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COMUNICAZIONI

Nel presente numero della newsletter segnaliamo, oltre ai consueti aggiornamenti giurisprudenziali e ai materiali relativi agli incontri di studio (tra cui i risultati dei questionari diffusi in occasione di alcuni incontri), l’emanazione del cd. decreto mille proroghe 2011 (d.l. 29.12.2010 n. 225)  con il quale è stato prorogato al 31.3.2011 (con ulteriore possibilità di proroga sino al 31.12.2011) il termine previsto dal secondo comma dell’art. 1 del d.l. 193/2009 relativo alla scadenza dell’incarico per giudici onorari, vice procuratori onorari e giudici di pace in scadenza per cui non sia consentita ulteriore conferma. 
Si segnala ancora la possibilità di accedere alle relazioni tenute (dal 2000 all’attualità) negli incontri di studio organizzati in sede centrale presso il CSM al seguente indirizzo web, raggiunto il quale occorre cliccare sull’anno; compariranno tutti i corsi tenuti nel corso dell’anno selezionato con il relativo titolo; scelto il corso, comparirà infine l’elenco delle relazioni tenute e il loro testo:

http://appinter.csm.it/incontri/ele_anno_inc.php 

Si segnala ancora la disponibilità delle relazioni tenute agli incontri di studio organizzati per i magistrati togati in sede locale dall’Ufficio del Referente per la formazione decentrata al seguente indirizzo: 
http://togati.formazionemagistratinapoli.it/modules.php?name=Home_Civile

Si comunica infine che sono a disposizione presso la biblioteca di quest’Ufficio, Centro Direzionale, Palazzina F2, i seguenti testi giuridici:
Periodici

Anno 2006 – 2007- 2008 – 2009
Guida al diritto  -  Il Sole 24 Ore
Anno 2006 – 2007- 2008

Il Merito  -  Il Sole 24 Ore
Anno 2006 – 2007- 2008 – 2009 – 2010

Giurisprudenza di merito   -  Giuffrè
Il Giudice di Pace  -  Ipsoa
Anno 2009 – 2010

Il Corriere del Merito  -  Ipsoa
Monografie
Gaito-Ranaldi, Esecuzione penale, ed. Giuffrè 2005;
Musacchio, Diritto penale dell’esecuzione, ed. Giuffrè 2005;
Bartolini-Corso, Codice del Giudice di pace civile e penale, ed. La Tribuna 2009;
Stanziola-Pagliano, Formulario del procedimento davanti al Giduice di pace norme civili e penali + CD ed. Ipsoa  2009;
Ariolli, Il processo penale del giudice di pace, ed. Giuffrè 2009;
Locatelli, Formulario penale del giudice di pace + CD, ed. Giuffrè 2009;  
Aghina-Stanziola, Il processo penale innanzi al Giudice di Pace + CD                          ed. Simone 2007;

Matevi-Ventura, Irrilevanza del fatto: profili sostanziali e processuali                            ed. Ipsoa  2009;
Bricchetti-Cadoppi, Codice penale (annotato con giurisprudenza)                                  ed. Sole 24Ore 09;
Gatti, Codice di procedura penale (annotato con giurisprudenza)+CD, ed. Simone  2009;

AA.VV. Codice di procedura penale esplicato minor, ed. Simone  2009;

Aghina-Stanziola, Il processo penale innanzi al Giudice di pace + CD                          ed. Simone  2007;
Delpino, Diritto penale – parte speciale, ed. Simone  2009; 
Delpino, Diritto penale: I principali reati previsti in leggi speciali, ed. Simone  2009; 
AA.VV., Codice penale (spiegato articolo per articolo), ed. Simone  2009;
Zanrosso, Testo Unico sull’immigrazione(spiegato articolo per articolo), ed. Simone  2009;
Valtimora, La disciplina dell’immigrazione, ed. Simone 2009;
Ferroni, Codice civile (annotato con giurisprudenza).ed. Sole 24Ore 2009;
Sassani-Genovese, Codice di procedura civile (annotato con giurisprudenza)              ed. Sole 24Ore 09;
Gallone, Commentario al Cod. delle Assicurazioni, RCA e tutela legale, ed. La Tribuna 2009;
Criscuolo, La R.C. dopo la riforma delle assicurazioni, ed. Simone  2006;
Cutugno-De Gioia, Il processo di opposizione alle sanzioni amministrative + CD           ed. Esperta 2008;
Brandolini, Il fermo amministrativo; il sistema delle tutele + CD, ed. CEDAM 2009;
Molfese, Codice della strada (annotato con la giurisprudenza), ed. Ipsoa  2009;
D’Apollo, Danno da insidia stradale, ed. Giappichelli 2009;    
Sinisi-Troncone, Responsabilità per danni da cose in custodia                                  Sistemi editoriali 2009;
Riviezzo, La giurisprudenza del giudice di pace (Civ. Pen. Sanz. Ammin.), ed. Giuffrè 2009;
Giordano-Lombardi, Il nuovo processo civile                                                                     ed. Neldiritto 2009;
Sinisi-Troncone, La riforma del processo civile                                                              ed. Simone  2009;
Cutolo-Esposito, Il processo civile innanzi al Giudice di Pace + CD                              ed. Simone  2006;
Valitutti-De Stefano, Il decreto ingiuntivo e la fase di opposizione                                      ed. CEDAM 2008;
Cavallini-Giangiacomo, Magistrati Onorari e responsabilità disciplinare                              ed. Giuffrè 2009; 
Albamonte-Filippi, Ordinamento giudiziario: leggi, regolamenti e procedimenti                      ed. UTET 2009

MATERIALI DI DIRITTO E PROCEDURA CIVILE

Corte Costituzionale, Sent. n. 365 del 22.12.2010 
Sanzioni amministrative – Giudizio di opposizione all’ordinanza-ingiunzione – Ricorso introduttivo proposto personalmente da soggetto non residente nel
comune ove ha sede il giudice adito – Onere di eleggere domicilio in tale
comune – Notificazione degli atti, in caso di mancata elezione, mediante
deposito in cancelleria – Irragionevole discriminazione fra i cittadini
basata soltanto sulla residenza o sulla possibilità di eleggere o meno
domicilio nel luogo dove ha sede il giudice adito.
La Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale
dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge 11 novembre 1981, n. 689,
nella parte in cui non prevede, a richiesta dell’opponente, che abbia
dichiarato la residenza o eletto domicilio in un comune diverso da quello
dove ha sede il giudice adito, modi di notificazione ammessi a questo fine
dalle norme statali vigenti, alternativi al deposito presso la cancelleria.
Per la Corte sia lo sviluppo tecnologico e la crescente diffusione di nuove
forme di comunicazione, sia l’evoluzione del quadro legislativo, hanno reso
irragionevole l’effetto discriminatorio determinato dalla normativa
censurata, che contempla il deposito presso la cancelleria quale unico modo
per effettuare notificazioni all’opponente che non abbia dichiarato
residenza o eletto domicilio nel comune sede del giudice adito né abbia
indicato un suo procuratore. L’art. 22, quarto e quinto comma, della legge
n. 689 del 1981, pertanto, vìola gli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui
non prevede, a richiesta del ricorrente, modi di notificazione ammessi a
questo fine dalle norme statali vigenti, alternativi al deposito presso la
cancelleria.

Data la rilevanza si riporta il testo completo della decisione.
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori: Presidente: Ugo DE SIERVO; Giudici : Paolo MADDALENA, Alfio FINOCCHIARO, Alfonso QUARANTA, Franco GALLO, Luigi MAZZELLA, Gaetano SILVESTRI, Sabino CASSESE, Maria Rita SAULLE, Giuseppe TESAURO, Paolo Maria NAPOLITANO, Giuseppe FRIGO, Alessandro CRISCUOLO, Paolo GROSSI,

ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

nel giudizio di legittimità costituzionale dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge 11 novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), promosso dal Giudice di pace di Milano nel procedimento vertente tra F.M. e il Comune di Segrate con ordinanza del 28 ottobre 2008, iscritta al n. 170 del registro ordinanze 2010 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 24, prima serie speciale, dell’anno 2010. 

Visto l’atto di intervento del Presidente del Consiglio dei ministri; 

udito nella camera di consiglio del 1° dicembre 2010 il Giudice relatore Sabino Cassese. 

Ritenuto in fatto 

1. – Il Giudice di pace di Milano, sezione II, ha sollevato questione di legittimità costituzionale, con ordinanza del 28 ottobre 2008 (reg. ord. n. 170 del 2010), in relazione agli artt. 3, 24 e 113 della Costituzione, dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge 11 novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), nella parte in cui pone a carico del ricorrente l’onere di eleggere domicilio nel luogo in cui ha sede il giudice adito e stabilisce che, in difetto, le comunicazioni al medesimo avvengano mediante semplice deposito presso la cancelleria. 

2. – L’art. 22, quarto comma, della legge n. 689 del 1981, prevede che, nel caso di opposizione a sanzioni amministrative, «il ricorso deve contenere altresì, quando l’opponente non abbia indicato un suo procuratore, la dichiarazione di residenza o l’elezione di domicilio nel comune dove ha sede il giudice adito». Il successivo quinto comma dispone che «se manca l’indicazione del procuratore oppure la dichiarazione di residenza o l’elezione di domicilio, le notificazioni al ricorrente vengono eseguite mediante deposito in cancelleria». 

3. – Il giudice rimettente riporta che il ricorrente nel giudizio principale, con atto depositato in data 30 ottobre 2007 presso l’Ufficio del Giudice di pace di Milano, ha proposto opposizione al verbale della Polizia Locale di Segrate n. 27888/2007-R22935 del 3 settembre 2007, notificatogli il 24 settembre 2007, a seguito di violazione dell’art. 146, comma 3, del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo Codice della Strada). L’opponente, residente ad Antegnate (Bergamo), non ha eletto domicilio in Milano e, pertanto, la comunicazione di fissazione dell’udienza è stata effettuata – ai sensi dell’art. 22, quinto comma, della legge n. 689 del 1981 – mediante deposito nella cancelleria dell’Ufficio del Giudice di pace di Milano, sezione IV. All’udienza del 4 aprile 2008 è comparso il ricorrente, ma non si è presentato il Comune opposto che, con atto depositato in cancelleria, ha chiesto un rinvio della causa. Il giudice ha quindi fissato una nuova udienza al 4 ottobre 2008, con avviso al Comune non presente. L’8 luglio 2008 la causa è stata riassegnata al Giudice di pace della sezione II, odierno rimettente, che ha fissato altra udienza per il 28 ottobre 2008. Il provvedimento è stato regolarmente notificato al Comune, mentre è stato comunicato al ricorrente mediante il solo deposito in cancelleria. All’udienza del 28 ottobre 2008 si è presentato il rappresentante del Comune opposto, ma non è comparso il ricorrente. 

3.1. – Il giudice a quo rileva, innanzitutto, che il cambiamento del magistrato investito del giudizio, per di più appartenente ad altra sezione, ha reso ancor più problematica ed aleatoria la possibilità per il ricorrente di essere tempestivamente a conoscenza dell’avvenuto deposito ed ancor maggiore la conseguente difficoltà a farsi parte attiva presso la cancelleria, diversa da quella a lui nota. Il giudice rimettente sottolinea, inoltre, che la mancata comparazione del ricorrente riproduce un comportamento assenteista pressoché costante a fronte della comunicazione del provvedimento di convocazione con semplice deposito presso la cancelleria e legittima la supposizione che tale assenza si debba ricondurre proprio alla difficoltà spesso insormontabile di pervenire a conoscenza della comunicazione della data di udienza, considerando di fatto anche l’imprevedibilità dei tempi di deposito del provvedimento. 

3.2. – In ordine alla rilevanza, il giudice rimettente osserva che il dubbio di legittimità costituzionale dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, è determinante agli effetti del giudizio. Quest’ultimo, infatti, «dipende dai diversi elementi di prova di cui il giudice potrebbe disporre a seconda che sia o meno affermata l’illegittimità costituzionale delle norme considerate, per la parte a carico del ricorrente stesso, posto nell’impossibilità concreta di proporli laddove si ritenga legittima la sua convocazione mediante la sola comunicazione in cancelleria». Ad avviso del giudice rimettente, nel caso di specie, per la mancata notifica della sostituzione del giudice, con l’avviso di udienza in data modificata, l’opponente non si è presentato e non ha sviluppato le proprie difese, mentre, dall’altra parte, il Comune opposto non ha prodotto alcunché da cui desumere l’illegittimità o meno della sanzione impugnata. Secondo il giudice a quo, mancherebbero, dunque, i presupposti per una corretta pronuncia di merito. 

3.3 – Quanto alla non manifesta infondatezza, il giudice rimettente premette che, in base all’interpretazione prevalente dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, la comunicazione in cancelleria è legittima ogni volta che non sia stato indicato alcun indirizzo di residenza o domicilio nel luogo dove ha sede il giudice adito. Secondo il giudice a quo, inoltre, sarebbe già stata esclusa la illegittimità costituzionale delle norme censurate (con l’ordinanza n. 391 del 2007), talché non vi sarebbe alcuna violazione della Costituzione laddove sia prevista una diversa forma di comunicazione fra la pubblica amministrazione, da un lato, e i cittadini, dall’altro, trattandosi di materia riservata alla libera valutazione discrezionale del legislatore. Al giudice rimettente sarebbe quindi precluso adottare altro criterio di applicazione delle norme in questione, come quello che riconosca la possibilità di attuare la notifica mediante deposito presso la cancelleria solo nell’ipotesi in cui l’opponente non abbia indicato in assoluto alcun luogo di residenza o di domicilio e non quando abbia, invece, dichiarato la propria residenza in altro Comune. 

