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PREMESSA METODOLOGICA

La presente relazione si compone di due parti, la prima dedicata all’esame delle problematiche interpretative e applicative poste dalla legge n. 60 del 2005, la seconda riservata alla ricostruzione delle fonti internazionali e alla disamina delle pronunce della CEDU, relative al processo contumaciale, e alla portata della loro ricaduta sulle decisioni del giudice italiano.

PARTE PRIMA
1. La disciplina previgente.
Il codice del 1865 e quello del 1913 mostravano un deciso sfavore nei confronti del contumace. In particolare, il codice  del  1865  escludeva la difesa nel giudizio  contumaciale, mentre quello  del  1913  precludeva al contumace  la  produzione  di  prove a discolpa, pur riconoscendo l’inaffidabilità delle condanne in contumacia e approntando due rimedi: quello dell’opposizione, accompagnata dalla possibilità  della restituzione nel termine per proporla, e quello della purgazione contumaciale, che per le condanne più gravi dava luogo, nei confronti del condannato, a un nuovo giudizio.

Il modello del codice di procedura penale del 1930, che disciplinava  il  giudizio  contumaciale nell’ambito  dei "giudizi  speciali" (capo IV, Sez. I, artt. 497-501), unitamente al  giudizio  direttissimo e a quello per decreto, si fondava su un modello completamente diverso, in quanto non sanzionava più direttamente il comportamento del contumace in quanto tale (con la riforma del 1955 si venne poi ad abolire anche la sanzione indiretta rappresentata dall’obbligo di costituirsi in carcere per il contumace - latitante, come condizione di ammissibilità dell’impugnazione della sentenza a suo carico), assicurava comunque al contumace la rappresentanza ad opera di un difensore, disciplinava il giudizio in contumacia analogamente a quello con l’imputato presente, eliminava, infine, i rimedi contro la sentenza contumaciale e, in particolare, quello della purgazione
.

Il sistema processuale rifletteva un atteggiamento  neutro e di sostanziale indifferenza sia rispetto alla mancata partecipazione al giudizio, ma anche rispetto alla mancanza di un’effettiva conoscenza del giudizio da parte dell’imputato: indifferenza, questa, compatibile con il sistema inquisitorio ivi delineato dal codice Rocco, ma non coerente con il modello tendenzialmente accusatorio cui il codice vigente si è voluto ispirare. 

Una conferma viene dai sistemi processuali di quei Paesi in cui l’adozione del modello accusatorio ha comportato l’impossibilità di un giudizio in assenza dell’imputato
.

2. Le pronunzie emesse dalla Corte costituzionale nella vigenza del codice di rito abrogato.

Anche  la  Corte  costituzionale  ha avuto modo di occuparsi, sotto   il  vigore  del  previgente  codice  di  rito,  del  giudizio contumaciale,    affermando    principi   che conservano attualità anche  in  riferimento  al  mutato  quadro normativo.

 La Consulta, in merito alle restrizioni del diritto di difesa, ha rilevato che:

"La norma del terzo comma dell’art. 497 regola,  sostanzialmente,  un  particolare  giudizio  che verte sulla volontarietà  o  meno  della  mancata  presentazione al dibattimento dell’imputato  (...)"
.  

“Il diritto di difesa <può> essere regolato dalla  legge, sia nel modo sia nel tempo, per evitare sviamenti dallo scopo  della  protezione  datagli,  e soprattutto per evitare che sia attuato    in  maniera  ingiustificatamente  dilatoria  o  del  tutto sterile,  così  da  pregiudicare  l’ordinaria  amministrazione della giustizia,  che  é  un’esigenza  di  interesse generale, e lo stesso svolgimento    della  funzione  giurisdizionale,  che  non  é  nella  disponibilità  privata”
.  

"L’autodifesa,   nell’ambito  del  principio  del contraddittorio,  ha  riguardo  ad un complesso di attività mediante   le  quali  l’imputato,  come  protagonista  del  processo  penale, ha facoltà    di    esercitarne  lo  sviluppo  dialettico  contribuendo all’acquisizione  delle prove ed al controllo della legalità del suo svolgimento",   sicché,  ai  fini  dell’accertamento  critico  della verità  nel  processo "in nessun caso, per effetto di interposizione rappresentativa,    può    impedirsi  all’imputato  di  partecipare, indicando  quegli  elementi  e  quelle  circostanze di fatto che egli ritiene utili"
.
Merita di essere richiamata, anche alla luce delle problematiche che saranno in seguito prese in esame, la pronuncia  con  la  quale la Corte  ha affrontato lo specifico  tema  della prese in esame dell’art. 497, commi 1 e 3, c.p.p. 1930  con  riferimento all’ipotesi dell’imputato detenuto all’estero. Ha rilevato la Corte che, se "il  legislatore  nell’art.  497  c.p.p.  non  considera  lo stato di detenzione  dell’imputato  come  causa  di  per  sé impeditiva della comparizione  in  giudizio, perché questa resta egualmente possibile attraverso  il  mezzo  della  traduzione", per altro verso, "rispetto all’imputato    detenuto    all’estero,    ove  non  sia  ammissibile l’estradizione  o  questa  non  sia stata tempestivamente richiesta o accordata,  la  detenzione  si  risolve, in  realtà, in un impedimento    a    comparire".  E, con riferimento alla pregressa interpretazione giurisprudenziale,  secondo la quale tale impedimento  non é legittimo  e  non  importa  l’obbligo del giudice di disporre la sospensione  o il rinvio del dibattimento, in quanto dipende da un comportamento  contra  ius,  e quindi non legittimo, del soggetto, la Corte ha osservato  che questa interpretazione  dell’art.  497,  primo comma,  appariva  in  contrasto  con  l’art. 3 Cost., “giacché  la  detenzione  all’estero  può  concretare  un  fatto  di materiale  impossibilità  a  comparire e non va, pertanto, assunta a ragionevole  presupposto  di una diversità di trattamento", donde la illegittimità costituzionale della norma scrutinata
.
Anche nell’ordinanza n.  115 del 1983,  nel  dichiarare  manifestamente inammissibile    una  questione di legittimità costituzionale  dell’art.  159  c.p.p. 1930, la Consulta ha  sottolineato che,  "una volta preso  atto  che  l'imputato  é detenuto all’estero, il Tribunale è comunque  tenuto (...) a fare applicazione dell'art. 497 c.p.p. (come dichiarato  parzialmente illegittimo dalla citata sentenza n. 212 del 1974),  sospendendo  o  rinviando  anche d’ufficio il dibattimento”
.
3. Il caso Colozza del 1985 e gli interventi del legislatore:  la legge 23 gennaio 1989 n. 22 e il nuovo codice di procedura penale.

3.1. A seguito della sentenza della CEDU 12 febbraio 1985, ric. Colozza
, la disciplina interna veniva modificata parzialmente con la legge 23 gennaio 1989, n. 22, elaborata contemporaneamente al nuovo codice di rito, di cui,  sia  pure parzialmente, anticipava le soluzioni date al processo contumaciale  e  al rito degli irreperibili, nel contesto dei doveri ai  quali lo Stato italiano era vincolato in virtù della Convenzione europea e della conseguente urgenza di provvedervi 
.
La  legge delega 16  febbraio 1987, n. 81 (delega legislativa al Governo della Repubblica  per  l’emanazione  del  nuovo codice di procedura penale) recava  nel preambolo dell’art.  2.1,  l’obbligo  di attuare i principi della Costituzione  e adeguarsi alle norme delle convenzioni internazionali ratificate  dall’Italia  e  relative  ai  diritti  della persona e al processo  penale,  ed  indicava,  all’art.  2,  n.  77, tra l’altro, l’obbligo  di  sospendere  o rinviare il dibattimento quando risulti che  l'imputato  o  il difensore sono nell’assoluta impossibilità di comparire  per  legittimo  impedimento  (...).
In attuazione della delega, la nuova disciplina della contumacia é stata originariamente  dettata  dagli  artt.  486 e 487 c.p.p.,  relativi alla fase dibattimentale, e, a seguito delle  modifiche  introdotte dagli artt. 19 e 39 della legge 16 dicembre 1999,  n. 479, é stata ricollocata negli artt. 420-ter e 420-quater, relativi all’udienza  preliminare,  applicabili  anche  alla  fase dibattimentale,  in  quanto  compatibili,  per  il  rinvio  contenuto nell'art.  484, comma 2-bis.  

Esiste, pertanto, una piena corrispondenza tra la disciplina della contumacia contenuta nell’abrogato codice di rito, dopo le modificazioni apportate dalla legge n. 22 del 1989, e quella del codice vigente.

In entrambe è previsto il rinvio del dibattimento non solo nel caso della mancanza di una valida notificazione dell’atto di convocazione e in quello della prova di un legittimo impedimento, ma anche quando appare probabile che (fuori dei casi della notificazione a norma degli artt. 159, 161, comma 4, e 169 c.p.p.) l’imputato non ha avuto conoscenza di tale atto o che l’assenza è dovuta a un’assoluta impossibilità di comparire (artt. 420-bis e 420-ter c.p.p.).

E’ prevista la restituzione nel termine per proporre impugnazione contro la sentenza contumaciale, quando l’imputato prova “di non avere avuto effettiva conoscenza del provvedimento, sempre che l’impugnazione non sia stata proposta dal difensore e il fatto non sia dovuto a sua colpa, ovvero, quando la sentenza contumaciale è stata notificata mediante consegna al difensore nei casi previsti dagli artt. 159, 161, comma 4, e 169, l’imputato non si sia sottratto volontariamente alla conoscenza degli atti del procedimento” (art. 175, comma 2, c.p.p.).

Sono stati, inoltre, ampliati i casi di rinnovazione in appello dell’istruzione dibattimentale, quando l’imputato prova “di non essere potuto comparire per caso fortuito o forza maggiore o per non avere avuto conoscenza del decreto di citazione a giudizio, sempre che in tal caso il fatto non sia dovuto a sua colpa ovvero, quando l’atto di citazione per il giudizio di primo grado è stato notificato mediante consegna al difensore nei casi previsti dagli artt.159, 161, comma 4, non si sia sottratto volontariamente alla conoscenza degli atti del procedimento” (art. 603, comma 2, c.p.p.).

Infine, se dimostra di non avere avuto conoscenza del processo, il contumace può chiedere di rendere dichiarazioni anche quando è in corso il giudizio di cassazione o quello di revisione, oppure nella fase dell’esecuzione (art. 489 c.p.p.).

La restituzione del termine per proporre impugnazione e la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in appello erano entrambe volte a garantire al contumace “incolpevole” quel “nuovo processo” che, di solito, negli atti e nelle sedi internazionali viene richiesto per riconoscere, sotto vari profili, la validità di una condanna in contumacia.

La legge n. 22 del 1989 e l’originaria previsione codicistica stabilivano, poi, che contro una sentenza contumaciale il difensore dell’imputato poteva proporre impugnazione solo se munito di specifico mandato (art. 571, comma 3, c.p.p.), ciò al fine di evitare che l’eventuale esercizio del potere di impugnazione da parte del difensore del contumace (anche quello d’ufficio), all’insaputa di quest’ultimo, precludesse poi la possibilità di impugnazione per l’imputato, venuto a conoscenza della condanna solo in seguito all’arresto per l’esecuzione della pena.

Quindi, la previsione di uno specifico mandato al difensore sottintendeva l’esigenza di una effettiva riconducibilità dell’impugnazione all’effettiva volontà dell’imputato. 

Peraltro, l’art. 46 della legge 16 dicembre 1999, n. 479 ha abrogato questa disposizione, sul presupposto che essa potesse costituire una indebita limitazione per il difensore.

Sono così aumentati i casi in cui la persona condannata, senza averne avuto conoscenza, si è trovata nell’impossibilità di ottenere, mediante l’impugnazione, un nuovo processo.
4. I casi Sejdovic e Somogyi del 2004: le possibili soluzioni normative per il legislatore italiano e le modifiche dell’art. 111 Cost..

Alla pronuncia Colozza hanno fatto seguito le sentenze della CEDU 10 novembre 2004, ric. Sejdovic e 18 maggio 2004, ric. Somogyi, che hanno riproposto i rilievi contenuti nella prima pronuncia.

Nel rinviare a quanto esposto dettagliatamente nella seconda parte della relazione, appare opportuno sintetizzare alcuni profili, che appaiono utili per la comprensione della successiva evoluzione normativa.

Sejdovic era stato dichiarato latitante e, nel suo caso, la dichiarazione di latitanza poteva apparire giustificata, dato che “immediatamente dopo un omicidio di cui testimoni oculari gli attribuivano la responsabilità” aveva “precipitosamente abbandonato il suo luogo di residenza abituale, senza lasciare né indirizzo né traccia”. 

Ciò non bastava, tuttavia, a giustificare l’irrevocabilità della decisione, perché in ogni caso, secondo la Corte, vi è un diniego di giustizia quando un individuo, condannato”in absentia”, non può ottenere successivamente che una giurisdizione statuisca di nuovo, dopo averlo sentito nel rispetto delle esigenze di cui all’art. 6 della Convenzione, sul merito dell’accusa, in fatto e in diritto, ove non sia stabilito in maniera non equivoca che egli ha rinunciato al suo diritto di comparire e di difendersi.

La Corte, nel rilevare che il meccanismo di restituzione nel termine previsto dalla normativa interna non è apparso in grado di garantire adeguatamente il contumace, ha concluso, nel dispositivo, che: a) la riscontrata violazione dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo è conseguenza di un problema strutturale legato al cattivo funzionamento della legislazione e delle pratiche interne provocato dall’assenza di un meccanismo effettivo volto a mettere in opera il diritto delle persone condannate in contumacia – che non siano informate in maniera effettiva delle pendenze a loro carico e che non abbiano rinunciato in maniera non equivoca al loro diritto di comparire – ad ottenere ulteriormente che una giurisdizione statuisca di nuovo, dopo averle sentite nel rispetto dell’art. 6 della Convenzione, sul merito delle accuse; b) lo Stato italiano deve garantire, attraverso misure appropriate, la messa in opera del diritto in questione per il ricorrente e le persone che si trovano in una situazione simile a quella del ricorrente.
In questo articolato contesto al legislatore italiano si prospettavano due possibili soluzioni per rispettare i principi del giusto processo, quali emergono, in particolare, dalle decisioni della Corte europea: 

a) escludere, secondo il modello proposto dai sistemi accusatori, il giudizio in contumacia, prevedendo eventualmente casi di giudizio in assenza per la rinuncia a comparire dell’imputato; questa soluzione comporta, negli altri Paesi, l’obbligo, assistito da misure coercitive, di partecipare al giudizio, con la facoltà, nei processi per reati c.d. minori, di rinunciare alla partecipazione al processo, eventualmente con il consenso del giudice, nonché forme di sospensione del procedimento, qualora manchi la possibilità di informare effettivamente l’imputato dell’accusa o del giudizio, salva la possibilità di esercizio in via d’urgenza del potere di acquisizione di prove non utilmente ripetibili; nell’ordinamento italiano una soluzione del genere comporterebbe anche la necessità di sospendere i termini della prescrizione del reato;

b) riconoscere la possibilità di un nuovo giudizio all’imputato condannato in contumacia senza avere avuto conoscenza del processo e senza rinunciare a comparire.

Il nostro sistema processuale, a differenza di quello di altri Stati, considera la facoltà di non comparire in giudizio, valutata come dato neutro e indifferente, quale garanzia ulteriore rispetto a quella di non autoincriminarsi e, collocandola così nel più vasto ambito dell’esercizio del diritto di difesa, giustifica in tal modo la stessa esistenza del giudizio in contumacia. Spesso, poi, la contumacia s’inquadra in una strategia difensiva finalizzata a impedire la sanatoria di eventuali nullità assolute che il difensore si riserva di far valere solo alla fine del processo.

D’altra parte, il novellato art.  111  Cost.  -  nel prevedere che "la persona  accusata  di  un  reato  (...)  abbia la facoltà davanti al giudice  di  interrogare  o  far  interrogare  le persone che rendono dichiarazioni    a    suo  carico,  di  ottenere  la  convocazione  e l'interrogatorio  di  persone a sua difesa (...)", e che "il processo penale    é    regolato  dal  principio  del  contraddittorio  nella formazione  della  prova"  -  imponeva una lettura costituzionalmente orientata della disciplina esistente e apriva nuovi problemi interpretativi ed applicativi.

Alla luce dell’art. 111 Cost., che ha sostanzialmente recepito l’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, sorge legittimo l’interrogativo circa la compatibilità del giudizio in contumacia con i nuovi principi costituzionali, in quanto il semplice obbligo di comparizione al dibattimento non apporterebbe alcuna limitazione al diritto di difesa ed, anzi, assicurerebbe un più efficace contributo alla difesa tecnica e un effettivo apporto al metodo del contraddittorio mediante forme di collaborazione personale alla difesa tecnica.

5. La legge 22 aprile 2005, n. 60 di conversione del decreto legge 21 febbraio 2005, n. 17.  I problemi interpretativi posti dal riformato art. 175 c.p.p..

All’origine della novella legislativa introdotta con decreto legge 21 febbraio 2005, n. 17, convertito con modificazioni dalla legge 22 aprile 2005, n. 60, vi è la volontà di rimediare al “difetto strutturale” del sistema processualpenalistico italiano, individuato dalla Corte europea nell’assenza di un meccanismo effettivo, volto a concretizzare il diritto delle persone condannate in contumacia - che non siano state effettivamente informate del procedimento a loro carico e a condizione che non abbiano rinunciato in maniera certa e consapevole a comparire - di ottenere che una giurisdizione esamini nuovamente il caso, dopo averle ascoltate sul merito delle accuse, nel rispetto dei principi di cui all’art. 6 Cedu
.

Secondo la prospettiva internazionale,  il processo contumaciale non è di per sé incompatibile con le garanzie della Convenzione europea dei diritti dell’uomo
, purché il condannato assente e non rinunciante possa, una volta venuto a conoscenza della condanna a suo carico, beneficiare del diritto alla celebrazione di un “nuovo” giudizio in sua presenza.

Poiché tale diritto non era previsto nel nostro sistema processuale, la Corte ha invitato lo Stato italiano a “sopprimere un ostacolo legale che potrebbe impedire la riapertura nel termine o la tenuta di un nuovo processo” nei confronti dell’assente non rinunciante
.

L’urgenza di ricorrere allo strumento  del decreto-legge è scaturito dall’insolita perentorietà con cui la Corte europea dei diritti dell’uomo risulta essersi pronunciata con la citata sentenza Sejdovic - ossia nell’ultima occasione in cui la Corte medesima era venuta a censurare l’Italia per la mancanza di un quadro di garanzie sufficienti a veder rispettato il diritto del condannato in contumacia ad un “equo processo” - sino a chiedere esplicitamente al nostro Paese una riforma legislativa in materia
.

Come già accennato al paragrafo precedente, nella decisione  si trova formulato un vero e proprio “comando di legislazione”, seppure non a rime completamente obbligate
, laddove si afferma che lo Stato italiano deve “garantire, con misure appropriate, la messa in opera del diritto in questione”, non solo per il singolo ricorrente del caso sottoposto al suo esame, ma per tutte le persone che vengano a trovarsi “in una situazione simile alla sua”
.
La sentenza risulta comunicata al Governo italiano il 10 novembre 2004. Si può, dunque, considerare ragionevolmente sollecita la “risposta” di quest’ultimo, con la redazione del decreto legge 18 febbraio 2005, n. 17, poi convertito con modificazioni, entro i termini temporali previsti dalla Costituzione, dalla legge 22 aprile 2005, n. 60. 

