Per conservare validità, il giudice competente dovrà pronunciarsi entro venti giorni decorrenti dall’ordinanza di trasmissione degli atti da parte del giudice competente [Cass. sez. un. 31.1.2001, Buffoli], richiedendosi quindi una iniziativa sollecita a tutela del soggetto ristretto (in caso di risoluzione di un conflitto opera il termine della comunicazione della risoluzione del conflitto: art. 32, comma 3). Entro questo termine – pena la perdita di efficacia della misura – il giudice competente dovrà prendere le sue determinazioni, confermando o modificando il provvedimento trasmessogli.


    Caducatasi la misura, il giudice potrà emettere un nuovo provvedimento che potrà essere basato sia sugli stessi elementi di quello precedente [Cass. sez. un. 18.6.1993, Silvano], sia anche su presupposti e valutazioni diverse.


    Quanto agli sviluppi successivi, si ritiene che, qualora il giudice incompetente abbia proceduto all’interrogatorio di garanzia ex art. 294, non sarà necessario che, disponendo la rinnovazione, vi proceda il giudice competente [Cass. sez. un. 26.9.2001, Zaccardi], in quanto l’art. 27 non richiama l’art. 294; l’interrogatorio non si renderebbe necessario neppure nell’ipotesi di una nuova misura disposta dopo la comunicazione della precedente, ma solo nel caso in cui siano contestati fatti nuovi oppure quando il provvedimento sia basato su indizi ed esigenze – in tutto o in parte – diversi da quelli del provvedimento emesso dal giudice incompetente [Cass. sez. un. 26.9.2001, Zaccardi]. Va sottolineato che, aderendo all’impostazione per la quale, dopo la perdita di efficacia delle misure, nel caso in cui venga disposta una nuova, si ritenesse necessario procedere all’interrogatorio, non troverebbe comunque operatività l’art. 302.


    Stante l’autonomia del nuovo provvedimento questo dovrà ritenersi suscettibile di riesame, ancorché l’originario provvedimento sia stato esso pure impugnato, anche ai fini dell’accertamento del diritto alla riparazione per l’ingiusta detenzione [Cass. sez. un. 18.6.1993, Silvano].


    Giova ricordare che per effetto della riferita trasmissione degli atti dal giudice incompetente a quello competente si determina un nuovo decorso dei termini di durata massima della custodia cautelare, con diverse opinioni relativamente al dies a quo della decorrenza.


    2.8. Inosservanza delle attribuzioni sulla composizione collegiale o monocratica del tribunale.


    Ricollegandosi all’ultimo comma dell’art. 33, ove si esclude che attengano alla capacità del giudice ed al numero dei giudici necessario per costituire l’organo giudicante le disposizioni sull’attribuzione degli affari penali al tribunale collegiale o a quello monocratico, trattandosi di un unico ufficio giudiziario (d. lgs. n. 51 del 1998 istitutivo del giudice unico di tribunale), con due articolazioni interne, diversamente composte, gli artt. 33 bis-33 nonies disciplinano [per alcune questioni di legittimità costituzionale in relazione alle ipotesi di reati diversamente attribuiti: C. cost. n. 98 del 2001, con riferimento ai tribunali militari dove la differenziazione non opera; C. cost. n. 182 del 2007, relativamente all’art. 316 ter c.p.] le relative attribuzioni, i riflessi della connessione sull’attribuzione dei procedimenti de quibus (art. 33 quater), nonché le implicazioni dell’inosservanza delle disposizioni sulle riferite attribuzioni (artt. 33 quinquies-33 nonies).


    Più specificamente, al tribunale in composizione collegiale, secondo lo schema tradizionale, sono attribuiti reati specifici (lett. a-q), nonché, secondo il criterio quantitativo – con la pena calcolata ai sensi dell’art. 4 – fatta eccezione per quelli conferiti al tribunale in composizione monocratica ex art. 33 ter, comma 1, i delitti puniti con la pena della reclusione nel massimo a dieci anni, anche nell’ipotesi del reato tentato (art. 33 bis ex l. n. 479 del 1999; d.l. n. 82 del 2000 conv. in l. n. 144 del 2000; l. n. 92 del 2001; d. lgs. n. 81 del 2002).


    Combinando il criterio della residualità con quello qualitativo, il tribunale in composizione monocratica giudica i delitti previsti dall’art. 73 t.u. l. stup., al di fuori dell’ipotesi aggravata dell’art. 80 del medesimo t.u. l. stup., nonché, i casi non assegnati al tribunale collegiale dall’art. 33 bis o da altre disposizioni di legge come, ad es., ex artt. 186 e 187 c. strada, la guida sotto l’influenza dell’alcool e la guida in stato di alterazione psicofisica per uso di sostanze stupefacenti; ovvero ex art. 57 la violazione degli obblighi di cui all’art. 56 d. lgs. n. 274 del 2000 (art. 33 ter ex l. n. 479 del 1999; d. l. n. 82 del 2000 conv. in l. n. 144 del 2000). Sotto un profilo diverso, si collocano le previsioni di cui agli artt. 39, comma 1, 41, comma 2 e 31, comma 4 del d. lgs. n. 274 del 2000, in relazione al procedimento davanti al giudice di pace.


    Confermando la preferenza per la collegialità, l’art. 33 quater stabilisce che, in caso di connessione, tutti i procedimenti connessi appartengono al tribunale in composizione collegiale. Il dato assume rilievo, nella fase delle indagini preliminari, in relazione al rito con udienza preliminare per i reati per i quali deve procedersi con citazione diretta. Analogamente dispongono gli artt. 17, comma 1 bis e 665, comma 4 bis, rispettivamente in tema di riunione e separazione di processi e in materia di competenza in sede esecutiva. Il processo verrà, tuttavia, instaurato avanti al giudice monocratico qualora nell’udienza preliminare il giudice pronunci sentenza di non luogo a procedere per il reato connesso attribuito al tribunale collegiale.


    Il mancato rispetto delle regole di attribuzione – pur trattandosi di un riparto interno ad un unico ufficio giudiziario – non esclude l’assunzione di rilievo processuale – seppure attenuato, come si vedrà – potendo produrre effetti sul rito.


    Si prevede, pertanto, che la riferita inosservanza – unitamente a quella delle disposizioni processuali collegate (art. 550, comma 3) – sia rilevata (d’ufficio) o eccepita (a istanza di parte) – a pena di decadenza [C. cost. n. 395 del 2001] – prima della conclusione dell’udienza preliminare ovvero, in difetto, entro il termine previsto per le questioni preliminari. Il termine opera anche per la riproposizione dell’eccezione respinta nell’udienza preliminare (art. 33 quinquies).


    La riferita previsione apre due ulteriori scenari legati al fatto che è necessario tenere in considerazione, oltre alla composizione dell’organo, anche degli itinerari con udienza preliminare ovvero a citazione diretta.


