Brevi osservazioni alla Sentenza delle Sez. un., 16 luglio 2020 (dep. 23
dicembre 2020), n. 37207, Pres. Fumu, Est. De Amicis, ric. Gerbino, sul
perimetro di efficacia degli atti eventualmente compiuti dal Giudice
ricusato.

Il Supremo Collegio, a Sezioni Unite, ha risposto nella sentenza in commento al seguente quesito:
“se, in caso di accoglimento della istanza di ricusazione del g.u.p., il decreto che dispone il giudizio
—emesso in pendenza della decisione definitiva sulla domanda di ricusazione— conservi o meno
efficacia”, affermando che “il decreto che dispone il giudizio — emesso in pendenza della decisione
definitiva sulla domanda di ricusazione — non conserva efficacia ed é daffetto da nullita ai sensi
dell'art. 178, comma 1, lett. a), cod. proc. pen.”.

E’ stato inoltre enunciato il seguente importante principio di diritto, ovvero che “Vordinanza che
decide sul merito della ricusazione ai sensi dell’art. 41, comma 3, cod. proc. pen., provvede
contestualmente a dichiarare, in caso di accoglimento della dichiarazione di ricusazione, se e in
quale parte gli atti compiuti precedentemente dal giudice ricusato devono considerarsi
efficaci; contro tale ordinanza é proponibile, anche in caso di omessa pronuncia sulla
conservazione della efficacia degli atti, ricorso per cassazione nelle forme dell’art. 611 cod. proc.
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pen.”.

Di seguito, si illustra brevemente l'iter logico-giuridico che ha condotto alle conclusioni sopra
illustrate.

Con l'ordinanza di rimessione n. 10818 del 26 febbraio 2020, era stato evidenziato dalla Prima
Sezione penale rimettente un contrasto giurisprudenziale, relativo all'interpretazione del principio
affermato con la sentenza delle Sezioni Unite n. 13626 del 16 dicembre 2010 (dep. 2011), secondo
la quale “in assenza di una espressa dichiarazione di conservazione di efficacia degli atti nel
provvedimento che accoglie la dichiarazione di astensione o di ricusazione, gli atti compiuti in
precedenza dal giudice astenutosi o ricusato devono considerarsi inefficaci”.

Il contrasto giurisprudenziale verteva, nello specifico ed in sintesi, sulle seguenti interpretazioni
della sentenza SU n. 13626 del 16 dicembre 2010:

e Secondo un orientamento, l'inefficacia degli atti compiuti dal giudice successivamente
ricusato, in assenza di un'espressa indicazione sul punto da parte del giudice della
ricusazione, sarebbe applicabile solo agli atti aventi natura probatoria;

e Secondo un differente orientamento, in assenza di una espressa dichiarazione di
conservazione della efficacia degli atti nel provvedimento che accoglie la dichiarazione di
astensione o di ricusazione, tutti gli atti compiuti in precedenza dal giudice astenutosi o
ricusato, dunque non solo quelli aventi natura probatoria, devono considerarsi inefficaci.



La Prima Sezione con 'ordinanza di rimessione chiede dunque alle SU di chiarire se - in assenza di
un'espressa declaratoria di efficacia nel provvedimento di accoglimento della ricusazione — si debba
ritenere 'inefficacia dei soli atti di rilievo probatorio, ovvero di tutti gli atti posti in essere dal giudice
astenuto o ricusato.

La pronuncia in commento trae le proprie conclusioni esaminando, in prima battuta, il disposto
dell’art. 42, comma 2, c.p.p., a mente del quale “jl provvedimento che accoglie la dichiarazione di
astensione o di ricusazione dichiara se ed in quale parte gli atti compiuti precedentemente dal
giudice astenutosi o ricusato conservano efficacia”.

La norma citata deve poi essere letta in combinato disposto con il comma 2 dell’art. 37 cod. proc.
pen., che afferma che «ll giudice ricusato non pud pronunciare né concorrere a pronunciare sentenza
fino a che non sia intervenuta I'ordinanza che dichiara inammissibile o rigetta la ricusazione».

Il decreto che dispone il giudizio & un atto di natura interlocutoria che sembrerebbe non assimilabile
ad una sentenza (ai fini e per gli effetti di cui al citato art. 37 cod. proc. pen.) e, comunque, non
assimilabile neppure agli “atti aventi efficacia probatoria”.

Le Sezioni Unite, dopo aver richiamato il contenuto della sentenza n. 23122 del 27 gennaio 2011,
hanno affermato il principio secondo il quale il divieto di pronunciare sentenza, per il giudice
ricusato, € particolarmente ampio, poiché esso copre ogni tipo di provvedimento che sia idoneo a
definire la regiudicanda, cui la dichiarazione di ricusazione si riferisce.

Il decreto che dispone il giudizio, a ben vedere, & un atto del procedimento che "definisce la
regiudicanda cui la dichiarazione di ricusazione si riferisce", nel senso che si pone come elemento
finale di una determinata fase del procedimento, ponendo le condizioni necessarie per far transitare
il processo verso la fase immediatamente successiva.

Quando il decreto che dispone il giudizio viene emesso da un giudice successivamente riconosciuto
"parziale" rispetto a quello specifico procedimento, lo stesso risultera pertanto affetto da nullita
assoluta, ex art. 178, comma 1, lett. a), cit., rilevabile, anche d’ufficio, in ogni stato e grado, in quanto
atto che si differenzia sia dagli atti meramente "interlocutori” e processuali che il giudice parziale
puo compiere, che dagli atti "a contenuto probatorio”, che non definiscono, neppure parzialmente,
la regiudicanda.

Viene pertanto affermato che il divieto per il giudice ricusato di pronunciare sentenza ai sensi
dell'art. 37, comma 2, c.p.p. e riferibile anche al decreto che dispone il giudizio ed opera sino alla
pronuncia di inammissibilita o di rigetto, anche non definitiva, dell'organo competente a decidere
sulla ricusazione; inoltre, nell'ipotesi in cui il decreto che dispone il giudizio sia emesso dal giudice
ricusato, si afferma il principio in base al quale lo stesso sara affetto da nullita, qualora la pronuncia
diinammissibilita o di rigetto della dichiarazione di ricusazione sia annullata dalla Corte di cassazione
e il difetto di imparzialita sia accertato dalla stessa Corte o nell'eventuale giudizio di rinvio.

Il merito di questa pregevole sentenza delle Sezioni Unite & di aver superato il ragionamento
incentrato esclusivamente sulla “natura probatoria”, interlocutoria o decisoria dell’atto posto in
essere dal giudice ricusato, anche alla luce di quanto previsto dall’art. 42, comma 2, cod. proc. pen.,



in cui si fa un riferimento generico agli “atti compiuti precedentemente dal giudice ricusato o
astenutosi”, senza individuare alcuna distinzione all'interno della categoria generale, utilizzata nel
primo comma, degli "atti del procedimento”.

Inoltre, emerge dalla decisione anche I'importante principio in virtu del quale la dichiarazione di
ricusazione deve determinare l'attivazione di un procedimento incidentale connotato in senso
tipicamente giurisdizionale, nel quale possono essere assunte, in contraddittorio, le decisioni
inerenti al mantenimento di efficacia degli atti compiuti dal giudice fondatamente ricusato,
procedimento dal quale scaturisce un provvedimento emesso in forma di ordinanza, assoggettabile
al controllo di legittimita con il ricorso per cassazione.

Avv. Caterina Malara
Coordinatrice Osservatorio Novita Corte Costituzionale, Corte E.D.U., e Corte di Cassazione della
Camera Penale di Reggio Calabria