I tempi rapidi necessari per la conversione del provvedimento governativo non hanno, però, favorito una rivisitazione completa e meditata del giudizio contumaciale, ripensamento che si dimostra, tuttora, essenziale, in particolare alla luce del rinnovato quadro di principi costituzionali sul processo e del mutato orizzonte sociale in cui l’istituto trova oggi applicazione.

Quanto al primo aspetto, è unanime l’opinione dottrinaria che reputa incompatibile questo tipo di giudizio con la struttura dialettica del processo, ribadita dalla nuova formulazione dell’art. 111 Cost., anche perché la normativa in tema di contumacia è centrata su presunzioni di conoscenza in capo all’imputato circa l’avvio della regiudicanda a suo carico. Con riguardo al secondo profilo, non può essere trascurata la circostanza che, a causa dell’espandersi dei fenomeni migratori, con sempre maggiore frequenza l’imputato assente dall’aula per irreperibilità è un cittadino extracomunitario, destinato a non essere quasi mai raggiunto dagli effetti della sentenza
.

Nel merito, la riforma s’impernia sulle modifiche dei due istituti della restituzione in termini e delle notificazioni, che perseguono due obiettivi fondamentali: quello di garantire in modo più effettivo la fruibilità di un’impugnazione della sentenza contumaciale da parte del condannato che non risulti inequivocamente essere stato, già in un momento anteriore, a conoscenza del procedimento a suo carico e che non abbia esplicitamente rinunciato a prendervi parte attiva; l’altro, di rendere meno improbabile l’effettività di tale conoscenza
.

E’, invece, rimasto senza eco il suggerimento, avanzato da una parte della dottrina
, peraltro privo di un concreto riferimento alla giurisprudenza della Corte di Straburgo, di prevedere,  in caso di irreperibilità dell’imputato, la sospensione del procedimento in corso, anticipata al momento della fase investigativa, a seguito della infruttuosa notificazione dell’avviso ex art. 415-bis c.p.p.

E’ stata altresì scartata l’ipotesi di introdurre, quale rimedio a posteriori, l’automatico annullamento della sentenza di primo grado come effetto della successiva comparizione del contumace
. E’, peraltro, da osservare che la sentenza Sejdovic si limita a postulare la necessità di garantire al contumace successivamente comparso la pronuncia sull’accusa a suo carico da parte di un nuovo giudice e non precisa se l’esigenza della restitutio in integrum del diritto del contumace a un processo in contraddittorio debba necessariamente implicare il ritorno del processo in prima istanza o se essa possa anche dirsi soddisfatta nell’ambito di un giudizio di impugnazione sulla sentenza contumaciale.

Nel contesto di questa vasta problematica devono essere affrontati i problemi interpretativi posti dal novellato art. 175 c.p.p.

5.1.  Il primo comma dell’art. 175 c.p.p.: le nozioni di caso fortuito e forza maggiore.

L’art. 175, comma primo, c.p.p. stabilisce che il pubblico ministero, le parti private e i difensori sono restituiti nel termine stabilito a pena di decadenza, se provano di non averlo potuto osservare per caso fortuito o forza maggiore.

Tale previsione ha una sua autonomia rispetto a quella contenuta nel comma successivo  e subordina la restituzione nel termine alla prova dell’impedimento dovuto a caso fortuito o forza maggiore
.

 Le Sezioni Unite
, con una recente pronunzia, hanno stabilito che costituisce causa di forza maggiore quel fatto umano o naturale al quale non può opporsi una diversa determinazione volitiva e che, perciò, è irresistibile, mentre si definisce caso fortuito ogni evento non evitabile con la normale diligenza e non imputabile al soggetto a titolo di colpa o dolo. 

Ciò che caratterizza, dunque, il caso fortuito è la sua imprevedibilità, mentre nota distintiva della forza maggiore è l’elemento della irresistibilità. Connotazione comune ad entrambi è la inevitabilità del fatto.

La pronunzia si riferisce ad un caso in cui il difensore d’ufficio - che rivestiva la qualifica di sostituto ai sensi dell’art.  102 c.p.p. e, quindi, esercitava gli stessi diritti e doveva assumere gli stessi doveri del difensore di fiducia - aveva violato gli obblighi di diligenza che incombevano su di lui, omettendo di avvertire il difensore di fiducia che l’istanza di rinvio dallo stesso presentata era stata respinta, che era stata emessa una sentenza di condanna dell’imputato e che decorrevano i termini per impugnarla.

Ad avviso della Corte, gli effetti di tale comportamento omissivo sulla decisione di condanna possono costituire motivo di impugnazione in caso di restituzione nel termine per proporla. Ciò che rileva, ai fini dell’accoglibilità o meno dell’istanza di rimessione in termini, è stabilire se la mancata conoscenza dell’esito del processo di primo grado, da parte dell’imputato e del suo difensore di fiducia, sia stato determinato da caso fortuito o da forza maggiore.

Le Sezioni Unite hanno, in proposito, evidenziato che la fattispecie sottoposta al loro esame non integrava un’ipotesi di evento non evitabile con la normale diligenza, né di causa di forza maggiore, cioè di evento irresistibile, considerato che, con un comportamento improntato a normale diligenza, quale l’ accesso nella cancelleria del giudice che doveva celebrare il dibattimento, il difensore di fiducia avrebbe potuto conoscere per tempo che era stata pronunciata una sentenza di condanna e presentare impugnazione. Le omissioni ascrivibili al difensore d’ufficio non hanno, quindi, dato luogo ad evento irresistibile, né imprevedibile e, dunque, inevitabile.
5.2. Il secondo comma dell’art. 175 c.p.p.: la conoscenza del “procedimento” o del “provvedimento” e la volontaria rinunzia a comparire, ovvero a proporre impugnazione o opposizione. 

La nuova disciplina riconosce  al contumace il diritto alla restituzione nel termine per impugnare salvo che lo stesso abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento e abbia volontariamente rinunciato a comparire ovvero a proporre impugnazione o opposizione (art. 175, comma 2, c.p.p.) e stabilisce che la richiesta deve avvenire entro trenta giorni da quello della effettiva conoscenza del provvedimento o, nel caso di estradizione dall’estero, dalla consegna del condannato (art. 175, comma 2-bis c.p.p.).

L’istituto della restituzione nel termine, al fine di proporre l’impugnazione della sentenza contumaciale, è preordinato a porre riparo alla mancata effettiva conoscenza del provvedimento da parte dell’imputato, qualora essa non sia il risultato di un comportamento doloso e volontario, la cui eventuale sussistenza deve essere congruamente motivata dal giudice
 .

Stando all’interpretazione letterale, le due condizioni ostative alla restituzione sarebbero alternative fra loro: provata l’effettiva conoscenza del procedimento coniugata con la rinuncia a comparire al giudizio, a nulla varrebbe la mancata cognizione del provvedimento
. 

Tale lettura, che potrebbe apparire un arretramento rispetto a quanto previsto dall’originario art. 175 c.p.p., dove ciò che rilevava era solo l’ignoranza (incolpevole) del provvedimento finale, mostra come il legislatore abbia voluto escludere che il soggetto, il quale si disinteressa “volontariamente” del proprio processo, possa poi avanzare richiesta di restituzione nel termine per impugnare. In tal modo, il legislatore ha tentato di stemperare la denunciata anomalia del sistema processuale italiano che prevede una disciplina comune a tutti i casi di non comparizione al dibattimento, senza distinguere tra chi fosse veramente all’oscuro del processo e chi tentasse artificiose fughe dallo stesso: solo a colui che, sostanzialmente, si trova nella condizione dell’assente può essere inibita la restituzione nel termine per impugnare, anche qualora non abbia mai avuto conoscenza del provvedimento finale
.

Una diversa interpretazione del testo normativo, in base alla quale avrebbe diritto alla restituzione nel termine anche il contumace che abbia avuto regolare conoscenza del provvedimento, ma non abbia rinunciato a proporre impugnazione, sarebbe tautologica rispetto al successivo comma 2-bis dello stesso art. 175 e rischierebbe di introdurre un elemento di contraddizione rispetto al principio di carattere generale in esso contenuto, per il quale l’esigenza di restituzione nel termine viene meno nel caso in cui la parte abbia tempestivamente conosciuto il provvedimento.

5.2.1. Nelle prime applicazioni della nuova disciplina, si è posto il problema se le due condizioni  previste dall’art. 175 c.p.p. - effettiva conoscenza e rinuncia – debbano entrambe sussistere.

 Infatti, ai fini della decisione sull’istanza di restituzione nel termine per proporre impugnazione avverso una sentenza di condanna contumaciale, il giudice, ove abbia motivo di dubitare delle allegazioni dell’interessato, deve compiere gli opportuni accertamenti per verificare se il soggetto istante abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento (o del provvedimento conclusivo) e se abbia o meno volontariamente rinunciato a comparire ovvero a proporre impugnazione.

In proposito si registrano diversi orientamenti nella giurisprudenza di legittimità.

Un primo indirizzo, facendo leva su una lettura logica e sulla genesi della modifica apportata all’art. 175 dalla legge n. 60 del 2005, ha ritenuto che la rinuncia sia necessaria ai fini della restituzione in termini soltanto quando non vi sia stata informazione effettiva del procedimento nei riguardi dell’imputato
.

Si è posta in consapevole contrasto con tale pronunzia altra decisione che ha stabilito che, nel caso in cui, attraverso gli accertamenti compiuti, sia stata verificata l’esistenza di entrambi i predetti presupposti, il giudice respinge la domanda, mentre, in caso contrario – ossia quando faccia difetto anche uno solo dei presupposti suindicati, come si desume dall’uso della congiuntiva e – restituisce il richiedente nel termine per proporre impugnazione
. 

Alla stregua di questa impostazione una diversa conclusione confliggerebbe con il dato interpretativo letterale costituito dall’uso della congiunzione e in luogo di una delle disgiuntive o, ovvero, etc., prescindendo dalla considerazione che la novella ha inteso introdurre un meccanismo per garantire l’effettività del diritto delle persone condannate in contumacia ad ottenere un nuovo processo, in tutti i casi nei quali l’imputato non sia stato effettivamente informato del procedimento a suo carico o del provvedimento e non abbia espressamente rinunciato a comparire o a proporre impugnazione.

5.2.2. E’ necessario, a questo punto, individuare l’oggetto della effettiva conoscenza da parte dell’imputato, affinché possa considerarsi equo il processo celebrato nei suoi confronti e legittima, di conseguenza, la preclusione alla restituito in integrum.

In giurisprudenza  é stato sinora affermato che il concetto di effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento deve essere inteso quale sicura consapevolezza della pendenza del processo e precisa cognizione degli estremi del provvedimento (autorità, data, oggetto), collegata alla comunicazione di un atto formale, che consenta di individuare senza equivoci il momento in cui detta conoscenza si sia verificata
.

E’ stata, inoltre, ritenuta preclusiva alla restituzione in termini la condotta fraudolenta del soggetto che si sia posto volontariamente in condizione di non avere conoscenza del procedimento e del suo successivo esito
.

La questione pare avere una portata più ampia, tenuto conto, da un lato, dell’espressione letterale usata dal legislatore (procedimento), che sembrerebbe riferirsi all’intera sequenza  procedimentale dalla notitia criminis fino alla sentenza definitiva e, dall’altro, dei principi enunciati dalla Corte europea che ha fortemente connotato l’esercizio del diritto di difesa nel suo fondamentale aspetto di partecipazione personale dell’accusato all’udienza.

Nell’ottica della Convenzione europea, la conoscenza “effettiva” del procedimento presuppone, ai sensi dell’art. 6, un atto formale di contestazione idoneo ad informare l’accusato, nel più breve tempo possibile, in una lingua comprensibile e in modo dettagliato, della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico, al fine di consentirgli di difendersi nel “merito”
. 

Secondo la costante giurisprudenza della Corte europea, “avvisare qualcuno delle azioni penali rivoltegli costituisce un atto giuridico di tale importanza da dover corrispondere a condizioni di forma e di sostanza idonee a garantire l’esercizio effettivo dei diritti dell’accusato…una conoscenza vaga e non ufficiale non potrebbe bastare”
.

Trasponendo questi principi nel nostro ordinamento è di intuitiva evidenza che, qualora si attribuisca valore alle comunicazioni fornite in sede di indagini preliminari, si corre il rischio di equiparare situazioni completamente diverse tra loro, eludendo la ratio sottesa agli interventi della Corte europea, in quanto, sotto il profilo dell’effettività del diritto all’autodifesa, “farsi sentire” da un soggetto diverso da quello chiamato a decidere la causa e l’esercizio della “difesa” in un momento in cui l’addebito è ancora fluido e provvisorio e non vi sono oneri di discovery da parte del pubblico ministero, differiscono in modo significativo dal “diritto all’ascolto” di fronte a chi è chiamato a pronunciarsi sul merito di un’accusa tendenzialmente stabile e sulla scorta di materiale probatorio comune a tutti i soggetti.

In dottrina è stato sottolineato che, se l’orizzonte dell’art. 175, comma 2, c.p.p. è la sentenza contumaciale, alle cui spalle si nasconda una conoscenza non effettiva della citazione a giudizio (art. 420-bis c.p.p.), appare subito sintomatico che la legge n. 60 del 2005 abbia sostituito la prova negativa circa il deliberato sottrarsi dell’imputato alla sequenza di “atti” verso il “provvedimento” finale, con la dimostrazione positiva della volontaria rinuncia a comparire: anziché volgersi all’indietro, sino alla prima notificazione rifuggita, l’espressione inclina a circoscrivere la rilevanza della condotta elusiva a quel determinato atto della serie immediatamente idoneo a provocare la partecipazione dell’imputato all’udienza, ovunque la legge dia spazio alla contumacia
.

Si è aggiunto che a favore di tale conclusione milita anche una più attenta analisi della differenza corrente tra l’avere notizia di un (qualsiasi) atto e il prendere davvero “conoscenza del procedimento”. Nell’ottica della rinuncia inequivoca a comparire si tratta di una differenza sostanziale, che induce a privilegiare il significato del termine “procedimento” legato al concetto di regiudicanda come “materia” dell’intera fattispecie giudiziaria: oggetto di formale contestazione, l’accusa funge da presupposto alla possibilità di esplicazione di ogni autodifesa. Se una simile consapevolezza dell’indagato va, quindi, esclusa nel primo contatto con gli organi investigativi, quando manchi la preventiva comunicazione dell’addebito, lascerebbe ugualmente insoddisfatti la conoscenza limitata ad un’accusa soltanto agli esordi, ovvero precaria nei suoi connotati oggettivi e soggettivi, quale si presenta nel corso delle indagini preliminari. Nel contesto dell’art. 175, comma 2, si discute di un intervento difensivo qualificato dalla presenza dell’imputato alla fase del processo in senso stretto, dove unicamente trova applicazione l’istituto della contumacia. Ne deriva l’esigenza di equiparare il tipo di informazione sui fatti per i quali si procede, suscettibile di ostacolare la restituzione nel termine, al grado di maturazione raggiunto dall’ipotesi accusatoria in corrispondenza della specifica scelta se comparire o meno. In tanto la rinuncia potrà dirsi effettuata a ragion veduta, dunque volontaria anche se tacita, in quanto il titolare del diritto fosse al corrente di una regiudicanda ormai identica all’imputazione che accompagnerà la vocatio in iudicium
.

5.2.3. Sulla base di quanto sinora esposto, l’esigenza di non sovrapporre la conoscenza delle comunicazioni fornite nella fase delle indagini preliminari con l’informazione dell’esercizio dell’azione penale, della citazione a giudizio o dell’emissione di un decreto penale di condanna può essere ulteriormente colta con riferimento al secondo requisito richiesto dal secondo comma dell’art. 175 c.p.p.: la volontaria rinuncia a comparire.

Nel nostro ordinamento la rinuncia è un atto abdicativo di carattere formale non surrogabile da comportamenti concludenti. Quindi l’espressa rinuncia a comparire dovrebbe determinare l’instaurazione di un processo in assenza ai sensi dell’art. 420-quinquies c.p.p. e non certo legittimare la dichiarazione di contumacia, primo presupposto per la richiesta di restituzione nel termine.

La rinuncia di cui al secondo comma dell’art. 175 c.p.p. può, pertanto, consistere in un comportamento concludente, purché inequivoco e rigorosamente accertato dal giudice
. Una tale conclusione trova una conferma nella circostanza che l’accertamento dei presupposti per la restituzione nel termine non è più effettuata sulla base di ciò che “risulta dagli atti” (secondo l’originaria previsione contenuta nel d.l. 21 febbraio 2005, n. 17), ma è affidato al giudice che, a tal fine, compie ogni “necessaria verifica”.

D’altronde, se si dovesse richiedere una previa espressa manifestazione della rinuncia, la restituzione nel termine dovrebbe essere concessa a tutti i contumaci, indipendentemente dalla conoscenza che questi possano avere avuto del procedimento, dato che normalmente non risulta un’espressa rinuncia a comparire.

Ritenere che la rinuncia possa avvenire anche per facta concludentia non significa, però, introdurre presunzioni basate su una conoscenza indiretta dell’apertura di un procedimento al fine di inferirne una “volontaria” assenza dal processo: la rinuncia tacita deve consistere in un comportamento incompatibile con l’esercizio del diritto di partecipare al proprio processo preceduta, almeno, da una comunicazione all’imputato, che, secondo la Corte europea, può essere fornita anche al difensore, qualora l’imputato abbia eletto domicilio presso quest’ultimo
.

Secondo tale interpretazione, l’avviso dovrebbe contenere le imputazioni contestate, la data del processo e l’indicazione delle conseguenze cui il soggetto va incontro in caso di mancata presentazione all’udienza fissata, così da metterlo  in condizione di scegliere “consapevolmente” come esercitare il proprio diritto di difesa. 

Nel nostro ordinamento tali requisiti sono compresi nell’atto di esercizio dell’azione penale.

Poiché il rimedio di cui all’art. 175, comma 2, c.p.p. è concesso al contumace, e tale è solo colui che non è presente senza avere addotto un legittimo impedimento, la condotta elusiva, per essere rilevante, va riferita a quell’atto idoneo a provocare la partecipazione al processo, unico momento in cui rileva la contumacia
.

Occorre, poi, osservare che le garanzie previste dall’art. 111 Cost. trovano la loro premessa logico-giuridica nel diritto dell’imputato di partecipare al processo, che è, a sua volta, intimamente connesso al diritto alla prova e al contraddittorio che trovano il loro momento di esplicazione in sede dibattimentale.

Sulla base di queste considerazioni, è indubbio  che i meccanismi di tutela del “diritto alla presenza” devono essere prioritariamente previsti nella fase dibattimentale, in cui il metodo del contraddittorio è lo strumento per la formazione della prova destinata ad essere utilizzata ai fini della decisione e in cui la partecipazione dell’imputato riveste un’importanza fondamentale, sia per il suo diritto di essere ascoltato sia per confrontare le sue affermazioni con quelle delle vittime e dei testimoni
. Ne consegue che dovrebbe essere rimesso in termini anche il soggetto che, avendo avuto conoscenza dell’avviso di fissazione dell’udienza preliminare, sia poi rimasto contumace “ignaro” nel giudizio.