Il giudice a quo, tuttavia, asserisce di proporre la questione di legittimità costituzionale in termini che non sono ancora stati sottoposti all’esame di questa Corte. Secondo il giudice rimettente, l’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, lederebbe il principio di uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge e nell’esercizio del loro diritto di tutela giudiziaria nei confronti di qualsiasi atto della pubblica amministrazione (artt. 3, 24 e 113 Cost.), in quanto comporterebbe «una sperequazione fra coloro che risiedono o possono eleggere domicilio – di regola presso un difensore o procuratore legale» nel comune dove ha sede il giudice adito «e coloro che tale possibilità non hanno». Tale disparità contrasterebbe con il principio di uguaglianza perché introdurrebbe «un elemento discriminatorio e privo di qualunque giustificazione progettuale del legislatore, proprio fra i singoli cittadini». Né vi sarebbe altra spiegazione razionale, ad avviso del giudice a quo, data la possibilità per gli uffici di porre in essere altre forme di comunicazione alternative, quali l’uso di telefono, fax, internet, attualmente previsti e utilizzati nelle cause civili. Peraltro, il giudice rimettente rileva che una simile soluzione non sarebbe consentita nel caso delle opposizioni a sanzioni amministrative, trattandosi di materia regolata con norme a carattere eccezionale e, perciò, non interpretabili in via analogica o con applicazione estensiva delle norme generali. La normativa censurata, dunque, secondo il giudice a quo, sarebbe irragionevole, perché non contiene alcuna spiegazione a giustificazione del diverso trattamento dei cittadini, ma è basata soltanto sul fatto della residenza o della possibilità di eleggere o meno domicilio dove ha sede il giudice adito. Né sarebbe invocabile la discrezionalità del legislatore, in quanto si risolverebbe in puro arbitrio, inammissibile per i principi della Costituzione, «che prevede l’impegno dello Stato a rimuovere gli ostacoli che si frappongono all’uguaglianza dei cittadini». L’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, dunque, imponendo modalità di ricorso al giudice ordinario in condizioni differenziate per le diverse categorie di cittadini, con riferimento a situazioni di fatto che «ostacolano ad alcuni e non ad altri l’esercizio del loro diritto di tutela giurisdizionale», violerebbe gli artt. 3, 24 e 113 Cost. 

4. – È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, chiedendo che la questione di legittimità costituzionale sia dichiarata infondata. 

La difesa dello Stato rileva che questa Corte è già stata investita in passato delle questioni di legittimità costituzionale dell’art. 22 della legge n. 689 del 1981, in termini analoghi a quelli contenuti nell’ordinanza di rimessione del presente giudizio, optando per l’inammissibilità di tale questione. In particolare, con riferimento all’art. 3 Cost., la Corte ha affermato che «le differenze riscontrabili fra la disciplina delle notificazioni alla parte che non nomina un procuratore ed a quella costituita a mezzo di procuratore legale rispecchiano le differenze esistenti fra la situazione del soggetto che sceglie di difendersi personalmente, ed è perciò interessato a seguire gli sviluppi di un’unica vicenda processuale e la situazione del soggetto che, avendo optato per l’assistenza di un legale, ha diritto di attendersi che quest’ultimo sia in grado di svolgere efficacemente l’attività professionale in sua difesa» (ordinanza n. 42 del 1988). Con riguardo al diritto di difesa, inoltre, questa Corte ha precisato che «il regime di notificazione previsto dalla norma impugnata non rende né impossibile, né eccessivamente gravoso l’esercizio del diritto di difesa, ma si inserisce razionalmente nell’ambito di una normativa diretta a snellire e a semplificare le procedure relative alle infrazioni di lieve entità “depenalizzate”» (ordinanza n. 42 del 1988). 

L’Avvocatura generale dello Stato osserva, infine, che, questa Corte avrebbe rilevato che una analoga disciplina per la notifica dei provvedimenti è prevista in disposizioni di contenuto similare, anche per altri procedimenti, tanto da poter affermarsi che tale assetto rappresenta un dato dell’ordinamento variabile in relazione a diversi modelli procedimentali su cui non è possibile operare muovendo da una singola norma e valutando, all’interno del quadro sistematico complessivo, una singola ratio, dovendo, pertanto, riconoscersi che si tratta di materia riservata alla discrezionalità del legislatore (sentenza n. 431 del 1992). 


Considerato in diritto 

1. – Con ordinanza del 28 ottobre 2008, il Giudice di pace di Milano, sezione II, ha sollevato questione di legittimità costituzionale, in relazione agli artt. 3, 24 e 113 della Costituzione, dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge 11 novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), nella parte in cui pone a carico del ricorrente l’onere di eleggere domicilio nel luogo in cui ha sede il giudice adito e stabilisce che, in difetto, le comunicazioni al medesimo avvengano mediante semplice deposito presso la cancelleria. 

1.1. – La normativa censurata riguarda le modalità delle notificazioni al ricorrente che abbia proposto opposizione a sanzione amministrativa. L’art. 22, quarto comma, della legge n. 689 del 1981, prevede che «il ricorso deve contenere altresì, quando l’opponente non abbia indicato un suo procuratore, la dichiarazione di residenza o la elezione di domicilio nel comune dove ha sede il giudice adito». Il successivo quinto comma stabilisce che «se manca l’indicazione del procuratore oppure la dichiarazione di residenza o la elezione di domicilio, le notificazioni al ricorrente vengono eseguite mediante deposito in cancelleria». 

1.2. – Secondo il giudice rimettente, l’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, lederebbe il principio di uguaglianza dei cittadini in ordine al loro esercizio del diritto di tutela giudiziaria nei confronti di qualsiasi atto della pubblica amministrazione, in quanto comporterebbe «una sperequazione fra coloro che risiedono o possono eleggere domicilio – di regola presso un difensore o procuratore legale» nel comune dove ha sede il giudice adito «e coloro che tale possibilità non hanno». Ad avviso del giudice a quo, pertanto, la normativa censurata sarebbe irragionevole, perché non contiene alcuna spiegazione a giustificazione del diverso trattamento dei cittadini, ma è basata soltanto sul fatto della residenza o della possibilità di eleggere o meno domicilio dove ha sede il giudice adito. L’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, sostiene il rimettente, imponendo modalità di ricorso al giudice ordinario in condizioni differenziate per le diverse categorie di cittadini, con riferimento a situazioni di fatto che ostacolano l’esercizio della tutela giurisdizionale, violerebbe gli artt. 3, 24 e 113 Cost. 

2. – La questione è fondata. 

2.1. – Il procedimento giurisdizionale di opposizione alle sanzioni amministrative, regolato in via generale dagli artt. 22 e 23 della legge n. 689 del 1981, si caratterizza «per una semplicità di forme del tutto peculiare, all’evidenza intesa a rendere il più possibile agevole l’accesso alla tutela giurisdizionale nella specifica materia» (sentenza n. 98 del 2004). Una volta introdotto il giudizio (art. 22, terzo comma), «l’opponente – cui è data facoltà di stare in giudizio personalmente (art. 23, quarto comma) – non è infatti gravato da alcun ulteriore incombente al fine della instaurazione del contraddittorio, essendo fatto carico alla cancelleria di provvedere alla notificazione alle parti del ricorso stesso e del decreto del giudice contenente la fissazione dell’udienza di comparizione (art. 23, secondo comma). All’udienza i mezzi di prova necessari sono disposti dal giudice anche d’ufficio e la citazione dei testimoni – cui pure si provvede d’ufficio, così come ad ogni comunicazione e notificazione nel corso del processo (art. 23, nono comma) – può essere disposta anche senza formulazione di capitoli (art. 23, sesto comma)» (così ancora la sentenza n. 98 del 2004). 

2.2. – In tale contesto, l’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, detta modi di notificazione differenziati. Se, infatti, l’opponente non ha dichiarato la propria residenza, né ha eletto domicilio nel comune dove ha sede il giudice adito, le notificazioni al ricorrente sono eseguite mediante deposito in cancelleria. Se, invece, l’opponente ha dichiarato di risiedere o ha eletto domicilio nel comune sede del giudice adito, le notificazioni sono effettuate, a cura della cancelleria (ai sensi dell’art. 23, nono comma , della legge n. 689 del 1981), secondo le norme del codice di procedura civile. 

Tale differenziazione rappresenta, in contrasto con la semplificata struttura processuale degli art. 22 e 23 della legge n. 689 del 1981, un fattore di dissuasione anche di natura economica dall’utilizzo del mezzo di tutela giurisdizionale, in considerazione tra l’altro dei costi, del tutto estranei alla funzionalità del giudizio, che l’intervento personale può comportare nei casi, certamente non infrequenti, in cui il foro dell’opposizione non coincida con il luogo di residenza dell’opponente, come questa Corte ha già affermato nel dichiarare l’illegittimità costituzionale dell’art. 22 della legge n. 689 del 1981 nella parte in cui non consente l’utilizzo del servizio postale per la proposizione dell’opposizione (sentenza n. 98 del 2004). La normativa censurata, pertanto, produce una sperequazione fra coloro che risiedono nel comune dove ha sede il giudice adito e coloro che risiedono altrove, con conseguente limitazione del diritto di difesa, in violazione degli artt. 3 e 24 Cost. 

2.3. – Questa Corte ha ritenuto legittimo l’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981 (da ultimo, ordinanza n. 391 del 2007). 

Tuttavia, da un lato, la questione, nel presente giudizio, è stata prospettata in termini nuovi, in quanto non era stata ancora lamentata, dinanzi a questa Corte, la discriminazione tra cittadini, determinata dalle disposizioni censurate, «basata soltanto sul fatto della residenza o della possibilità di eleggere o meno domicilio dove ha sede il giudice adito». 

Dall’altro lato, in considerazione dei mutamenti intervenuti recentemente nei sistemi di comunicazione, il legislatore ha modificato il quadro normativo riguardante le notificazioni. Il decreto-legge 29 dicembre 2009, n. 193 (Interventi urgenti in materia di funzionalità del sistema giudiziario), convertito in legge 22 febbraio 2010, n. 24, ha inserito, infatti, un nuovo articolo – il 149-bis – nella sezione IV «Delle comunicazioni e delle notificazioni» del libro I del codice di procedura civile. Tale articolo, intitolato «Notificazione a mezzo posta elettronica», prevede che «Se non è fatto espresso divieto dalla legge, la notificazione può eseguirsi a mezzo posta elettronica certificata, anche previa estrazione di copia informatica del documento cartaceo» (primo comma). Successivamente, la legge 29 luglio 2010, n. 120 (Disposizioni in materia di sicurezza stradale), ha emendato, tra l’altro, l’art. 204-bis del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della strada), relativo al ricorso al giudice di pace avverso sanzioni amministrative e pecuniarie comminate per illeciti previsti dal codice della strada. In base al nuovo comma 3, «il ricorso e il decreto con cui il giudice fissa l’udienza di comparizione sono notificati, a cura della cancelleria, all’opponente o, nel caso sia stato indicato, al suo procuratore, e ai soggetti di cui al comma 4-bis, anche a mezzo di fax o per via telematica all’indirizzo elettronico comunicato ai sensi dell’articolo 7 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 13 febbraio 2001, n. 123» (si tratta del «Regolamento recante disciplina sull’uso di strumenti informatici e telematici nel processo civile, nel processo amministrativo e nel processo dinanzi alle sezioni giurisdizionali della Corte dei conti»). 

Le recenti modifiche del quadro normativo mostrano un favor del legislatore per modalità semplificate di notificazione, divenute possibili grazie alla diffusione delle comunicazioni elettroniche. Tale orientamento si rintraccia anche nella disciplina legislativa del procedimento amministrativo, la quale prevede diverse norme per la comunicazione personale agli interessati, da eseguire a cura del responsabile del procedimento, anche con strumenti telematici (artt. 3-bis, 6, 7, 8 e 10-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241 «Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi»). La modifica dell’art. 204-bis del codice della strada, inoltre, ha avuto il chiaro intento di porre rimedio al problema lamentato dal giudice rimettente, consistente nel «pressoché costante comportamento assenteista» dell’opponente a fronte della comunicazione del provvedimento di convocazione con deposito presso la cancelleria, previsto dall’art. 22 della legge n. 689 del 1981. 

2.4. – In conclusione, sia lo sviluppo tecnologico e la crescente diffusione di nuove forme di comunicazione, sia l’evoluzione del quadro legislativo, hanno reso irragionevole l’effetto discriminatorio determinato dalla normativa censurata, che contempla il deposito presso la cancelleria quale unico modo per effettuare notificazioni all’opponente che non abbia dichiarato residenza o eletto domicilio nel comune sede del giudice adito né abbia indicato un suo procuratore. L’art. 22, quarto e quinto comma, della legge n. 689 del 1981, pertanto, vìola gli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui non prevede, a richiesta del ricorrente, modi di notificazione ammessi a questo fine dalle norme statali vigenti, alternativi al deposito presso la cancelleria. 

3. – Resta assorbito ogni altro profilo di censura. 

per questi motivi 

LA CORTE COSTITUZIONALE 

dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 22, quarto e quinto comma, della legge 11 novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), nella parte in cui non prevede, a richiesta dell’opponente, che abbia dichiarato la residenza o eletto domicilio in un comune diverso da quello dove ha sede il giudice adito, modi di notificazione ammessi a questo fine dalle norme statali vigenti, alternativi al deposito presso la cancelleria. 

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta il 15 dicembre 2010
***

Cassazione, Sezioni Unite civili, Sentenza n. 25304 del 15 dicembre 2010
(Presidente P. Vittoria, Relatore U. Goldoni)
SANZIONI AMMINISTRATIVE – CODICE DELLA STRADA - OPPOSIZIONE A VERBALE DI CONTESTAZIONE DELLA VIOLAZIONE – DETERMINAZIONE GIUDIZIALE DELLA SANZIONE PECUNIARIA

Il giudice, adito in alternativa al ricorso al prefetto, ai sensi dell’art. 204-bis del d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285, nel rigettare l’opposizione al verbale di contestazione della violazione al codice della strada, può - anche d’ufficio - quantificare, in base al suo libero convincimento, la sanzione pecuniaria in misura congrua, tra il minimo ed il massimo edittale
***

Cassazione, Sezioni Unite civili, Ordinanza n. 23594 del 22 novembre 2010

(Presidente P. Vittoria,  Relatore E. Bucciante)
SANZIONI AMMINISTRATIVE – OPPOSIZIONE – IMPUGNAZIONE – FORO ERARIALE – APPLICABILITÀ – ESCLUSIONE

Con le tre ordinanze nn. 23285, 23286 del 18 novembre e n. 23594 del 22 novembre 2010, le S.U. della S.C. hanno affermato che la regola del “foro erariale” non è applicabile ai giudizi di appello in materia di sanzioni amministrative.