    La prima situazione si inserisce nel corso della celebrazione dell’udienza preliminare: qualora il giudice ritenga (ad es.: diversa qualificazione del fatto; venir meno della connessione) che debba procedersi a citazione diretta, nei casi previsti dall’art. 550, trasmette gli atti al p.m. perché emetta il decreto di citazione a giudizio, con operatività degli artt. 424, comma 2, 553 e 554 (art. 33 sexies ex l. n. 479 del 1999) [per alcune questioni connesse all’accesso ai riti premiali: C. cost. n. 183 del 2003].


    La seconda situazione si innesta sull’avvenuta instaurazione del dibattimento di primo grado preceduta dall’udienza preliminare (sia nell’ipotesi di un reato ritenuto attribuibile al tribunale in composizione collegiale, sia nel caso di un reato del tribunale collegiale per il quale si rende necessaria l’udienza preliminare): qualora si ritenga che il reato appartenga ad un tribunale in diversa composizione rispetto a quello davanti al quale si celebra il dibattimento, gli atti – con ordinanza – saranno trasmessi al giudice competente (art. 33 septies, comma 1, ex l. n. 479 del 1999). Se si tratterà di un reato da attribuire al tribunale monocratico senza udienza, esigenze di economia processuale e rafforzate garanzie per l’imputato sconsigliano una soluzione diversa.


    Al di fuori di questa situazione – cioè, nel caso in cui il giudice monocratico ritenga che il reato appartenga al collegio, non essendo stata celebrata l’udienza preliminare – gli atti saranno – con ordinanza – trasmessi al pubblico ministero (art. 33 septies, comma 2, ex l. n. 479 del 1999). La lettura dell’ordinanza in udienza determina gli effetti di cui al comma 4 dell’art. 420 ter. La situazione da ultimo delineata differisce da quella regolata dal comma 3 dell’art. 550 relativa al caso in cui il giudice monocratico investito a citazione diretta ritenga che il reato, ricompreso nelle sue attribuzioni, doveva transitare per l’udienza preliminare. Nel caso in cui si prospetti un conflitto tra giudice collegiale e giudice monocratico è controverso se si tratti di conflitto analogo di competenza inquadrabile nell’art. 28, comma 2; dovrebbe prevalere la tesi negativa.


    In coerenza con l’intera filosofia della scelta legislativa del giudice unico, l’art. 33 nonies – con significative differenze rispetto all’art. 26, relativamente alle prove assunte dal giudice incompetente – stabilisce che l’inosservanza delle disposizioni sulla composizione collegiale o monocratica del tribunale non determina né l’invalidità degli atti del procedimento, né l’inutilizzabilità delle prove già acquisite.


    Non pochi dubbi sono stati evidenziati in ordine all’ambito applicativo della previsione sia in ordine al raggio di salvaguardia degli atti processuali compiuti dal giudice nella composizione non corretta, sia con riferimento al rapporto tra la validità delle prove e la regola dell’immutabilità del giudice.


    Stante il mancato richiamo all’art. 27, dovrebbe escludersi la necessità della rinnovazione del titolo cautelare emesso in difetto di attribuzione.


    2.9. I conflitti di giurisdizione e di competenza.


    La possibilità che le norme in tema di giurisdizione e di competenza prospettino interpretazioni e decisioni divergenti tra giudici, ha indotto il legislatore a regolare le situazioni di conflitto nelle quali due o più giudici ordinari ovvero uno o più giudici speciali contemporaneamente prendono (positivo) o ricusano (negativo) di prendere cognizione del medesimo fatto attribuito alla stessa persona, ovvero due o più giudici ordinari contemporaneamente prendono o ricusano di prendere cognizione del medesimo fatto attribuito alla stessa persona (art. 28, comma 1). Del resto, nel processo penale non esistono strumenti preventivi per definire la competenza [Cass. sez. un. 26.2.1991, Palmiotti].


    L’intento è quello, da un lato, di evitare la stasi processuale, dall’altro, di impedire la pronuncia di una pluralità di decisioni (anche contrastanti) su di un’unica regiudicanda.


    Per questa ragione è necessario che la situazione di contrasto riguardi il medesimo fatto inteso in senso materiale negli elementi della condotta, dell’evento (nelle medesime condizioni di luogo e di tempo) e del nesso di causalità [Cass. sez. un. 28.6.2005, Donati], escludendosi pertanto riferimenti alla mera qualificazione giuridica e l’operatività nei casi di reiterazione della stessa condotta ex art. 81 c.p.


    È altresì necessario che il conflitto riguardi la stessa persona, dovendosi escludere il conflitto sia nel caso di mancata individuazione di una persona alla quale ascrivere il reato, sia nel caso di attribuzione dello stesso fatto alternativamente a più soggetti non in concorso tra loro.


    Il conflitto di giurisdizione o di competenza, oltre ad essere attuale e non meramente teorico, deve riguardare giudici che si trovano in posizione di parità decisionale: conseguentemente, dovrà escludersi la possibilità di elevare conflitto da parte del giudice di primo grado che dissenta dalla decisione di nullità assoluta e insanabile del giudice d’appello, dovendo invece proporre ricorso per cassazione [C. cost. n. 37 del 2001; C. cost. n. 101 del 1991; C. cost. n. 241 del 1991; C. cost. n. 254 del 1991; C. cost. n. 13 del 1992; C. cost. n. 15 del 1992; C. cost. n. 69 del 1992; C. cost. n. 70 del 1992; C. cost. n. 71 del 1992; C. cost. n. 112 del 1994 e C. cost. n. 261 del 1994]; nonché, nel caso di contestuale pendenza di due processi contro la stessa persona per il medesimo fatto, instaurati dallo stesso ufficio di procura e devoluti, anche se in fasi o gradi diversi, alla acquisizione della stessa autorità giudiziaria, dovendosi dichiarare l’impromovibilità dell’azione penale [Cass. sez. un. 28.6.2005, Donati].


    Il conflitto può nascere in qualsiasi stato e grado del processo.


    In armonia con una precisa direttiva della legge delega (art. 2, n. 15), per consentire al pubblico ministero che svolge le sue funzioni presso il giudice competente, da un lato, di continuare – se crede – le indagini preliminari per il reato commesso nel proprio territorio; dall’altro, di trasmettere gli atti – se riconosce l’esistenza della connessione – all’ufficio del pubblico ministero presso il giudice competente per connessione, al fine di agevolare lo svolgimento delle indagini, evitando soprattutto le duplicazioni, durante le indagini preliminari, non può porsi conflitto positivo per ragione di competenza territoriale determinata dalla connessione (art. 28, comma 3).


    Se dalla previsione può dedursi, a contrario, che sarà possibile sollevare conflitto – positivo o negativo – per questioni di competenza, per materia, per territorio o per materia legata alla connessione, per il caso escluso va sottolineato come esso possa essere ridimensionato dalla sopravvenuta introduzione dell’art. 54 bis che regola i contrasti positivi tra uffici del p.m. Va sottolineato che, trattandosi della fase delle indagini preliminari e potendo il g.i.p. intervenire solo nei casi previsti dalla legge, il conflitto potrà configurarsi solo in relazione al medesimo provvedimento richiesto.