Conferendo centralità alla garanzia di partecipazione al dibattimento e al significato degli interventi della Corte europea e prescindendo dai tecnicismi evocati dal termine “procedimento”, si può concludere che la restituzione in termini può essere negata solo al soggetto che abbia avuto effettiva conoscenza del processo a proprio carico e abbia deciso di non intervenire rinunciando al diritto di essere presente e di essere ascoltato dal giudice chiamato a decidere
.

E’ stato autorevolmente evidenziato
 che non è facile trovare soluzioni equilibrate in un sistema che, da un lato, continua a non garantire appieno un’equa tutela a chi non sa davvero nulla di essere indagato o imputato e, per contro, non riesce a stroncare le manovre dei “falsi irreperibili”, e che non è facile trovare, in proposito, soluzioni equilibrate, per l’oggettiva difficoltà di accertare con sicurezza chi è davvero ignaro del procedimento a suo carico e chi non lo è affatto. Il problema è amplificato dalla circostanza che il fenomeno della contumacia “consapevole” è destinato tanto più ad aumentare, quanto più si rafforzano e si moltiplicano, secondo le indicazioni della Corte europea, le garanzie a posteriori per il contumace che non sia inchiodato a prove sicure della previa conoscenza, da parte sua, dei dati riguardanti gli sviluppi del procedimento a suo carico e della sua volontà assenteista.
6. Il rapporto tra il novellato art. 175 c.p.p. e il sistema di presunzioni legali di conoscenza delineato dal codice di rito.

L’occasio legis ed i considerata costituenti la premessa del decreto legge n. 17 del 2005, poi convertito nella legge n. 60 del 2005, costituiscono elementi fondamentali  per l’interpretazione della nuova disciplina, che è stata emanata a causa dell’urgenza di armonizzare la legislazione italiana al nuovo sistema di consegna del condannato tra gli Stati dell’Unione europea, che consente alle autorità giudiziarie degli Stati membri di  rifiutare l’esecuzione del mandato di arresto europeo in base ad una sentenza di condanna in contumacia, ove non sia garantita, sempre che ne ricorrano i presupposti, la possibilità di un nuovo processo.

Da qui la necessità, per il nostro ordinamento, di meglio adeguare il nuovo regime di impugnazione tardiva dei provvedimenti contumaciali ai principi di cui all’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e, conseguentemente, di introdurre anche nuove disposizioni in materia di notificazione all’imputato e di elezione di domicilio da parte della persona sottoposta ad indagini o dell’imputato, i quali abbiano nominato un difensore di fiducia, onde corrispondere più adeguatamente al principio di ragionevole durata del processo
.

 In tale ambito il legislatore ha introdotto, innanzitutto, un allargamento delle ipotesi in cui è ammessa l’impugnazione tardiva della sentenza contumaciale, sostituendo alla prova della non conoscenza del procedimento - che in precedenza doveva essere fornita dal condannato - una sorta di presunzione iuris tantum di non conoscenza, ponendo a carico del giudice l’onere di reperire negli atti l’eventuale prova in contrario e, più in generale, l’onere di effettuare tutte le verifiche occorrenti al fine di accertare se il condannato avesse avuto effettiva conoscenza del procedimento e abbia volontariamente rinunciato a comparire
 .

Sulla base di queste premesse, si è affermato che la nuova disciplina ha introdotto una vera e propria inversione dell’onere probatorio, nel senso che non spetta più all’imputato dimostrare di avere ignorato l’esistenza del procedimento o del provvedimento senza sua colpa, ma è il giudice dell’esecuzione che deve provare, sulla base degli atti di causa, che l’imputato abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento e che abbia volontariamente rinunciato a comparire
.

Il novellato art. 175 c.p.p. non ha, però, inficiato la presunzione di conoscenza derivante dalla rituale notificazione dell’atto, limitandosi, infatti, ad escluderne la valenza assoluta e imponendo al giudice di verificare l’effettività della conoscenza dell’atto stesso e la consapevole rinuncia a comparire/impugnare
 .

Ne consegue che, fermo restando il valore legale delle notificazioni ritualmente effettuate in conformità con le disposizioni vigenti, è necessario, alla luce delle modifiche apportate all’art. 175 c.p.p., che il giudice espliciti le ragioni per le quali una notificazione validamente eseguita alla stregua del vigente sistema codificato debba ritenersi dimostrativa della effettiva conoscenza da parte dell’interessato.

Il giudice, quindi, è chiamato a fornire compiuta, puntuale e logica motivazione in ordine alle circostanze dedotte dall’interessato, il quale alleghi di non avere avuto conoscenza dell’atto, e, qualora ritenga di disattenderle, ai motivi per i quali esse non meritano accoglimento
.

Una conclusione del genere non configge con i principi espressi dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale ha avuto modo di chiarire
 che tutti i sistemi conoscono presunzioni di fatto e presunzioni di diritto e che la Convenzione non contiene, in proposito, ostacoli di principio, ma obbliga in materia penale gli Stati contraenti a  “non oltrepassare al riguardo una soglia ragionevole”.

La CEDU ha aggiunto che l’art. 6, comma 2, della Convenzione “non si disinteressa delle presunzioni di fatto o di diritto presenti nelle leggi penali” dei singoli ordinamenti e prescrive agli Stati “di contenere la presunzione entro limiti ragionevoli”, tenendo presente, da un lato, la gravità della “posta in gioco” e, dall’altra, l’esigenza di garantire il diritto di difesa
 .

7. La notifica al difensore di fiducia: l’art. 157, comma 8-bis, c.p.p., introdotto dall’art. 2, comma 1, del d.l. n. 17 del 2005, conv. con modif. nella l. n. 60 del 2005.

Al dichiarato fine di garantire la ragionevole durata del processo e, quindi, di accelerare i tempi di notifica degli atti, l’art. 2, comma 1, del d.l. n. 17 del 2005, conv. con modif. nella l. n. 60 del 2005, ha introdotto nell’art. 157 il comma 8-bis, in materia di prima notificazione all’imputato non detenuto, disponendo che, una volta avvenuta la prima notifica secondo le regole contemplate nell’art. 157 c.p.p. – per parte loro fedelmente ispirate alla disciplina dell’art. 169 c.p.p. del 1930 –, le successive notifiche siano effettuate presso il difensore di fiducia, se nominato, salvi i casi in cui il destinatario abbia eletto (o dichiarato) domicilio altrove o il difensore stesso abbia rifiutato la notificazione; è consentito il ricorso alle modalità di cui all’art. 148, comma 2-bis, c.p.p.

Il nuovo comma 8-bis dell’art. 157 è destinato, dunque, a produrre una ricaduta non sulle modalità di espletamento della prima notifica all’imputato “a piede libero”, come ci potrebbe aspettare, data la rubrica dell’articolo interpolato, bensì sull’attività successiva a tale momento, permettendo un tendenziale risparmio di tempi attraverso l’automatica notificazione degli ulteriori atti al difensore di fiducia
.

Già in precedenza era prevista la notificazione obbligatoria presso il difensore di fiducia nel caso in cui l’imputato avesse eletto domicilio presso lo stesso, per cui l’allargamento delle ipotesi di notifica presso il difensore di fiducia anche indipendentemente dalla elezione di domicilio assume il significato di attribuire al difensore stesso un preciso onere –già esistente in base alla normativa pregressa e agli obblighi di deontologia professionale, di portare effettivamente a conoscenza dell’assistito tutti gli atti processuali che lo riguardano, anche se non domiciliatario del suo assistito, salva la possibilità di rivolgersi al giudice per comunicare che non intende più accettare le notificazioni, in situazioni in cui non può più assolvere tale onere. Costituisce, poi, onere dell’imputato  mantenersi in contatto con il proprio difensore di fiducia, onde mantenersi al corrente degli sviluppi del procedimento
.

Tutto ciò comporta che la notificazione presso il difensore di fiducia è del tutto equiparabile, ai fini della conoscenza effettiva dell’atto, alla notifica all’imputato personalmente. E’ ovvio che tale equiparazione vale anche per il periodo precedente alla novella legislativa, poiché anche prima della modifica sussisteva l’obbligo per il difensore di fiducia di fare pervenire al proprio assistito gli atti a lui diretti personalmente, specie nel caso di elezione di domicilio presso il suo studio
. La citata equiparazione, lungi dal ridursi ad una mera fictio iuris, è ampiamente giustificata dalla natura e dalla sostanza del rapporto professionale che intercorre tra l’avvocato difensore nominato di fiducia dall’imputato e l’imputato stesso, il quale proprio nel momento in cui dà il mandato al professionista con riguardo ad uno specifico procedimento, dimostra (o conferma) di essere effettivamente a conoscenza di tale procedimento, e ciò anche nel caso in cui egli risulti formalmente irreperibile all’autorità giudiziaria o, addirittura, sia dichiarato dalla stessa latitante
 .

E’, pertanto, del tutto ragionevole ritenere che, anche successivamente alla nomina, il perdurante rapporto professionale intercorrente tra l’imputato e il  difensore di fiducia continuerà a consentire al primo di mantenersi informato sugli sviluppi del procedimento e di concordare con il difensore le scelte difensive ritenute più idonee. 

Ne consegue che potrà ritenersi dimostrata la conoscenza effettiva, da parte dell’imputato, degli atti notificati a mani del difensore di fiducia a norma dell’art. 161, comma 4, ovvero, in caso di latitanza, a norma dell’art. 165 c.p.p.
. 

Da tali considerazioni discende ulteriormente che la richiesta di restituzione nel termine avanzata ai sensi dell’art. 175, comma 2, dovrà essere, in queste ipotesi, respinta, dovendosi altresì ritenere, relativamente all’imputato latitante, che la scelta della latitanza equivalga, in quel caso, a volontaria rinunzia a comparire
.

Con la novella legislativa entrata in vigore il 24 aprile 2005 il legislatore ha, quindi, tra l’altro, scelto di privilegiare il ruolo del difensore di fiducia, accentuandone ulteriormente la valenza (rispetto alla difesa d’ufficio) e riconoscendo al relativo rapporto professionale (“fiduciario” nel senso più rigoroso del termine) un inedito rilievo specifico e concreto sotto il profilo del soddisfacimento reale di tale esigenza di conoscenza effettiva 
.
Solo due fattori possono opporsi all’operare dell’automatismo disegnato dalla disposizione in esame. Sarà di ostacolo, in primo luogo, l’avvenuta elezione o dichiarazione di altro domicilio da parte dell’imputato (atto che imporrà l’osservanza rigorosa delle indicazioni da questi rassegnate, stante il vizio conseguente alla notifica eseguita in luogo diverso dal domicilio eletto, eccezion fatta per la consegna a mani dell’interessato, forma sopra tutte le altre privilegiata): è lo stesso incipit dell’art. 157 c.p.p. ad escludere dal proprio ambito applicativo le situazioni nelle quali sia già intervenuta l’elezione o la dichiarazione di domicilio, tanto che, in sede di approvazione definitiva, è stata abbandonata la locuzione “salvo che l’imputato abbia eletto domicilio”, inserita dalla Commissione giustizia della Camera dei deputati in sede di primo esame del testo da convertire
. 

In secondo luogo, la legge riconosce effetto ostativo al rifiuto tempestivo del difensore di ricevere la notificazione, rifiuto che, nel testo approvato dalla Camera dei deputati in data 9 marzo 2005, pareva potere essere anche successivo al momento del perfezionamento della notifica, giacché la previsione dell’inciso “avutane conoscenza”, nell’ultimo capoverso di quella versione dell’art. 157 c.p.p., non precludeva a priori una lettura in tal senso, prospettando un certo grado di disorientamento in ordine al concetto di tempestività del diniego. Tuttavia, al successivo passaggio alla Camera, l’intervento correttivo volto a ripristinare le due ipotesi di inoperatività della notifica automatica al difensore di fiducia, già espunte ad opera del Senato, privilegiava una formula più netta, statuendo che “il difensore può dichiarare immediatamente all’autorità che procede di non accettare la notificazione”.

La legge non disciplina le forme del possibile rifiuto da parte del difensore di fiducia: non si indicano, infatti, le modalità con le quali tale diniego possa essere espresso, tanto che, sulla base della lettera della legge, potrebbe non escludersi, secondo taluni, anche il caso del rifiuto preventivo, espresso dal patrocinante in occasione della nomina
.

L’incertezza aumenta ulteriormente nell’eventualità in cui, come stabilito dall’ultimo periodo del nuovo comma 8-bis, la notificazione avvenga per mezzo delle modalità indicate dall’art. 148, comma 2-bis, c.p.p.: in tali casi, stante l’impossibilità di opporre un rifiuto contestuale alla ricezione della notifica, occorre domandarsi se il difensore possa manifestare la propria contraria volontà, facendo ricorso agli stessi mezzi tecnici impiegati per la trasmissione dell’atto
. Qualora non si ritenesse percorribile tale soluzione, si presenterebbe la necessità di individuare tempi e legittimi destinatari del rifiuto.

8. La notifica al difensore d’ufficio e la prova dell’effettiva conoscenza del processo.

Operando le scelte illustrate al paragrafo precedente, il legislatore ha finito con il riconoscere implicitamente l’intrinseca debolezza delle cosiddette “presunzioni di conoscenza” legate alle notificazioni effettuate a norma degli artt. 161, comma 4, e 165 c.p.p. a mani di un difensore nominato d’ufficio all’imputato processato in contumacia, in quanto irreperibile o latitante.

Si deve, pertanto concludere che tali notificazioni al difensore d’ufficio siano, di per sé, inidonee a dimostrare l’effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento in capo all’imputato, salvo che la conoscenza non emerga aliunde ovvero non si dimostri che il difensore d’ufficio è riuscito a rintracciare il proprio assistito e a instaurare un effettivo rapporto professionale con lui
 .

In tale prospettiva si è ritenuto che non può farsi discendere dalla mera notifica dell’estratto contumaciale della sentenza a mani del difensore d’ufficio l’effettiva conoscenza da parte dell’imputato contumace, qualora la stessa non sia desumibile aliunde 
.

In continuità con questa linea interpretativa e seguendo una condivisibile impostazione casistica, ancorata al compiuto accertamento dello specifico caso concreto sottoposto all’esame della Corte, è stato evidenziato che, ai fini della decisione sull’istanza di restituzione nei termini per l’impugnazione di una sentenza contumaciale pronunziata nei confronti di un cittadino straniero residente all’estero, il quale abbia eletto domicilio per le notifiche in Italia presso il difensore d’ufficio, il giudice dell’esecuzione ha l’onere di compiere ogni necessaria verifica, onde stabilire se dagli atti emerga la prova dell’effettiva conoscenza del processo da parte dell’imputato contumace, esistendo una differenza sostanziale tra l’elezione di domicilio presso il difensore d’ufficio (indicato nel verbale di polizia dagli agenti operanti) e l’elezione di domicilio presso il difensore di fiducia, scelto direttamente dalla persona interessata
.

9. Processo in contumacia e latitanza. 

Per quanto attiene ai rapporti tra gli istituti  della latitanza e della contumacia occorre richiamare la sentenza delle Sezioni Unite 26 marzo 2003, Caridi, n. 21035, rv. 224134, per la quale essi sono improntati  a  presupposti  diversi  ed  a  diverse  finalità,  non  sono  sovrapponibili  né  tra  loro  coincidenti, nel senso,  tra  l’altro, che lo stato di latitanza (che sotto il profilo processuale  rileva  soprattutto  in  tema  di  notifiche degli atti, mentre sotto  il  profilo sostanziale può essere apprezzato ai sensi dell’art. 61  n.  6  c.p.)  può  non  precludere,  poi,  la  delibazione del presupposto   fondante  lo  stato  di  contumacia,  ossia  l’assoluto impedimento  a  comparire  dell'imputato,  per fatti susseguenti alla assunzione  di  quella  qualificazione  giuridica soggettiva da parte dell’imputato medesimo,  e  in  riferimento  al  suo  diritto  di autodifesa.  

Per la latitanza  é sufficiente e necessaria  la volontaria sottrazione a uno  del  provvedimenti  indicati dalla legge; per la contumacia,  invece,  é  necessario,  specificamente,  il  rifiuto di partecipare all’udienza,  ancorché  questo  possa  scaturire  -  ma  solo a quel momento  -  da  uno  stato  di perdurante latitanza.

In altri termini, il latitante non  é ancora, e solo per tale suo stato, contumace, secondo  la definizione data dall’art. 420-quater c.p.p.; lo diviene, invece,  quando non compare all’udienza e non ricorrano (tra le altre indicate  dalla  norma) le condizioni di cui all’art. 420-ter; e solo se,  al  momento  in  cui la scelta di partecipare o meno all’udienza deve  essere  operata,  la volontà é libera, la non partecipazione al  giudizio  non  é imposta,  ma  deliberata, cosicché vi può essere  contumacia. Se é coartata, la mancata comparizione é imposta, non voluta, sicché  la  contumacia  é  esclusa.
La condizione di latitanza si mantiene anche nel caso di detenzione all’estero. Ed invero, la giurisprudenza è ormai consolidata nel senso che l’arresto dell’imputato all’estero comporta  la cessazione dello stato di latitanza. Ad analoghe conclusioni deve pervenirsi pure nell’ipotesi in cui l’arresto in territorio estero avvenga per altra causa, come nei casi di reati ivi commessi. Anche in tali evenienze, infatti, l’arresto del renitente al provvedimento cautelare o esecutivo fa venir meno ogni margine di volontarietà della sua condotta in riferimento al provvedimento restrittivo dell’autorità nazionale, nel senso che la oggettiva sottrazione allo stesso non è più imputabile ad una libera scelta determinativa e ad una conseguente  volontaria condotta in tal senso.

Quindi, l’arresto all’estero, disposto nell’ambito di una procedura estradizionale o anche per altra causa, di indagato o imputati latitanti, comporta la cessazione del loro stato di latitanza, con conseguente inapplicabilità, da quel momento, del regime proprio di tale istituto
.

Senonché, l’arresto dell’imputato all’estero per un causa diversa dall’estradizione, comporta la cessazione dello stato di latitanza, purché  lo stato di detenzione sia noto all’autorità giudiziaria che procede; infatti, per l’imputato latitante, a differenza di quello irreperibile, non sono necessarie nuove ricerche prima dell’emanazione del decreto di citazione e, inoltre, l’assoluto impedimento a comparire, ai sensi dell’art. 420-ter, comma 1, c.p.p. deve risultare dagli atti e non deve essere verificato dal giudice
 .

Le considerazioni sinora svolte rilevano ai fini dei due requisiti posti dall’art. 175, comma 2, c.p.p. in tema di effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento e di volontaria rinuncia a comparire/proporre impugnazione.

Qualora lo stato di detenzione (relativo al processo cui si riferisce la richiesta di restituzione nel termine o per altra causa) non risulti dagli atti, ai fini della configurabilità dell’effettiva conoscenza da parte dell’imputato contumace realizzata mediante le notifiche al difensore, occorre distinguere due ipotesi, logicamente correlate a quanto già esposto ai paragrafi precedenti.

In caso di assistenza dell’imputato da parte di un difensore di fiducia, troverà applicazione il disposto di cui all’art. 157, comma 8-bis, c.p.p. e, pertanto, il perdurante rapporto professionale tra imputato e legale consentirà al primo di avere informazioni sullo sviluppo del processo e sull’esito di esso e di concordare con il difensore le scelte difensive ritenute più appropriate. Conseguentemente la conoscenza effettiva da parte dell’imputato sarà assicurata dalla notifica a mani del difensore di fiducia ai sensi dell’art. 165 c.p.p. e la richiesta di restituzione nel termine avanzata ex art. 175, comma 2, c.p.p. dovrà essere respinta, dovendosi ritenere che la scelta della latitanza equivalga, in questo caso, a volontaria rinuncia a comparire.