***
Cassazione, Sezione Seconda, Sentenza n. 24375 del 1° dicembre 2010
(Presidente G. Settimj, Relatore P. D'Ascola) 

SANZIONI AMMINISTRATIVE – PROROGA DEL TERMINE SCADENTE IN GIORNO FESTIVO – APPLICABILITA’ – SUSSISTENZA 

Il principio fissato dall’art. 155 cod. proc. civ., per cui, se il giorno di scadenza di un termine è festivo, la scadenza stessa è prorogata di diritto al primo giorno seguente non festivo, ha carattere generale e trova applicazione anche alla materia delle sanzioni amministrative per violazioni del codice della strada.

QUESTIONARI
CORTE DI APPELLO DI NAPOLI

COMMISSIONE PER LA FORMAZIONE DELLA MAGISTRATURA ONORARIA

Incontro di studio 

15 marzo 2010
Questionario in materia di opposizione ad ordinanza-ingiunzione in tema di circolazione stradale

Presenti 179
Questionari depositati 42
Nel processo di opposizione a ordinanza ingiunzione ritenete la incompetenza per territorio rilevabile  di ufficio?

Si…………………………………………………………………………………………39

No…………………………………………………………………………………………3

In quanti casi viene sospesa l’esecutività dell’ordinanza, o del verbale, impugnati?

Sempre………………………………………………………………………………..…….9

Oltre al 50% dei casi………………………………………………………………….……28

Raramente…………………………………………….………………………………..…..4

Mai……………………….……………………………………………………………..….1

La decisione avviene (prevalentemente) con lettura del solo dispositivo o anche delle ragioni della decisione?

Solo dispositivo…………………………………………………………………………...…7

Anche ragioni della  decisione ………………………………………………………….…32

Ritenete sempre necessaria la querela di falso per superare le risultanze del verbale di accertamento di infrazioni del codice della strada?
Si………………………………….………………………………………………………. 11

No ……………………………………..…..……………………………………………….16

Dipende (indicare in quali casi) ……….….……………………………………………….15

(veicoli in movimento, fatti mediati attraverso la percezione sensoriale dell’accertatore, cose non avvenute alla presenza dell’accertatore)

In caso di opposizione a cartella esattoriale introdotta con il rito della l. 689/1981, laddove si tratti di una fattispecie integrante una ipotesi di opposizione ex art. 615 c.p.c., procedete:

al mutamento di rito……………………………………..…………………………………15
alla pronuncia di inammissibilità dell’opposizione……………………………………………………………………………26

Ritenete la competenza del giudice di pace per l’opposizione contro fermo e ipoteca esattoriali?
Si…………………………………………………………………………………….……..10

No………………………………………………………………………….……………..…2

Dipende (indicare in quali casi)……………………………………………………………20
(risposta prevalente: ove fermo e ipoteca conseguano a contravvenzioni al codice della strada)
CORTE DI APPELLO DI NAPOLI

COMMISSIONE PER LA FORMAZIONE DELLA MAGISTRATURA ONORARIA

Incontro di studio

10.5.2010

Decreto ingiuntivo e opposizione: alla ricerca di soluzioni condivise

Presenti: 155

Questionari depositati: 35

Quali di questi documenti ritenete necessari per l’emissione del decreto ingiuntivo?

Fattura…………………………………………………………………………..………… 11

Fattura e documento di trasporto……………………………………………………………5

Estratto scritture contabili..…………………………………………………….……………4

Estratto scritture contabili con autentica notarile ………………………….……..………..11

Sia fattura con d.d.t. che estratto scritture contabili con autentica notarile.. …….………….4

Rilevate d’ufficio l’incompetenza per territorio semplice?

Si ……………………………………………………………………………………..……11

No………………………………………………………………….…………….……..…..24

Fissate un termine per l’integrazione dei documenti necessari all’emissione del d.i.?

Si ………………………………………………………………………………….…….…27

No………………………………………………………………………………….……..…8

In caso di ricorso fondato su assegni ritenete che la provvisoria esecutività possa essere concessa

d’ufficio  …………………………………………………………..………………………..6

su istanza …………………………………………………………………………………..29

Ritenete ammissibile la chiamata di un terzo da parte dell’opponente e se si in quali forme?
No………………………………………………………………..………………….………2

Si, previo differimento fuori udienza della prima udienza …….…………………………...5

Si, autorizzando la chiamata alla prima udienza ,,,………………………………………...28

In sede di concessione della provvisoria esecuzione ex art. 648 c.p.c. valutate

solo se l’opposizione è fondata su prova scritta…,,………………………………………..10

anche l’apparente fondatezza della domanda secondo i canoni del giudizio ordinario di cognizione………………………………………………………………………………… 25

CORTE DI APPELLO DI NAPOLI
COMMISSIONE PER LA FORMAZIONE DELLA MAGISTRATURA ONORARIA

Incontro di studio 

7 giugno 2010

La prova testimoniale; la cd. testimonianza scritta
Presenti: 150
Questionari depositati: 22

Quali elementi ritenete necessari, ai fini della individuazione dei testimoni?
nome e cognome……………………………………………………………..…...…………0
nome, cognome e domicilio…………………………………………………....…………..13
nome, cognome, data di nascita e domicilio…………………………………..…..………..8
Ritenete rilevabile di ufficio o su eccezione di parte la decadenza dall’assunzione della prova testimoniale ex art. 208 c.p.c. o 104 disp. att. c.p.c.?
d’ufficio………………………………………………………………………..……….…..13
solo su eccezione di parte………………………………………………………..…….…….9
Ritenete necessario che il documento di spesa sia confermato dalla testimonianza di colui che l’ha emesso?
si ……………………………………………………………………………………….……2

no………………………………………………………………………………….………..20
Normalmente riducete la lista dei testimoni?
Si …………………………………………………………………………………..………11
No…………………………………………………………………………………..………11
Sono capitati casi di testimonianza scritta?
Si…………………………………………………………………………………………….0
No………………………………………………………………………………….……….22
RELAZIONI

Avv. Salvatore Ciaravolo, giudice di pace dell’Ufficio di Napoli

<<Il giudice di pace e la riforma del codice della strada>>

Napoli, 26.11.2010

La difficoltosa applicazione della nuova formulazione dell’art. 204-bis del C.d.S  ha motivato questo incontro. 
Il mio intervento si limita ad alcune considerazioni di tipo pratico che nascono dall’esperienza di tutti i giorni sia come giudice di pace sia come avvocato.

Ad altri il compito di approfondire le varie tematiche sotto il profilo dottrinario e giurisprudenziale.

I punti che intendo toccare riguardano la legittimazione a ricorrere e quella a resistere; nonché alcuni accenni sulla notificazione ed infine sul nuovo modello cautelare tipizzato dall’art. 204 bis del CdS. Vengono allegati infine alcuni fac-simili utili per uniformare le procedure.

I soggetti legittimati a ricorrere con vincolo di solidarietà con il conducente sono  - argomentando ex art.196 - 84 del C.d.S. -:

1. Il proprietario del veicolo o, in sua vece, l’usufruttuario;

2- l’acquirente con patto di riservato dominio; 

3- l’utilizzatore a titolo di locazione finanziaria;

4- il locatario nella locazione senza conducente;

5- l’intestatario del contrassegno per i ciclomotori;

Dall’altra parte i soggetti legittimati a resistere sono:

- il Prefetto, quando le violazioni opposte sono state accertate da funzionari, ufficiali e agenti dello Stato, nonché da funzionari e agenti delle Ferrovie dello Stato, delle ferrovie e tranvie in concessione e dell’ANAS;  

- Regioni, Province, Comuni, quando le violazioni sono state accertate da funzionari, ufficiali e agenti, rispettivamente, delle Regioni, delle Province e dei Comuni. 

NOTA: scompaiono  come è agevole rilevare tra i legittimati passivi, il Ministero dell’Interno e quello della Difesa, Ferrovie dello stato ed in concessione e Anas.

Circa la Notificazione delle violazioni è da precisare che:
Il verbale, in caso di  contestazione non immediata, deve essere notificato dalla PA:

entro novanta giorni dall’accertamento, per i verbali elevati a partire dal 13 agosto 2010; per i verbali elevati invece prima del 13 agosto 2010, i termini  entro cui va notificato il verbale di contestazione da parte della P.A. resta ancora di 150 gg. 
Quando poi la violazione è stata contestata immediatamente al trasgressore non proprietario, il verbale deve essere notificato dalla PA entro cento giorni dall’accertamento della violazione anche ai soggetti titolari della proprietà del veicolo.

NOTA: Si impone a questo  punto una riflessione :

Il trasgressore conducente in caso di contestazione immediata può presentare ricorso nei sessanta giorni successivi alla contestazione immediata o deve attendere la notifica ? 

Secondo il mio parere il conducente può presentare ricorso nei sessanta giorni dalla contestazione immediata.

Ed allora, può accadere che, nel caso in cui il conducente sia persona diversa dal proprietario, quest’ultimo, ignaro della contravvenzione, può presentare ricorso avverso lo stesso verbale a partire dal giorno della notifica ( che la P.A. amministrazione effettua entro i 100 giorni successivi alla elevazione della contravvenzione ) quindi oltre 3 mesi dopo la presentazione del ricorso da parte del conducente non proprietario, con la conseguenza che al momento della presentazione del ricorso il primo processo si è sicuramente già definito  e tutto ciò con possibile ricaduta in termini di conflittualità di giudicato e lesione del diritto di difesa. 

Ricorso al giudice di pace.

Il trasgressore o gli altri soggetti indicati al punto precedente, possono proporre ricorso al giudice di pace del luogo in cui è stata commessa la violazione.

 Il ricorso e il decreto con cui il giudice fissa l’udienza di comparizione sono notificati, a cura della cancelleria, all’opponente e agli opposti legittimati passivi sopra indicati. 

Ed ancora, la norma prevede che tra il giorno della notificazione del decreto di fissazione di udienza, effettuata dalla cancelleria all’opponente e agli opposti e l’udienza effettiva di comparizione devono intercorrere termini liberi non maggiori di trenta giorni, se il luogo della notificazione si trova in Italia, o di sessanta giorni, se si trova all’estero. 

NOTA

Termini non maggiori di trenta giorni può significare anche che i termini liberi possono ridursi perfino ad UN SOLO GIORNO LIBERO -   Quid Juris circa il diritto di difesa?

Ed ancora, considerando i carichi di lavoro delle diverse cancelleria i cosiddetti termini liberi tra il giorno della notificazione del decreto di fissazione di udienza e l’udienza effettiva di comparizione potranno differire tra un giudice ed un altro dello stesso ufficio.

NOTA

E’ chiaro che in questi casi, in assenza di una specifica disposizione che espressamente preveda il termine come perentorio lo stesso deve intendersi come meramente sollecitatorio o ordinatorio, con la conseguenza che il suo superamento non determina l'illegittimità della procedura, ma semmai una semplice irregolarità non viziante.

Ed ancora se il ricorso contiene istanza di sospensione del provvedimento impugnato, l’udienza di comparizione dovrebbe  essere fissata dal giudice entro venti giorni dal deposito dello stesso.

NOTA
“Entro venti giorni dal deposito” è una previsione totalmente irrealizzabile nel nostro come in altri Uffici, dove si verifica che tra la data del deposito del ricorso e quella della consegna effettiva del ricorso al giudice assegnatario intercorrono più di 20 giorni; per cui si determina sempre una irregolarità della procedura.

E’ ovvio che anche in questo caso l’assenza di una specifica disposizione che espressamente preveda il termine come perentorio lo stesso potrà intendersi come meramente sollecitatorio; ma sorge qualche dubbio a qualificare detto termine come semplicemente sollecitatorio se si considera il fatto che la norma usa la locuzione “ L’UDIENZA DEVE ESSERE FISSATA ENTRO VENTI GIORNI” !

Ma se così non fosse ci sarebbe da chiedersi se il superamento del termine come prefigurato determinerebbe l'illegittimità della procedura o quanto meno una irregolarità viziante ?

Ma venendo al merito della tematica.

Dice ancora la norma che l’opposizione non sospende l’esecuzione del provvedimento, salvo che il giudice, concorrendo gravi e documentati motivi, disponga diversamente nella prima udienza di comparizione, sentite l’autorità che ha adottato il provvedimento nonchè la parte ricorrente, con ordinanza motivata e impugnabile con ricorso in Tribunale. 

Il modello cautelare interinale e provvisorio tipizzato dal legislatore si presenta all’interprete con un scarso tessuto normativo. Non è prevista la condanna alle spese in caso di rigetto; ma ovviamente il giudice al termine del processo di merito nel governo delle spese potrà tener conto anche dell’ordinanza cautelare. 

Si passa da un modello previsto dall’art. 22 della 689/81, laddove il giudice aveva facoltà di sospendere in limine litis e inaudita altera parte il provvedimento impugnato con ordinanza non impugnabile solo in presenza  di “gravi motivi” meramente enunciati nel ricorso (con la prassi consolidata che a quasi tutti i ricorrenti veniva riconosciuta la sospensiva), ad un modello, dove  il giudice, può sospendere l’efficacia, ma soltanto se concorrono gravi e documentati motivi, (e cioè quasi mai).

Provate infatti a documentare i gravi motivi per la sospensione della esecutività di un verbale di 30 Euro!! 

Detto provvedimento che accoglie o rigetta la richiesta di sospensiva può essere emesso esclusivamente nella prima udienza di comparizione, sentite l’autorità che ha adottato il provvedimento e la parte ricorrente, con ordinanza motivata e impugnabile con ricorso in Tribunale. 

Con la doverosa precisazione che i verbali di contravvenzione elevati prima del 13 agosto 2010 sono regolati dalla disposizione di cui all’art. 22 L..689/81, con facoltà del giudice di sospendere l’esecutività del provvedimento all’atto della emissione del decreto di fissazione di udienza di merito non essendo applicabile l’art. 204 bis del Codice della Strada  in vigore dal 13 agosto 2010. 

Allo stato delle cose, secondo il mio parere, il nuovo modello cautelare non si applica nemmeno alle opposizioni alle Cartelle esattoriali, alle Ordinanze prefettizie, alle Ordinanze comunali, quelle del Consorzio Unico Campania, quelle dell’ ANM etc. 

Ma adesso qualche esempio pratico relativo alla udienza fissata per la trattazione della sospensiva; udienza nella quale può essere trattato anche il merito; non esiste, infatti, nessuna norma che lo vieti.

