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I Sig.ri Avv. Pasquale Annicchiarico, Gian Domenico Caiazza, Stefano Lojacono, Nicola

Marseglia, Gaetano Melucci, Luca Perrone, Gianluca Pierotti, Vincenzo Vozza, mi richiedono

parere pro verifate in relazione ai quesiti di seguito indicati;

1.

Se, anche alla luce dei concetti di danno da esposizione e di causalita collettiva trattati nelle
sentenze che hanno definito i vari gradi di giudizio del c.d. processo Eternit, chiarito il
perimetro della oggettivita giuridica del delitto di cui all'art, 434 ¢.p., debbano qualificarsi
come persone offese da tale reato - e non meri danneggiati- i soggetti che siano stati esposti
agli effetti del disastro, indipendentemente dall'avere essi riportato malattie nel corpo o nella
mente, ovvero danni ai beni di proprieti;

Se la incompetenza di cui all’art. 11 c.p.p. sia di natura territoriale ovvero funzionale, ed in
quali termini si sia sul punto espressa — e se condivisibilmente o meno- la giurisprudenza di
legittimita;

Se ed in quale misura il principio normativo di cui all’art. 11 ‘¢.p.p. riguardi anche il
magistrato onoratio;

Se ed in quale misura debba considerarsi rilevante e necessaria- sempre ai fini dell’art, 11
c.p.p. - la circostanza che il magistrato (che ha esercitato, gia all’epoca dei fatti, le proprie
funzioni nel distretto di Corte di Appello nel quale & incardinato il procedimento),
danneggiato o persona offesa dal reato, abbia effettivamente esercitato 1’azione civile nel
processo penale,

Quale sia la corretta interpretazione, anche alla luce delle fattispecie concrete oggetto delle
specifiche decisioni della Corte di Cassazione, che occorre dare della locuzione, ribadita
tralaticiamente da numerose decisioni della Corte, secondo la quale & necessario, ai fini
dell’art. 11 c.p.p., che il magistrato abbia  nel procedimento penale, assunto formalmente
la qualita di persona offesa o danneggiata dal reato” (cfr, ex multis, Cass sez. VIn, 13182
del 2012; Cass. Sez. II, 15583 del 2008; Cass. Sez VI n. 35218 del 2008).

Se, in quale misura ed a quali condizioni debba ritenersi rilevante, ai fini di escludere il
ricorrere delle condizioni determinative della incompetenza ex art. 11 ¢.p.p., la circostanza
che il magistrato abbia successivamente revocato I’atto di costituzione di parte civile in quel
procedimento, tanto con riferimento al caso in cui il magistrato rivesta la qualita di persona
offesa dal reato, quanto al caso del magistrato "mero" danneggiato dal reato;

Se, in quale misura ed a quali condizioni debba ritenersi rilevante, ai fini di escludere il
ricorrere delle condizioni determinative della incompetenza ex art. 11 ¢.p.p., la circostanza
che il magistrato sia andato in pensione prima della propria costituzione nel processo
quale parte civile, ma ben dopo I’epoca dei fatti di reato contestati nel procedimento
penale,




Sulla base degli anzidetti quesiti rendo il seguente parere pro-veritate:

Premessa

L’art, 11 c.p.p., collocato nella Sez. 111 del Capo 11, del Libro I, dedicato alla competenza per
territorio si configura come un criterio automatico di determinazione della competenza. Nato ai
tempi del terrorismo per ovviare alle negative implicazioni della rimessione (art. 60 c.p.p. 1930) ¢
per superare la perplessitd sulla sua costituzionalitd in ordine alla scelta della nuova sede
processuale, costituisce un elemento inderogabile -in presenza dei presupposti- che non consente né
eccezioni, né valutazioni discrezionali sulle sue finalita, che sono collocate nelle scelte “ a priori” e

“a prescindere” del legislatore.
Si tratta, del resto, dell’operativita della riserva di legge di cui all’art. 25 Cost.