Qualora, al contrario, l’imputato sia assistito da un difensore d’ufficio, le notificazioni effettuate a quest’ultimo sono inidonee di per sé a dimostrare l’effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento in capo all’imputato, salvo che non emerga da altri atti la conoscenza degli stessi oppure si dimostri che il difensore d’ufficio è stato in grado di rintracciare il proprio assistito e di instaurare con il medesimo un rapporto professionale
. 
10. Il rapporto tra l’art. 175 e l’art. 571 c.p.p.. 

Un altro aspetto critico della disciplina concerne la possibilità di restituzione nel termine nei confronti dell’imputato contumace che, con tale strumento, tenda a promuovere un “secondo” giudizio di impugnazione, qualora se ne sia già svolto uno per iniziativa del suo difensore.

In altri termini  è da chiarire se l’impugnazione proposta dal difensore consuma il potere di impugnare riconosciuto alla parte personalmente e, quindi, non esiste un termine nel quale l’imputato contumace possa essere restituito.

Al riguardo appare opportuno ripercorrere l’iter dei lavori parlamentari.

Il testo del decreto legge 21 febbraio 2005, n. 17 conteneva la riproduzione della formula sempre che l’impugnazione non sia già stata proposta dal difensore, contenuta nell’originario secondo comma dell’art. 175 c.p.p., tesa ad escludere la possibilità per l’imputato contumace di chiedere ed ottenere la restituzione nel termine nei casi in cui l’impugnazione fosse già stata proposta dal suo difensore.

In sede di prima lettura del decreto legge alla Camera la formula veniva soppressa, per poi essere ripristinata dal Senato, che nel testo dell’art. 571 c.p.p. aveva reinserito la regola (contenuta nel testo originario e poi abrogata dall’art. 46 della legge 16 dicembre 1999, n. 479) che contro una sentenza contumaciale il difensore può proporre impugnazione solo se munito di specifico mandato rilasciato con la nomina o anche successivamente nelle forme per questa previste.

Nel corso della seconda lettura alla Camera entrambe le previsioni venivano soppresse e non figurano nel testo definitivamente approvato.

Per completezza è da ricordare che l’Unione delle Camere penali, in un documento approvato dalla Giunta il 30 marzo 2005, osservava testualmente: “Ma quel che più sconforta e tradisce la chiara strumentalizzazione dell’intervento normativo per fini diversi da quelli dichiarati è la reintroduzione della vecchia e giustamente vituperata norma per la quale il difensore potrà impugnare una sentenza di condanna contumaciale solo se munito di specifico mandato. Si tratta di una modifica irrazionale partorita dalla mente di chi, per finalità poco comprensibili, non ha esitato ad introdurre una previsione che si muove in una direzione diametralmente opposta alla scopo della riforma”.
Tanto premesso in ordine ai lavori preparatori della nuova disciplina, occorre sottolineare che, secondo i principi generali del nostro sistema processuale, la restituzione nel termine per impugnare una decisione riguarda il mezzo di impugnazione al quale essa rimane soggetta e che l’impugnazione proposta dal difensore “consuma” il potere di impugnare riconosciuto alla parte personalmente.

Sul punto le posizioni della dottrina sono diversificate.

Secondo un primo indirizzo interpretativo, pure alla luce del novella introdotta con la legge n. 60 del 2005, conserva validità la c.d. teoria dell’unicità del diritto di impugnazione, con la conseguenza che l’esercizio della facoltà da parte di uno dei titolari “consuma” il diritto dell’altro
.

Alla stregua di un diverso orientamento, invece, ben potrebbero aversi due giudizi di impugnazione e distinte decisioni anche tra loro contrastanti sulle due impugnazioni, quando esse intervengano a notevole distanza di tempo l’una dall’altra
.

Vi è, infine, chi distingue l’ipotesi in cui il giudizio d’impugnazione promosso dal difensore sia stato nel frattempo già definito, dalla possibile concorrenza di entrambi i gravami, una volta che l’imputato venga restituito in termini. Nell’un caso si ritiene che la prima iniziativa del difensore consumi la facoltà al cui esercizio era diretta la richiesta ex art. 175, comma 2, c.p.p.; nell’altro i due rimedi potrebbero anche convivere ed essere trattati unitariamente, sempre che l’imputato non decida di togliere effetto all’iniziativa del difensore a norma dell’art. 571, comma 4, c.p.p.
.

Una deroga a questi criteri processuali consolidati avrebbe dovuto essere oggetto di specifica disciplina e accompagnata da una precisa regolamentazione dell’impugnazione proposta autonomamente dal difensore. La garanzia, attuata attraverso la restituzione nel termine, di un “secondo” giudizio  nei confronti dell’imputato contumace dovrebbe essere accompagnata da una specifica disciplina relativa alla sorte del giudizio precedente, con riferimento sia alle prove già assunte che alla decisione già adottata
. 

A quest’ultimo proposito sembra opportuno ricordare che per il processo davanti al giudice di pace, l’art. 39, comma 2, del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274 ha espressamente affrontato la questione, a dimostrazione del fatto che, quando ha voluto innovare i principi generali, il legislatore è intervenuto con una specifica regolamentazione.

E’ altresì da evidenziare che, accedendo all’interpretazione più lata, sorgono altri, insuperabili, problemi di interpretazione logico-sistematica, in quanto non è dato stabilire quale sorte avrebbe, se si celebrasse un nuovo giudizio su iniziativa del contumace, la sentenza pronunciata a seguito dell’appello autonomo del difensore e, a maggior ragione, dopo l’eventuale ricorso per cassazione, quando non esiste più un termine da restituire
.

Infatti, il beneficio riconosciuto all’imputato non comporta anche la conseguenza di porre nel nulla l’impugnazione precedentemente proposta dal suo difensore attraverso l’esercizio del proprio diritto, almeno fuori dell’ipotesi regolata dall’art. 571, comma 4, c.p.p.. 

Non si può, poi, dimenticare, che il difensore del contumace non è l’unico soggetto legittimato a contestare la sentenza, talché si debba dare prevalenza in ogni caso alla volontà dell’imputato. 

 Inoltre, non è dato stabilire il tipo di rapporto che verrebbe a stabilirsi tra ordinanza di restituzione nel termine e sentenze pronunciate nei gradi di impugnazione e tra queste e la sentenza conclusiva del “secondo” giudizio conseguente all’accoglimento dell’istanza di restituzione nel termine formulata dall’imputato contumace. Basti pensare, a mero titolo esemplificativo, al caso in cui il “secondo” giudizio si concluda con una decisione di inammissibilità o di rigetto, a fronte della precedente decisione contenente un parziale accoglimento dell’impugnazione proposta dal difensore, sia pure privo di procura speciale
.

Da un lato, quindi, si pongono le esigenze sostanziali del processo “giusto”, dall’altra quelle riconducibili alla natura unitaria e indivisibile del processo medesimo, ormai conclusosi in seguito all’iniziativa di un soggetto legittimato e alla conseguente pronuncia di una sentenza definitiva in sede di gravame
.

Sulla base delle considerazioni in precedenza svolte si pongono per l’interprete alcune alternative: a) ritenere in base ai principi generali dell’ordinamento che l’imputato non possa essere restituito nel termine per impugnare, qualora l’impugnazione sia già stata proposta dal suo difensore di fiducia; b) affermare che, in assenza di uno specifico mandato, il difensore, in specie quello  d’ufficio, non sia legittimato a impugnare la sentenza contumaciale al fine di non “consumare” il diritto autonomamente spettante al suo assistito; c) sollevare questione di legittimità costituzionale per contrasto della disciplina vigente con gli artt. 24 e 111 Cost., essendo, in ciascuna delle due ipotesi illustrate ai precedenti punti a ) e b), impedito all’imputato contumace (soprattutto a colui che non abbia avuto effettiva conoscenza del provvedimento) di esercitare nella sua pienezza il diritto di difesa, inteso anche come personale contributo alla difesa tecnica, e di partecipare alla formazione della prova nel contraddittorio fra le parti. Il  diritto  all’autodifesa dell’imputato, attraverso  la partecipazione diretta e personale al processo, è un dato  normativo  indubitabilmente  acquisito alla normativa nazionale ed  a  quella pattizia internazionale. Le norme che lo riguardano non possono  che  essere di stretta interpretazione, afferendo esse ad un diritto  fondamentale  la  cui  possibilità  di  esercizio  connota, indefettibilmente, il processo giusto.

E’ stato osservato che, a prezzo di espedienti che adeguino il sistema della legge al favor rei  e prescindano dalle categorie generali, si potrebbe ritenere che: 

- si sospendano gli “effetti” della sentenza conseguita da chi nel frattempo aveva esercitato in via autonoma il diritto di impugnazione (argomento ex art. 175, comma 7, c.p.p.); 

- non sia soggetto a gravame tardivo l’ultimo “provvedimento”, passato in giudicato, bensì il primo della serie a non essere stato conosciuto dal contumace. L’imputato restituito nel termine potrebbe, così, proporre un secondo appello e un ulteriore ricorso per cassazione, recuperando il diritto di difesa a suo tempo menomato
; esauriti i gradi di giudizio rimarrebbero da regolare i rapporti tra la sentenza conclusiva del processo anteriore - ancora valida non essendo affetta da alcun vizio, ma solo soggetta ad un rimedio positivo
 - e quella pronunziata all’esito della vicenda riaperta dopo il recupero del termine, rapporti che potrebbero ricondursi entro la disciplina del conflitto pratico di giudicati a norma dell’art. 669 c.p.p..

Il problema è reso ancora più complesso se valutato con riferimento all’istituto della prescrizione e al tema della conservazione delle prove.

Oggi, il progredire del procedimento contumaciale è segnato, come quello ordinario, dal prodursi di effetti interrottivi del corso della prescrizione in relazione ad una serie di atti (compresa la sentenza contumaciale); ma il meccanismo della interruzione del corso della prescrizione trova un limite operativo nello sbarramento fissato dall’art. 160, comma 3, c.p..

In quest’ottica ci si è chiesti se non sarebbe il caso di spostare nell’alveo della sospensione dei termini la distanza che separa il momento di accertamento della irreperibilità della persona sottoposta a procedimento da quella della sua eventuale comparizione
. Questa soluzione potrebbe farsi discendere dalla formulazione dell’art. 159 c.p., qualora si dovesse arrivare a rendere obbligatoria la sospensione del procedimento penale nel momento di quell’accertamento. Non potrebbe, invece, dirsi la stessa cosa nel quadro della soluzione oggi data alla questione degli effetti della comparizione di chi sia stato dichiarato contumace, ma neppure se si arrivasse a rendere automatico l’annullamento della sentenza contumaciale e di primo grado come effetto della successiva comparizione del contumace
.

Relativamente alla conservazione delle prove si potrebbe operare per analogia sul modello offerto dagli artt. 70, comma 2,  e 71, comma 4, c.p.p. per il caso in cui sia disposta perizia sullo stato mentale dell’imputato (o dell’indagato) e, successivamente, per quello di sospensione del procedimento penale per accertata incapacità del medesimo a partecipare coscientemente al procedimento stesso: nel contraddittorio con il difensore possono essere assunte non soltanto le prove richieste da quest’ultimo e che “possono condurre al proscioglimento”, ma anche “ogni altra prova richiesta dalle parti”, quando “vi è pericolo nel ritardo”.

Si tratta non già di ostacolare il pieno esercizio del diritto alla prova da parte del condannato in contumacia, ma di evitare che di disperdano o si alterino prove che il contumace abbia interesse a non vedere utilizzate neppure in un giudizio nel quale egli sia presente. Si tratta, in altri termini, di assicurare - nel rispetto del contraddittorio con il difensore – la salvaguardia di un materiale probatorio rispetto al quale ciò che l’esercizio di quel suo diritto potrà far emergere ha legittimamente da porsi come reciproco e non esclusivo
.

11. Il mancato coordinamento tra il novellato art. 175 c.p.p. e l’art. 603, comma 4, c.p.p..

Il legislatore, nel modificare l’art. 175 c.p.p., ha omesso qualsiasi coordinamento con l’art. 603, comma 4, c.p.p. in tema di condizioni per ottenere la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in appello da parte dell’imputato che in primo grado sia rimasto contumace.

La formulazione del quarto comma dell’art. 603 c.p.p. appare coerente con l’originaria formulazione dell’art. 175, comma secondo, laddove riconosceva all’imputato contumace il diritto alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale quando l’imputato provava di non essere potuto comparire per caso fortuito o forza maggiore o per non avere avuto conoscenza del decreto di citazione, sempre che in tal caso il fatto non fosse dovuto a sua colpa, ovvero, quando l’atto di citazione per il giudizio di primo grado fosse stato notificato mediante consegna al difensore nei casi previsti dagli artt. 159, 161, comma 4 e 169 c.p.p., non si fosse sottratto volontariamente alla conoscenza degli atti del procedimento.
Tali presupposti sono sensibilmente diversi da quelli previsti dal novellato art. 175, comma secondo, c.p.p. e pongono a carico dell’imputato un onere probatorio che in questa disposizione manca. Può, quindi, accadere che l’imputato venga restituito nel termine per impugnare, ma non abbia poi diritto alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale. In tale ipotesi è indubbio che al contumace non è garantito quel “nuovo processo” che le convenzioni internazionali richiedono.

Inoltre il giudizio d’appello non è in grado di garantire appieno al contumace un “giusto processo”, laddove si consideri che egli non potrà più avvalersi del patteggiamento e del giudizio abbreviato (salvo che il difensore, munito di procura speciale, abbia reiterato, sia pure con esito infruttuoso, in limine litis nel dibattimento di primo grado questioni inerenti all’omesso ingiustificato accoglimento da parte del gip della richiesta di giudizio abbreviato subordinata ad integrazione probatoria).

L’imputato contumace può, inoltre, subire un pregiudizio a causa di intervenuti accordi svantaggiosi in materia probatoria tra accusa e difesa o ancora in ragione dell’omessa tempestiva formulazione di eccezioni (di nullità, incompetenza, etc.) o della preclusione processuale al compimento di determinati atti (ad esempio, un’istanza di ricusazione).

E’, perciò, da domandarsi se sia compatibile con l’art. 3 della Costituzione l’assoggettamento ad una diversa disciplina processuale dell’imputato che non abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento e non abbia volontariamente rinunciato a comparire.

In proposito è da evidenziare che l’art. 39, comma secondo, del d. lgs. 28 agosto 2000, n. 274, relativamente al processo dinanzi al giudice di pace,  in presenza delle condizioni considerate dall’art. 603, comma quarto, c.p.p., prevede l’annullamento della sentenza di primo grado invece della rinnovazione dell’istruzione dibattimentale.

12. Il procedimento di delibazione dell’istanza di restituzione nel termine: la sentenza delle Sezioni Unite 11 aprile 2006, ric. De Pascalis.

Il quarto comma dell’art. 175 c.p.p., nel regolare il procedimento da applicare per delibare qualsiasi istanza di restituzione nel termine, statuisce che su di essa “decide con ordinanza il giudice che procede al tempo della presentazione della stessa”.

Sulla questione relativa all’adottabilità con provvedimento de plano della decisione sulla richiesta di restituzione nel termine, la giurisprudenza di legittimità registrava tre diversi indirizzi:

a) il primo fa discendere il rito applicabile, de plano o camerale, dalla natura del termine nel quale si chiede di essere restituiti e dalla fase processuale nella quale si apre il procedimento incidentale, con la conseguenza che il procedimento de plano potrebbe essere utilizzato solo in caso di sentenza contumaciale - in quanto il quarto comma dell’art. 175 c.p.p., che disciplina tale procedimento, non fa alcun richiamo all’art. 127 dello stesso codice -, mentre quello camerale partecipato dovrebbe essere usato se la richiesta viene presentata in sede di incidente di esecuzione, visto che a mente dell’art. 666 comma terzo, c.p.p. il giudice dell’esecuzione procede sempre con tale rito
;

b) il secondo ritiene necessario il procedimento camerale partecipato in ogni caso, dopo la modifica legislativa che ha imposto al giudice di effettuare un controllo sulla salvaguardia effettiva delle garanzie difensive e di “compiere ogni necessaria verifica”
;

c) il terzo sostiene essere sempre applicabile la procedura de plano, in quanto il quarto comma dell’art. 175 del codice di rito, che riguarda la procedura da adottare relativamente ad ogni richiesta di restituzione nel termine, non fa alcun richiamo all’ art. 127 c. p. p
.

 Allorché si tratti di richiesta di restituzione nel termine per proporre impugnazione non può dirsi che essa deve essere delibata “de plano” perché, ex art. 591 c.p.p., sull’ammissibilità della impugnazione il Giudice provvede con ordinanza “inaudita altera parte”.

Le Sezioni Unite, con sentenza 11 aprile 2006, n. 14991, De Pascalis rv. 233418-233419, hanno recentemente stabilito che, sulla richiesta di restituzione nel termine per proporre impugnazione, il giudice provvede con ordinanza adottata inaudita altera parte, in assenza di qualsiasi richiamo alla procedura camerale.

Il legislatore è sovrano nel dettare le regole di diritto che intende siano applicate ai diversi procedimenti e che un’attenta analisi del sistema induce a ritenere che, quando vuole che si proceda nel contraddittorio delle parti, lo dice, prevedendo espressamente il “procedimento in camera di consiglio”.

Per la delibazione delle richieste di restituzione in termini l’art. 175, comma 4, c.p.p. non  prevede che si proceda in camera di consiglio, né fa espresso riferimento alle forme di cui all’art. 127 c.p.p., sicché è legittimo che su di esse si provveda “de plano”, a meno che il relativo procedimento incidentale si inserisca in un procedimento principale in corso di svolgimento con rito camerale, a contraddittorio orale o cartolare, come avviene quando l’istanza é presentata in sede di incidente di esecuzione, nel qual caso mutua le forme del procedimento principale.

La valutazione della richiesta di restituzione in termine precede il procedimento di impugnazione e di esso costituisce un “prius”, sicché il provvedimento “de plano” è legittimato dalla mancata previsione generale del procedimento in camera di consiglio al quale deve farsi ricorso soltanto nei casi in cui la richiesta si inserisca in un procedimento in corso di svolgimento con rito camerale. 

13. Attività di accertamento e di acquisizione documentale e contraddittorio.

 L’organica impostazione del problema presuppone il richiamo della decisione adottata dalle Sezioni Unite di questa Corte il 28 maggio 2003, n. 26156, ric. Di Filippo, avente ad oggetto, tra l’altro, un’articolata ricostruzione sistematica dei presupposti e delle condizioni della procedura camerale.

Nella suddetta pronunzia si osserva che il codice di rito ha predisposto un modello generale di procedimento in camera di consiglio, descritto nell’art. 127 c.p.p., la cui disciplina di base, diretta ad esaltare i profili di garanzia del contraddittorio orale mediante la partecipazione, eventuale, delle parti, sembra, in linea di principio, applicabile in ogni ipotesi di specie, ove non sia diversamente previsto.