    A dar vita al conflitto è o una «denuncia» di parte, privata (e difensori; esclusi persona offesa ed enti esponenziali) o pubblica (un p.m. presso uno dei giudici in conflitto), o una «rilevazione» d’ufficio del giudice (art. 30, commi 1 e 2). L’elevazione del conflitto (ai sensi dell’art. 30, comma 3) non ha effetti sospensivi sul processo in corso [C. cost. n. 59 del 1993; C. cost. n. 1998 del 1995].


    La denuncia di parte è presentata, in forma scritta e motivata con allegata la documentazione necessaria, nella cancelleria di uno dei due giudici in conflitto; qualora risulti, seppur astrattamente, prospettato un effettivo conflitto, il giudice dovrà trasmettere immediatamente denuncia, documentazione, nonché copia degli atti necessari per la risoluzione del conflitto, indicando le parti e i difensori, eventualmente prospettando sue osservazioni.


    Il giudice che rileva un conflitto pronuncia ordinanza e rimette alla Cassazione copia degli atti necessari per la decisione, indicando le parti e i difensori. Si tratta di provvedimento inoppugnabile, salva la sua abnormità (art. 30, comma 1).


    Il giudice che ha pronunciato l’ordinanza o ha ricevuto la denuncia di parte deve darne immediata comunicazione al giudice in conflitto, il quale deve trasmettere immediatamente alla Cassazione la copia degli atti necessari per la risoluzione del conflitto, l’indicazione delle parti e dei difensori, nonché sue eventuali osservazioni.


    La competenza in materia spetta alla Cassazione che deciderà con sentenza, in camera di consiglio, che si celebrerà con le forme dell’art. 127, assunte le informazioni e acquisiti gli atti e i documenti necessari (art. 32, comma 1). L’estratto della decisione è immediatamente notificato ai giudici in conflitto ed al pubblico ministero presso di essi ed è notificato alle parti private (art. 32, comma 2).


    La decisione della Cassazione ha effetto vincolante ex art. 25 e trova operatività quanto previsto dall’art. 26 in tema di efficacia delle prove acquisite dal giudice incompetente (v. retro) e dall’art. 27 in tema di misure cautelari disposte dal giudice incompetente (v. retro), con la precisazione che, in caso di decisione della Cassazione sul conflitto, il termine per la conferma del provvedimento decorre dalla riferita comunicazione ai giudici in conflitto (art. 32, comma 3).


    Oltre che a seguito della decisione della Cassazione, il conflitto (anche quello di giurisdizione) cessa, per effetto della dichiarazione di competenza o d’incompetenza (che non richiede formalità, essendo adeguata anche la revoca del proprio provvedimento in quanto le dichiarazioni di incompetenza non passano in giudicato), di uno dei giudici in conflitto (si tratta di provvedimento non impugnabile che può dar luogo solo ad un conflitto in caso di non condivisione della valutazione fatta dall’altro giudice) rispettivamente, negativo o positivo (art. 29).


    Il cpv. dell’art. 28 estende la disciplina dei conflitti ai c.d. casi analoghi costituiti da quelle situazioni (non caratterizzate da una rigida tipologia) nelle quali il contrasto tra due giudici determina una stasi o un blocco dell’attività processuale riconducibile ad una diversa valutazione di due organi giurisdizionali in ordine alla competenza funzionale ad emettere i provvedimenti necessari allo sviluppo del procedimento. Si tratta di un panorama molto variegato di situazioni, legato alla estrema varietà delle situazioni prospettabili, anche perché spesso dipendente da imprevedibili patologie procedurali. Sarà possibile, pertanto, limitarsi ad indicare solo le principali tipologie dei possibili casi di conflitti analoghi.


    Sotto il profilo oggettivo, la categoria de qua si connota degli stessi elementi che caratterizzano i conflitti tipici (stasi processuale; pregiudizialità della questione; posizione di parità decisionale; esclusione di un potere di controllo e di verifica di un giudice su di un altro). Più articolati si profilano i profili soggettivi.


    Sotto questa prospettiva, si esclude – anche se non mancano opinioni diverse – la possibilità dei conflitti tra p.m. e giudice (motivi: qualità di parte del p.m.; collocazione sistematica della norma; riferimento ai soli organi della giurisdizione); si è parimenti esclusa la possibilità di un conflitto (analogo) tra giudice di merito e giudice di legittimità (motivi: sovraordinazione; deducibilità da quanto previsto dagli artt. 25 e 427, comma 1). Sono esclusi i conflitti tra pubblici ministeri (in relazione al medesimo fatto), ancorché siano emessi provvedimenti da g.i.p. diversi, non solo in quanto i conflitti riguardano organi giurisdizionali, ma anche perché nella fase delle indagini preliminari il giudice resta giudice dell’atto e non assume il ruolo di giudice della fase: non casualmente, si parla di contrasti tra uffici del pubblico ministero in relazione ai quali operano gli artt. 54, 54 bis, 54 ter. È esclusa la possibilità di conflitti tra tribunale in composizione collegiale e tribunale in composizione monocratica: orientano a questa conclusione la considerazione che si tratta di una articolazione interna ad un medesimo ufficio giudiziario; l’applicabilità degli artt. 47 e 47 quater ord. giud. (che attribuiscono al presidente di tribunale ed al presidente di sezione la distribuzione del lavoro; la qualifica di attribuzione all’articolazione de qua; quanto previsto dal comma 3 dell’art. 33 ove si esclude che attengano alla capacità del giudice e al numero dei giudici necessario per costituire l’organo giudicante le disposizioni sull’attribuzione degli affari penali al tribunale collegiale o monocratico; l’intera disciplina è ricompresa agli artt. 33 bis-33 nonies.


    È espressamente escluso il conflitto analogo tra g.u.p. e giudice dibattimentale, operando ex art. 28, comma 2 ultima parte la prevalenza dell’opinione del secondo; peraltro, il conflitto analogo è ritenuto ammissibile nel caso in cui la decisione del giudice dibattimentale sia ritenuta abnorme ovvero nel caso in cui si tratti di provvedimenti emessi al di fuori dei propri poteri e si tratti, quindi, di atti non previsti e non consentiti dal sistema [Cass. sez. un. 6.12.1991, Di Stefano] ovvero non riguardi i provvedimenti assunti dal g.u.p. a conclusione delle indagini preliminari ma attenga a questioni incidentali. La previsione del secondo periodo del comma 2 dell’art. 28 non opererà anche nel caso in cui non ci si trovi in presenza di un conflitto analogo, ma di un conflitto attinente alle competenze e quindi rientrante nel comma 1 dell’art. 28 [v., per una ipotesi, Cass. sez. un. 17.1.2006, Confl. comp. in proc. Bergamasco].