Il dato & ritenuto vincolante, cosi da non essere suscettibile di deroga, neppure in caso di
errata attribuzione di competenza da parte della Cassazione. Nell’ipotesi di annullamento con rinvio
ex art, 11 c.p.p. (C. 2.4.2008, CA Venezia c. App. Brescia, RV 240151), a differenza di quanto pud
avvenire nel caso in cui la Cassazione nell’ipotesi della rimessione possa errare nell’indicare il
giudice al quale rimettere il processo ovvero nell’ordinaria ipotesi di annullamento con rinvio,
indichi un giudice diverso rispetto a quello al quale il processo doveva esscre assegnato, il

procedimento dovra comungue rispettare quanto previsto dall’art. 11 c.p.p..
Sono due i requisiti che la legge fissa per determinare *operativita dell’art, 11 c.p.p.:

a) che il soggetto processuale che assume il ruolo di imputato, indagato, persona offesa o

danneggiata dal reato, sia un magistrato;

b) che svolga o svolgesse queste funzioni al momento del fatto presso un ufficio giudiziario
situato nel distretto di corte d’appello (quest’ultimo pil lato aspetto — peraltro significativo — tende
ad evitare che la medesima situazione possa materializzarsi in relazione ad un eventuale giudizio

d’appello, che — infatti — si celebrerebbe nel distretto).

Sul punto ¢ possibile richiamare quanto affermato dalla Corte costituzionale nel delineare i
presupposti della previsione: si tratta di una situazione ancorata ad elementi oggettivi di luogo e di
tempo; si tratta di una ricognizione estrinseca del reato per il quale si procede senza che siano

necessari apprezzamenti valutativi o discrezionali (C. Cost. n. 381 del 1999).

b




Fuori da questi casi, cosi fissati dalla legge, applicabili con automatismo (anche
nell’individuazione della nuova sede processuale), ricorrendone i diversi presupposti, possono

operare altri istituti (astensione, ricusazione, rimessione).

Infatti, chiamata ad affrontare una questione di legittimita costituzionale deli’art. 11 c.p.p. in
relazione alla fattispecie di un giudice che, pur avendo svolto le funzioni nel luogo del commesso
reato, non lo era piu al momento della commissione del fatto, la Corte ha respinto |’ipotesi
dell’allargamento dell’operativitad dell’art. 11 c.p.p. (C. cost. n. 163 del 2013). Il giudice aveva
sollevato la questione in quanto, pur sussistendo un requisito (essere giudice), mancava il secondo

(esserlo al momento del fatto).
La giurisprudenza ha altresi precisato altri due profili.

Sotto I’aspetto soggettivo, non ci sono dubbi che nella categoria dei “magistrati” rientrino
anche i giudici di pace (cass. sez. un. 15.12.2004, Scabbia, Cass. pen., 2005, 1143) e che la
previsione opeti — come emerge per fabulas — oltre che per la persona offesa anche in relazione ai
danneggiati (Cass. 26.3.1996, Campare, Cass. pen., 1997, 1049}. si tratta dell’attuazione del criterio
n. 18 della legge delega (1. n. 81 del 1987) e di una significativa novita rispetto all’art. 41 bis c.p.p.
1930 che aveva riformato ’art. 60 c.p.p. 1930. 1l preciso riferimento al danneggiato ha consentito
alla Cassazione di escludere rilevanza — ai fini della operativitd dell’art. 11 c.p.p.- all’essere
intervenuta o meno la costituzione di parte civile (Cass. 12.11.2008, Giusti, RV 241996; Cass.
22.10.1996, Lucchese, Arch.nuova proc. pen., 1996, §79).