Quando, quindi, in una disposizione di legge sia previsto che la decisione del giudice debba essere emessa “in camera di consiglio” e non sia diversamente stabilito, trovano applicazione per  relationem  la procedura e le forme di base stabilite dall’art. 127. Laddove, invece, difetti l’indicazione normativa che la decisione deve essere adottata all’esito di procedimento “in camera di consiglio”, oppure la disposizione di specie stabilisca che il giudice delibera “senza formalità”, o faccia uso di altre, analoghe espressioni, debbono ritenersi radicalmente escluse le forme del rito camerale di cui all’art. 127.

Così delineato il quadro normativo di riferimento, le Sezioni Unite evidenziano che innegabilmente all’interno del sistema - il quale spesso denuncia una  tecnica legislativa frammentaria ed eterogenea - si atteggiano variamente, oltre al modello camerale tipico delineato dall’art. 127 c.p.p., schemi procedimentali atipici, a seconda del differente grado di  garanzia del contraddittorio che in essi é assicurato.

In tale prospettiva vengono richiamate:

a) le norme nelle quali il riferimento al procedimento “in camera di consiglio” é rafforzato dall’espresso richiamo alle  “forme dell’art. 127”  (artt.  32.1, 41.3, 48.1, 30.2, 263.2 e 5, 269.2, 309.8, 310.2, 311.5, 324.6, 406.5, 409.2, 428.2, 435.3, 599.1, 625-bis co. 4,  646.1, 734.1, 743.2), ovvero,  pur  non essendo seguito da analogo  rinvio (artt.  600.1,  704.1,  718.1,  724.3), neppure  é connotato da formule derogatorie del contraddittorio eventuale, che autorizzano il giudice a deliberare senza la osservanza di alcuna formalità;

b) le norme che, pur facendo riferimento al procedimento “in camera di consiglio”, prevedono, viceversa, la specifica deroga all’osservanza delle “forme di cui all'art. 127 c.p.p.” (art. 624.3);

c) le norme che non prescrivono la procedura in camera di consiglio, né le forme dell’art. 127 e neppure il generico obbligo di sentire le parti  (cfr., in  tema  di applicazione e di estinzione delle misure cautelari  personali,  gli  artt.  292.1,  299.3 e 306.1: “il giudice provvede  [dispone]  con  ordinanza”), così da ritenersi tacitamente autorizzata la deliberazione “de plano”, ovvero prevedono espressamente la esclusione del contraddittorio e l’adozione del  provvedimento  “de  plano” mediante le perifrasi “senza formalità di  procedura”, “senza ritardo”, “anche d'ufficio” (artt. 36.3, 41.1, 127.9, 591.2, 625-bis comma 4 c.p.p.);

d) le norme, infine, che semplificano il contraddittorio camerale secondo forme più deboli, anche se non necessariamente cartolari, rispetto a quelle previste dall’art. 127 c.p.p. (artt. 304.3, 305.2, 406.4 e, precipuamente, art. 611.1 per il procedimento camerale davanti la Corte di cassazione), ovvero  lo rafforzano mediante la prescritta partecipazione necessaria delle parti (artt. 391.1, 401.1,  420,  469,  666.4).

All’esito di questa ampia ricostruzione, le Sezioni Unite delineano un criterio di carattere generale in base al quale il modello procedimentale camerale implica, di norma, una forma di contraddittorio, sia pure semplificato, salvo espresse deroghe di segno contrario.

Proprio alla luce dei principi contenuti nella sentenza Di Filippo sin qui illustrati e della complessità e della varietà della casistica sinora formatasi sorge legittimo l’interrogativo se il principio enunciato dalle Sezioni Unite nella sentenza De Pascalis, con riferimento ad un’ipotesi relativa alla configurabilità dei presupposti di cui all’art. 175, comma 1, c.p.p., sia applicabile anche nella distinta ipotesi disciplinata dal secondo comma della medesima disposizione, nei casi in cui la richiesta non sia manifestamente inammissibile per tardività e la decisione del giudice investito della richiesta di restituzione in termini presupponga il compimento di attività di accertamento e di acquisizione di documentazione.

Significativa, in tale ottica, è la circostanza che nel corso dei lavori parlamentari sia stata abbandonata l’originaria previsione contenuta nel provvedimento legislativo d’urgenza, dove era stimata condizione sufficiente alla restituito in integrum che il difetto di reale conoscenza del processo risultasse “dagli atti”. La soppressione della clausola che vincolava allo “stato degli atti” la base cognitiva del giudice, secondo il d.l. n. 17 del 2005, è indicativa della volontà del legislatore di garantire la massima latitudine della verifica affidata al giudice, con recupero di spazi adeguati da riservare al contraddittorio, rispetto ai quali non appare neutro il fatto che la successiva pronunzia abbia forma di “ordinanza” (art. 175, comma 4)
.

E’, quindi, indubitabile che la prova dell’effettiva conoscenza può, in alcuni casi, mancare o essere insufficiente o incompleta ai fini di una ponderata decisione in ordine alla sussistenza o meno dei presupposti applicativi fissati dall’art. 175, comma 2, c.p.p. In tale ipotesi, laddove il giudice ritenga di fare esercizio dei suoi poteri di accertamento, l’instaurazione del contraddittorio, sia pure differito all’esito dell’attività acquisitiva e in forme semplificate (“cartolari”), appare imprescindibile sotto vari profili.

 Da un lato, la nuova formulazione dell’art. 111 Cost. sul principio del contraddittorio impone una rigorosa interpretazione, costituzionalmente orientata, delle norme in cui sia dubbia la volontà del legislatore – per il silenzio serbato nei singoli casi – di assicurare il rispetto della tutela dei contrapposti interessi coinvolti nel processo penale attraverso la pronuncia in camera di consiglio a norma dell’art. 127 c.p.p., le cui scansioni procedimentali consisteranno nell’esercizio del potere officioso del giudice di acquisizione di atti e documenti, nel successivo deposito all’istante e al suo difensore con fissazione di un termine per presentare memorie ed effettuare produzioni di parte. Dall’altro, l’art. 175 c.p.p. stabilisce che la pronuncia avvenga con ordinanza che, di regola, rappresenta la forma della decisione che segue all’audizione delle parti in contraddittorio.

Inoltre, il riferimento al tipo di termine nel quale si chiede di essere restituiti implica l’instaurazione di un nuovo grado di giudizio e, quindi, lo svolgimento ulteriore del rapporto processuale, sicché la decisione coinvolge interessi necessariamente contrapposti
.

Non si porrà, al contrario, un problema di contraddittorio, laddove la richiesta sia manifestamente inammissibile per tardività
 .

14. Il procedimento per la restituzione nel termine dinanzi alla Corte di cassazione.

La Corte di cassazione può essere chiamata a pronunziarsi sulla richiesta di restituzione o in quanto investita del ricorso per cassazione avverso l’ordinanza che ha respinto la richiesta di restituzione nel termine (art. 175 comma 6), oppure perché diretta destinataria della domanda dell’imputato, volta ad ottenere la restituzione nel termine  per proporre il ricorso per cassazione avverso la sentenza contumaciale del giudice d’appello (arg. ex art. 176 comma 2).

Nel primo caso, qualora la Corte ritenga che gli elementi su cui il giudice ha fondato la sua decisione di diniego della restituzione nel termine non siano stati adeguatamente apprezzati o valutati e, comunque, richiedano la specificazione di circostanze fattuali non indicate nel provvedimento e meritevoli di chiarimenti o approfondimenti, nel disporre l’annullamento con rinvio dell’ordinanza, oltre a fissare i principi di diritto cui attenersi, potrà indicare i profili ritenuti manchevoli, in ordine ai quali è doveroso e imprescindibile l’ulteriore intervento del giudice ai fini della compiuta osservanza della legge processuale. 

Diversa, ovviamente, sarà la conclusione qualora la Corte di cassazione, investita del ricorso proposto avverso l’ordinanza del giudice di merito che abbia respinto la richiesta di restituzione nel termine, ritenga che essa sia affetta dal denunciato vizio di violazione di legge, configurabile alla luce degli elementi già esistenti ed acquisiti. In presenza di tale situazione la Corte potrà disporre l’annullamento senza rinvio del provvedimento oggetto del ricorso e provvedere, ex 620, lett. l), c.p.p., alla restituzione nel termine.

Con riferimento alla seconda ipotesi, relativa alla richiesta di restituzione nel termine per impugnare la sentenza contumaciale di secondo grado avanzata direttamente alla Corte di cassazione, occorre evidenziare che qualora, ai fini della decisione, siano ritenuti necessari approfondimenti “istruttori”, consistenti nell’espletamento di accertamenti e nell’acquisizione di documentazione non allegata al fascicolo né richiamata in atti difensivi, si pone l’interrogativo se la Corte abbia o meno  il potere di compiere attività di accertamento o debba, invece, trasmettere gli atti al giudice competente per il merito.

Il problema sorge alla luce di una lettura sistematica delle disposizioni riguardanti la restituzione nel termine con le altre norme del codice di rito, che conferiscono alla Corte di legittimità poteri di assumere informazioni e di acquisire gli atti e i documenti ritenuti necessari ai fini della decisione solo nei casi tassativamente previsti dalla legge
.

 E’, comunque, indubbio che, in ipotesi di accoglimento della richiesta di restituzione nel termine avanzata dall’imputato contumace per proporre impugnazione avverso la pronunzia di secondo grado e in presenza dell’esigenza del compimento di atti di cui è disposta la rinnovazione, la Corte provvederà, ai sensi dell’art. 176, comma 2, alla trasmissione degli atti al giudice competente per il merito.

15. L’applicabilità delle nuove disposizioni ai processi in corso alla data di entrata in vigore della legge n. 60 del 2005.

Meritano di essere segnalati, quali aspetti positivi della riforma, l’ampliamento del termine per formulare la richiesta, aumentato da dieci (originaria versione dell’art. 175, comma 3) a trenta giorni e, inoltre, la decorrenza del termine, in caso di estradizione, dal momento della consegna.

Il permanere di un termine di decadenza presuppone l’individuazione di un momento certo di conoscenza dell’atto
 che si vuole impugnare. L’onere che compete a chi richiede la restituzione nel termine è quello di indicare tale momento, ma non anche quello di provare che la conoscenza sia intervenuta solo in quel momento. Diversamente, sostituendo all’onere di allegazione a carico del contumace che richiede la restituzione nel termine l’onere probatorio del momento di intervenuta effettiva conoscenza del procedimento - e, quindi, implicitamente, l’onere di provare che, prima di quel momento, tale effettiva conoscenza non vi fosse -, verrebbero ripristinati quegli ostacoli che, ad avviso della Corte europea, comportano la violazione del diritto ad un equo processo.

In tal modo non solo si violerebbe la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, ma anche l’art. 175 c.p.p., interpretandolo in modo difforme dalla volontà del legislatore che ha espressamente dichiarato (e ribadito con successive modifiche in senso ampliativo pure in sede di conversione del decreto legge) di volersi uniformare alla Convenzione
.

Di segno opposto è un’altra decisione di questa Corte secondo la quale, ai fini della verifica del rispetto del termine per chiedere la restituzione nel termine, è il richiedente che ha l’onere di provare qual’è il diverso momento in cui ha avuto conoscenza effettiva, non solo legale, del provvedimento da impugnare; ove ciò non avvenga, deve ritenersi verificata la decadenza
.

Il problema che si pone è quello dell’ambito di applicabilità della nuova disciplina, tenendo conto che si tratta di disposizione avente carattere processuale e non implicante, dunque, il richiamo all’art. 2 c.p.
.

Deve, quindi, escludersi che la nuova disciplina abbia stabilito una generale riapertura dei termini per la presentazione della richiesta
, conseguendone che, se la richiesta non è stata tempestivamente presentata nel vigore della norma processuale applicabile in quel momento, si verifica una decadenza dal diritto e non è possibile riaprire i termini in virtù di una nuova disposizione processuale che li ha ampliati, e ciò per la certezza del diritto che non può consentire che i provvedimenti definitivi siano sottoposti all’infinito alla possibile regressione in una fase antecedente
 .

L’indubbia natura processuale della disposizione novellata di cui all’art. 175 c.p.p., il generale principio “tempus regit actum” e l’assenza di una disciplina transitoria comportano la inapplicabilità della nuova previsione alle situazioni processuali del tutto esaurite in epoca precedente all’entrata in vigore della legge n. 60 del 2005
 .

Qualora, invece, la novella legislativa sia intervenuta nelle more del procedimento di esecuzione e l’iter processuale non si sia concluso nell’ambito del precedente disposto dell’art. 175 c.p.p., il rapporto di impugnazione non si è previamente esaurito e, dunque, le nuove norme processuali trovano applicazione, giacché il principio “tempus regit actum” assiste la formazione del singolo atto processuale, ma non estende la sua efficacia a quelli successivi, che ben possono essere disciplinati da norme di rito nel frattempo sopravvenute, fintanto che la procedura non si esaurisca
 .

16. I rapporti tra l’art. 670 e l’art. 175, comma secondo, c.p.p. 

16.1. Appare utile richiamare preliminarmente la Relazione al progetto preliminare e al testo definitivo del  nuovo codice di procedura penale. 

Secondo la prima “l’impugnazione o l’opposizione tardiva” potevano essere proposte “solo dopo che il giudice dell’esecuzione avesse accertato l’esistenza del necessario presupposto”
, rectius l’esecutività solo apparente del titolo portato ad esecuzione.

Recependo, inoltre, nella sostanza la soluzione già fatta propria dal progetto preliminare del 1978 e prospettata in ambito giurisprudenziale, la Relazione al testo definitivo attribuiva all’art. 670, comma 2, c.p.p. “l’autonoma funzione dei due rimedi, che possono concorrere: mentre in una sede si valuta l’esecutività del titolo al fine di giudicare se dar corso all’esecuzione o sospenderla, nell’altra la stessa valutazione è finalizzata all’accertamento dell’ammissibilità dell’impugnazione, senza che la prima decisione pregiudichi o condizioni la pronuncia del secondo giudice”
.

Dai lavori preparatori si evince che il legislatore riteneva irragionevole  conferire a giudici diversi “l’esame concorrente della stessa questione”  e non “riservare l’accertamento della esecutività stessa al giudice suo proprio”, “essendo l’ammissibilità dell’impugnazione una mera conseguenza della non esecutività del titolo”
.

Il giudice adito ai sensi dell’art. 670 c.p.p., quindi, è chiamato a controllare la validità del titolo esecutivo, sia sotto il profilo dell’esistenza del provvedimento da cui trae origine che sotto quello della sua esecutività e, in tal modo, compie una verifica che è logicamente pregiudiziale rispetto alla soluzione di ogni questione che può formare oggetto della sua competenza
.

16.2. Sotto il vigore del codice previgente si contestava la possibilità di proporre la richiesta di restituzione nel termine unitamente all’impugnazione tardiva o all’incidente di esecuzione. Si sottolineava, in particolare, l’incompatibilità logica delle due richieste. Chi chiede di essere restituito nel termine si duole perché alla conoscenza legale del provvedimento non è corrisposta la conoscenza effettiva, pur essendo state compiute, conformemente alla littera legis, tutte le attività previste per i momenti successivi alla pubblicazione della sentenza o all’emissione del decreto penale oppure perché la conoscenza reale non ha coinciso con la possibilità concreta di esercitare l’azione di impugnativa.

Colui che fa istanza affinché sia dichiarata l’esecutività solo apparente della decisione in esecuzione o da eseguirsi, a contrario sostiene che le specifiche formalità, successive all’adozione del provvedimento, siano mancate o compiute invalidamente.

La richiesta ex art. 175 c.p.p. presuppone, quindi, in linea generale, che vi sia divergenza tra conoscenza legale e conoscenza effettiva della decisione, mentre la declaratoria di non esecutività trova la necessaria premessa nel difetto di conoscenza legale del provvedimento
.

Il legislatore ha voluto ovviare a tale discrasia, concependo l’istanza formulata ai sensi dell’art. 175 come logicamente subordinata all’accertamento della validità del titolo esecutivo, nel senso che può esservi decisione sulla restituzione solo nel caso di rigetto della questione sulla non esecutività del titolo
.

Il terzo comma dell’art. 670 segnala un’opzione ulteriore: se la decisione sulla richiesta restitutoria  adottata da uno dei due giudici funzionalmente competenti  (dell’esecuzione o dell’impugnazione) preclude la riproposizione della medesima istanza dinanzi a quello che non è stato investito della questione, la mera presentazione della richiesta al giudice dell’impugnazione esclude, per ciò solo, che il giudice dell’esecuzione si possa pronunciare su di essa.

E’ indubbio, infine, che la restituzione nel termine per impugnare avanzata in esecuzione soggiace integralmente alla disciplina prevista dall’art. 175 sia per quanto riguarda i requisiti di ammissibilità che i tempi.

Una recente decisione di questa Corte
  ha stabilito che l’istituto della restituzione nel termine attiene alla perenzione di un termine stabilito a pena di decadenza che si assume non osservato in presenza, rispettivamente, delle distinte situazioni autonomamente disciplinate dai commi primo e secondo dell’art. 175 c.p.p. e che il rimedio non è ammesso allorché venga dedotta una nullità procedimentale, non verificandosi, in presenza di quest’ultima, la decadenza del termine
.

Un’altra pronuncia ha osservato che la nuova disciplina dell’art. 175 c.p.p., la quale rende obbligatoria la restituzione dell’imputato nel termine per impugnare una sentenza contumaciale – salva la dimostrazione, posta a carico dell’A.G., che il soggetto abbia avuto effettiva conoscenza del provvedimento e abbia volontariamente rinunciato a comparire o a proporre impugnazione –, trova immediata applicazione anche nel caso in cui sia stato proposto incidente di esecuzione per ottenere la declaratoria di non esecutività della sentenza di condanna del tribunale e contestualmente sia stata formulata richiesta di restituzione nel termine per proporre impugnazione
.

16.3. Una vicenda processuale non ancora esaurita, e di cui ha già avuto modo di occuparsi questa Corte
, ha posto in luce una serie di problemi tuttora aperti.

La Corte d’assise d’appello di Milano, con ordinanza emessa il 23 novembre 2004, adottata ex art. 666, comma secondo, c.p.p., dichiarava inammissibile l’istanza avanzata ai sensi dell’art. 670 dal condannato, volta ad ottenere l’annullamento o la revoca o la dichiarazione di ineseguibilità dell’ordine di esecuzione emesso dalla Corte d’assise d’appello di Milano in relazione alla sentenza di condanna alla pena di anni ventiquattro di reclusione, pronunciata dalla Corte d’assise d’appello di Milano in data 9 aprile 1984. Il giudizio di merito – conseguente a rinvio della Corte di cassazione - si era svolto in contumacia dell’imputato, non essendo stato provato il legittimo impedimento a comparire, costituito dallo stato di detenzione all’estero. La notifica del decreto di citazione a giudizio era avvenuta a mani della madre dell’imputato.

La sentenza della Corte d’assise d’appello di Milano era stata oggetto di ricorso per cassazione anche sotto questo profilo procedurale, ma i giudici di legittimità avevano rigettato il ricorso proposto dal difensore dell’imputato, ritenendo non provato l’impedimento dello stesso e non fornita sul punto la prova a causa del comportamento negligente dell’imputato stesso.