    2.10. Le cause personali di estromissione del giudice: incompatibilità, astensione e ricusazione.


    Al fine di garantire la terzietà del giudice persona fisica (per l’imparzialità dell’organo opera la rimessione), assicurando i presupposti di un giusto processo ex art. 111 Cost., art. 6, comma 1, Conv. edu e art. 14, comma 1 Pidcp, il legislatore ha predisposto nel Capo VII del Libro I alcuni strumenti processuali regolati da termini tassativi e insuscettibili di interpretazioni estensive o analogiche: l’art. 36 disciplina le ipotesi in cui il giudice ha l’obbligo di non esercitare la sua funzione giurisdizionale (astensione); l’art. 37 i casi in cui le parti hanno il diritto di chiederne l’estromissione (ricusazione); gli artt. 34 e 35, nonché gli artt. 18 e 19 ord. giud., regolano le cause d’incompatibilità le quali, nonostante la configurazione autonoma, sono sottoposte alla stessa disciplina delle ipotesi di astensione e di ricusazione (art. 36, lett. g; art. 37, comma 1, lett. a che lo richiama).


    Questo totale assorbimento, che il legislatore ha voluto attuare mediante il riferito richiamo contenuto nella lett. g dell’art. 36, lascia qualche margine di dubbio sulla completa perdita d’identità della categoria dell’incompatibilità. Ed invero, anche se l’inglobamento di tutte le cause d’incompatibilità in un’unica previsione rappresenta un forte argomento per sostenerne la completa riconduzione nell’area delle ipotesi di astensione e ricusazione [così Cass. sez. un. 17.4.1996, D’Avino], non manca qualche ragione per riconoscere alle stesse l’esistenza di uno spazio di autonomia in relazione alla disciplina dei requisiti di capacità del giudice (art. 33), e quindi ai fini dell’applicazione della sanzione di nullità assoluta (art. 178). Mentre, infatti, per le situazioni d’incompatibilità previste dal codice di rito non può dubitarsi della loro esclusione dal novero dei requisiti di capacità del giudice [Cass. sez. un. 24.11.1999, Scrudato; Cass. sez. un. 17.4.1996, D’Avino; nonché C. cost. n. 473 del 1993], per l’espresso riferimento dell’art. 33 alle leggi d’ordinamento giudiziario, la soluzione potrebbe essere diversa.


    Il rinvio operato alle condizioni di capacità del giudice previste dalle norme di ordinamento giudiziario non può non riguardare, infatti, sia i requisiti positivi (la cui presenza è richiesta per consentire l’esercizio del potere giurisdizionale), sia quelli negativi (la cui mancanza è pure richiesta in vista del legittimo esercizio di quel potere). Se ciò è vero, il fatto che la disposizione dell’art. 36 lett. g preveda una disciplina unitaria per tutte le cause d’incompatibilità, fissate tanto dalle norme processuali, quanto dalle leggi di ordinamento giudiziario, non può assumere un valore decisivo, per quel che qui importa: in particolare, non sembra sussista alcuna contraddizione nel sottoporre una stessa circostanza alla disciplina della iniziativa d’ufficio ovvero alla denuncia di parte, come motivo di astensione o di ricusazione, ovvero alla rilevabilità dell’invalidità, come requisito di capacità del giudice. La tematica ha assunto nuovo slancio sia in forza di quanto previsto dall’art. 111, comma 2, Cost., sia alla luce dell’art. 6, comma 1, Conv. edu, riproponendo il contrasto di opinioni già presente in dottrina.


    Il tema, del resto, assume rilievo anche in relazione al comportamento che deve tenere il giudice che versi in una delle situazioni di incompatibilità.


    La diversità di disciplina, a ben vedere, è correlata alla differente natura delle due categorie di cause d’incompatibilità. Quelle previste dal codice di rito sorgono dal rapporto tra il giudice e le situazioni particolari che ineriscono al procedimento di cui egli è investito, come emerge con chiarezza da quanto previsto dagli artt. 34 e 35, condizionate dall’articolazione dei percorsi procedurali. Invero, la non piena consapevolezza della complessità della macchina processuale predisposta dal nuovo codice e significativamente modificata dalle scelte successive ha per un verso condotto – come si vedrà – a numerose e molto articolate declaratorie di incostituzionali dell’art. 34 [C. cost. n. 496 del 1990; C. cost. n. 401 del 1991; C. cost. n. 502 del 1991; C. cost. n. 124 del 1992; C. cost. n. 186 del 1992; C. cost. n. 339 del 1992; C. cost. n. 439 del 1993; C. cost. n. 453 del 1994; C. cost. n. 455 del 1994; C. cost. n. 432 del 1995; C. cost. n. 131 del 1996; C. cost. n. 155 del 1996; C. cost. n. 371 del 1996; C. cost. n. 311 del 1997; C. cost. n. 346 del 1997; C. cost. n. 290 del 1998; C. cost. n. 241 del 1999; C. cost. n. 224 del 2001; C. cost. n. 400 del 2008 nonché, da ultimo, C. cost. n. 183 del 2013], condizionate anche dalla frammentazione delle questioni sollevate, in linea con il tipo di controllo affidato al giudice delle leggi, nonché, dai molteplici interventi novellatori del testo originario (d. lgs. n. 51 del 1998; d.l. n. 145 del 1999 conv. in l. n. 234 del 1999; l. n. 479 del 1998; d.l. n. 82 del 2000 conv. in l. n. 144 del 2000; l. n. 95 del 2004) per recuperare nelle norme i dicta costituzionali e prevenirne dei nuovi.


    Le situazioni ipotizzate si articolano su vari livelli. In primo luogo, non può svolgere le funzioni di giudice (non sempre opera la reciprocità delle situazioni) chi nel medesimo procedimento ha svolto funzioni sotto altre vesti (pubblico ministero, polizia giudiziaria, difensore, procuratore speciale, curatore, testimone, nonché, persona informata dei fatti, perito, consulente tecnico – non anche l’interprete –) ovvero ha proposto la denuncia [sia come privato, sia come pubblico ufficiale: n. 330 del 1997; C. cost. n. 439 del 1993; C. cost. n. 292 del 1992], la querela, l’istanza o la richiesta, o ha deliberato l’autorizzazione a procedere (art. 34, comma 3).


    Molto più articolati – in secondo luogo – gli altri piani della previsione, condizionati dalla struttura procedimentale contrassegnata da una pluralità di percorsi – nell’intreccio di fasi, di gradi, di funzioni – nel medesimo processo, anche in relazione alla sua struttura bifasica, ma anche di procedimenti diversi, nonché, dentro le articolazioni funzionali.


    In particolare, con riferimento alla progressione «in verticale» del processo, va escluso che possa svolgere funzioni di giudice nei successivi gradi del giudizio chi ha pronunciato la sentenza nei gradi precedenti (art. 34, comma 1), ovvero partecipare al giudizio di rinvio dopo l’annullamento o al giudizio per revisione. È evidente il pregiudizio insito nelle riferite situazioni.