Sotto il profilo oggettivo, & necessario che sussista il secondo elemento indicato dall’art. 11
c.p.p.: lesistenza di un procedimento, quale conseguenza dell’incardinamento attraverso
Piscrizione nel registro delle notizie di reato. Cosi si ¢ espressa la Cassazione in un caso nel quale,
pur essendosi ipotizzata nel corso di un dibattimento per un diverso reato una minaccia ad un
magistrato, mancava la riferita condizione per questo reato, non essendo stato avviato il
procedimento di cui il giudice sarebbe stato vittima (C. VI 9.5.2005, Mazzoccoli, CED 233471;
adde, Cass. 7.5.2013, Braccini, RV 256873; Cass. 1.8.2013, Agrama, Foro it., 2013, II, 602; Cass.
22.1.2011, Aiello, Cass. pen., 2012, 3008; Cass. 22.4.2008, Trolio, RV 241373, Cass. 28.1.2009,

Selva., GD 2009, 2678).

In altri termini, non ¢ sufficiente 1’elemento soggettivo (magistrato che, al momento della
consumazione del reato, esercitasse le funzioni nel relative distretto di Corte di Appello). E’

necessaria la presenza di un secondo elemento: ’esistenza giuridica del procedimento per il reato in

ordine al quale il magistrato sia offeso o danneggiato. (50‘




Va considerato, inoltre, che con la sentenza n. 147 del 2004, nel dichiarare
costituzionalmente illegittimo 1*art. 30 bis c.p.c., nei termini di cui all’art. 11 c.p.p., la Corte
costituzionale ha espressamente escluso solo le situazioni connesse alle cause civili concernenti le

restituzioni e il risarcimento del danno da reato di cui sia parte un magistrato.

In altre parole, né in sede civile, né in sede penale — ricorrendone le altre condizioni — il
processo potra celebrarsi nella sede in cui il magistrato esercita o esercitava le sue funzioni al

momento del fatto.
Sulla base di queste premesse ¢ possibile rispondere ai quesiti richiesti.

1. Se, anche alla luce dei concetti di danno da esposizione e di causalita collettiva trattati nelle
sentenze che hanno definito i vari gradi di giudizio del c.d. processo Eternit, chiarito il
perimetro della oggettivita giuridica del delitto di cui all'art. 434 c.p., debbano qualificarsi
come persone offese da tale reato — e non meri danneggiati- i soggetti che siano stati esposti
agli effetti del disastro, indipendentemente dall'avere essi riportato malattie nel corpo o
nella mente, ovvero danni ai beni di proprieta.

La persona offesa ¢ il titolare dell’interesse direttamente protetto dalla norma penale, Ia lesione
o ’esposizione a pericolo del quale costituisce 'essenza del reato, e non anche il titolare di interessi
che solo in via eventuale siano pregiudicati dall’azione delittuosa. E’ cio¢ il titolare del bene
giuridico la cui lesione o la cui messa in pericolo costituisce I’essenza della condotta penalmente

illecita.

In altri termini, la posizione soggettiva dell’offeso del reato si riconnette direttamente alla
fattispecie di reato di cui all’imputazione. Sotto questo profilo si differenzia da quella di
danneggiato, perché la persona offesa riguarda un elemento che appartiene alla struttura del reato,
mentre la seconda riguarda le conseguenze privatistiche dell’illecito penale. Il danneggiato esercita
I’azione civile, solo ’offeso pud esercitare — nei casi previsti — il diritto di querela e pud esercitare
specifici poteri processuali, quali — in via meramente indicativa — I’opposizione all’archiviazione; la
sollecitazione al p.m. ad impugnare agli effetti penali; partecipare agli accertamenti tecnici non

ripetibili, essere informato della pendenza del procedimento, dell’udienza preliminare e del decreto

che dispone il giudizio.

Il fatto di non esercitare questi (o tutti questi) diritti non gli fa perderc la qualifica. Né
potrebbe il p.m. escluderlo con omissioni variamente finalizzate. La persona offesa ¢ individuata dal
reato; deve pertanto ritenersi irrilevante la provenienza della sua identificazione (se dal P.M., dal

Giudice, dalla stessa persona offesa o da altri parti processuali).