Esempi:

A- Presupponendo che le notifiche siano andate a buon fine in un ricorso con richiesta di sospensiva avverso un verbale per infrazione al Codice della Strada

1- All’udienza fissata compare solo l’opponente ma non anche l’opposto che per altro non giustifica nemmeno il suo impedimento né fa richiesta di rinvio. 

Il giudice accoglie il ricorso nel merito fondandolo per quanto di ragione sull’art. 23, 12° comma L. 689/81. L’accoglimento ovviamente assorbe anche il cautelare.

2- All’udienza fissata compare l’opponente ed anche la PA e quest’ultima chiede rinvio per la trattazione del ricorso nel merito allo scopo di produrre documenti. 

Il giudice emette ordinanza di rigetto o di accoglimento della sospensiva e rinvia la causa nel merito ad una udienza successiva non vincolata da alcun termine.   

3- All’udienza fissata non compare né l’opponente né l’opposto.
Il giudice convalida il provvedimento; se dagli atti esibiti non emerge il buon diritto del ricorrente; accoglie invece il ricorso se dagli atti esibiti emerge il buon diritto del ricorrente.

4- All’udienza fissata per la trattazione della sospensiva non compare il ricorrente ma compare la PA e produce atti che giustificano il provvedimento impugnato. 

Il giudice rigetta la domanda anche nel merito.

5- All’udienza fissata compare l’opponente e la PA, ma quest’ultima nel merito non dimostra la fondatezza dei presupposti  del provvedimento impugnato. 

Il Giudice accoglie il ricorso  

B- Presupponendo che le notifiche NON siano andate a buon fine 

Il giudice  rinvia la causa nel merito ad una udienza successiva non vincolata da alcun termine.   

Si sottolinea infine che nella  sentenza con cui è accolto o rigettato il ricorso deve essere disposta la  trasmissione, entro trenta giorni dal deposito, a cura della cancelleria del giudice, all’ufficio o comando da cui dipende l’organo accertatore.

Si allegano  alla presente 3 fac-simili:

- Un UNICO Decreto di fissazione di udienza dove si contemplano tre ipotesi di sospensiva;

- Ordinanza di rigetto della sospensiva

- Ordinanza di accoglimento della sospensiva                             
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MATERIALI DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE
RELAZIONI

SCHEMA  DI  RELAZIONE 

LA  VERIFICA DELLA REGOLARE COSTITUZIONE DEL RAPPORTO PROCESSUALE     (Napoli, 15 novembre 2010)

  La verifica della regolare costituzione del rapporto processuale è verifica sulla esistenza dei presupposti del contraddittorio, che è principio di struttura del processo accusatorio. 

L’art.  111  della Costituzione definisce il contraddittorio come metodo dialettico di  formazione della prova, che presuppone la conoscenza della natura e dei motivi dell’accusa. Tale conoscenza  è preordinata  allo svolgimento di un’efficace attività difensiva . 

Nell’individuare le garanzie del giusto processo, la norma Costituzionale sancisce che, nel processo penale,  la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel più breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni necessarie per preparare la sua difesa.         

Essa esprime, dunque,  quattro  istanze fondamentali: 

1) istanza di conoscenza;  

2) istanza di celerità;  

2) istanza di riservatezza; 

3) istanza di adeguatezza dei tempi e delle condizioni di esercizio dell’attività difensiva.    

Istanza di conoscenza.    

   Nell’ambito degli atti introduttivi del dibattimento (art. 484 e ss. c.p.p.) , la prima operazione che occorre compiere ai fini della verifica della regolare costituzione del rapporto processuale è: 

1)  il controllo della regolarità della notificazione del decreto che dispone il giudizio, 
cui seguiranno: 

2)  la dichiarazione di contumacia (in presenza dei relativi presupposti ); 
3) la verifica dell’assenza di cause di impedimento delle  parti.  

L’attività di controllo della regolare costituzione richiede massima attenzione,  al fine di evitare la costituzione di vizi idonei ad inficiare l’intero procedimento. 

E’ materia che va ricostruita alla luce delle norme sulle notificazioni, ma anche di altri sottosistemi normativi: 

· la normativa sulle nullità delle notifiche e sulle nullità processuali in genere (artt. 171 c.p.p. e 178 e ss. c.p.p. ). 

· la norma sulla  restituzione nel  termini (art. 175 c.p.p.),  nella interpretazione datane dalla elaborazione Giurisprudenziale, ed alla luce della recente novella.  

Va detto subito che la disciplina normativa in tema di notificazioni ha dovuto trovare  un ragionevole punto di equilibrio tra l’esigenza di assicurare la conoscenza effettiva dell’atto da notificare e il ricorso, inevitabile in tale ambito, ai meccanismi di presunzione legale di conoscenza. 

Sul punto occorre tuttavia chiarire che secondo la Giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, la conoscenza dell’accusa, preordinata allo svolgimento di un’efficace difesa, deve realizzarsi attraverso una notificazione ufficiale proveniente dall’Autorità competente (Brozicek, c. Italia 1989), ancorchè non sia richiesta una forma particolare . 

A proposito del processo in absentia, ossia del processo in contumacia - considerato una peculiarità dell’ordinamento italiano e di quello rumeno, e ripetutamente censurato dagli organi comunitari - la stessa Corte ha mostrato di recente qualche apertura, delineando un onere collaborativo a carico dell’imputato, una volta regolarmente avvisato. 

In tal senso si è affermato che il disinteresse all’imputato informato equivale ad una rinuncia a presenziare e non è configurabile nessuna violazione dell’art.6 della   Convenzione Europea ( v.  la decisione  quadro 299/2009 del Consiglio Europeo, che ha recepito le direttive dell’Unione sul rafforzamento dei diritti processuali delle persone ed il promuovimento del reciproco riconoscimento delle decisioni pronunciate in assenza dell’interessato, relative all’attuazione dell’art. 6 della Conv. Europea dei diritti dell’Uomo ) . 

Il sistema codicistico 

Gli artt. 156 e ss cpp. contemplano le diverse ipotesi di notifica ad imputato libero, o detenuto, con il rito degli irreperibili o nel domicilio eletto, nonché all’imputato residente all’estero  
Il primo modulo operativo 
 L’art. 157  cpp prevede  quale prima forma di notificazione quella attuata mediante consegna a mani proprie (che fonda presunzione legale assoluta di conoscenza); 
in via successiva la notificazione va eseguita presso l’abitazione dell’imputato o il luogo in cui il medesimo esercita l’attività lavorativa a persona con lui convivente. 
Non è stabilito alcun ordine  di priorità tra i detti luoghi.  

Stato di capacità
E’ presunto ex lege fino a prova  contraria, prova il cui onere ricade sulla difesa. Vi è divieto per l’organo notificatore di consegnare a persona che versi in stato di incapacità manifesta. Lo stato di incapacità occulto o le patologie psichiche non apprezzabili ictu oculi, ove dedotti quali cause di nullità della notifica, dovranno essere corroborati da documentazione clinica.     

   Convivenza
 La Giurisprudenza ne ha accolto un’ interpretazione estensiva, che vi include  non solo i  soggetti componenti il nucleo familiare anagrafico, che dimorino in quella abitazione ma anche i soggetti addetti a prestazione lavorative ovvero altri familiari purchè dichiarino un rapporto di convivenza, sia pure di carattere meramente temporaneo, con il destinatario ( tale da fondare il ragionevole affidamento che  l’atto perverrà allo stesso). 

Giurisprudenza univoca, sul presupposto che convivenza è concetto diverso da coabitazione, ritiene che detta relazione sia ravvisabile anche in un rapporto meramente temporaneo di collaborazione domestica, attestato da espressione quali ‘addetta alla casa’  ‘ addetta ai lavori domestici’.  

Mancata attestazione della relazione di convivenza 

Vi è generale presunzione di conoscenza dell’atto se la notifica viene eseguita presso l’abitazione dell’imputato ed il consegnatario abbia ricevuto lo stesso e sia stato indicato quale convivente nella relazione di notifica; mentre sarà onere difensivo  dimostrare la diversa realtà da lui eventualmente prospettata ( ed in tal caso l’onere probatorio è più ponderoso se sussiste  rapporto di parentela ). Non valgono ex se le certificazioni anagrafiche (Cass. 7399/2009 ). 

La convivenza non esplicitata nella relata può presumersi sono in presenza di una relazione familiare di tipo parentale qualificata ( tra genitori e figli e tra coniugi ). Non opera presunzione di convivenza quanto alla suocera, che non si sia qualificata convivente,  poiché  è  ravvisabile una relazione di affinità non qualificata (Cass. 2010 n. 14844) . 

L’indicazione delle generalità specifiche non è condizione di validità della notifica, purchè   venga specificato il rapporto parentale. 

Non occorre l’inoltro della raccomandata confermativa della avvenuta notifica. 

A detto schema seguono in linea di successione: 

·   la notifica mediante consegna al portiere, seguita dall’invio della raccomandata, dalla ricezione della quale decorrono gli effetti della notifica. In tal caso la sottoscrizione del consegnatario è requisito di validità dell’atto  (arg. ex art. 171 lett. g)  c.p.p.  )

e ove nemmeno ciò sia possibile: 

· il doppio accesso sui luoghi eseguito dall’ufficiale giudiziario ai sensi dell’art. 59 disp. att.;  

e ancora, in caso di esito negativo del doppio tentativo di rintraccio nel medesimo sito:   

· il deposito dell’atto presso la casa comunale del luogo di residenza o di svolgimento dell’attività lavorativa, con comunicazione dell’avviso mediante affissione ed invio della raccomodata, dalla ricezione della quale decorrono gli effetti della avvenuta notifica. 

Il mancato  rispetto dell’obbligo di accesso in orari differenti, che vanno indicati nella relata, è causa di mera irregolarità della notifica, poiché  non è prevista una sanzione più grave dalla pur analitica elencazione di cui all’art.  171 c.p.p.. 

Viene invero ritenuta equipollente – al fine di portare a conoscenza del destinatario l’esistenza e il contenuto dell’atto - la procedura di deposito presso la casa comunale (  Cass. 11873/2010) . 

Qualche pronuncia più risalente affermava invece il carattere residuale della notifica a mezzo deposito e che la omissione del doppio accesso costituisse, dunque, vizio afferente la vocatio in iudicium. 

Le notifiche a mezzo posta ai sensi della l. 890/1982 

La Corte Cost., con sent. N. 346/1998, ha dichiarato l’ illegittimità dei commi 2  e 3 dell’art. 8 l. 890/1982, nella parte in cui non era previsto che  in ipotesi di assenza del destinatario,  ovvero di rifiuto o incapacità dei soggetti rinvenuti, del deposito del piego venisse data comunicazione mediante avviso di ricevimento.   

Complicazione applicative. 

Le SS. UU. le hanno in parte risolte stabilendo che la valenza della dichiarazione di illegittimità fosse estesa anche ai procedimenti precedenti la pubblicazione della norma,  purchè non definiti con sentenza avente autorità di cosa giudicata. 

L’art. 36 comma 2 quater d.l. 248 del 31.12.2007 (conv. nella l. 31 del 28.2.2008 )  ha introdotto un ulteriore comma nell’art. 7 legge citata, prevedendo che, qualora  il piego non venga consegnato personalmente al destinatario dell’atto, l’agente postale dia notizia al destinatario medesimo dell’avvenuta notifica a mezzo di lettera raccomandata. 

Non è previsto, tuttavia, che gli effetti della notifica  decorrano dalla ricezione dell’atto.   

L’intervento normativo successivo alla declaratoria di illegittimità costituzionale (d.l. 25/2005), recependo le indicazioni della Corte ed al fine di garantire adeguatamente il diritto di difesa, ha previsto che il piego rimanga  nell’ufficio postale per un periodo di giacenza congruo (sei mesi) . 

La noticazione a mezzo posta a soggetto semplicemente qualificatosi come incaricato  - trattandosi di figura non collocabile tra quelle indicate dall’art. 7 della l. 890 /1982 -  è nulla, quando non sia possibile ricostruire la relazione tra detto incaricato e il destinatario (Cass. 27841/2009) . 
Deve invece ritenersi valido il ritiro dell’atto preso l’ufficio postale da parte del delegato (il quale è tenuto a documentare la propria legittimazione, esibendo  all’ufficiale postale l’atto scritto incorporante la delega scritto ed il proprio documento identificativo) . 
In tema di prima  notificazione all’imputato non detenuto ex art. 157 c.p.p., qualora la raccomandata spedita a seguito del doppio accesso e dopo l’avvenuto deposito nella casa comunale non possa essere recapitata  per assenza o inidoneità delle persone chiamate a  riceverla e non venga ritirata nei termini, l’ufficiale giudiziario non è tenuto ad informare il destinatario dell’avvenuto deposito e delle formalità compiute mediante la spedizione di una  ulteriore raccomandata  

In particolare la Suprema Corte ha ritenuto, con sent. n. 6953/2010,  che  il procedimento notificatorio delineato dall’art. 157 c.p.p. assicuri adeguatamente le esigenze di razionalità e garanzia dei diritti di difesa affermate dalla Corte Cost. con sentenza 346 del 1998; mentre va escluso che con l’ ordinanza n. 111 del 2000  (ove si era ritenuta plausibile la  tesi che l’art. 8 della l. 890/82 si applichi integralmente alla comunicazione mediante raccomandata prescritta dall’art. 157 comma 8 cpp) la Consulta abbia inteso estendere alla norma del codice penale le prescrizioni additive della proprie precedente pronuncia. 

La modalità di notifica di cui all’art. 157 comma 8 bis c.p.p. 

È espressione della istanza di accelerazione del tempi di notifica e, quindi, di semplificazione del sistema delle notificazioni in ottemperanza al canone, anch’esso di rango Costituzionale, di ragionevole durata del processo. 

La modifica normativa è stata introdotta dalla  l. 22.4.2005 n. 60, che ha previsto, con  l’interpolazione del  comma 8 bis nel tessuto dell’articolo 157 c.p.p. che, nell’ipotesi in cui sia stata effettuata nomina fiduciaria, le notifiche all’imputato non detenuto successive alla prima vengano effettuate consegnando l’atto al difensore, pure in mancanza di elezione di domicilio presso lo stesso. 