Divenuta irrevocabile la sentenza di condanna a ventiquattro anni di reclusione, pronunciata dalla Corte d’assise d’appello di Milano il 9 aprile 1984, il condannato, senza esperire alcuno dei mezzi previsti dall’ordinamento, si era rivolto alla Commissione europea dei diritti dell’uomo, denunciando la violazione dell’art. 6 della Cedu e la Commissione, ritenuta fondata la doglianza, aveva rimesso le parti dinanzi alla Corte di Strasburgo che, con decisione del 28 agosto 1991, aveva riconosciuto la violazione dell’art. 6 Cedu, in quanto nel giudizio d’appello non era stato riconosciuto all’accusato il diritto di difendersi personalmente.

Con l’ordinanza del 23 novembre 2004, già sopra richiamata, la Corte d’assise d’appello di Milano osservava che la pronuncia della Corte europea non poteva in alcun modo eliminare gli effetti del giudicato né determinare l’ineseguibilità della sentenza di condanna irrevocabile. 

La Corte di cassazione
, investita da parte del difensore del condannato, del ricorso avverso la suddetta ordinanza, disponeva l’annullamento con rinvio del provvedimento impugnato, osservando preliminarmente che la tematica dell’incidenza delle pronunzie della Corte europea dei diritti dell’uomo sul giudicato formatosi a seguito della sentenza emessa dal giudice nazionale ha natura complessa  e, pertanto, non può essere esaminata, sul ricorso dell’interessato, con procedura de plano, ma deve essere decisa nel  contraddittorio fra le parti
.

Nel merito, poi, la Corte ha indicato i seguenti principi di diritto cui  il giudice di merito deve uniformarsi:

a) le disposizioni della Convenzione europea dei diritti dell’uomo devono essere applicate dal giudice italiano;

b) deve essere oggetto di specifico esame il problema della possibilità di dare esecuzione ad  una sentenza di condanna emessa all’esito di un processo giudicato “non equo” dalla Corte europea, dell’eventuale preclusione dell’esecuzione in virtù  del disposto dell’art. 5, par. 2, lett. a della Convenzione (che ammette solo una detenzione legittima) e, infine, della prevalenza o meno del giudicato interno pur in presenza di una decisione della Cedu che abbia ritenuto “non equo” il processo contumaciale celebrato in Italia.

La Corte d’assise d’appello di Milano, con ordinanza del 30 gennaio 2006, ha respinto l’istanza avanzata dal condannato ai sensi dell’art. 670, sulla base dei seguenti rilievi:

a) una volta intervenuta sentenza di rigetto del ricorso dell’imputato da parte della Corte di cassazione, la condanna diviene definitiva e non è previsto, de iure condito, alcuno strumento giuridico che consenta al giudice, investito della richiesta avanzata ai sensi dell’art. 670, di incidere sulla sua esecutività e sulla conseguente detenzione del condannato, nonché di provocare la riapertura del procedimento in modo che si possa procedere alla celebrazione del nuovo processo secondo e regole del “giusto processo”; 

b) il giudice italiano non può sostituirsi al legislatore nell’introdurre tale strumento giuridico scegliendolo tra le varie opzioni in astratto ipotizzabili, pur nella consapevolezza che tale statuizione, una volta definitiva, può provocare un ulteriore ricorso del condannato alla Corte europea e causare un’ulteriore decisione della stessa che, accertata l’ulteriore violazione delle norme della Convenzione europea, imponga allo Stato italiano non solo l’obbligo di pagare la somma, costituente adeguato risarcimento della carcerazione nel frattempo sofferta, ma anche di scegliere, nella sua discrezionalità e sotto la supervisione del Comitato dei Ministri, un rimedio generale che consenta la riapertura del procedimento e la celebrazione di un nuovo giudizio nel rispetto delle regole del “giusto processo” e di procedere, in mancanza di garanzie da parte del Governo in tal senso, alla scarcerazione dell’imputato.

La vicenda Cat Berro sinora illustrata, è esemplare per indicare le questioni tuttora irrisolte.

Fermo restando l’obbligo del giudice italiano di applicare le disposizioni della Convenzione
, é indubbio che esiste una difficoltà di armonizzare l’interpretazione della disciplina interna  con le norme della Convenzione europea, la quale, recentemente, nelle sue decisioni relative ai singoli casi sottoposti al suo esame, valuta non solo l’eventuale inosservanza della Cedu da parte del giudice nazionale, ma anche, di fatto, la astratta compatibilità della normativa interna con quella convenzionale
.

Il giudice ordinario nazionale incontra obiettive difficoltà nell’uniformarsi ai principi enunciati dalla Corte europea che abbia statuito la natura non “equa” del processo celebrato, non avendo il legislatore affrontato in maniera organica e compiuta tutti i problemi posti dal giudizio contumaciale, elencati nella presente relazione.

In particolare, la legge non offre spunti interpretativi per risolvere la questione riguardante l’incidenza della sentenza emessa dalla Cedu sul giudicato penale, essendo evidente che il recepimento della normativa Cedu nell’ordinamento nazionale e il conseguente necessario adeguamento della interpretazione della legge interna ai principi e alle direttive contenute nella Convenzione non determina l’automatica efficacia revocatoria della sentenza italiana passata in giudicato. 

Secondo l’autorevole insegnamento delle Sezioni Unite
, ric. Corigliano, il carattere non sindacabile delle pronunce emesse dalla Corte di cassazione e la conseguente sanatoria di tutte le nullità  sino a quel momento verificatesi - anche se concernenti violazioni del diritto di difesa – risponde all’inderogabile necessità, propria di ogni ordinamento, che il procedimento penale non permanga indefinitamente aperto”. 

In assenza di qualsiasi regolamentazione normativa appare difficilmente sostenibile la tesi della formazione posticipata del giudicato interno all’esito della definizione dell’eventuale ricorso alla Corte di Strasburgo, che finirebbe, così, per trasformarsi in un quarto grado di giudizio.

In quest’ottica le Sezioni Unite, ric. Di Lorenzo e Basile
, nel pronunziarsi sull’art. 625-bis c.p.p., hanno riaffermato la immanenza e la centralità nel sistema del principio di inoppugnabilità dei provvedimenti del giudice di legittimità, principio che pertanto non può essere messo in discussione con mezzi e strumenti diversi da quelli di un’espressa previsione legislativa che modifichi l’attuale assetto normativo.

I rimedi previsti dall’ordinamento interno per incidere sul giudicato (ricorso straordinario per cassazione ai sensi dell’art. 625-bis c.p.p.; revisione ex art. 630 c.p.p.) costituiscono norme di stretta interpretazione e non sono suscettibili di interpretazione in via analogica (per la vicenda processuale relativa al caso Dorigo, pure emblematica come quella Cat Berro, si rinvia al cap. 7 della parte II).

PARTE SECONDA
1. Il diritto dell’imputato di partecipare al processo nella giurisprudenza della CEDU.

La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo sancisce al par. 3 dell’art. 6 un numero minimo di diritti dell’imputato, che rappresentano altrettanti aspetti della nozione generale di “equo processo”
. 

Ancorché tra questi non figuri espressamente il diritto dell’imputato ad essere presente al proprio processo, la Corte europea ha affermato che tale facoltà va desunta dall’oggetto e dallo scopo dell’art. 6 cit. esaminato nel suo insieme. Invero, i diritti riconosciuti dai commi c), d), e) del paragrafo 3 ad ogni imputato di "difendersi personalmente", di "interrogare o fare interrogare i testimoni" e di "farsi assistere gratuitamente da un interprete, se non comprende o non parla la lingua usata in udienza", risulterebbero inattuabili senza garantire la sua presenza al processo
. La Corte europea ha dichiarato che è proprio in funzione di tali diritti che “è di capitale importanza che l’imputato sia presente al processo”
. La normativa nazionale deve quindi, ad avviso della Corte, “scoraggiare le assenze ingiustificate”, senza tuttavia giungere all’uso della minaccia della “privazione dei diritti dell’uomo”  per costringere l’imputato ad essere presente
.

Il diritto ad essere presente al proprio processo deve essere riconosciuto anche per i giudizi di appello e di legittimità: peraltro, la presenza dell’imputato non deve necessariamente avere il medesimo significato che per il giudizio di primo grado. Anche nel caso in cui sia assegnata al giudice di appello la cognizione di aspetti di merito, l’art. 6 non impone in tutti i  casi la celebrazione di  una pubblica udienza e 

a fortiori il diritto ad essere presente in persona,   indipendentemente dalla natura delle questioni  da esaminare
.

Il diritto dell’imputato ad essere presente al processo non è tuttavia assoluto. Secondo la Corte europea, quando le circostanze lo richiedono, è necessario raggiungere “un ragionevole equilibrio” tra il diritto di partecipare personalmente all’udienza e i pubblici interessi, e in particolare quelli della giustizia. Questo avviene, ad esempio, quando l’impossibilità di procedere in contumacia rischia di paralizzare l’esercizio dell’azione penale, provocando la dispersione delle prove, la prescrizione del reato o un diniego di giustizia
. La Convenzione non ha escluso quindi in via di principio la celebrazione del processo in assenza dell’imputato
, purché sia assistito da un minimo di garanzie. 

2. Le regole minime sul processo “in absentia”  dettate dal Comitato dei Ministri.

L’art. 6 cit. non impone, in conformità con lo spirito della Convenzione, l’adozione di un modello processuale unico e infungibile: per far sì che il sistema giudiziario nazionale sia in armonia con i principi del fair trial, gli Stati contraenti godono della più ampia libertà nella scelta dei mezzi idonei, purché gli stessi si rivelino efficaci
. 

Al fine di dettare agli Stati membri una serie di regole minime sul processo in absentia, il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ha varato la Risoluzione n. 75/11 del  21 maggio 1975
. 

In primo luogo, in essa si è enfatizzata l’esigenza che nessuno può essere giudicato senza aver prima ricevuto effettivamente una citazione diretta a consentire la sua partecipazione al processo e la preparazione della sua difesa, a meno che sia “accertata” la sua volontà di sottrarsi alla giustizia (“No one may be tried without having first been effectively served with a summons in time to enable him to appear and to prepare his defence, unless it is established that he has deliberately sought to evade justice”).

Sempre secondo tale testo, anche quando l’imputato ha ricevuto la citazione, il processo non deve aver luogo, oltre al caso in cui sia la sua presenza sia indispensabile, qualora il giudice ha motivo di ritenere che l’imputato si sia trovato nell’impossibilità di comparire (par. 3: “Where the court finds that an accused person who fails to appear at the trial has been served (atteint) with a summons, it must order an adjournment if it considers personal appearance of the accused to be indispensable or if there is reason to believe that he has been prevented from appearing”). Si è esclusa in tal modo una rigida automaticità del giudizio in contumacia, lasciando al giudice un apprezzamento discrezionale in ordine alla mancata comparizione dell’imputato.

Infine, la Risoluzione stabilisce che una persona condannata in contumacia, che ha ricevuto una regolare notifica della citazione, ha comunque diritto ad essere nuovamente giudicata “se prova che la sua assenza era dovuta a ragioni di forza maggiore” (“A person tried in his absence, but on whom a summons has been properly served is entitled to a retrial, in the ordinary way, if that person can prove that his absence and the fact that he could not inform the judge there of were due to reasons beyond his contro”).

3. I principi sviluppati dalla Corte europea.
I principi contenuti nella citata Risoluzione sono stati ulteriormente chiariti e sviluppati dalla giurisprudenza della Corte europea. 

Il primo aspetto, sul quale la Corte ha  più volte insistito, è quello della conoscenza effettiva da parte dell’imputato dell’esistenza di un procedimento penale a suo carico o della data fissata per lo svolgimento del processo. Peraltro, evitando un rigido formalismo, la Corte ha ritenuto sufficiente per la legittima celebrazione del processo in absentia, in alternativa alla formale notificazione della citazione a giudizio o di altro atto equipollente, la prova della effettiva conoscenza desunta anche per facta concludentia, che dimostrino “senza equivoci” che l’imputato era al corrente del procedimento, conosceva la natura e il motivo delle accuse mosse contro di lui
. 

Deve inoltre risultare dagli atti processuali che l’imputato ha rinunciato a comparire ovvero che aveva intenzione di sottrarsi alla giustizia. 

A salvaguardia del diritto dell’imputato, l’ordinamento nazionale deve inoltre garantire che nel caso in cui non risulti “accertato” (qu’il n’est pas établi) che l’imputato ha rinunciato al suo diritto a comparire e difendersi  o che non si è sottratto al processo, il diritto ad ottenere una nuova pronuncia sulla fondatezza – in fatto ed in diritto - dell’imputazione
. La Corte europea ha più volte ribadito che tale rimedio, per essere compatibile all’art. 6 della Convenzione, non deve essere condizionato alla prova posta carico dell’imputato della non ricorrenza di tali circostanze
.

La questione più volte sottoposta all’attenzione della Corte europea è quella di stabilire quando può affermarsi che una persona ha rinunciato al suo diritto a comparire o che comunque aveva intenzione di sottrarsi alla giustizia.

La Corte ha affermato che, come per ogni diritto garantito all’imputato dalla Convenzione, la  rinuncia a comparire e quindi a difendersi nel processo può essere manifestata anche tacitamente, purché in modo “non equivoco”
 e nella consapevolezza delle conseguenze da essa derivanti
. 

La Corte europea ha posto più volte l’accento sulla diligenza che gli Stati devono usare nell’accertare tali circostanze al fine di assicurare il godimento effettivo dei diritti garantiti dalla Convenzione
. In particolare, ha affermato che “l’art. 6 impone ad ogni corte nazionale l’obbligo di verificare …se, oltre un dubbio ragionevole, l’imputato abbia rinunziato inequivocabilmente al suo diritto a comparire al processo”
. 

In tale prospettiva, ha sostenuto che non è consentito ricorrere a “presunzioni” prive di una sufficiente base fattuale
. Sulla base di tali principi, in mancanza di una notificazione certa, la Corte ha ritenuto insufficiente a dimostrare che l’imputato abbia consapevolmente rinunciato al suo diritto a comparire il mero status di fuggitivo, desunto dalla sola presunzione della sua irreperibilità
. Diversamente ha attributo maggior peso alla  circostanza che costui si fosse sottratto all’arresto della polizia
. 

4. Le pronunce della Corte europea relative all’Italia.
Numerose sono le pronunce della Corte europea riguardanti il processo in absentia, come disciplinato sia dal codice abrogato che da quello vigente.

Tra queste, particolarmente significativa è la più volte citata sentenza relativa al caso Colozza (sentenza del 12 febbraio 1985): costui, condannato in contumacia, dopo essere stato dichiarato prima irreperibile e poi latitante, aveva dedotto di non essere venuto a conoscenza della procedura iniziata a suo carico e di non aver potuto pertanto usufruire in prima persona del principio del contraddittorio. Nella ricostruzione della normativa italiana dell’epoca, la Corte ha posto l’accento sul fatto che il sistema delle notificazioni sia per l’irreperibile che per il latitante – si basava su una “presunzione di conoscenza” dell’atto depositato in cancelleria, desunta dalla impossibilità di reperire l’imputato. In particolare, la Corte ha sottolineato come la giurisprudenza di legittimità ritenesse la condizione di latitanza presunta una volta inutilmente condotte le “adeguate ricerche” (segnatamente citando Sez. III, n. 5500 del 12/03/1973, dep. 20/07/1973, ric. Ferone, rv. 124633; Sez. VI, n. 3195 del 20/10/1971, dep. 29/01/1972, ric. Pasquinelli, rv. 119956). La Corte europea ha affermato che tali presunzioni non potevano costituire una base sufficiente per dimostrare che l’imputato avesse rinunciato – ancorché tacitamente - a comparire (nel caso di specie, infatti la Corte ha constatato che non vi era dimostrazione alcuna che l’imputato avesse cercato di sottrarsi alla giustizia né che avesse rinunciato al suo diritto di essere presente e di difendersi). Pertanto, pur non censurando il nostro sistema di notificazioni, in funzione delle esigenze della giustizia, che richiedono di non paralizzare il processo in assenza dell’imputato (per evitare la dispersione della prova, la prescrizione o un diniego di giustizia), la Corte ha ravvisato una violazione della Cedu nella mancanza nel nostro ordinamento di una misura che potesse in ogni caso controbilanciare i diritti dell’accusato, consentendo a costui di ottenere, una volta venuto a conoscenza del procedimento, una nuova pronuncia di merito. Rimedio che – ha osservato la Corte - non doveva essere condizionato alla prova da parte dello stesso imputato che non stesse cercando di eludere la giustizia o dell’esistenza di cause di forza maggiore. Il rimedio allora previsto dalla normativa italiana, l’appello tardivo, ad avviso della Corte, non rispondeva ai suddetti criteri, in quanto consentiva la reintegrazione dei diritti dell’accusato solo in presenza di una violazione delle regole concernenti la dichiarazione di latitanza o la notificazione di atti processuali, ovvero della prova fornita dalla stesso imputato di non aver cercato di sottrarsi alla giustizia. 

In relazione a tale caso, con la Risoluzione n. 63 del 14 dicembre 1993, il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ha in seguito preso atto delle modifiche apportate all’art. 183-bis del codice della procedura penale dalla legge n. 22 del 23 gennaio 1989, ed in particolare della previsione dell’istituto della restituzione in termini, per allineare le disposizioni codicistiche ai requisiti della Convenzione europea sui diritti dell’uomo come sviluppati dalla Corte europea, in vista delle analoghe disposizioni contenute nell’art. 175 del nuovo c.p.p. Si legge nella Risoluzione: “tenuto conto dello scopo delle nuove previsioni e della volontà dimostrata dalle corti italiane di considerare i requisiti della convenzione (si veda, inter alia, la sentenza della Corte di cassazione, prima sezione penale, del 12 maggio 1993 nel caso Medrano), il governo italiano è dell’opinione che le corti italiane non mancheranno di rispettare i principi stabiliti nel caso di Colozza nell’applicazione delle nuove disposizioni ed, in particolare, di accertare che una persona in una situazione similare a quello del sig. Colozza non sia lasciata nella difficoltà di dimostrare che non stava cercando di eludere la giustizia o che la sua assenza sia dovuta a forza maggiore”
.

Nel caso F.C.B. (sentenza del 28 agosto 1991), la Corte europea ha ravvisato la violazione dell’art. 6 della Convenzione, in quanto il processo a carico del ricorrente era stato celebrato in contumacia, nonostante che il suo difensore avesse informato l’autorità giudiziaria procedente dell’impedimento derivante dal suo stato di detenzione all’estero per altro titolo (i giudici italiani avevano ritenuto tale circostanza irrilevante, in quanto solo allegata ma non provata dal difensore). Anche in tal caso, l’accento è stato posto dalla Corte sulla necessità che la rinuncia al diritto di comparire sia inequivoca e la censura mossa all’Italia ha riguardato la mancanza da parte delle nostre autorità giudiziarie di quella necessaria diligenza per assicurare l’effettivo godimento dei diritti riconosciuti dalla Convenzione. Con Risoluzione n. 6 del 9 marzo 1993, il Comitato dei Ministri ha preso atto che, a seguito dell’entrata in vigore del nuovo codice, l’imputato non era più tenuto a provare l’impedimento a comparire, dovendosi disporre il rinvio del dibattimento nel caso in cui apparisse soltanto probabile l’esistenza di un impedimento assoluto. Con Risoluzione n. 30 del 19 febbraio 2002, il Comitato dei Ministri, nel rilevare che la mancanza di mezzi interni aveva impedito di rimediare alla violazione subita dal ricorrente, ha invitato il Governo italiano ad adottare nuove disposizioni legislative per adeguarsi al dictum della Corte.