All’esito di queste considerazioni, che sono uniformemente condivise sia in dottrina sia in
giurisprudenza, pud essere affrontato il problema dell’offeso dal reato nell’ipotesi di cui all’art. 434
c.p., in relazione alle “altre” cause di disastro come ridefinita da C. Cost. n. 327 del 2008. Si tratta,
come riconosciuto, di un reato posto a tutela dell’incolumita pubblica, che consiste — come
affermato dalla Corte nella citata sentenza — nella messa in pericolo <<della vita o dell’integrita

fisica di un numero indeterminato di persone>>.

A proposito di tale ultima nozione, ¢ chiaro che ’ampiezza della ricaduta soggettiva, pur a
priori indeterminata, & in concreto sempre determinabile; ed infatti la Corte non ne ha tratto alcuna
conseguenza negativa in punto di indeterminatezza, in quanto quella nozione & logicamente ed
ontologicamente riconducibile al riferito interesse della tutela della incolumita pubblica, che ha ad

oggetto esattamente un bene meta-individuale.

Con specifico riferimento, per quanto rileva nella situazione qui considerata (relativamente
al c.d. danno da esposizione), si & affermato che dalla fattispecie incriminatrice deriva una
conseguenza diretta sulle posizioni individuali da ritenersi offese dal reato, in conseguenza di una
causalita collettiva che raggiunge la soglia sufficiente per la tutela. In altri termini, come
chiaramente evidenziato da App. Torino (2.9.2013), se evento disastroso coincide con la messa in
pericolo dell’incolumitd di un numero indeterminato di persone, il fenomeno diffusivo € legato
strettamente al modo in cui si verifica il pericolo; pertanto il fenomeno & uno degli elementi che
contribuiscono ad integrare ’evento e per conseguenza ad individuare le persone offese. Cid non
esclude Ia possibilita di valutazioni individualmente differenziate, destinate ad integrare la soglia

superiore della lesione e I’ incremento o il materializzarsi del danno dall’attivita illecita.




2. Se la incompetenza di cui all’art. 11 c.p.p. sia di natura territoriale ovvero funzionale, ed in
quali termini st sia sul punto espressa — e se condivisibilmente o meno- la giurisprudenza di

legittimita.”

Quanto alla natura della competenza/incompetenza di cui all’art. 11 c.p.p. si profila un contrasto di

opinioni.

Per un verso, si ritiene trattarsi di incompetenza territoriale. Cosi Cass. 29.4.2014, Semeraro,
RV 259967, Cass. 18.4.2002, Mancini, RV 222267-8; Cass. 26.11.1990, Colombi, 4Arch. Nuova
proc. pen., 1991, 446; Cass. 26.3.1996, Campari, Cass. pen., 1997, 1099; Cass. 22.10.1996,
Lucchese, RV 206085, Cass. 21.10.1999, Battaglia, Arch. Nuova proc. pen., 2002, 595.
Indirettamente Cass. 6.12.2001, Benvenuto, Arch. Nuova proc. pen., 2002, 595.

Per un altro verso, si ritiene trattarsi di incompetenza funzionale. Cosi Cass. 3.10.2003,
Avalone, RV 228184, Cass. 22.10.2003, Rumualdi, Arch. Nuova proc. pen., 2001, 601; nonché
Cass. sez. un, 15.12.2004, Scabbia, Cass. pen., 2005, 1143; Cass. 8.1.2008, Siccardi, RV 239639,
Cass. 18.1.2012, Andrioli, R}V 251918,