    La disposizione opera a prescindere dalla natura di merito o processuale della decisione emessa; in caso di regressione in primo grado a seguito di annullamento da parte dei giudici d’appello [C. cost. n. 343 del 1997]; nel giudizio di cassazione nei confronti della sentenza emessa dal giudice di rinvio per il giudice del Supremo Collegio che aveva annullato la decisione ricorsa; nelle situazioni di cui all’art. 623, comma 1, lett. b, c, d. A seguito di C. cost. n. 224 del 2001 – che ha richiamato l’incostituzionalità dell’art. 34, comma 1 – è incompatibile alla funzione di g.u.p. il giudice che abbia pronunciato o concorso a pronunciare sentenza, poi annullata, nei confronti del medesimo imputato e per lo stesso fatto.


    Quanto alle ordinanze, trova operatività invece l’art. 623, comma 1, lett. a, con qualche riserva della dottrina alla luce del novellato art. 111 Cost. La giurisprudenza, così, esclude incompatibilità interne alla procedura cautelare, potendo sia far parte del collegio del riesame il g.i.p. che ha emesso la misura, sia gli stessi giudici del riesame a pronunciarsi in caso di annullamento della Cassazione, sia il g.i.p. a riemettere il provvedimento annullato dal tribunale del riesame per vizi formali. Parimenti, l’incompatibilità verticale non opererebbe nel procedimento di esecuzione, di sorveglianza e di prevenzione. Queste conclusioni sono destinate ad una significativa evoluzione a seguito di C. cost. n. 183 del 2013 con cui è stata dichiarata l’incompatibilità a partecipare al giudizio di rinvio a seguito di annullamento della Cassazione del giudice dell’esecuzione che ha pronunciato ordinanza di accoglimento o di rigetto dell’applicazione della disciplina della continuazione dei reati o del concorso formale (art. 671).


    Per quanto attiene allo sviluppo «orizzontale» del processo, il comma 2 dell’art. 34 dispone che non possa partecipare al giudizio il giudice che ha pronunciato il provvedimento conclusivo dell’udienza preliminare, ha disposto il giudizio immediato, ha emesso il decreto penale di condanna [C. cost. n. 502 del 1991], ha deciso sull’impugnazione avverso la sentenza di non luogo a procedere. Considerato che il concetto di giudizio non significa solo dibattimento, l’incompatibilità riguarderà anche il g.i.p. che ha disposto il giudizio immediato a partecipare al giudizio abbreviato [C. cost. n. 401 del 1991], nonché, il giudice che ha emesso il decreto penale di condanna a giudicare sulla richiesta di applicazione della pena concordata avanzata con l’opposizione al decreto [C. cost. n. 151 del 2004].


    Seppur in un contesto legato alla varietà delle situazioni processuali, l’incompatibilità riguarderà il giudice del dibattimento che abbia restituito gli atti al pubblico ministero ai sensi dell’art. 521, comma 2 [C. cost. n. 330 del 1997; C. cost. n. 455 del 1994; C. cost. n. 292 del 1992; nonché C. cost. n. 368 del 2000, per una diversa ipotesi], nonché, il giudice dell’udienza preliminare in caso di regressione a quella fase del procedimento, sia nel caso in cui è lo stesso che si era pronunciato [C. cost. n. 335 del 2002; adde C. cost. n. 112 del 2001; C. cost. n. 271 del 2003; C. cost. n. 20 del 2004], sia se si tratti del giudice che ha ordinato all’esito del dibattimento, relativamente allo stesso fatto storico a carico del medesimo imputato, la trasmissione degli atti al p.m. ai sensi dell’art. 521, comma 2 [C. cost. n. 400 del 2008].


    Anche al fine di evitare una improponibile frantumazione dei procedimenti con pregiudizio per la loro continuità e unitarietà, le situazioni di incompatibilità vanno escluse in relazione alle decisioni pronunciate dal giudice all’interno della singola fase processuale [C. cost. n. 131 del 1996]. Si è così ritenuto non costituire motivo di incompatibilità a continuare l’attività di giudizio il rigetto della richiesta di pena concordata in appello [C. cost. n. 448 del 1995]; la ritenuta idoneità della condotta riparatoria ex art. 35 d. lgs. n. 274 del 2000 [C. cost. n. 76 del 2007]; l’applicazione del sequestro preventivo [C. cost. n. 464 del 1999]; il rigetto prima dell’apertura del dibattimento della domanda di oblazione [C. cost. n. 232 del 1999; C. cost. n. 370 del 2000]; la convalida dell’arresto e l’applicazione della misura cautelare nel giudizio direttissimo [C. cost. n. 90 del 2004; C. cost. n. 433 del 1996; C. cost. n. 316 del 1996; C. cost. n. 267 del 1996; C. cost. n. 284 del 1996; C. cost. n. 177 del 1996]; la pronuncia di provvedimenti de libertate nella fase delle indagini preliminari [C. cost. n. 155 del 1996], nell’udienza preliminare [C. cost. n. 181 del 2004] o nel dibattimento [C. cost. n. 51 del 1997]; la conoscenza degli atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero [C. cost. n. 101 del 2002; C. cost. n. 51 del 1997; C. cost. n. 336 del 1997; C. cost. n. 206 del 1998; C. cost. n. 443 del 1999; C. cost. n. 177 del 2010; adde Cass. sez. un. 20.10.2004, Wajib]; il rigetto della richiesta di patteggiamento nella udienza preliminare [C. cost. n. 123 del 2004].


    Fa eccezione a quanto detto la condizione del giudice che durante gli atti preliminari al dibattimento abbia respinto la richiesta di applicazione della pena concordata [C. cost. n. 186 del 1992; v. anche C. cost. n. 9 del 2003; C. cost. n. 58 del 2002; C. cost. n. 108 del 2001].


    Come anticipato, questioni di incompatibilità possono prospettarsi anche con riferimento a procedimenti diversi. Occorre, al riguardo, operare una distinzione qualora si tratti di più procedimenti penali – distinguendo ulteriormente se si tratti del medesimo fatto a carico di persone diverse ovvero a carico del medesimo imputato – ovvero di procedimenti diversi. Con riferimento a queste ultime situazioni, relative ai rapporti tra il procedimento penale e i procedimenti civili e amministrativi, si è esclusa l’incompatibilità con la funzione di giudice del magistrato che in qualità di giudice delegato al fallimento abbia autorizzato il curatore a costituirsi parte civile [C. cost. n. 351 del 1997]; si è parimenti esclusa l’incompatibilità alla funzione di giudizio del giudice che abbia, all’esito di un precedente giudizio di responsabilità civile riguardante il medesimo fatto storico attribuito all’imputato, già riconosciuto la sussistenza del reato [C. cost. n. 431 del 1999]; si è negata l’incompatibilità a procedere al giudizio del giudice che in un procedimento di opposizione a sanzione amministrativa, abbia valutato incidentalmente la sussistenza del fatto-reato [C. cost. n. 308 del 1997].


    Nelle riferite situazioni si afferma la possibilità del ricorso all’astensione ed alla ricusazione.