Nell’affare Somogyi (sentenza 18 maggio 2004), il ricorrente, condannato in contumacia e in espiazione della pena, aveva dedotto di non aver ricevuto notizia alcuna del processo (nella specie aveva disconosciuto come propria la firma apposta sulla relata di notifica degli avvisi a lui inoltrati). La Corte ha condannato l’Italia, sul rilievo che la giurisdizione nazionale era venuta meno all’obbligo di verificare se l’accusato avesse avuto la possibilità d’avere conoscenza delle accuse a lui avanzate. Nel caso in esame, ad avviso della Corte, risultava carente uno scrupoloso controllo giudiziale per determinare, “al di là di ogni ragionevole dubbio”, se la rinuncia a comparire da parte del condannato fosse inequivoca. Riscontrata quindi sotto questo profilo la violazione dell’art. 6 Convenzione, la Corte ha ritenuto tuttavia di non poter constatare che la privazione della libertà personale lamentata dal ricorrente, a seguito dell’esecuzione del giudicato, avesse costituito violazione della Convenzione, non accordando pertanto alcun risarcimento in via equitativa a tale titolo. La Corte ha inoltre rilevato anche in tal caso che, qualora la condanna di un soggetto sia stata pronunciata dal giudice nazionale nonostante una potenziale minaccia al suo diritto di partecipare al processo, il ristoro più appropriato sarebbe costituito in linea di principio dal consentire un nuovo giudizio o dalla riapertura del procedimento nel rispetto dell’art. 6 Convenzione. 

Nel caso Sejdovic (sentenza 10 novembre 2004)
, il ricorrente aveva dedotto di essere stato giudicato senza aver mai avuto notizia del procedimento aperto nei suoi confronti. Costui, che viveva in un campo nomadi, subito dopo aver commesso il delitto, (era stato visto da vari testimoni sparare ad un uomo, cagionandone la morte), si era reso irrintracciabile e, dichiarata la sua latitanza, era stato giudicato in contumacia. Le ricerche internazionali portarono al suo arresto a fini estradizionali in Germania che, peraltro, rifiutò la sua consegna all’Italia, non ritenendo sufficienti le garanzie offerte dall’ordinamento italiano al condannato per ottenere la riapertura del processo, nel frattempo definito con sentenza irrevocabile. Davanti alla Corte europea, il Governo italiano aveva sostenuto la tesi che il ricorrente aveva rinunciato a partecipare al processo, come era da desumere dalla circostanza che era divenuto irrintracciabile subito dopo i fatti delittuosi. La Corte ha diversamente affermato che la sua assenza dagli usuali luoghi di residenza o domicilio poteva dare solo “l’impressione” che l’imputato fosse al corrente (o temesse) che la polizia lo stesse cercando, ma non la “prova” che fosse a conoscenza del procedimento penale aperto contro di lui o della data del processo. “Informare qualcuno di un processo intentato contro di lui – ha precisato la Corte - è un atto giudiziario di tale importanza che deve essere effettuato in conformità con i requisiti procedurali e sostanziali capaci di garantire l’esercizio effettivo dei diritti da parte dell’imputato. La conoscenza vaga ed informale non può bastare”. La Corte ha pertanto ribadito che, se è possibile ammettere una conoscenza anche indiretta, la rinuncia deve comunque apparire “inequivoca”. In merito al rimedio ex art. 175 c.p.p., la Corte ha evidenziato che il diritto alla rimessione nel termine risultava soggetto al verificarsi di due condizioni: la persona doveva provare di non aver avuto effettiva conoscenza della sentenza e di non aver deliberatamente rifiutato di prendere conoscenza del procedimento. Il Governo italiano aveva sostenuto, sulla base di un’analisi strettamente letterale dell’art. 175, comma 2 c.p.p., che l’onere della prova di quest’ultima circostanza – rilevante ai fini della causa – non era posto a carico della persona interessata, ma del pubblico ministero. Tesi ritenuta dalla Corte non persuasiva, posto che a suo sostegno era stata allegata solo una sentenza della Corte di cassazione (segnatamente Sez. I, n. 48738 del 25/11/2004, dep. 20/12/2004, P.M. in proc. Soldati, rv. 230304). Secondo la Corte europea, la previsione di un onere di prova a carico dell’imputato, avente ad oggetto la mancanza di volontà nel sottrarsi alla giustizia, rendeva quindi non incondizionato il diritto alla restituzione del termine, mentre è diritto di una persona condannata in absentia che non appare aver rinunziato inequivocabilmente al suo diritto a comparire ottenere “in tutti i casi” una nuova pronuncia sul merito delle accuse mossele. La Corte ha pertanto concluso che a fronte di una “mera possibilità che una rinuncia ci sia stata”, la condizione della “presentazione di una prova da parte del pubblico ministero o della stessa persona condannata in merito alle circostanze in cui quest’ultima è stata dichiarata latitante”, non risponde alle esigenze dell’art. 6 della Convenzione. Ciò premesso, la Corte ha osservato che la violazione riscontrata nel caso di specie, da attribuirsi alla formulazione dell’art. 175 c.p.p. circa le condizioni per ottenere la restituzione del termine, che non garantirebbe con “sufficiente certezza” i diritti dell’imputato, poteva ripetersi in numerosi altri casi a causa delle ”deficienze nella legge nazionale e nella pratica applicativa”. La Corte ha stabilito pertanto, in base all’art. 46 della Convenzione, che l’Italia doveva rimuovere “ogni ostacolo legale” che poteva impedire ad un condannato in absentia, non effettivamente informato del procedimento e che non avesse rinunziato inequivocabilmente al suo diritto di comparire, di ottenere l’estensione del termine per fare appello o un nuovo processo, in modo da garantirgli il diritto ad una nuova pronuncia sulle accuse mosse contro di lui. Secondo la Corte, lo Stato italiano doveva pertanto adottare una normativa che prevedesse una nuova procedura capace di assicurare la realizzazione efficace di tale diritto al ricorrente e ad altre persone nella stessa posizione
. Nel successivo ricorso alla Grande Camera (sentenza del 1° marzo 2006), la Corte è tornata a esaminare l’istituto della restituzione in termine (secondo la versione non ancora modificata dalla l. 60/2005), ribadendo le conclusioni a cui era pervenuta in prima istanza, ponendo in evidenza che il rimedio offerto dall’art. 175 c.p.p. non avrebbe comunque potuto essere applicato al caso in esame, poiché all’epoca in cui il ricorrente era venuto a conoscenza della sentenza di condanna era detenuto all’estero e difficilmente avrebbe potuto esperire nel termine previsto l’istanza di restituzione. Né poteva rappresentare un rimedio applicabile alla fattispecie, come sostenuto dal Governo italiano, il ricorso all’art. 670 c.p.p., poiché non era posta in discussione la validità della notificazione del titolo fatta al condannato. La Corte, nel prendere atto della riforma introdotta con la l. 60/2005, ha ritenuto prematuro – in assenza di una giurisprudenza nazionale sulla sua applicazione - dare in tale sede una valutazione sulla sua efficacia.

Nel caso R.R. (sentenza del 9 giugno 2005), nel quale il ricorrente, dichiarato irreperibile, era stato giudicato in contumacia, la Corte ha nuovamente criticato il sistema di presunzioni utilizzato nel sistema delle notificazioni. Secondo la Corte europea, le autorità italiane avrebbero desunto dalla sola circostanza della irreperibilità dell’imputato la sua rinuncia al diritto di partecipare al processo. Pertanto non risultava provato che l’imputato fosse stato pienamente consapevole dell’esistenza di un procedimento penale a suo carico o della data fissata per lo svolgimento del processo. Non era quindi possibile, in assenza di una notificazione certa che provasse la comunicazione a costui della fissazione dell’udienza, concludere che il ricorrente avesse rinunciato in modo inequivocabile al suo diritto di partecipare al processo. Anche in tal caso, la Corte ha ribadito le critiche mosse al rimedio previsto dall’art. 175 c.p.p. (secondo la vecchia statuizione della norma), non essendo tra l’altro applicabili al caso di specie le modifiche introdotte dalla novella del 2005. 

5. Le misure nazionali per riparare alla violazione.

In base al principio di sussidiarietà accolto dalla Convenzione (artt.1 e 13), ogni Stato deve garantire che i diritti e le libertà da essa previsti siano protetti in primo luogo dalle proprie autorità nazionali attraverso effettivi rimedi (Raccomandazione n. 6 del 12 maggio 2004 on states on the improvement of domestic remedis). Tale obbligazione è ancora più pregnante quando risulti accertata dalla Corte europea la violazione di tali diritti.

La base giuridica di questo obbligo risiede nell’art. 46 della Convenzione. Qui si stabilisce che gli Stati devono conformarsi – sotto la supervisione del Comitato dei Ministri - alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parti. Come precisato dalla stessa Corte, si tratta di una precisa “obbligazione giuridica” (legal obbligation) degli Stati membri
.

L’obbligazione nascente dal decisum della Corte ha ad oggetto in primo luogo – come sovente accade – il pagamento di una somma a titolo di equa soddisfazione. In base all’art. 41 della Convenzione, la Corte infatti, se ritiene che gli effetti negativi derivati dalla violazione constatata non siano “completamente rimediabili” dal diritto interno, può condannare lo Stato interessato al pagamento di una somma a titolo di equa soddisfazione. 

Da tale norma si ricava a contrario che, una volta constatata dalla Corte la violazione, la parte lesa dovrebbe in via principale poter ottenere che lo Stato autore della violazione rimuova le conseguenze negative da essa derivanti. 

In conformità con la generale impostazione della Convenzione, spetta allo Stato autore della violazione scegliere – sotto la supervisione “politica” del Comitato dei Ministri - i mezzi più appropriati per dare esecuzione alle sentenze della Corte, sulla base delle misure disponibili nell’ordinamento nazionale (secondo quindi un obbligazione di risultato). Gli Stati membri infatti godono di discrezionalità per quanto riguarda le modalità di adempimento dell’obbligo derivante dall’art. 46 della Convenzione e l’esercizio concreto di tale discrezionalità è oggetto di controllo da parte del Comitato dei ministri. Il Comitato ha adottato una serie di regole
 dirette all’applicazione di tale ultima norma. Ai sensi della regola n. 3, quando una decisione che ha riscontrato delle violazioni della Convenzione e ha accordato una equa riparazione alla parte lesa è trasmessa al medesimo Comitato, questo invita lo Stato interessato a rendere informazioni sulle misure prese a seguito della sentenza. Il Comitato dei Ministri verifica quindi: in primo luogo, se l’equa riparazione concessa dalla Corte è stata pagata, con la corresponsione degli eventuali interessi in caso di ritardo; in secondo luogo, tenendo conto della discrezionalità di cui dispone il singolo Stato nella scelta delle misure necessarie a conformarsi alla sentenza, se siano state adottate misure individuali per assicurare che la violazione sia cessata e che la parte lesa sia stata reintegrata, per quanto possibile, nella situazione precedente la violazione della Convenzione; oppure se, invece di misure individuali, siano state adottate misure di carattere generale, al fine di prevenire nuove violazioni simili a quelle constatate o di porre termine a violazioni permanenti. 

Per rendere più effettiva l’esecutività dei decisa della Corte, si è profilata nel tempo la necessità di “guidare” lo Stato nella scelta dei possibili rimedi, soprattutto quando si è in presenza di violazioni derivanti da sistematici problemi interni. In tale prospettiva, è stata più volte la stessa Corte ad indicare sub art. 46 (quindi nella parte motiva della sentenza
) le appropriate misure che assicurino nel caso di specie alla parte lesa di essere posta – nei limiti del possibile – nella stessa situazione antecedente alla violazione (restitutio in integrum). Se la violazione constatata traeva origine da un problema sistematico o strutturale dell’ordinamento dello Stato interessato, la Corte ha anche chiesto allo Stato l’adozione di misure generali a livello nazionale per prevenire future violazioni. E’ di rilievo che nel caso Seidovic, la Corte abbia inserito proprio nel dispositivo della sentenza le misure da adottare a livello nazionale
. Questo fondamentale ruolo della Corte nella effettiva attuazione delle proprie sentenze è stato da ultimo sottolineato dalla Risoluzione n. 3 del 12 maggio 2004, con la quale si è ufficialmente investita la stessa Corte del compito di identificare le misure più opportune in relazione alle violazioni accertate.

Le misure da adottarsi a livello nazionale possono comportare sia l’emanazione di nuove norme che l’adeguamento della “pratica giudiziaria” ai principi espressi dalla Convenzione. In molti casi, è la stessa Corte a rilevare che la violazione traeva origine, oltre che dall’incompatibilità della legislazione domestica con i principi espressi dalla Convenzione, anche o soltanto dal modo in cui le corti nazionali avevano interpretato la legislazione domestica e la stessa convenzione
. Va a tal riguardato che, anche se dalla Convenzione non discende una formale obbligazione per gli Stati di incorporare la stessa nel loro diritto interno
, le autorità giudiziarie, nel rispetto di un margine di apprezzamento loro riconosciuto, devono interpretare ed applicare il diritto nazionale in accordo con la Convenzione
 e la Corte europea deve verificare se tale interpretazione sia compatibile con i principi sanciti dalla Convenzione, come interpretati dalla stessa Corte europea
. I giudici nazionali, invero, sulla base del principio di sussidiarietà, sono i primi tutori dei diritti garantiti dalla Convenzione
.

La Corte, tra l’altro, già in passato ha più volte indicato nel rifacimento del giudizio o quantomeno nella riapertura della procedura la più appropriata forma di riparazione per chi ha subito un processo unfair. In merito, va ricordata anche la Raccomandazione n. 2 del 19 gennaio 2000 del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa “on the re-examination or reopening of certain cases at domestic level following judgments of the European Court of Human Rights”, nella quale sono stati invitati gli Stati membri ad esaminare i loro sistemi legislativi al fine di verificare l’esistenza di meccanismi idonei al riesame del caso o alla riapertura della procedura, in presenza della constatazione da parte della Corte europea di una violazione della Convenzione. E ciò in particolare, quando: la parte lesa continui a patire gravi conseguenze negative a causa degli esiti del processo, non rimediate adeguatamente dall’equo indennizzo e rettificabili se non con il riesame o la riapertura del caso; e la Corte ha stabilito che la sentenza emessa a livello nazionale è nel merito contraria alla Convenzione o quando la violazione constatata riguardi un errore procedurale di tale gravità da legittimare un “serio dubbio” sugli esiti del processo nazionale. Una specifica raccomandazione in tal senso è venuta all’Italia con la Risoluzione n. 30 del 19 febbraio 2002, relativa ai casi Dorigo e F.C.B. Alcuni Stati hanno previsto nei propri codici  ipotesi ad hoc di revisione o di annullamento del processo
.

La Corte, tra le misure particolari da adottarsi in presenza di un processo unfair, di norma non ha indicato l’annullamento della sentenza
 o la liberazione del ricorrente, e ciò in quanto la constatazione del carattere unfair di un processo di per sé non equivale al riconoscimento dell’infondatezza del giudizio di colpevolezza che da esso è derivato
. Quel conta è la restituito in integrum pro futuro, ovvero la previsione di una garanzia interna che consenta che una sentenza penale, altrimenti definitiva, possa essere oggetto di revisione qualora la Corte europea dei diritti dell'uomo abbia constatato una violazione della Convenzione
.

I precisi obblighi nascenti dalla Convenzione, come si è visto, mirano in particolare a mettere in discussione, attraverso il riesame o la riapertura dei procedimenti penali, l’intangibilità del giudicato, in presenza di gravi violazioni dei diritti della difesa. Sotto tale aspetto, non può mancarsi di osservare il diverso impatto che una violazione del diritto comunitario determina sul piano interno, come anche di recente ha ricordato la Corte di giustizia. Secondo la Corte di Lussemburgo (sentenza del 16 marzo 2006), l’art. 10 del Trattato CE
 non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne allo scopo di riesaminare ed annullare una decisione giurisdizionale passata in giudicato qualora risulti che questa viola il diritto comunitario. A fondamento di tale decisione è stata posta l’importanza che il principio dell’autorità di cosa giudicata riveste sia nell’ordinamento giuridico comunitario sia negli ordinamenti giuridici nazionali: al fine di garantire sia la stabilità del diritto e dei rapporti giuridici, che una buona amministrazione della giustizia, è importante che le decisioni giurisdizionali divenute definitive dopo l’esaurimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non possano più essere rimesse in discussione. Nel disciplinare le modalità procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la salvaguardia dei diritti derivanti, per i privati, dall’effetto diretto delle norme comunitarie, gli Stati membri devono, secondo la Corte, far sì che tali modalità non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio di equivalenza) e non siano strutturate in modo da rendere in pratica impossibile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività). Tra l’altro, la stessa Corte (sentenza 30 settembre 2003), pronunciandosi sulla portata del principio della responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte di un giudice nazionale, aveva precisato che “l’applicazione di tale principio non impone «in ogni caso (…) la revisione della decisione giurisdizionale che ha causato il danno”. I principi espressi dalla Corte peraltro dovrebbero essere coordinati con l’art. 6, par. 2, del Trattato sull’Unione europea, che ha sostanzialmente “comunitarizzato” i diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in quanto li ha espressamente riconosciuti come “principi generali del diritto comunitario”.

6. La forza vincolante e l’esecuzione delle sentenze della Corte.

L’art. 46 della Convenzione stabilisce una precisa “obbligazione giuridica” per gli Stati di conformarsi – sotto il controllo del Comitato dei Ministri - alle sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parti
. Di norma il Comitato effettua delle periodiche verifiche, alle quali seguono delle risoluzioni volte a sollecitare gli Stati in questione ad adeguarsi al dictum della Corte. 

L’effettiva esecuzione delle sentenze della Corte costituisce un problema vitale per l’effettività della giurisdizione della Corte e ciò ha spinto il Consiglio d’Europa ad adottare varie raccomandazioni in tema. In particolare con la Raccomandazione n. 6 del 12 maggio 2004, si è richiesto agli Stati di esaminare, in presenza di sentenze della Corte che constatano mancanze strutturali o generali nella legge nazionale o nella sua applicazione pratica, l’efficacia dei rimedi nazionali esistenti e, ove necessario, modificare tali rimedi per evitare future violazioni. Nell’appendice alla stessa Raccomandazione, il Comitato dei Ministri ha evidenziato l’importanza che le stesse autorità giudiziarie nazionali si adeguino alla giurisprudenza della Corte europea nell’applicare il diritto interno e siano consce dell’obbligazione su di esse incombente ai sensi dell’art. 46 cit. di dare esecuzione alle sentenze della Corte nei casi direttamente ad esse collegati.

Per rendere ancor più effettiva l’esecuzione delle sentenze della Corte, è stato modificato anche lo stesso art. 46 cit. con il Protocollo n. 14 alla Convenzione
 del 13 maggio 2004 (non ancora entrato in vigore, ma ratificato dall’Italia con legge 9 gennaio 2006, n. 12), prevedendo un meccanismo di infrazione che potrà costituire un ulteriore pressione per l’esecuzione delle sentenze. In sostanza, quando lo Stato rifiuti, nonostante le ammonizioni, di conformarsi a una sentenza definitiva in una controversia di cui è parte, il Comitato dei Ministri può avviare davanti alla Corte europea una procedura di infrazione, affinché sia la stessa Corte ad accertare la violazione e rinviare il caso al Comitato dei Ministri “affinché esamini le misure da adottare”.