La tesi dell’incompetenza funzionale si lascia preferire, non solo per ’autorevolezza
dell’indicazione contenuta nella decisione Scabbia delle Sezioni Unite, ma in considerazione del
fatto che la previsione non risulta collegata al locus commissi delicti, anche se inteso in senso ampio
con riferimento al distretto, ma alla funzione giurisprudenziale, come emerge dal fatto che si
determina lo spostamento — prescindendo dal luogo del reato — nell’ipotesi in cui, ai sensi del cpv
dell’art. 11 c.p.p., il procedimento subisca un ulteriore spostamento nel caso in cui nella nuova sede
il giudice venga ad esercitare le sue funzioni; nel caso gia riferito del possibile spostamento nel
giudizio di rinvio a seguito di erronea indicazione da parte della Cassazione; nell’ipotesi di
connessione (art. 11, comma 3, c.p.p.);nella situazione disciplinata dall’art. 11 bis c.p.p., nonché a

ragione dell’operativitd dell’art, 11 c.p.p. in sede civile, per le sole azioni di danno da reato

b

riguardante 1 magistrati (art. 30 bis c.p.c).




3. Se ed in quale misura il principio normativo di cui all’art. 11 c.p.p. riguardi anche il
magistrato onorario.

Con riferimento alla operativita dell’art. 11 c.p.p. nel caso di magistrati onorari, la soluzione
¢ senza alcun dubbio positiva in relazione ai giudici di pace (Cass. sez. un. 15.12.2004, Scabbia,
Cass. pen., 2005, 1143), ai componenti laici degli organi giudiziari minorili (ancora Cass. sez. un.
Scabbia, cit.) e a quelli della sezione specializzata agi‘aria (Cass., Sez. I, 10 giugno 1999, Confl.
comp. in proc. Li B.; Cass. sez. un. Scabbia, cit.); soluzione negativa, invece, per i giudici popolari
di corte d'assise e di corte d'assise d'appello (Cass. sez. [, dep. 9 dicembre 1998, n. 4784; Cass., scz.

I, dep. 18 novembre 1998, n. 4788; Cass. sez. un. Scabbia, cit.).




4. Se ed in quale misura debba considerarsi rilevante e necessaria- sempre ai fini dell 'art.
11 cpp. - la circostanza che il magistrato (che ha esercitato, gia all’epoca dei fatti, le
proprie funzioni nel distretto di Corte di Appello nel quale é incardinato il procedimento),
danneggiato o persona offesa dal reato, abbia effettivamente esercitato I'azione civile nel
processo penale.

Il riferimento al danneggiato, titolare di non molti poteri, rispetto alla parte civile titolare di
significativi profili procedurali, risulta determinante per individuare a—significare lo standard
minimo di tutela che il legislatore ha considerato con da previsione derogatoria di cui all’art. 11
c.p.p.: basta una esigenza risarcitoria (in astratto) rispetto all’assunzione formale della qualita di

parte (civile), non ritenuta, pertanto, necessaria.




5. Quale sia la corretta interpretazione, anche alla luce delle fattispecie concrete oggetto
delle specifiche decisioni della Corte di Cassazione, che occorre dare della locuzione,
ribadita tralaticiamente da numerose decisioni della Corte, secondo la quale ¢ necessario,
ai fini dell’art. 11 cp.p., che il magistrato abbia “ nel procedimento penale, assunto
formalmente la qualite di persona offesa o danneggiata dal reato” (cfi, ex multis, Cass
sez, Vin. 13182 del 2012; Cass. Sez. I, 15583 del 2008; Cass. Sez VI n. 35218 del 2008).

Le sentenze alle quali si fa spesso riferimento, con specifico riguardo alla locuzione di avere
<<nel procedimento penale, assunto formalmente la qualita di persona offesa o danneggiata dal
reato>>, attengono al rapporto esistente tra un soggetto ed un procedimento: non basta la qualita di
danneggiato o di persona offesa — sicuramente necessaria -- ma ¢ indispensabile che esista un
procedimento in ordine ad un reato di cui il magistrato sia persona offesa/danneggiato. Questo € non
altro & il significato della <<assunzione formale della qualita>>, espressione fondata sul principio di
effettivitd, che si contrappone alla nozione di teoricita, astrattezza, ipoteticitd. Non basta essere
vittima, ¢ necessario che sia incardinato un processo/procedimento relativamente ad un reato di cui

il soggetto sia persona offesa/danneggiato.