Il difensore diviene domiciliatario ex lege e la  notifica eseguita presso lo stesso  è del tutto equiparabile, ai fini della conoscenza effettiva dell’atto, alla notifica  personale all’indagato/imputato .

 Detta equiparazione non costituisce una mera fictio iuris, poiché la limitazione del potere di autonomia dell’indagato/imputato è ampiamente giustificata dalla natura e dalla sostanza del rapporto professionale che intercorre tra questi e l’avvocato difensore nominato di fiducia. 

 Il difensore può, del resto, interrompere l’automatismo delineato dalla disposizione, dacchè la stessa norma prevede che egli possa dichiarare - purchè lo faccia immediatamente e con atto indirizzato all’autorità giudiziaria che procede – di non accettare la notificazione. 

Immediatezza della comunicazione: secondo un’impostazione dottrinaria, recepita dalla Giurisprudenza della Suprema Corte, va intesa nel senso che l’intenzione di non accettare le notificazioni debba essere comunicata dal difensore contestualmente al deposito della nomina fiduciaria ovvero,  senza apprezzabile indugio, dopo tale deposito ( v. Cass. 41063/07 ; Cass. 15019/2009  ). 

La necessità di una stretta successione temporale, espressa dall’avverbio immediatamente, non va rapportata al momento in cui è intervenuta la notificazione al difensore, non essendo razionalmente tollerabile una previa situazione di assoluta incertezza sulle modalità con le quali procedere a notifica e non potendo riconoscersi al difensore medesimo un’attività dilatoria nei tempi di svolgimento del processo, con inevitabili ricadute negative sui tempi di prescrizione del reato. 

Il rifiuto di accettazione opposto all’ufficiale giudiziario notificante è, pertanto, da ritenere sicuramente intempestivo.  

E’ legittima la notifica di atti nei  confronti dell’imputato non detenuto eseguita con le modalità di cui all’art. 157 comma 8 bis c.p.p. , pur se la prima notificazione (relativa, ad esempio, all’avviso ex art. 415 bis c.p.p. )  era  stata effettuata quando l’imputato era solo indagato, perché all’indagato si estendono non solo i diritti e le garanzie previste per l’imputato  ma ogni altra disposizione  che  a questo faccia riferimento ( Cass. 24263/2010 ) . 
L’operatività dell’art. 158 comma 8 bis è subordinata all’ assenza di  una pregressa dichiarazione o elezione di domicilio che può intervenire anche successivamente, così escludendo la  domiciliazione cd. ex lege ( la dichiarazione  o elezione di domicilio  proveniente dalla parte  prevale sempre sulla domiciliazione ex lege ) . 

La modalità di notifica in questione riguarda l’intero processo, sicchè non occorre individuare per ciascuna fase processuale una prima notificazione rispetto alla quale possa trovare attuazione la nuova disciplina. 

In ogni caso, l’eventuale nullità derivante dalla notificazione ex art. 157 comma 8 bis c.p.p.  non costituisce nullità assoluta e insanabile ma nullità di ordine generale a regime intermedio che deve ritenersi sanata quando risulti provato che l’errore non abbia impedito all’imputato di conoscere l’esistenza dell’atto ed esercitare il diritto di  difesa; essa rimane senza effetto se non è dedotta tempestivamente, essendo soggetta alla sanatoria speciale di cui all’art. 184 c.p.p., alle regole generali di sanatoria di cui all’art. 183 c.p.p., alle regole di deducibilità di cui all’art. 182 c.p.p.,  oltre che ai termini di rilevabilità di cui all’art. 180 c.p.p..  Nel caso sottoposto al vaglio della Corte era stato notificato presso il difensore di fiducia  il decreto di citazione per l’appello, in presenza di una dichiarazione di domicilio presso il luogo di residenza dell’imputato; ma la notifica eseguita aveva conseguito lo scopo, poiché era stato proposto ricorso per Cassazione ( Cass. Sez. Unite 2008,  Micciullo ) .  
La decisione che precede costituisce l’occasione per ribadire un principio Giurisprudenziale ormai univocamente ricevuto, secondo cui  l’imputato che intende eccepire la nullità assoluta della citazione o della sua notificazione, non risultante dagli atti, non può limitarsi a denunciare l’inosservanza della relativa norma processuale, ma deve rappresentare al giudice  di non avere avuto cognizione dell’atto e indicare gli specifici elementi che consentano l’esercizio dei poteri officiosi previsti dall’istituto sulla remissione in termini ( Cass. Sez. Unite 119/2005,  Palumbo)  

Ancora, nello stesso senso va segnalata una decisione della Corte di Cassazione relativa  ad un caso in cui, l’imputato, cittadino extracomunitario, aveva dichiarato il domicilio in un dato luogo, dove non era stato esperito alcun tentativo di notifica  prima che l’atto venisse notificato al difensore. La  dicitura irreperibile presente nell’atto di citazione  non corrispondeva alla emissione di un regolare decreto di irreperibilità.  

Secondo il principio affermato dalle Sezioni Unite nella sentenza di cui supra, in tema di notificazione della citazione all’imputato, la nullità  assoluta e  insanabile prevista dall’art. 179 c.p.p. ricorre sia quando la notifica sia stata del tutto omessa, sia quando, essendo stata eseguita in forme diverse da quelle prescritte, risulti in concreto inidonea a garantire la conoscenza effettiva dell’atto da parte dell’imputato ( Cass. 48652/09, Ismail) . 

 Ancora, a proposito delle nullità delle notificazioni, l’art. 179 comma 1 c.p.p.  prevede che le nullità derivanti dalla omessa citazione dell’imputato  diano luogo a nullità insanabili e rilevabili d’ufficio in ogni stato e grado del processo. Detta norma va coordinata con la regola per cui la nullità è sanata dalla comparizione o dalla rinunzia a presenziare. Tuttavia, giova ribadirlo, altro è la nullità, altro la inesistenza, sicchè, ove la notifica sia mancata del tutto, la comparizione o, nel caso di  imputato detenuto, la traduzione ritualmente eseguita non appaiono idonei a sanare il difetto genetico del rapporto processuale ( Cass. 29281/2001 ).  

La rinuncia a comparire sana la nullità derivante dalla inosservanza del termine dilatorio, a nulla rilevando che il difensore abbia tempestivamente eccepito la nullità,  poiché in caso di discrepanza tra il comportamento concludente  dell’uno e quello dell’altro, prevale la volontà della parte privata (Cass. 5593/2007 ). 

La  notifica all’imputato detenuto 

La procedura di notificazione all’imputato detenuto (art. 156 c.p.p.) esclude la validità di ogni forma alternativa di notificazione alla consegna a mani dell’interessato.  

Nell’applicazione giurisprudenziale si ritiene valida la notifica eseguita nei luoghi di cui all’art. 157 c.p.p. ovvero nel domicilio dichiarato o eletto, qualora lo stato  di detenzione non risulti dagli atti; ad esempio nell’ipotesi di soggetto detenuto per altra causa intervenuta successivamente. 

Ovviamente non è compatibile con lo stato detentivo il rito degli irreperibili, poiché l’accertamento della irreperibilità richiede un’indagine articolata e completa anche presso l’amministrazione  carceraria centrale.                

Il rito  degli irreperibili  

Il previo esperimento delle procedure di cui all’art. 157 c.p.p. non costituisce presupposto indispensabile per la validità della notifica ex art 159 c.p.p.. 

Presupposto di validità della notifica presso il difensore è che le indagini della P.G., le ricerche anagrafiche e le informazioni assunte presso l’amministrazione carceraria centrale – attività da eseguirsi con completezza,  cumulativamente  e non alternativamente in tutti i luoghi previsti dalla norma - diano atto della impossibilità di pervenire al rintraccio dell’imputato. 

  La  notifica presso il domicilio dichiarato o eletto . 

  Il sottosistema delineato dall’art. 161 c.p.p. concerne la notifiche all’imputato non detenuto, perché diversamente opera il disposto di cui all’art. 156 c.p.p. 

Il dato differenziale tra i due istituti della dichiarazione e della elezione: 

la dichiarazione di domicilio ha valenza meramente ricognitiva di un luogo ove si intendono ricevere le comunicazione relative al procedimento; l’elezione è, invece,   dichiarazione di volontà,  di natura negoziale, consistente nella designazione di una persona – che non necessariamente deve essere il difensore - investita del potere di ricevere le notificazioni degli atti,  ed è designazione fondata, di regola,  sul rapporto fiduciario che esiste  con essa. 

 In ragione della differente natura della dichiarazione e della elezione, ove siano state rese entrambe nell’ambito del medesimo procedimento, prevale sempre la seconda, a prescindere da quale sia il loro rapporto di successione cronologica. 

La notifica eseguita a mani proprie resta comunque valida. 

Autonomia tra la nomina del difensore e l’elezione di domicilio.  

Sono atti che assolvono a scopi diversi, e la revoca dell’una  non comporta la revoca dell’altra. 

Per la loro assoluta autonomia, la cessazione del rapporto defensionale non importa l’automatico venir meno degli effetti della elezione. 

Peraltro, l’elezione di domicilio è atto formale e al medesimo onere di forma deve assolvere  la sua revoca. 

In ipotesi di rifiuto o di impossibilità di procedere alla notifica presso il domicilio eletto,  le notificazioni vanno eseguite presso il difensore ex art. 161 comma 4. 

L’accertamento del presupposto della impossibilità 

Va segnalata la recente sentenza della Corte di Cassazione secondo la quale l’impossibilità di notificazione dell’imputato  presso il domicilio  dichiarato – tale da legittimare  la consegna dell’atto al difensore - presuppone che l’ufficiale giudiziario accerti l’avvenuto trasferimento di domicilio o l’intervento di altra causa che renda definitivamente impossibili le notificazioni in quel  luogo.

 Non rilevano le contingenti assenze, e  l’ufficiale deve dare atto di avere richiesto ai vicini di casa o deva dare atto nella relata delle cause che rendano definitivamente impossibile la notificazione al detto domicilio ( Cass. 43735/2009 ).  

In realtà, nel caso al vaglio della Corte, si era verificata una singolare ‘anomalia’:  l’ufficiale giudiziario aveva attestato che il soggetto che aveva dichiarato il domicilio in un determinato luogo era in realtà sconosciuto, ma ivi lo stesso era stato rintracciato regolarmente in occasione  di notifiche precedenti e successive a quella censurata ; di qui la formulazione di un principio che, al di là di quanto si rileva dalla massima, non sembra di particolare impatto innovativo, non avendo reso sensibilmente più oneroso l’accertamento a carico dell’ufficiale giudiziario, che non deve certamente estendersi ad un controllo anagrafico.  
Nello stesso senso si è ritenuto che l’ufficiale giudiziario, per procedere a nuove ricerche a norma dell’art. 157 c.p.p. comma 8 c.p.p.,  debba accertare la permanenza di un collegamento del domiciliatario con  il domicilio indicato; ove per contro accerti che il domiciliatario  ha lasciato il domicilio,  allontanandosene senza lasciare un preciso indirizzo, può procedere ai sensi dell’art. 161 comma 4 c.p.p. (Cass. 40389/2008)   

E’ legittima la dichiarazione di due diversi domicili per le notificazioni, sempre che non vi siano concrete ragioni per ritenere che la duplicità si risolva in un disegno di sleale precostituzione di eccezioni procedimentali (e la doppia designazione corrisponda a particolari esigenze di vita del destinatario, che si ‘divida’ tra due diversi luoghi di dimora). Ciò comporta che, ove non risulti possibile la notificazione presso uno dei due, occorra eseguire  la notifica, a pena di nullità, presso l’altro (Cass. 46885/2009 ) prima di notificare l’atto presso il difensore.       

A riprova che la elezione di domicilio costituisce una manifestazione di volontà negoziale di particolare pregnanza, si è ritenuto che, in  presenza di essa, quando l’atto sia stato notificato  presso il luogo di domiciliazione, vi fosse stata  effettiva conoscenza del procedimento e del provvedimento ed è stata negata la restituzione nel termine (caso in cui la notifica nel domicilio eletto si era perfezionata per compiuta giacenza,   Cass. 32616/2007  ). 

Le notifiche a mezzo telefax
Non rientrano  tra  le forme particolari di notificazione disposte dal Giudice ex art. 150 c.p.p., bensì tra le forme ordinarie di notificazioni  da eseguirsi con mezzo tecnici idonei ai sensi dell’art. 148 comma 2 bis c.p.p., sicché non è necessario il decreto autorizzativo del Giudice, ma è sufficiente una disposizione anche meramente organizzatoria e di carattere generale di un semidirettivo . 

  Omessa notifica al codifensore 

E’ da preferire l’orientamento secondo cui essa comporta una nullità a regime intermedio,  la quale va eccepita prima della deliberazione della sentenza che definisce il grado. 

Resta sanata se non dedotta dal codifensore avvisato che compare (la parte che ha interesse a proporre va intesa come collegio difensivo, sicchè la inerzia del codifensore sana il vizio; ciò in ragione dei principi di deontologia forense, che impongono un dovere di leale collaborazione tra difensori dello stesso imputato )   

Effetti della omessa dichiarazione di contumacia

L’omessa pronuncia della ordinanza dichiarativa di contumacia è causa di nullità a regime intermedio che, ai sensi dell’art. 182 c.p.p.; può essere dedotta solo dalla parte che vi abbia interesse; si sana se non eccepita né rilevata di ufficio prima della deliberazione della sentenza di primo grado, ovvero, se si è verificata nel giudizio, se non eccepita o rilevata prima della deliberazione della sentenza del grado successivo (Cass. 1996 n. 1692 Sagliano)  

L’omissione della  formale dichiarazione di contumacia non è causa di nullità della sentenza, secondo il principio di tassatività delle nullità,  in quanto non prevista come tale dall’ordinamento processuale; né può essere  ricompresa tra le nullità di ordine generale perché non comporta alcun effetto pregiudizievole ai fini dell’intervento e dell’assistenza dell’imputato( Cass. 1995, Michelutti; Cass. 2004, Bertucci, Cass. Marzotto, 2007 ) 

Tuttavia, appare condivisibile l’orientamento secondo il quale se  il procedimento viene rinviato  ad altra data è necessario che il prevenuto venga posto a conoscenza del rinvio mediante notifica del decreto e del verbale recante l’indicazione della nuova udienza (Cass. 1062/2010 ) . 