    L’incompatibilità è stata altresì esclusa con riferimento a varie situazioni riguardanti i rapporti tra procedimento di prevenzione e procedimento penale [C. cost. n. 306 del 1997; C. cost. n. 178 del 1999], nonché, tra procedimento di esecuzione e di sorveglianza e procedimento penale. Anche in questi casi sarà possibile il ricorso all’astensione e alla ricusazione.


    Quanto ai rapporti tra procedimenti penali riguardanti il medesimo fatto a carico dello stesso imputato, l’incompatibilità è stata riconosciuta in relazione alla condizione del giudice che in una precedente sentenza lo abbia già valutato o abbia concorso a valutarlo ai fini della responsabilità penale [C. cost. n. 241 del 1999] ovvero abbia valutato fatti costituenti «parte» e continuazione di altri fatti oggetto di un successivo procedimento, pendente nello stesso grado avanti allo stesso giudice [C. cost. n. 132 del 2000].


    È stata invece esclusa l’operatività dell’art. 34 nel caso di pregresse valutazioni in materia cautelare nei confronti dello stesso imputato in un altro procedimento per un reato diverso ma pregiudizialmente connesso [C. cost. n. 277 del 1999]; nel caso di pronuncia su un diverso reato (di strage), ancorché riconducibile alla medesima organizzazione [C. cost. n. 313 del 1999]; nel caso di esercizio di funzioni giurisdizionali ex art. 469, commi 2, 3, 4 e 5 sul medesimo fatto dopo l’emissione di un decreto di archiviazione [C. cost. n. 153 del 1999]; nonché, nel caso di svolgimento di funzioni di giudizio dopo una archiviazione parziale per alcuni reati concorrenti [C. cost. n. 152 del 1999]; ed ancora – peraltro sotto un diverso profilo – nel caso di una nuova valutazione di un fatto oggetto di più querele [C. cost. n. 39 del 2002].


    Per quanto attiene alle situazioni prospettabili relativamente al difetto di imparzialità per interferenze decisorie tra più procedimenti penali per il medesimo fatto a carico di persone diverse, si è riconosciuta l’operatività dell’art. 34, comma 2 nel caso in cui il giudice del giudizio abbia pronunciato o concorso a pronunciare una precedente sentenza nei confronti di altri soggetti nella quale la posizione dell’imputato, in ordine alla sua responsabilità penale sia stata comunque già valutata (ancorché con deliberazione di merito superficiale e sommaria), senza che sia necessaria una fattispecie di concorso necessario [C. cost. n. 371 del 1996]. Sulla scorta di questa impostazione, è stata esclusa l’incompatibilità nel caso della partecipazione dello stesso giudice a procedimenti diversi a carico di diversi imputati [C. cost. n. 307 del 1997; C. cost. n. 331 del 1997].


    In virtù di tali coordinate di riferimento, si è esclusa l’incompatibilità nei seguenti casi: a) della funzione di giudizio per il giudice che abbia disposto la custodia cautelare in carcere dei correi dell’imputato sottoposto al suo giudizio, motivando la sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza a loro carico sulla base delle dichiarazioni confessorie rese dal medesimo imputato [C. cost. n. 307 del 1997; C. cost. n. 133 del 1999; C. cost. n. 331 del 1997]; b) della funzione di giudice del dibattimento per il giudice che abbia respinto (ovvero applicato) la richiesta di applicazione della pena avanzata ai sensi dell’art. 444 da un correo degli imputati sottoposti al suo giudizio per i medesimi reati [C. cost. n. 331 del 1997; C. cost. n. 105 del 1999; C. cost. n. 106 del 1999; C. cost. n. 107 del 1999; C. cost. n. 133 del 1999; C. cost. n. 242 del 1998; C. cost. n. 358 del 1999; C. cost. n. 281 del 1999]; c) della funzione di giudice del dibattimento del giudice pronunciatosi con sentenza nei confronti di alcuni imputati concorrenti nei medesimi reati [C. cost. n. 334 del 1997; C. cost. n. 340 del 1997] anche quando è stata valutata positivamente una prova rilevante per la sua posizione [C. cost. n. 135 del 1999]; d) della funzione di giudice del giudizio del giudice che procede per reati commessi da più persone in danno reciproco le une delle altre e che ha pronunciato sentenza di applicazione della pena nei confronti di uno solo di tali soggetti, in quanto non è ravvisabile identità dell’oggetto del giudizio quando alla comunanza dell’imputazione fa necessariamente riscontro una pluralità di condotte distintamente ascrivibili a ciascuno dei concorrenti, le quali, ai fini del giudizio di responsabilità, devono formare oggetto di autonome valutazioni sotto il profilo sia materiale, sia psicologico, tanto più quando le posizioni processuali di due imputati sono configgenti e ad essi siano contestati reati autonomi, pur se commessi nel medesimo contesto e in danno reciproco [C. cost. n. 218 del 2003]; e) della funzione di giudice del giudizio abbreviato nei confronti di taluni imputati, che abbiano chiesto di essere processati con tale rito, del giudice che in precedenza abbia emesso, previa separazione del procedimento originariamente unitario, il decreto che dispone il giudizio nei confronti di altri coimputati del medesimo fatto-reato [C. cost. n. 441 del 2001]; f) della funzione di g.u.p. nei confronti di alcuni imputati del giudice che abbia, in una precedente sentenza relativa a terzi [anche in sede di giudizio abbreviato, C. cost. n. 367 del 2002], valutando incidentalmente la posizione dei primi, esprimendo un giudizio sulla sussistenza degli elementi materiali del reato contestato, agli uni e agli altri a titolo di concorso [C. cost. n. 367 del 2002; C. cost. n. 490 del 2002; C. cost. n. 191 del 1998].


    La ristrutturazione del modello processuale ha reso necessario – anche alla luce della giurisprudenza costituzionale nel frattempo emersa in materia – intervenire sotto il profilo ordinamentale, distinguendo le funzioni del giudice per le indagini preliminari da quelle del giudice dell’udienza preliminare (art. 7 bis, commi 2 bis e 2 ter, r.d. n. 12 del 1941 ex l. n. 479 del 1999; l. n. 63 del 2011; l. n. 111 del 2007), anche al fine di evitare astensioni e ricusazioni, con una previsione espressa di incompatibilità. Il comma 2 bis dell’art. 34 ex d. lgs. n. 51 del 1998 prevede, infatti, che il giudice che nel medesimo procedimento ha svolto funzioni di g.i.p., non possa emettere il decreto penale di condanna, né tenere l’udienza preliminare, né, anche fuori dai casi previsti per l’incompatibilità orizzontale, partecipare al giudizio [inteso in senso ampio, cioè, comprensivo del rito abbreviato, del patteggiamento e del dibattimento: C. cost. n. 401 del 1991]. Sarà utile tenere distinte le diverse situazioni indicate.


    Per quanto attiene all’incompatibilità del g.i.p. legata al decreto penale di condanna, il legislatore recepisce ed amplia quanto in precedenza riconosciuto da C. cost. n. 346 del 1997, relativamente ad un pregresso rigetto della richiesta di archiviazione con previsione di imputazione coatta.