Senza procedimento penale non ¢’¢ reato, seppur ipotizzabile, senza il quale non c’¢

danneggiato/persona offesa con rilievo processuale penale.

Si possono considerare, al riguardo, le diverse situazioni valutate in concreto da questa
giurisprudenza, cosi da chiarirne il preciso significato. Gia si & esplicitato il caso di cui a Cass. VI

9.5.2005, Mazzoccoli, RV 233471 (vedi supra, pag. 3)

Nel caso affrontato da Cass. VI 28.1.2009 — 29.5.2009, Proc. Rep. Trento in proc. Selva ¢
altro, I’a.g. che aveva ricevuto ex art. 11 ¢.p.p. gli atti di un procedimento penale aperto in ordine al
concorso meramente ipotetico di un magistrato mai identificato nei reati di cui agli artt. 326 ¢ 684
c.p., correttamente 1i aveva restituiti all’a.g. ordinariamente competente per territorio non essendo

emersi elementi utili alla individuazione dell’ipotetico magistrato del distretto.

Cass. 1.8.2013, Agrama, Foro it. 2013, 11, 602 ha affrontato la situazione nella quale alcuni
magistrati erano soci di una societd accusata di reati fiscali. La Cassazione, da un lato, ha
riconosciuto che la persona offesa era la sola amministrazione finanziaria, costituitasi parte civile,
ma che dovesse escludersi ogni danno ai soci per la perdita di valore delle quote azionarie, in forza

della giurisprudenza vigente in materia,

11 caso Trolio (Cass, Sez. VI, 22.4.2008, n. 35218) ¢ del tutto analogo a quello Cass.

9.5.2005, n. 40984, Mazzaccoli che infatti viene richiamato nella motivazione.
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Non c’¢ contestazione del reato, ergo, non ¢’¢ magistrato-persona offesa; ergo non c’é

procedimento da trasferire ex art. 11 c.p.p.

I casi di cui a Cass. 20.1.2011, Aiello, n. 15583 ¢ Cass. 7.8.2013, Braccini, n. 36365,
riguardano ’inoperativitd dell’art, 11 c.p.p. in relazione a procedimenti di cui & stata esclusa la
connessione ex art. 12 c.p.p. {nel caso Braccini si trattava di un procedimento disciplinare a carico

di un magistrato).

Nessuna delle situazioni delineate dalle citate decisioni si attaglia al caso che ci occupa, nel

quale ci sono i magistrati-vittime, ¢’¢ il reato, c’¢ il processo.,
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6. Se, in quale misura ed a quali condizioni debba ritenersi rilevante, ai fini di escludere il
ricorrere delle condizioni determinative della incompetenza ex art, 11 c.p.p., la circostanza
che il magistrato abbia successivamente revocato l'atto di costituzione di parte civile in
quel procedimento, tanto con riferimento al caso in cui il magistrato rivesta la qualita di
persona offesa dal reato, quanto al caso del magistrato "mero” danneggiato dal reato.

Come gia evidenziato, 1a legge non fa tiferimento alla parte civile ma alla qualita di offeso o
danneggiato. Pertanto, la costituzione e la revoca non incidono sulla qualita rilevante ai fini dell’art.
11 c.p.p. che permane per il fatto di essere il magistrato persona offesa o danneggiata dal reato. Si
richiama sul punto quanto gia detto sul significato da attribuire alla qualita di danneggiato, ex art, 11

¢.p.p., ove mancano riferimenti alla parte civile,

Si potrebbe dire che se la costituzione di parte civile sicuramente radica la competenza, la
revoca non la fa venir meno, come emerge dal fatto che, trasferito il processo, questo dovrebbe

ritornare all’origine in caso di revoca presentata davanti al nuovo giudice; il che invece non accade.