Ciò perché la  lettura della ordinanza che fissa la nuova udienza equivale a regolare avviso di rinvio solo per coloro che sono comparsi o che devono considerarsi presenti, mentre  l’imputato non comparso, e del quale non sia stata dichiarata la contumacia, non può essere  considerato presente. 

L’accertamento del presupposto di fatto del giudizio contumaciale, vale a dire l’assenza di impedimento idoneo a giustificare la mancata comparizione dell’imputato non può  essere effettuato ex post - come era avvenuto nel caso al vaglio della Corte -  con successivo provvedimento che attesti la ritualità e tempestività della citazione. 

E’ possibile dichiarare la contumacia in assenza del difensore, che sia stato dichiarato  legittimamente impedito? 

La norma di riferimento è l’art. 420 quater c.p.p. secondo la quale   il Giudice dichiara la contumacia sentite le parti. 

La mancata audizione si ascrive tra le nullità di ordine generale, a regime intermedio, che vengono  sanate se non dedotte nei termini di cui agli artt. 180 e 182 c.p.p.. 

La Suprema Corte ha stabilito che, in tema di atti introduttivi del dibattimento, nell’ipotesi in cui il difensore di fiducia sia rimasto assente per legittimo impedimento, l’imputato è rappresentato dal sostituto del difensore nominato d’ufficio, sicchè legittimamente ne viene dichiarata la contumacia e viene omessa la rinnovazione della citazione a giudizio nei suoi confronti. 

 Analogo principio è stato affermato con riferimento all’ipotesi di adesione del difensore di fiducia all’astensione dalle udienze (Cass. Sezioni Unite 8285 del 2006 )  . 

                                                                                                                     Stefania Riccio 

************************

DIRETTIVA RIMPATRI E DELITTI DI INOSSERVANZA DELL’ORDINE 

DI ALLONTANAMENTO DEL QUESTORE

La presente relazione, che costituisce la rielaborazione di una tesi già proposta in precedenti contributi scritti a quattro mani con Luca Masera (cfr. F. Viganò, L. Masera, Inottemperanza dello straniero all’ordine di allontanamento e “direttiva rimpatri” UE: scenari prossimi venturi per il giudice penale italiano, in Cass. pen., 2010, pp. 1710-1720; F. Viganò, L. Masera, Illegittimità comunitaria della vigente disciplina delle espulsioni e possibili rimedi giurisdizionali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, pp. 560-596) è strutturata in due parti:

– la prima parte sarà dedicata all’illustrazione della tesi secondo cui l’attuale disciplina di cui all’art. 14 co. 5-ter e 5-quater t.u. immigr., che sanziona con pesanti pene detentive fatti di inosservanza dell’immigrato ‘irregolare’ agli ordini di allontanamento emanati dal questore, è incompatibile con la disciplina dettata dalla c.d. direttiva rimpatri dell’Unione europea (2008/115/CE);

– la seconda parte sarà invece dedicata alle conseguenze che da tale incompatibilità discendono, dallo specifico punto di vista del giudice penale chiamato a dare applicazione alle citate disposizioni del t.u.

* * *

Parte I

Sull’incompatibilità con la direttiva rimpatri della vigente disciplina 

di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater t.u. immigraz.

1. Nel dicembre 2008 il Parlamento europeo e il Consiglio emanano la direttiva 2008/115/CE “recante norme e procedure comuni applicabili agli Stati membri di rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare”, concedendo agli Stati termine sino al 24 dicembre 2010 per adeguare il proprio diritto interno agli obblighi discendenti dalla direttiva medesima (art. 20). 

Obiettivo della direttiva è quello di coordinare le legislazioni dei 27 Stati membri dell’Unione europea in maniera da garantire “un’efficace politica in materia di allontanamento e di rimpatrio basata su norme comuni affinché le persone siano rimpatriate in maniera umana e nel pieno rispetto dei loro diritti fondamentali e della loro dignità” (considerando introduttivo n. 2).

Di duplice ordine sono, dunque, gli interessi che la direttiva mira a tutelare.

Da un lato, la direttiva intende assicurare effettività ai meccanismi di rimpatrio degli immigrati ‘irregolari’, quale premessa per una efficace gestione dei flussi migratori all’interno dell’Unione. Interesse, quest’ultimo, che ha il proprio fondamento nell’art. 79 del vigente Trattato sul funzionamento dell’Unione, e che l’Unione considera ormai come proprio vitale interesse dopo l’abbattimento delle frontiere interne tra gli Stati membri conseguente al Trattato di Schengen.

Dall’altro lato, però, la direttiva intende al tempo stesso assicurare che le procedure di rimpatrio avvengano nel rispetto dei diritti fondamentali delle persone interessate, diritti fondamentali che costituiscono principi fondamentali dello stesso diritto dell’Unione. E tra tali diritti fondamentali la direttiva si preoccupa naturalmente di tutelare, in primo luogo, la libertà personale dell’immigrato, stabilendo in maniera vincolante per gli Stati i limiti entro i quali essi potranno privare l’immigrato della libertà personale durante la procedura di rimpatrio.

Così facendo, la direttiva cristallizza un bilanciamento tra a) il (legittimo, e doveroso) perseguimento dell’obiettivo di garantire il rimpatrio dell’immigrato irregolare e b) l’altrettanto doverosa tutela del suo diritto fondamentale alla libertà personale. Tale bilanciamento potrà essere derogato dagli Stati soltanto in senso più favorevole all’immigrato (art. 4 § 3: “La presente direttiva lascia impregiudicata la facoltà degli Stati membri di introdurre o mantenere disposizioni più favorevoli alle persone cui si applica, purché compatibili con le norme in essa stabilite”).

2. In linea con tali scopi di fondo, la disciplina della direttiva può essere così riassunta, per quanto rileva ai fini della tesi di fondo che qui si intende dimostrare (e rinviando per ogni ulteriore dettaglio ai contributi precedenti citati in apertura):

– salva la sussistenza di ragioni in senso contrario, il rimpatrio volontario dello straniero dovrà essere privilegiato rispetto al rimpatrio coattivo (considerando n. 10), e dovrà essere attuato mediante la notifica all’interessato di una decisione di rimpatrio con cui gli si assegna un termine di regola compreso tra sette e trenta giorni per la partenza volontaria (art. 7), salve le ipotesi eccezionali previste dal § 3 dello stesso art. 7, che contempla in particolare l’ipotesi della sussistenza di un rischio di fuga dello straniero, nelle quali le autorità hanno la possibilità di concedere un termine inferiore o di non concedere alcun termine; 

– soltanto laddove l’interessato non sia partito volontariamente nel termine concessogli, ovvero non sia stato concesso sin dall’inizio all’interessato alcun termine per l’esistenza di un rischio di fuga, o ancora sia sorto in pendenza di tale termine uno dei rischi che avrebbero legittimato la sua mancata concessione, lo Stato potrà procedere all’esecuzione coattiva della decisione di rimpatrio, eventualmente previa emanazione da parte dell’autorità amministrativa e giudiziaria di un ordine di allontanamento (art. 8);

– in tale ipotesi, laddove non sia possibile eseguire immediatamente l’allontanamento coattivo e non possano «essere efficacemente applicate altre misure sufficienti ma meno coercitive» (come l’pobbligo di presentarsi periodicamente all’autorità, la costituzione di una garanzia finanziaria adeguiata, la consegna di documenti o l’obbligo di dimorare in un determinato luogo), potrà essere disposto il trattenimento dello straniero, il quale dovrà avere «durata quanto più breve possibile» e dovrà essere mantenuto «solo per il tempo necessario all’espletamento diligente delle modalità di rimpatrio» (art. 15);

– l’effettiva necessità del trattenimento rispetto allo scopo di preparare il rimpatrio dovrà essere riesaminata ad intervalli ragionevoli su richiesta dello straniero o d’ufficio, dovendo comunque cessare allorché risulti che «non esiste più alcuna prospettiva ragionevole di allontanamento per motivi di ordine giuridico o per altri motivi o che non sussistono più le condizioni di cui al paragrafo 1» (art. 15 § 4);

– il trattenimento dovrà avvenire «di norma» negli appositi centri di permanenza temporanei, salvi casi eccezionali in cui è data facoltà allo Stato di trattenere gli immigrati in attesa di allontanamento in un istituto penitenziario, avendo in tal caso cura di assicurare che siano ivi tenuti separati dai detenuti ordinari (art. 16 § 1);

– il trattenimento potrà avere la durata massima di sei mesi (art. 15 § 5), prorogabili tuttavia sino al termine massimo complessivo di diciotto mesi complessivi «nei casi in cui, nonostante sia stato compiuto ogni ragionevole sforzo, l’operazione di allontanamento rischia di durare più a lungo a causa: a) della mancata cooperazione da parte [dello straniero interessato], o b) dei ritardi nell’ottenimento della necessaria documentazione dai paesi terzi» (art. 15 § 6).

Le norme della direttiva, qui sinteticamente riassunte, dovranno trovare applicazione in tutte le procedure di rimpatrio degli immigrati “irregolari”, restando salva soltanto la facoltà degli Stati di non applicarle in materia di respingimento alla frontiera (art. 2 § 2 lett. a) nonché quando il rimpatrio sia disposto sub specie di «sanzione penale» o come «conseguenza di una sanzione penale», nonché nell’ambito di procedure di estradizione (art. 2 § 2 lett. b). 

3. L’attuale disciplina delle espulsioni prevista dal t.u. imm. si presenta come manifestamente incompatibile con la disciplina della direttiva sotto una pluralità di profili, tra cui conviene qui soltanto evidenziare quelli più macroscopici:

– il vigente t.u. configura come regola l’accompagnamento coattivo alla frontiera (art. 14 co. 1 t.u.), mentre la direttiva dispone che la regola debba essere quella dell’emanazione e della successiva notificazione di una decisione di rimpatrio, che conceda di norma allo straniero un termine compreso tra i sette e i trenta giorni per la partenza volontaria;

– nel caso di impossibilità di eseguire l’accompagnamento coattivo, il t.u. prevede che venga tout court disposto il trattenimento dello straniero presso un centro di identificazione ed espulsione (art. 14 co. 1 t.u.), senza che siano previste nemmeno sulla carta misure coercitive meno lesive della libertà personale, secondo l’ottica gradualistica cui è invece informata la direttiva (che, come si è visto, concepisce il ricorso al trattenimento come ultima ratio nell’ipotesi in cui risulti l’inefficacia di ogni altra pensabile misura per neutralizzare il pericolo che lo straniero si sottragga al rimpatrio);

– nell’ipotesi in cui non sia nemmeno possibile procedere al trattenimento, il t.u. prevede che venga notificato allo straniero un ordine di allontanamento emanato dal questore, nel quale si concede allo straniero un termine di cinque giorni per lasciare il territorio nazionale, che a sua volta è inferiore al termine minimo di sette giorni stabilito di norma dalla direttiva per la decisione di rimpatrio (cui funzionalmente corrisponde, nel vigente t.u., il decreto prefettizio di espulsione).

4. La tesi sulla quale si intende in questa sede richiamare l’attenzione, tuttavia, è che siano in particolare incompatibili con la direttiva le norme incriminatrici di cui all’art. 14 co. 5-ter e 5-quater t.u., che come è noto sanzionano con la pena della reclusione lo straniero che, colpito dall’ordine di allontanamento del questore, non abbia lasciato il territorio nazionale entro il termine di cinque giorni.

Si noti: la direttiva non vieta espressamente che lo Stato membro possa prevedere come reato il fatto dello straniero che, colpito da una decisione di rimpatrio ai sensi dell’art. 6 della direttiva o da un successivo ordine di allontanamento emanato ai sensi dell’art. 8 § 3 della direttiva, non vi ottemperi. 

Immaginiamoci tuttavia che venga sottoposta nel prossimo futuro alla Corte di giustizia dell’UE una questione pregiudiziale sull’interpretazione della direttiva, con la quale un giudice italiano chieda alla massima istanza giurisdizionale europea di chiarire, ai sensi dell’art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione, se la direttiva osti al mantenimento in vigore, nell’ordinamento in vigore, della disciplina di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater del testo unico dopo la scadenza del termine di attuazione della direttiva medesima.

Facile prevedere che i giudici della Corte sobbalzeranno sulla sedia nell’apprendere che il legislatore italiano prevede la pena della reclusione da uno a quattro anni per l’ipotesi di inosservanza del primo ordine di allontanamento (art. 14 co. 5-ter t.u.), e la pena della reclusione da uno a cinque anni per l’ipotesi di inosservanza degli ordini successivi (art. 14 co. 5-quater t.u.). Attraverso tali incriminazioni, infatti, il legislatore italiano introduce un meccanismo che consente la detenzione dello straniero – e dunque la privazione della sua libertà personale – in un istituto penitenziario per un periodo che potrebbe di per sé risultare superiore al limite massimo di diciotto mesi fissato dalla direttiva, in conseguenza della mera inosservanza dell’ordine di allontanarsi dal territorio dello Stato, non accompagnata da condotte altrimenti criminose (come, in ipotesi, la falsificazione di documenti, o altre condotte fraudolente volte a frustrare l’effettività della procedura espulsiva). 

Tale ordine di allontanamento, si osservi, è parte integrante della procedura amministrativa di espulsione (e cioè della procedura di rimpatrio, secondo la terminologia più politically correct adottata dal legislatore europeo), e come tale ricade appieno nell’ambito di applicazione della direttiva; e la direttiva prevede, per questa ipotesi, unicamente la possibilità di ricorrere alle misure coercitive dalla stessa disciplinate, tra le quali – in via di extrema ratio – il trattenimento in un apposito centro di permanenza temporanea, per un periodo complessivo in nessun caso superiore a diciotto mesi, e con tutte le garanzie previste dagli artt. 15, 16 e 17 della direttiva (tra le quali quella di controlli periodici e ravvicinati, da parte di un’autorità giudiziaria, sull’effettiva e perdurante necessità di tale misura rispetto allo scopo di eseguire il rimpatrio).