    Escluse – come si vedrà – le eccezioni di cui ai commi 2 ter e 2 quater dell’art. 34, il riferimento all’udienza preliminare [alla luce del suo accresciuto peso di accertamento: C. cost. n. 335 del 2002; C. cost. n. 224 del 2001] copre l’ampio spettro delle situazioni di incompatibilità legate alla pregressa attività del g.i.p., così da rendere necessaria la presenza ordinamentale di un altro soggetto (il g.u.p.). Conseguentemente, la previsione, oltre a recepire (e superare) quanto statuito dalla Corte costituzionale in tema di rapporti tra g.i.p. e g.u.p. nel processo minorile [C. cost. n. 65 del 2000; C. cost. n. 290 del 1998; C. cost. n. 311 del 1997], consente di superare gli orientamenti restrittivi della Corte costituzionale che aveva escluso l’incompatibilità a partecipare all’udienza preliminare del g.i.p. che aveva ordinato al p.m. di formulare l’imputazione coatta [C. cost. n. 401 del 1991; C. cost. n. 162 del 1992; C. cost. n. 24 del 1996; C. cost. n. 232 del 1196] e che aveva disposto una misura cautelare personale nei confronti dell’indagato [C. cost. n. 279 del 1996; C. cost. n. 410 del 1996; C. cost. n. 33 del 1996; C. cost. n. 97 del 1997; C. cost. n. 91 del 1998], oltre ad altre situazioni evidenziate dalla giurisprudenza.


    Per quanto attiene alla celebrazione del giudizio, risultano assorbite o superate dalla riforma del comma 2 bis dell’art. 34 le situazioni del giudice del giudizio che in qualità di g.i.p. ha respinto la richiesta di oblazione per motivi di merito e non meramente formali [C. cost. n. 453 del 1994]; quella del giudice del giudizio che in qualità di g.i.p. ha rigettato l’emissione del decreto penale di condanna [C. cost. n. 502 del 1991]; quella del giudice del giudizio che come g.i.p. si sia pronunciato in materia cautelare [C. cost. n. 432 del 1995; C. cost. n. 131 del 1996; C. cost. n. 155 del 1996, in relazione al rito abbreviato ed al patteggiamento; adde, C. cost. n. 64 del 1997; C. cost. n. 313 del 1997; C. cost. n. 314 del 1997; C. cost. n. 316 del 1997; in precedenza la Corte costituzionale si era orientata diversamente: C. cost. n. 516 del 1991; C. cost. n. 502 del 1991; C. cost. n. 162 del 1992; C. cost. n. 124 del 1992; C. cost. n. 516 del 1991; C. cost. n. 124 del 1992], anche disponendo un sequestro preventivo ovvero essendo stato giudice del riesame di una misura cautelare reale [in precedenza, C. cost. n. 29 del 1999 e C. cost. n. 66 del 1997 si erano pronunciate negativamente]; la situazione del giudice del giudizio [anche nel rito abbreviato: C. cost. n. 496 del 1990; C. cost. n. 401 del 1991] che in funzione di g.i.p. abbia emesso i provvedimenti di imputazione coatta [C. cost. n. 502 del 1991] ovvero di prosecuzione delle indagini [C. cost. n. 157 del 1993 si era orientata diversamente] ovvero di riapertura delle indagini [C. cost. n. 455 del 1994 anche in questo caso la decisione era stata di segno diverso]; la situazione del giudice del giudizio [anche abbreviato: C. cost. n. 439 del 1993] che in funzione di g.i.p. abbia respinto la richiesta di patteggiamento [C. cost. n. 124 del 1992; C. cost. n. 186 del 1992; C. cost. n. 399 del 1992; adde C. cost. n. 199 del 1995; C. cost. n. 439 del 1993]; la situazione del giudice dibattimentale che come g.i.p. abbia respinto la richiesta di rito abbreviato per impossibilità di decidere allo stato degli atti [per la soluzione negativa si era espressa C. cost. n. 186 del 1992]; la situazione del giudice dibattimentale, in relazione alla possibilità di riconoscere l’estinzione del reato per intervenuta oblazione, qualora quale g.i.p. abbia provveduto alla convalida del fermo ed all’applicazione di una misura cautelare personale [in precedenza, per la soluzione negativa: C. cost. n. 315 del 1997].


    Deve continuare a ritenersi esclusa, invece, una situazione di incompatibilità tra il g.i.p. che abbia applicato una misura cautelare ed il giudice che deve provvedere sulla richiesta di archiviazione [C. cost. n. 54 del 2003].


    L’assolutezza della riferita incompatibilità di cui al comma 2 bis dell’art. 34 è ridimensionata da quanto previsto dai successivi commi 2 ter e 2 quater. Con la prima previsione (ex l. n. 479 del 1999) l’incompatibilità del giudice che abbia svolto funzioni di g.i.p. nel medesimo procedimento è esclusa ove questi si sia limitato ad emettere: le autorizzazioni sanitarie previste dall’art. 11 della l. n. 354 del 1975; i provvedimenti relativi ai premessi di colloquio, alla corrispondenza telefonica e al visto di controllo sulla corrispondenza, previsti dagli artt. 18 e 18 ter della l. n. 354 del 1975; i provvedimenti relativi ai permessi previsti dall’art. 30 della l. n. 354 del 1975; il provvedimento di restituzione nel termine di cui all’art. 175; il provvedimento che dichiara la latitanza a norma dell’art. 296.


    Successivamente (d. l. n. 82 del 2000 conv. in l. n. 144 del 2000) il quadro delle esclusioni è stato ampliato (comma 2 quater), ricomprendendovi la condizione del giudice che abbia assunto l’incidente probatorio o comunque abbia adottato uno dei provvedimenti di cui agli artt. 392-404.


    Ancorché si siano prospettate ricostruzioni tendenti, da un lato, ad escludere l’incompatibilità in presenza del compimento di altri atti ritenuti non pregiudicanti (arg. ex artt. 368 e 376) e, dall’altro, a riconoscerla sulla scorta della ratio sottesa alle citate disposizioni, secondo la Corte costituzionale si tratta di ipotesi tassative [C. cost. n. 406 del 2002 con riferimento alla sola fissazione dell’interrogatorio di cui all’art. 289, comma 2].


    Per quanto riguarda il tema della incompatibilità nel procedimento per reati ministeriali si può far riferimento a C. cost. n. 134 del 2002; C. cost. n. 265 del 1990; C. cost. n. 352 del 1997.


    Il quadro delle incompatibilità processuali si completa con l’art. 35: al fine di evitare che il giudice possa essere condizionato da influenze esercitate da un altro giudice, coniuge, parente o affine fino al secondo grado, si stabilisce che nello stesso procedimento (da intendersi attinenti allo stesso oggetto) non possano esercitare funzioni, anche separate o diverse (da intendersi in senso ampio) i giudici che si trovino nei riferiti rapporti parentali, di affinità o coniugio (e di convivenza more uxorio).