L’assunto trova conferma in quella giurisprudenza per la quale, in caso di reati connessi e di
applicazione dell’art. 11 c.p.p., archiviazione per il reato di cui sia parte il magistrato non incide
sulla competenza cosi determinata per gli altri reati, che resta immutata (Cass. 29.2.1996, Aliqud,
Cass. pen., 1996, 786; Cass. 9.12.1998, Barcella, Cass. pen., 1999, 295; Cass. 26.1.1999,
Monastero, Riv. pen., 1999, 1104),

Va considerato, altresi, sul punto che la previsione (art. 11 c.p.p.) opera anche nella fase
delle indagini, come ¢ agevolmente deducibile dal riferimento al soggetto “indagato” inserito a
seguito delle modifiche introdotte dalla 1. n. 420 del 1998, dove non & prevista la costituzione di

parte civile.
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7. Se, in quale misura ed a quali condizioni debba ritenersi rilevante, ai fini di escludere il
ricorrere delle condizioni determinative della incompetenza ex art. 11 c.p.p., la circostanza
che il magistrato sia andato in pensione prima della propria costituzione nel processo
quale parte civile, ma ben dopo Pepoca dei fafti di reato contestati nel procedimento
penale.

E’ irrilevante la questione relativa al momento di pensionamento del magistrato, sia esso
insorto prima, o dopo la costituzione di parte civile. Per un verso, la costituzione di parte civile non
¢ condizione di operativitd dell’art. 11 c.p.p., come affermato da Cass. 12.11.2008, Giusti, RV
241996, essendo necessario che il soggetto sia offeso o danneggiato dal reato. Per un altro, cio che
rileva & la condizione del magistrato (anche onorario, come sopra chiarito} al momento del fatto,
come emerge dall’espressione “esercitava” le funzioni al momento del fatto; mentre ¢ del tutto
irrilevante che la cessazione sia intervenuta in un momento successivo. Come confermato dalla
Corte di Cassazione, la deroga alla competenza fissata (oggi) dall’art. 11 c.p.p. (allora dall’art, 60
c.p.p. del 1930), opera anche qualora il magistrato abbia gia cessato dal servizio (Cass. 4 maggio
1977, De Vivo), qualora il medesimo sia stato successivamente collocato fuori ruolo per mandato
parlamentare (Cass., 15 luglio 1979, Foro It., 1979, 1I, 449), ovvero qualora sia stato
temporaneamente sospeso dal servizio (Cass., 28 giugno 1977, Rapino, Cass. pen. Mass. ann. 1978,

415).

Con tali pronunce si pone del tutto in linea Cass. 23.09.2009, n. 40145, Di Maria, Rv. 245050 che
ha ulteriorimente precisato che, guanto alla individuazione del momento di cessazione dalle funzioni
(se prima o dopo il fatto di reato, si intende), rilevante ai fini della operativitd deli’art. 11 c.p.p.,
deve aversi riguardo al momento nel quale & intervenuto l'atto che ha formalmente determinato la
cessazione da parte del Consiglio Superiore della Magistratura € non a quello, diverso, in cui sia
cessato meramente di fatto l'esercizio delle funzioni (nella fattispecie, relativa ad un vice
procuratore onorario, la Cassazione ha decretato ['applicabilita dell’art. 11 c.p.p. perché il
provvedimento formale del CSM era intervenuto successivamente al fatto di reato, benché la

cessazione di fatto fosse antecedente).

Nella sentenza della Corte cost. n. 163 del 2013 quello che rilevava per il giudice ¢ quo era
rappresentato dal fatto che, pur avendo commesso il fatto dopo essere andato in pensione ¢ quindi
mancava una condizione per I"operativitd dell’art. 11 ¢.p.p. il giudice avesse per un lungo tempo
esercitato in quel luogo le funzioni, consolidando in tal modo i rapporti personali. Nel respingere

I’eccezione la Corte sottolineava la necessita che ci fosse un rapporto tra il momento del fatto e lo
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svolgimento delle funzioni. La lamentata situazione di possibile pregiudizio andava risolta,

sussistendo i presupposti, con gli altri rimedi (astensione, ricusazione).

Prof. %béi#&ya gher