Le incriminazioni di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater t.u. immigr. eludono, così, le garanzie imposte dalla direttiva a tutela della libertà personale dello straniero, introducendo – nel bel mezzo di una procedura di rimpatrio disciplinata dall’UE in termini vincolanti per lo Stato italiano – la possibilità di privazioni di libertà della libertà personale dello straniero qualitativamente del tutto eterogenee, e temporalmente assai più estese, rispetto a quelle contemplate dalla direttiva, e sottratte alle pregnanti garanzie da questa imposte. E ciò semplicemente attraverso la previsione di una sanzione penale detentiva per l’immigrato che non abbia spontaneamente ottemperato all’ordine di allontanarsi emanato durante la procedura di rimpatrio, senza – dunque – che tale sanzione penale trovi giustificazione nella commissione di un fatto offensivo di interessi diversi ed ulteriori rispetto a quelli che la stessa direttiva mira a tutelare.

Ma l’effetto elusivo delle garanzie assicurate dalla direttiva ingenerato dalle incriminazioni in parola si coglie in termini ancora più pregnanti ove si consideri la possibile, ed anzi fisiologica (perlomeno nello schema astrattamente disegnato dal legislatore italiano) successione tra la detenzione amministrativa nei CIE e le privazioni della libertà personale conseguenti alla commissione dei delitti di cui ai co. 5-ter e 5-quater – per i quali, si rammenti, è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza (art. 14 co. 5-quinquies d.lgs. 286/98) ed è consentita la custodia cautelare in carcere.

Ipotizziamo che lo straniero sia già stato trattenuto per complessivi centottanta giorni in un CIE, e cioè per il periodo massimo oggi consentito dalla legge (art. 14 co. 5 d.lgs. 286/98). Non essendo stato possibile eseguire l’espulsione entro quel termine, lo straniero viene rilasciato, e contestualmente gli viene notificato l’ordine di allontanamento del questore ai sensi del co. 5-bis. Decorsi cinque giorni, lo straniero viene arrestato, sottoposto a misura cautelare in carcere e processato con rito direttissimo per il delitto di cui all’art. 5-ter, che – nell’ipotesi di cui al primo periodo – prevede la pena della reclusione sino a quattro anni. La sospensione condizionale non è affatto pacifica, perché non è agevole presumere che lo straniero si asterrà dal commettere nuovi reati, risultando sin troppo prevedibile nella stragrande maggioranza dei casi concreti la trasgressione di un nuovo ordine del questore. Scontata la pena detentiva, ai sensi dello stesso co. 5-ter verrà notificato allo straniero un nuovo provvedimento di espulsione con accompagnamento alla frontiera; e se l’accompagnamento dovesse risultare impossibile – come di regola accadrà –, lo straniero potrà essere nuovamente trattenuto in un CIE ai sensi del co. 1, oggi espressamente richiamato dalla nuova formulazione del co. 5-ter a seguito della l. 94/2009. Tale trattenimento potrà durare ulteriori sei mesi ai sensi del co. 5 – a meno che non si intenda tale termine già ‘consumato’ con il precedente trattenimento –, scaduti i quali allo straniero sarà notificato un nuovo ordine di allontanamento. La trasgressione di quest’ultimo ordine, decorsi i soliti cinque giorni, potrà essere sanzionata penalmente ai sensi del co. 5-quater, che prevede la pena della reclusione sino a cinque anni. Dopodiché potrebbe ricominciarsi da capo, con una nuova detenzione in un CIE, un nuovo ordine di allontanamento e – secondo una interpretazione letterale dello stesso co. 5-quater – con una seconda condanna alla reclusione sino a cinque anni per il delitto previsto dallo stesso co. 5-quater. 

E così via, in una catena senza fine nella quale si alterneranno detenzione amministrativa e reclusione in carcere pressoché senza soluzione di continuità, e comunque per un periodo complessivo che ben potrebbe risultare anche di molto superiore al limite massimo e inderogabile di diciotto mesi complessivi fissato dalla direttiva. 

5. L’elusione da parte del legislatore nazionale del contenuto precettivo di una direttiva, attraverso la predisposizione di un meccanismo normativo che impedisca alla direttiva medesima di raggiungere i propri scopi di tutela (nel caso che qui ci occupa: l’obiettivo di tutela della libertà personale dell’immigrato contro compressioni sproporzionate rispetto al concorrente obiettivo di assicurare l’effettività della procedura di rimpatrio) non resta senza conseguenze nel sistema giuridico europeo.

Un principio consolidato del diritto comunitario è infatti quello del c.d. effetto utile della normativa comunitaria, che è a sua volta un corollario del principio di leale cooperazione tra gli Stati membri e l’UE, oggi espressamente sancito dall’art. 4 § 3 del Trattato sull’Unione europea (e in passato desunto dall’art. 10 del TCE prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona) (sui principi dell’effetto utile e della leale cooperazione cfr., per tutti, G. Tesauro, Diritto comunitario, V ed., 2005, p. 113 ss.).
Il principio dell’effetto utile, in particolare, impone un’applicazione e un’interpretazione delle norme comunitarie (oggi UE) funzionale al raggiungimento delle loro finalità, anche al di là del loro mero dato letterale. Tenendo a mente tale canone ermeneutico, non potrà dunque essere considerato fattore decisivo il mancato espresso divieto agli Stati membri, da parte della direttiva qui in esame, di prevedere quale reato la mancata ottemperanza alla decisione di rimpatrio, o allo stesso ordine di allontanamento. Laddove infatti si convenga che la finalità perseguita dalla direttiva sia almeno anche quella di offrire una tutela comune minima alla libertà personale dell’immigrato sottoposto alla procedura di rimpatrio, garantendogli che non sarà sottoposto a misure coercitive ulteriori e più gravose di quelle disciplinate dalla direttive in vista dello scopo del suo rimpatrio, obbligata mi pare la conseguenza: la direttiva osta a che lo Stato possa introdurre o mantenere nella propria legislazione la possibilità di privare della propria libertà personale lo straniero con modalità diverse e per periodi più lunghi di quelli consentiti dalla direttiva, ottenuta dallo Stato italiano semplicemente prevedendo una pena detentiva in conseguenza di una condotta – la mancata partenza volontaria nonostante la notifica di un ordine di allontanamento – che, nel sistema della direttiva, costituisce uno dei presupposti che possono al più giustificare, in via di ultima ratio, unicamente la misura del trattenimento in un centro di permanenza temporanea, alle tassative condizioni da essa stabilite. Un simile meccanismo svuota nei fatti le garanzie contenute negli artt. 15 ss. della direttiva in materia di trattenimeno dello straniero, impedendo che la direttiva medesima raggionga il suo “effetto utile” nell’ordinamento italiano.
Né è difficile prevedere che, ove una siffatta questione pregiudiziale fosse nel prossimo futuro sottoposta all’attenzione della Corte di giustizia, questa deciderebbe nel senso qui sostenuto. In una sentenza del novembre 2009 (Kadzoev, sent. 30 novembre 2009, ric. n. C-357/09), la Grande Sezione della Corte ha infatti già avuto modo di precisare che il termine di diciotto mesi fissato dalla direttiva per la privazione della libertà personale dello straniero durante la procedura di rimpatrio deve considerarsi quale termine tassativo, e che – una volta scaduto tale termine – lo Stato membro non ha più alcuna ragione legittima per detenere lo straniero stesso che continui a permanere (irregolarmente) sul territorio nazionale, nemmeno nell’ipotesi in cui questi costui tenga un comportamento aggressivo o non disponga di mezzi di sussistenza propri e di un alloggio. Con tale pronuncia, la Corte ha dunque mostrato di voler fare sul serio nel considerare la direttiva come uno strumento di tutela anche della libertà personale dell’immigrato, lanciando il chiarissimo monito agli Stati membri che – sulla base della direttiva rimpatri – oltre i diciotto mesi questo diritto fondamentale non potrà più lecitamente soccombere rispetto alle esigenze di tutela del controinteresse, che è proprio della stessa UE oltre che degli Stati membri, al controllo e alla gestione dei flussi migratori.  

Parte II

Il ruolo del giudice penale italiano

6. Quali conseguenze dovrà trarre il giudice penale italiano dall’incompatibilità tra la vigente disciplina di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater t.u. immigr. e la direttiva rimpatri, a partire dalla scadenza del suo termine di attuazione il prossimo 24 dicembre?

Al riguardo, conviene in limine sottolineare con forza un paio di dati banali per qualsiasi cultore di diritto comunitario, ma forse non ancora diffusamente interiorizzati dai giudici italiani, e cioè:

a) che il diritto comunitario (rectius, alla luce del Trattato di Lisbona, il diritto dell’Unione europea) ha uno status di primazia rispetto al diritto nazionale, anche dal punto di vista del giudice interno (principio del primato del diritto comunitario), e 

b) che il giudice nazionale è il primo giudice del diritto dell’Unione europea, essendo tenuto in forza dei Trattati – ed in forza della stessa Costituzione italiana, ai sensi dell’art. 11 – ad assicurare la diretta applicazione delle fonti UE dotate di effetto diretto e, assieme, un’applicazione del diritto nazionale conforme alla lettera e agli scopi del diritto dell’Unione nelle controversie pendenti di fronte a sé, quale che ne sia la natura (civile, penale, amministrativa, etc.).

L’affermazione sub b) merita, nel presente contesto, particolare sottolineatura: il giudice italiano deve acquisire, come tante volte è stato sottolineato, l’habitus mentale e professionale di considerare il diritto UE come parte integrante del sistema delle fonti cui è tenuto a dare attuazione, la “legge” cui fa riferimento l’art. 101 Cost., alla quale il giudice è soggetto, essendo oggi comprensiva anche del diritto dell’Unione, che gode anzi di primazia rispetto al diritto nazionale. E in tale opera di applicazione del diritto UE, il giudice italiano dovrà ovviamente – ma anche questo forse non è del tutto scontato per molti giudici italiani – utilizzare tutti gli strumenti interpretativi propri del diritto UE – tra i quali quello, che viene in considerazione nel nostro caso, dell’effetto utile delle direttive –, non limitandosi ai canoni interpretativi tradizionalmente utilizzati nell’interpretazione delle fonti nazionali.

Di fronte dunque ad una norma UE dotata di effetto diretto, il giudice interno dovrà assicurarne in ogni caso l’applicazione al caso di specie, garantendo altresì che essa possa spiegare il proprio effetto utile nel senso poc’anzi precisato; non applicando, all’occorrenza, le norme interne che con essa dovessero risultare incompatibili, anche solo nel senso di frustrarne l’effetto utile.

Ciò può condurre pacificamente – ed ha di fatto condotto in una quantità di casi – anche alla non applicazione di norme incriminatrici, con conseguente effetto liberatorio per l’imputato, allorché la norma incriminatrice si riveli in contrasto con fonti UE dotate di effetto diretto. Tutti ricorderanno, probabilmente, la lunga vicenda giurisprudenziale che ha avuto ad oggetto le norme penali italiane che incriminano la raccolta non autorizzata di scommesse, delle quali molti giudici italiani sospettavano il contrasto con le norme dei Trattati (e cioè con disposizioni di diritto primario UE dotate di effetto diretto!) che sanciscono la libera circolazione dei servizi e la libertà di stabilimento. La nostra Cassazione aveva a lungo sostenuto – addirittura con una pronuncia a sezioni unite (Cass. pen. sez. un., 26 aprile 2004, n. 23271, Gesualdi) – la compatibilità della disciplina penale italiana con le norme comunitarie in parola, affermando che le norme incriminatrici nazionali fossero funzionali alla tutela di un controinteresse (l’ordine pubblico) che, nella stessa ottica comunitaria, poteva costituire un legittimo limite alle libertà sancite dal Trattato; ma tale posizione fu alla fine sconfessata da una pronuncia della Corte di giustizia (CG, sent. Placanica e a., cause riunite n. C-338/04, 359/04 e 360/04), la quale – sollecitata dai giudici di merito italiani – affermò che la disciplina italiana doveva considerarsi incompatibile con gli obblighi comunitari. Conseguentemente, la stessa Cassazione dovette riconoscere che quelle norme incriminatrici – ancorché mai abrogate dal legislatore italiano, e pertanto formalmente ancora in vigore – non avrebbero più potuto trovare applicazione da parte dei giudici italiani (Cass., sez. III pen., 28 marzo 2007, n. 16928, S.F.), in ragione proprio del loro contrasto con il diritto comunitario, così come autoritativamente interpretato dal suo giudice “ultimo”, la Corte di giustizia.

Un tale meccanismo – e mi scuso ancora per la banalità della precisazione – non presuppone alcun intervento da parte della Corte costituzionale, che è anzi in questo campo istituzionalmente “fuori gioco”. A partire infatti dalla fondamentale sent. 170/1984, la Corte costituzionale italiana ha sempre costantemente affermato che la risoluzione delle antinomie tra diritto italiano e diritto comunitario (oggi UE) spetta unicamente al giudice ordinario, il quale è tenuto direttamente a non applicare le norme nazionali incompatibili con il diritto comunitario, senza investire della questione la Corte costituzionale. Una questione di costituzionalità basata sul contrasto tra una norma italiana e una norma UE dotata di effetto diretto sarebbe, anzi, inammissibile, e verrebbe come tale rispedita al mittente. 

7. Il problema diviene, a questo punto, quello di stabilire quali norme UE siano dotate di effetto diretto, e siano come tali idonee ad essere direttamente utilizzate dal giudice nella decisione del caso concreto – anche soltanto al fine di determinare la non applicazione delle norme interne con esse contrastanti.