    Le cause d’incompatibilità stabilite dalle leggi di ordinamento giudiziario (in particolare, dagli artt. 18 e 19 ord. giud.), invece, attengono esclusivamente alla costituzione dell’organo giudicante e prefigurano alcune condizioni dirette ad assicurare che la persona chiamata ad esercitare la funzione giurisdizionale non solo sia, ma anche appaia imparziale.


    Sia per quest’ultime situazioni (incompatibilità di sede per rapporti di parentela o affinità con esercenti la professione forense ovvero con magistrati o ufficiali o agenti di p.g.) significativamente specificate con il d. lgs. n. 109 del 2006, sia per quelle analizzate in precedenza, decisivo si rivela il modello organizzativo predisposto dal sistema giudiziario, come emerge con chiarezza dalle ricadute sulla competenza del riesame (art. 309, comma 7) in conseguenza della declaratoria di incostituzionalità dell’art. 34 da parte di C. cost. n. 432 del 1995. Proprio al fine di prevenire situazioni di incompatibilità – intesa nel senso ancora più ampio, di una possibile saturazione ambientale – si è previsto che il giudizio di revisione sia celebrato dalla corte d’appello individuata secondo i criteri di cui all’art. 11 (art. 633, comma 1).


    Proprio queste difficoltà di organizzazione hanno indotto la Corte costituzionale a ridimensionare il ricorso alle reiterate declaratorie di illegittimità costituzionale dell’art. 34 (cui si è fatto cenno) orientando le soluzioni di terzietà – non pregiudizio verso le situazioni di astensione o di ricusazione.


    Si sono così delineati i confini tra gli istituti, escludendo dall’area dell’art. 34 le vicende di altri procedimenti penali o quelle extrapenali [C. cost. n. 490 del 2002; C. cost. n. 441 del 2001, fatta salva l’unitarietà delle vicende: C. cost. n. 371 del 1996 e C. cost. n. 241 del 1999] e riconducendo l’incompatibilità alle sole situazioni interne all’articolazione del processo, non evitabili con atti di organizzazione.


    Negli altri casi, si dovrà fare ricorso agli artt. 36 e 37, attraverso valutazioni da effettuarsi caso per caso [C. cost. n. 306 del 1997; C. cost. n. 307 del 1997; C. cost. n. 308 del 1997; C. cost. n. 431 del 1999]. Qualora le previsioni di cui all’art. 37 non siano in grado di offrire adeguata soluzione alla lamentata situazione, stante l’impossibilità di ricondurvi il caso specifico – come riconosciuto dalla Corte costituzionale – per l’astensione potrà operare la previsione di chiusura delle «gravi ragioni di convenienza» [C. cost. n. 113 del 2000, da interpretare non restrittivamente] e sarà possibile – sulla scorta di C. cost. n. 283 del 2000 che ha condotto alla declaratoria di incostituzionalità dell’art. 37 nella parte in cui non prevede che non possa essere ricusato dalle parti il giudice che, chiamato a decidere sulla responsabilità di un imputato, abbia espresso in altro procedimento, anche non penale, una valutazione di merito sullo stesso fatto nei confronti del medesimo soggetto – sollecitare l’intervento della Corte costituzionale per verificare la rilevanza della questione [C. cost. n. 367 del 2000].


    Le cause di astensione e di ricusazione sono disciplinate unitariamente nella disposizione relativa all’astensione (art. 36), stante il richiamo dell’art. 37 [Cass. sez. un. civ. 17.1.2006, n. 759]. Non costituisce, però, motivo di ricusazione l’ipotesi in cui sussistono «gravi ragioni di convenienza» (art. 36 lett. h), perché la stessa non risulta richiamata nell’art. 37; parimenti, non costituisce motivo di astensione (salvo farlo rientrare nella generica previsione di cui al citato art. 36 lett. h) la manifestazione indebita da parte del giudice, nell’esercizio delle sue funzioni e prima che sia pronunciata sentenza, del proprio convincimento sui fatti oggetto dell’imputazione, essendo tale ipotesi contemplata, invece, solamente nella disposizione relativa alla ricusazione (art. 37). Per il resto, tutti i motivi sono comuni.


    Il catalogo risultante dagli artt. 34-37 è tassativo; i casi considerati riguardano in linea generale i rapporti del giudice con altri giudici o con le parti ovvero con la situazione dedotta in giudizio. Sotto il primo profilo, sono previste alcune ipotesi d’incompatibilità (art. 35; v. anche artt. 18 e 19 ord. giud.); sotto il secondo, sono presi in considerazione i rapporti di parentela, di affinità e d’interesse (per esempio, art. 36, lett. a, b, e); sotto il terzo, sono individuate ipotesi imperniate su un coinvolgimento del giudice nel giudizio, quale si realizza allorché il magistrato abbia già espresso il suo avviso sulla questione controversa, così maturando un «pregiudizio» (come emerge dagli artt. 34, commi 1, 2 e 3; 36 lett. c e 37 lett. b).


    Più specificamente, ai fini dell’astensione, bisognerà considerare: una precedente decisione di patteggiamento, al di fuori dei casi di cui a C. cost. n. 371 del 1996 e C. cost. n. 241 del 1999 [C. cost. n. 113 del 2000]; la permanenza della situazione di coniugio o affinità, anche dopo l’annullamento, lo scioglimento, la cessazione degli effetti civili del matrimonio (art. 36, comma 2); la sussistenza (attuale o pregressa) di una relazione sentimentale [Cass. sez. un. civ. 22.11.2004, n. 21947]; la persistenza di un rapporto di convivenza more uxorio; il rapporto di coniugio con il p.m. in relazione allo stesso fatto anche se in un procedimento diverso [C. cost. n. 404 del 1995]; la pregnanza del connotato dell’inimicizia, deducibile da circostanze oggettive, connesse a rapporti di carattere privato ed extraprocesssuali; il collegamento con il merito e l’oggetto del processo della formulazione di consigli e di pareri al di fuori dell’esercizio delle funzioni giudiziarie.


    Va, invece, escluso dal raggio di operatività dell’art. 36 il c.d. «motivo politico», legato al criterio di appartenenza (comune o contraria) del magistrato, anche alle correnti dell’associazione nazionale magistrati, ancorché materializzatosi in manifestazioni di dissenso ideologico.


    Quanto alle «gravi ragioni di convenienza», motivo solo di astensione, la sua indeterminatezza (ad es.: l’art. 51, comma 1 c.p.c., fra i casi di astensione e ricusazione fa riferimento alla condizione di commensale abitale) è giustificata dalla scelta di lasciare alla sensibilità del giudice uno spazio di valutazione per assicurare la funzionalità della giurisdizione, così da costituire la norma di chiusura del sistema.


    Per quanto attiene alle situazioni di incompatibilità ed ai rapporti tra gli artt. 34-35 e gli artt. 18-19 ord. giud. con l’art. 36, va ribadito quanto detto in precedenza.
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