Posta la pacifica idoneità a spiegare effetti diretti, per un verso, delle norme dei Trattati, e per altro verso dei regolamenti UE (che sono atti di diritto derivato da sempre qualificati dai trattati come direttamente applicabili dai giudici dei Paesi membri), il problema degli effetti diretti concerne notoriamente le direttive, che nascono come fonti le quali vincolano lo Stato membro «per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi» (art. 288 del vigente Trattato sull’Unione), e che parrebbero dunque non concernere direttamente il giudice nazionale. Una assai risalente giurisprudenza della Corte di giustizia riconosce tuttavia effetto diretto alle direttive ogniqualvolta 

a) ne sia scaduto invano il termine di attuazione (senza, cioè, che lo Stato abbia adempiuto a conformare il proprio ordinamento agli obblighi discendenti dalla direttiva), 

b) la direttiva sia precisa e non condizionata, ossia la sua applicazione non presupponga necessariamente l’emanazione di atti da parte delle autorità nazionali, e 

c) dalla stessa discenda un effetto giuridico favorevole per l’individuo nei confronti dello Stato inadempiente (c.d. effetto diretto verticale) (per considerazioni più ampie sul punto, cfr. ancora G. Tesauro, Diritto comunitario, cit., p. 179 ss.).
In presenza di tutte le condizioni sopra indicate, pertanto, il giudice dello Stato membro sarà tenuto a dare direttamente applicazione alla direttiva, riconoscendo al singolo i diritti che gli sarebbero spettati in forza della direttiva, e che lo Stato abbia omesso di riconoscergli entro il termine fissato attraverso le indispensabili modifiche della normativa interna, alle quali era tenuto in forza della direttiva medesima. In questa chiave, l’attribuzione dell’effetto diretto assolve in sostanza ad una funzione sanzionatoria contro lo Stato inadempiente «nella misura in cui attribuisce al giudice nazionale, eventualmente attraverso la cooperazione anche del giudice comunitario, il compito – perché tacerlo, sostitutivo di quello del legislatore – di realizzare comunque lo scopo della direttiva in funzione della tutela delle posizioni  giuridiche individuali in ipotesi lese dal comportamento dello Stato» (G. Tesauro, Diritto comunitario, cit., p. 181).

Un tale meccanismo è suscettibile, ovviamente, di essere azionato anche dal giudice penale, allorché riconosca che l’applicazione di una data norma incriminatrice contrasti con i diritti riconosciuti al singolo da una direttiva sufficientemente precisa, il cui termine di attuazione sia invano scaduto. In tal caso, il giudice penale sarà tenuto a non applicare la norma incriminatrice, la quale comprima ormai indebitamente la sfera di libertà del singolo, in contrasto con gli obblighi discendenti a carico dello Stato (e in favore del singolo) dalla direttiva non attuata (per una recente ipotesi di disapplicazione di una norma incriminatrice in ragione del suo contrasto con gli obblighi discendenti sullo Stato italiano da una direttiva UE provvista di effetti diretti, cfr. Cass. Sez. III 12 febbraio 2008, n. 13819, e le numerosissime pronunce successive della S.C. – quasi trecento pubblicate soltanto nella banca dati De Jure – che hanno fatto applicazione dei principi in quell’occasione stabiliti
).

8. I presupposti cui il diritto UE condiziona l’effetto diretto si riscontrano puntualmente nella direttiva rimpatri, quanto meno con riferimento a tutte le disposizioni della stessa dalle quali discende la sua incompatibilità, sopra argomentata, con le norme incriminatrici di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater t.u. immigr.

a) A partire dal prossimo 25 dicembre 2010, anzitutto, il termine di attuazione fissato dalla direttiva sarà infatti inutilmente scaduto, e lo Stato italiano si sarà così reso inadempiente rispetto al complesso di obblighi dalla stessa stabiliti.

b) La direttiva è, inoltre, assolutamente precisa nell’individuare, agli artt. 15-18, presupposti, modalità esecutive e termini massimi della compressione della libertà personale dello straniero funzionale ad assicurare l’effettività della procedura di rimpatrio. Lo Stato italiano potrà aggiungere, certo, disposizioni di dettaglio; ma non potrà in alcun modo configurare forme di detenzione a condizioni deteriori per lo straniero di quanto sia consentito dalla direttiva (art. 4 § 3 già citato).

c) Infine, la direttiva – fissando, come già osservato, un bilanciamento per gli Stati membri tra le ragioni di tutela della gestione e controllo dei flussi migratori e la libertà personale dello straniero non derogabile in peius per quest’ultimo – mira indubitabilmente a riconoscere allo straniero medesimo una sfera non comprimibile di libertà personale, che lo Stato è tenuto a tutelare nell’esercizio del proprio potere di assicurarne il rimpatrio, e che le vigenti norme incriminatrici del t.u. immigraz., per quanto sopra diffusamente argomentato, indebitamente comprimono, consentendo che lo straniero inosservante dell’ordine di allontanamento:

– venga detenuto in custodia cautelare e poi per l’esecuzione della pena in un istituto penitenziario;

– ivi rimanga per tutta la durata della pena inflitta senza alcuna verifica della perdurante necessità della detenzione rispetto allo scopo di assicurarne il rimpatrio;

– possa essere condannato a una pena detentiva per la singola trasgressione superiore al termine massimo di diciotto mesi consentito dalla direttiva;

– e possa essere nuovamente arrestato e condannato, una volta scontata la prima pena, a ulteriori pene detentive, eventualmente alternate a periodi di detenzione amministrativa presso i centri di identificazione e di espulsione, di durata complessivamente anche assai superiore al medesimo limite massimo di diciotto mesi.

Tali disposizioni incriminatrici dovranno pertanto essere valutate dal giudice penale come indebitamente lesive del diritto alla libertà personale dello straniero così come tutelato dalla direttiva restata inattuata, dotata – quanto meno in parte qua – di effetto diretto, e dovranno per l’effetto essere disapplicate in quanto contrastanti con la direttiva. Con conseguente obbligo di assoluzione dell’imputato perché il fatto non sussiste (sulla necessità del ricorso a tale formula assolutoria in presenza di un’incriminazione contrastante con gli obblighi comunitari, si veda da ultimo – in materia di disciplina delle scommesse – la già citata Cass., sez. III pen., 28 marzo 2007, n. 16928).

9. L’attribuzione dell’effetto diretto ad una direttiva, e la conseguente valutazione della sua incompatibilità con la disciplina nazionale che viene in considerazione nella singola controversia,  spettano in prima battuta allo stesso giudice ordinario nazionale, che non è in linea di principio tenuto a investire della questione la Corte di giustizia. Soltanto laddove si profilasse un dubbio circa la corretta interpretazione della direttiva, e/o sulla sua idoneità a produrre effetti diretti nell’ordinamento dello Stato membro, il giudice nazionale avrebbe la facoltà (ovvero l’obbligo, trattandosi di giudice di ultima istanza) di sottoporre tale questioni alla stessa Corte di giustizia attraverso lo strumento del rinvio pregiudiziale di cui all’art. 267 del vigente Trattato sul funzionamento dell’Unione.

Chi scrive ritiene che, alla luce di quanto sopra argomentato, il giudice italiano possa tranquillamente ritenere la vigente disciplina di cui all’art. 14 co. 5-ter e quater t.u. immigraz. come manifestamente elusiva degli obblighi discendenti dalla direttiva, e pertanto non applicabile a partire dalla scadenza del termine di attuazione fissato dalla direttiva, senza alcuna necessità di investire della questione il giudice europeo.

Qualora, tuttavia, tale conclusione dovesse apparire in qualche misura controvertibile, il giudice di merito italiano avrebbe certamente la facoltà – e il giudice di Cassazione avrebbe un corrispondente obbligo – di sospendere il procedimento e di rinviare, anche d’ufficio, gli atti alla Corte di giustizia, chiedendo alla Corte medesima di chiarire, in via di interpretazione della direttiva, se la stessa osti al mantenimento in vigore nell’ordinamento italiano di quelle norme incriminatrici (ed eventualmente se alle pertinenti norme della direttiva in materia di tutela della libertà personale dello straniero possa attribuirsi effetto diretto nell’ordinamento interno, con l’effetto di escludere l’applicabilità delle norme incriminatrici de quibus) (per l’illustrazione ufficiale delle modalità di introduzione del ricorso pregiudiziale avanti alla Corte di giustizia, cfr. la Nota informativa riguardante le domande di pronuncia pregiudiziale da parte dei giudici nazionali
, spec. §§ 20-24).

Nel caso di risposta affermativa da parte della Corte, il giudice italiano sarebbe quindi tenuto a non applicare nel caso di specie le norme medesime, ancorché formalmente ancora in vigore; e la pronuncia della Corte avrebbe al tempo stesso effetti erga omnes, dichiarando autoritativamente lo stato del diritto UE sul punto, in relazione a tutti i procedimenti penali per i delitti in parola, che verrebbero così ad essere – una volta per tutti – travolti.

Merita in proposito segnalare che, a partire dal gennaio 2008, il vigente Regolamento di procedura della Corte di giustizia prevede, all’art. 104 ter
,  un procedimento accelerato per talune questioni di interpretazione relative al titolo V della parte III del Trattato sul funzionamento dell’Unione (che comprende per l’appunto le politiche in materia di immigrazione), le quali devono essere trattate senza ritardo, come quelle che derivino da procedimenti penali nei quali vi siano imputati detenuti (cfr. ancora la Nota informativa della Corte di giustizia poc’anzi citata, § 32 ss.). Sulla base di tali disposizione (applicata proprio in materia di espulsioni nel caso Kadzoev spopra citato), è ragionevolmente ipotizzabile che la questione pregiudiziale che venisse posta da un giudice italiano possa essere risolta nell’arco di appena qualche mese dalla Corte.

10. In conclusione, il giudice penale che condivida il percorso argomentativo sin qui sviluppato avrà di fronte a sé, a partire da Natale, una duplice strada: 

– rilevare direttamente l’incompatibilità delle norme incriminatrici de quibus con la direttiva rimpatri, e per l’effetto ritenerle non applicabili, pronunciando conseguentemente sentenza di assoluzione perché il fatto non costituisce reato; ovvero

– sospendere il procedimento e rinviare gli atti alla Corte di giustizia ex art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione, avvalendosi del procedimento urgente di cui all’art. 104b delle vigenti regole di procedura, formulando il quesito se, alla luce dei principi di leale cooperazione e di effetto utile delle direttive, gli articoli 15 e 16 della direttiva 2008/115/CE ostino alla possibilità che il legislatore nazionale preveda come reato, punibile con una pena detentiva di durata compresa tra uno e quattro anni [ovvero tra uno e cinque anni nell’ipotesi in cui venga in considerazione l’art. 14 co. 5-quater t.u.], la mera inosservanza di un ordine di lasciare entro cinque giorni il territorio nazionale, emesso nel quadro di un procedimento amministrativo di rimpatrio a carico di un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno nel territorio dello Stato sia irregolare.

Se il percorso qui svolto dovesse essere ritenuto fondato (dai giudici italiani ovvero, su sollecitazione di questi, dal supremo giudice UE), il risultato sarebbe davvero rimarchevole. Si neutralizzerebbero, una volta per tutte, gli effetti di incriminazioni ingiuste ed irragionevoli, che scaricano sul sistema della giustizia penale, già di suo in grave affanno, compiti di gestione e di controllo dei flussi migratori che l’autorità amministrativa non riesce a gestire in maniera efficiente; senza che – peraltro – l’intervento del giudice penale sia in grado di conferire un qualsiasi suprlus di efficacia alle procedure espulsive, destinate ad arenarsi comunque nella fase decisiva dell’allontanamento coattivo dello straniero, per la quale continuano a fare difetto drammaticamente le indispensabili risorse. Il tutto con costi assurdi per la collettività (in termini di risorse di polizia impegnate negli arresti, di spese giudiziarie legate alla celebrazione dei processi, alle traduzioni, alle difese d’ufficio, etc., nonché di incremento della popolazione carceraria), e – last but not least – per la libertà personale del migrante: libertà che dovrebbe essere pur sempre considerata come un suo “diritto inviolabile” ai sensi dell’art. 13 Cost., e che oggi risulta invece comprimibile potenzialmente senza alcun limite temporale, sino a che lo Stato non sia finalmente in condizioni di eseguire forzatamente l’espulsione.
                                   Francesco Viganò

                                         (Ordinario di diritto penale nell’Università degli Studi di Milano)
� L’ipotesi in esame concerneva le norme incriminatrici di cui agli artt. 171-bis e 171-ter della legge sul diritto d’autore (n. 633/1941). L’art. 171-bis riguarda la pirateria di programmi per elaboratore (software), e banche dati; l’art. 171-ter concerne CD, DVD e altri supporti contenenti musica, filmati, immagini, etc.. Entrambe le norme prevedono, tra le condotte incriminate, la vendita di prodotti privi del contrassegno SIAE. Taluni giudici di merito italiani adirono con un ricorso pregiudiziale la Corte di giustizia, dubitando della compatibilità di tali incriminazioni con le direttive 83/189 CEE e 98/34 CE, le quali  hanno istituito una procedura di informazione in forza della quale lo Stato membro che introduce regole con le quali pone limiti alla commercializzazione di prodotti (cd. "regole tecniche", ai sensi dell'art. 1 della direttiva 98/34/CE), è obbligato a darne comunicazione alla Commissione UE, che può cosi procedere a verificarne la compatibilità con il principio di libera circolazione delle merci. Con la sentenza del 8.11.2007 (C- 20/5, Schwibbert) la Corte di Giustizia ha stabilito: a) che l’obbligo di apporre il marchio SIAE costituisce una regola tecnica ai sensi delle sopraccitate direttive; b) che, se lo Stato membro non adempie all'obbligo di comunicazione di una "regola tecnica", questa non può essere opposta ai privati, con la conseguenza che il giudice nazionale dovrà disapplicarla. Ebbene, secondo quanto statuito dalla Cassazione in seguito alla sentenza della Corte di giustizia, le norme incriminatrici che prevedono la mancata apposizione del marchio SIAE non possono trovare applicazione, e l’imputato deve essere assolto “perché il fatto non sussiste”, quanto meno con riferimento alle condotte compiute sino al momento in cui l’Italia ha effettivamente comunicato alla Commissione la regola tecnica del marchio SIAE (ciò che è avvenuto il 23 febbraio 2009 per i software – cfr. Cass. Sez. III 28 ottobre 2009 n. 424210 – e il 21 aprile 2009 per CD e DVD – cfr. Cass. Sez. III 22 settembre 2010 n. 39730 –). È interessante ai nostri fini sottolineare come, anche qui, l’incompatibilità tra le norme incriminatrici de quibus e le pertinenti direttive non emergesse da un mero raffronto letterale tra le norme, sibbene in esito a un percorso argomentativo a dir poco complesso, che ha richiesto altresì un intervento chiarificatore della Corte di giustizia sulla portata delle direttive medesime.


� Cfr. � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2009:297:0001:0006:IT:PDF" ��http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2009:297:0001:0006:IT:PDF� 


� Cfr. � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:024:0039:0041:IT:PDF" ��http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:024:0039:0041:IT:PDF� 
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