7. Il caso Dorigo: la questione di costituzionalità dell’art. 630 c.p.p..

Anche se non inerente al tema della partecipazione dell’imputato al processo, va citata l’emblematica vicenda del caso Dorigo, il cui processo era stato dalla Commissione europea dei diritti dell’uomo giudicato unfair per violazioni al principio del contraddittorio (nella specie erano state utilizzate le dichiarazioni di taluni pentiti, che si erano rifiutati di rispondere in dibattimento, sulla base del vecchio testo dell’art. 513 c.p.p.)
. Con varie risoluzioni ad interim, il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, sulla base dell’art. 46 della Convenzione, aveva monitorato l’adozione da parte dell’Italia di “misure individuali volte a mettere fine alle violazioni constatate e a rimuovere, nei limiti del possibile, i relativi effetti per le vittime” In particolare, nella Resolution n. 30 del 2002, il Comitato prendeva atto dell’assenza di mezzi che consentissero al ricorrente di riaprire il procedimento e della pendenza di iniziative legislative volte a colmare tale vuoto normativo. Con la Resolution n. 13 del 2004, constatando la mancata ultimazione dei cennati lavori parlamentari, nuovamente veniva invitato il Governo italiano alla rapida introduzione di misure volte a rimuovere le conseguenze negative della violazione constatata nel caso Dorigo. Da ultimo con la Resolution n. 85 del 2005, il Comitato, nell’osservare che neppure il progetto legislativo in itinere appariva poter risolvere il caso di Dorigo, rammentava “fermamente l’obbligazione di tutte le autorità implicate di garantire l’adozione di misure adeguate in favore del ricorrente” e chiedeva la rapida adozione di una normativa che consentisse a costui il riesame interno della vicenda secondo condizioni conformi alla Convenzione. 

Sul fronte nazionale, il pubblico ministero aveva richiesto, avvalendosi dello strumento dell’incidente di esecuzione, la sospensione della pena detentiva in corso di espiazione. Peraltro, l’ A.G. aveva respinto la richiesta, rilevando l’inadeguatezza del mezzo prescelto, sia perché istituzionalmente destinato alla verifica della eseguibilità del titolo e non della legittimità del giudizio di cognizione, che per il paradossale effetto che avrebbe provocato la liberazione del condannato, senza il parallelo avvio di una procedura di revisione del giudizio. Proprio seguendo questo suggerimento, da ultimo, il Dorigo ha presentato alla Corte di appello di Bologna istanza di revisione ex art. 630 c.p.p., prospettando contestualmente la questione di costituzionalità di tale norma nella parte in cui non prevede, tra i casi di revisione, quello in cui i fatti stabiliti a fondamento della sentenza o del decreto penale di condanna non si concilino con la sentenza emessa dalla Corte europea dei diritti dell’uomo che abbia accertato l’assenza di equità del processo: questione che è stata ritenuta dai giudici con ordinanza del 15 marzo 2006 non manifestamente infondata e pertanto rimessa alla Corte costituzionale. Secondo la Corte bolognese, non potendosi ritenere la Corte europea “giudice speciale” ai sensi della lett. a) dell’art. 630 c.p.p., la mancata previsione di un’ipotesi di revisione nella suddetta situazione appariva violare gli art. 3, 10 e 27 della Costituzione. Nel contempo, i giudici hanno sospeso ex art. 635 c.p.p. l’esecuzione della pena al condannato, invocando il “vincolo interpretativo” derivante dalla norme della Convenzione.
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� Sez. I, 11 aprile 2006, ric. Zaki Aziz, cit.; Sez. I, 9 febbraio 2006, , ric. Coppola, n. 14272; Sez. II, 14 febbraio 2006 ric. Ahmed ed altri, n. 15903, il cui principio di diritto è stato così sintetizzato: l' accoglimento dell'istanza di restituzione nei termini per l'impugnazione della sentenza pronunciata in contumacia, in base alla novella dell'art. 175 cod. proc. pen. introdotta con il d.l. n. 17 del 2005, conv. con modif. dalla l. n. 60 del 2005, è condizionata all'assenza di prova positiva della effettività della conoscenza del procedimento o del provvedimento, e quindi anche la sola conoscenza del procedimento impedisce all'imputato di avvalersi della restituzione in termini, pur se la sentenza sia poi stata notificata con i previsti meccanismi della mera conoscenza "legale", che non sono di per sé inidonei ad assicurare l' effettività della conoscenza. (La Corte ha rilevato che l'imputato era pienamente a conoscenza sia del procedimento, essendo stato sottoposto alla misura della custodia cautelare, sia in carcere che agli arresti domiciliari, sia del provvedimento, perché in sede di udienza di convalida dell'arresto aveva eletto domicilio presso il difensore di fiducia, ove gli era stato notificato l'estratto contumaciale della sentenza, di cui quindi aveva avuto conoscenza tramite il domiciliatario, a lui legato, in forza dell' elezione, da un stretto rapporto fiduciario).


� Sez. I, 21 febbraio 2006, ric. Dioum Bateie, rv. 233514, relativa ad una fattispecie in cui il soggetto aveva declinato false generalità all’atto dell’elezione di domicilio e aveva reiterato le stesse nella firma apposta in calce al relativo verbale.


� M. PISANI, Commento all’art. 5, in Commentario alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, BARTOLE - CONFORTI - RAIMONDI (a cura di), Padova, 2001, p. 131.


�Sent.  Cedu, 12 ottobre 1992, T. c. Italia; sent. Cedu, 18 maggio 2004, Somogyi c. Italia; sent. Cedu, 9 giugno 2005, R.R. c. Italia.


� D. NEGRI, op. cit.., p. 277.


� In tal senso, D. NEGRI, op. cit., p. 276-277.


� Sent. Cedu, 18 maggio 2004, Somogyi c. Italia; sent. Cedu, 16 ottobre 20021, Einhorn c. Francia; v., inoltre, P. SPAGNOLO, op. loc. cit..


� Sent. Cedu, 2 settembre 2004, Kimmel c. Italia.


� P. SPAGNOLO, op. loc. cit.


� Sent. Cedu, 24 marzo 2005, Stoichov c. Bulgaria e 31 marzo 2005, Mariani c. Francia: le due pronunce valorizzano la presenza dell’imputato al processo, considerata non più unicamente come oggetto di un diritto soggettivo; v., inoltre, P. MOSCARINI, op. cit., p. 574 ss.


� in tal senso P. SPAGNOLO, op. loc. cit..


� M. CHIAVARIO, op. cit., p. 257.


� Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, rv. 233615; Sez. III, 1° febbraio 2006, ric. Morgillo, n. 13215.


� Sez. I, 6 aprile 2006, Latovic, cit.; Sez. III, 12 aprile 2006, ric. Ricci, n. 17761; Sez. V, 18 gennaio 2006, ric. Picuti, n. 6381.


� Sez. I, 21 febbraio 2006, ric. Halilovic, rv. 233515; Sez. I, 2 febbraio 2006, ric. Russo, rv. 233137; in senso contrario, Sez. V. 19 settembre 2005, ric. Alvaro, rv 233206; Sez. V, 18 gennaio 2006, Picuti, n. 6381, cit..


� Sez. I, 1° marzo 2006, ric. Bidinost, rv. 233614; Sez. II, 21 febbraio 2006, ric. Colonna, rv. 233611. 


� Sez. I, 1 febbraio 2006, ric. Flistoc, n. 18467.


� Sent. 7 ottobre 1988, ric. Salabiaku.


� Sez. I, 1 marzo 2006, ric. Bidinost, cit.: fattispecie in cui la Corte ha confermato il rigetto della richiesta di restituzione in termini finalizzata a impugnare la sentenza d’appello avanzata dall’imputato rimasto contumace, tenuto conto del rapporto di coniugio e di convivenza con la moglie, del ritiro da parte di costei del plico raccomandato contenente l’estratto della sentenza contumaciale, il cui avviso di deposito era stato ritualmente notificato presso la residenza coniugale, della mancanza allegazione da parte dell’interessato di elementi obiettivi atti a dimostrare l’insussistenza del suddetto stato di convivenza o qualsiasi difficoltà di rapporti, anche di tipo comunicativo, con la propria moglie, nonché dell’inidoneità della documentazione prodotta dall’interessato in merito all’attività svolta all’estero, con possibilità di periodici rientri in Italia per una settimana ogni tre mesi, a dimostrare che nel lasso di tempo in cui venne notificato l’avviso di deposito dell’estratto della sentenza contumaciale il ricorrente non fosse presente sul territorio nazionale o, comunque, non fosse in grado di avere compiuta conoscenza del provvedimento emesso nei suoi riguardi, quanto meno tramite la propria moglie convivente.


� S. QUATTROCOLO, Contumacia e impugnazioni. Commento all’art. 2 della l. n. 60 del 2005, in Legisl. pen., 2005, p. 292 ss.; Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Di Sauro, n. 16013, ha stabilito che, in caso di mutamento della composizione del Collegio, non è necessario procedere alla rinnovazione della citazione dell’imputato, in quanto la verifica della vocatio in iudicium può essere fatta da un giudice diverso da quello alla cui presenza sono assunte le prove e a cui è riservata la decisione; in senso conforme, Sez. II, 19 ottobre 1999, ric. Erinnio, n. 12620, rv. 214410; Sez. VI, 2 aprile 2004, ric. Leone, n. 31418, rv. 229258.


� Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit.; Sez. I, 7 febbraio 2006, ric. Zine, rv. 233417; in senso conforme, Sez. I  16 maggio 2006, ric. Gdoura, n. 19127, che ha stabilito che la legge 22 aprile 2005, n. 60 oltre ad aver modificato la disciplina della restituzione in termini prevista dall’art. 175, comma 2, c.p.p., prevedendo una specie di presunzione di non conoscenza del procedimento, ha anche introdotto con la previsione di cui all’art. 157, comma 8-bis, c.p.p. una piena equiparazione tra la notifica eseguita presso l’imputato e quella eseguita presso il difensore di fiducia; ne consegue che una volta acquisita in atti la prova della conoscenza dell’esistenza del procedimento, se l’imputato effettua la scelta di nominare un difensore di fiducia, presso il quale elegge domicilio,  si assume anche l’obbligo di tenere i contatti col difensore che lo rappresenta ad ogni effetto e l’eventuale interruzione di tali contatti deve essere interpretata come volontaria rinuncia a partecipare al processo ed a proporre impugnazione.


� In questi termini si sono espresse Sez. I, 7 febbraio 2006, ric. Zine El Mostafa, rv. 233417 e Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit..


� Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit.; Sez. I, 18 gennaio 2006, ric. Velinov, rv. 233351.


� In tal senso Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit.; Sez. II, 7 marzo 2006, ric. Scialanga, rv. 233613.


� In questi termini, Sez. I, 6 aprile 2006, Latovic, cit..


� Sez. II, 24 gennaio 2006, ric. Pisaturo, n. 8410, ha ritenuto che il rilascio della procura speciale per richiedere il  patteggiamento in appello ex art. 599, comma 4, c.p.p. dimostra l’effettiva conoscenza del procedimento in corso da parte dell’imputato rimasto contumace in primo grado. Sulle problematiche poste dal ruolo nel dibattimento del sostituto del difensore di fiducia, Sez. Un., 28 febbraio 2006, ric. Grassia, n. 8285, rv. 232905-06; v., inoltre, Sez. III, 1 febbraio 2006, ric. Morgillo, cit. che ha ritenuto valida la notifica effettuata al domicilio eletto presso il difensore di fiducia, successivamente revocato.


� S. QUATTROCOLO, op. loc. cit..


� S. QUATTROCOLO, op. loc. cit.; L. PISTORELLI, op. cit., p. 28.


� D. GARUTI, op. cit., p. 693; L. PISTORELLI, op. loc. cit..


� Sez. II, 18 gennaio 2006, ric. Casale, rv. 233224;. Sez. I, 21 febbraio 2006, ric. Halilovic, cit., che ha affermato che non sussistono i presupposti per accogliere la domanda di restituzione in termini per impugnare una sentenza contumaciale nel caso in cui il condannato, a seguito di perquisizione personale disposta sulla sua persona per il recupero di refurtiva, abbia eletto domicilio presso il difensore d'ufficio, in quanto l'elezione di domicilio é una dichiarazione di volontà consistente nella scelta di una persona investita del potere di ricevere la notificazione degli atti del procedimento in un luogo diverso dalla casa di abitazione o dal luogo in cui l'imputato esercita abitualmente l'attività lavorativa. La Corte ha osservato ulteriormente che, pur se da un punto di vista teorico l’elezione di domicilio presso un difensore d’ufficio, anziché di fiducia, può non costituire garanzia sufficiente ai fini dell’effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento, nel caso di specie era da escludere la non effettiva conoscenza del procedimento, in quanto l’elezione era avvenuta all’esito della perquisizione personale grazie alla quale venne recuperata la refurtiva.


� Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit.; Sez. I, 18 gennaio 2006, ric. Velinov, cit..


� Sez. I, 18  gennaio 2006, ric. Velinov, cit..


� Sez. VI, 10 aprile 2003, ric. Dattilo, rv. 225484. 


� Sez. IV, 30 giugno 2004, ric. Arcuri, rv. 229760; Sez, VI, 15 dicembre 2003, Farina, rv. 231455.  


� Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Latovic, cit..


.


� G. FRIGO, op.cit., p. 24; G. LATTANZI, op. cit., p. 1131.


�  L. FILIPPI, Rito contumaciale; quale “equo processo”?, in Cass. pen., 2005, p. 2202; G. GARUTI, op. cit., p. p. 689; MOSCARINI, op. cit., p. 583.


� D. NEGRI, op.cit., p. 280.


� G. LATTANZI, Costretti dalla Corte di Strasburgo in Cass. pen., 2005, p. 1125 ss.; G. FRIGO, Un limitato aggiustamento normativo che svela le discrasie del rito “in assenza”, in Guida al diritto, 2005, n. 18, p. 21 ss. 


� G. LATTANZI, op. loc. cit..


� G. LATTANZI, op. loc. cit..


� D. NEGRI, op. cit., p. 281; con riferimento all’impugnazione apparentemente tardiva, F. CORDERO, Nullità, sanatorie, vizi innocui, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1961, p. 686.


� D. NEGRI, op. loc. cit., il quale evidenzia che resterebbe neutralizzata la disciplina preventiva del ne bis in idem, poiché viceversa l’ordinamento entrerebbe in contraddizione con se stesso.


� V. CAVALLARI, La restituzione in  termine nel sistema processuale penale, Padova, 1957, p. 50, il quale osserva che la restituzione si inquadra perfettamente tra i rimedi postivi, diversi tanto dai mezzi preventivi quanto dalle sanzioni: “si distingue dai mezzi preventivi perché, a differenza di questi, è sempre posteriore alla condotta. Si distingue dalle sanzioni, perché non presuppone necessariamente una condotta antigiuridica”.


� M. CHIAVARIO, op. cit., p. 258.


� M. CHIAVARIO, op. loc. cit..


� M. CHIAVARIO, op. loc. cit.; D. NEGRI, op. loc. cit..


� Sez. V, 21 giugno 1996, ric. Losacco, rv. 205056-57.


� Sez. VI, 21 ottobre 2004, ric. De Curtis, rv. 230204; Sez. II, 11 novembre 2005, ric. Albuquerque, rv. 232587.


� Sez. II, 28 gennaio 2005, ric. Filice, rv. 231253.





� D. NEGRI, Commento cit., p. 270; Sez. I, 6 aprile 2006, ric. D’Anna, rv. 233617 ha stabilito il principio della non applicabilità dell’istituto della restituzione in termini alla sentenza di delibazione della sentenza pronunciata da autorità giudiziarie straniere ai sensi dell’art. 734 c.p.p..


� Sez. II, 28 marzo 2006, ric. Albuquerque, cit..


� Sez. I, 30 gennaio 2004, ric. Hielbeler, rv. 226898;  Sez. I, 6 aprile 2006, ric. Forte, cit..





� Si richiamano, in proposito, l’art. 32, comma 1, c.p.p. in tema di risoluzione dei conflitti; l’art. 41, comma 3, c.p.p. in tema di ricusazione; l’art. 48, comma 1, c.p.p. in tema di rimessione del processo; l’ art. 22, comma 1, l. 22 aprile 2005 n. 69 in tema di mandato d’arresto europeo.


� Sez. II, 23 giugno 2005, ric. Kellici, rv. 231887.


� Sez. II, 24 gennaio 2006, ric. Spinosi, rv. 232871.


� Sez. I, 8 febbraio 2006, ric. Harnou, n. 8321.


� Sez. III, 5 dicembre 2005, ric. Aliu, rv. 232859; Sez. V, 21 aprile 2006, ric. Baiguini, n. 18969; Sez. III, 12 aprile 2006, ric. Di Pietro, n. 17762.


� Sez. I, 7 febbraio 2006, ric. Nocera, rv. 233416; Sez. III, 2 marzo 2006, ric. Spataru, n. 18384.


� Sez. I, 15 giugno 2005, ric. D’Amico, rv. 232521.


� Sez. V, 19 settembre 2005, ric. Alvaro, rv. 233206-233207; Sez. VI, 27 gennaio 2006, ric. Guerrero Espinal, rv. 233610; Sez. II, 24 febbraio 2006, ric. Lekhdar, rv. 233612; Sez. V, 24 novembre 2005, ric. Gallagher, rv. 233034; Sez. I, 18 gennaio 2006, ric. Dibari, rv. 233111; Sez. III, 2 febbraio 2006, ric. Palladini, rv. 233517.


� in tal senso Sez. I, 2 febbraio 2006, ric. Russo, rv. 233137.


� Rel. prog. prel., p. 148.


� Rel. testo def., p. 203.


� Rel. prog. prel., p. 148.


� F. CORBI, L’esecuzione nel processo penale, Torino, 1992, p. 261.


� Sez. III, 21 dicembre 2004, ric. Baladi, rv. 230819; Sez. I, 26 marzo 2003, ric. Spina, rv. 224801. 


� Sez. I, 7 aprile 2006, ric. Brancaccio, n. 15526, e Sez. I, 15 marzo 2006, ric. Francucci, n. 11606.


� Sez. II, 25 gennaio 2006, ric. Perrella, cit..


� In tal senso, sia pure con riferimento a situazioni antecedenti alla novella legislativa,  Sez. VI, 31 gennaio 2003, ric. Rossi, rv. 225430; Sez. III, 21 dicembre 2004, ric. Baladi, cit.; Sez. III, 20 ottobre 1984, ric. Bellini, rv. 166902; Sez. II, 20 settembre 1996, ric. Smimmo, rv. 206280; Sez. I, 18 settembre 1997, ric. Rea, rv. 208508.


� Sez. I, 24 maggio 2006, ric. Sasdelli, rv. 232520.


� Sez. I, 22 settembre 2005, ric. Cat  Berro, n. 35616, analizzata anche nella parte seconda, par. 4 della presente relazione, sotto altri profili; v. E. SELVAGGI, I dispositivi della Corte europea possono travolgere il giudicato, in Guida al diritto, 2005, n. 43, p. 86 ss.


� Sez. I, 22 settembre 2005, n. 35616, cit..


� In senso conforme, Sez. I, 10 maggio 2006, ric. Gueye, n. 18525.  


� Sez. Un. 23 novembre 1988, ric. Polo Castro, rv. 181288; nello stesso senso Sez. I, 12 maggio 1993, ric. Medrano, rv. 195661.


� In tal senso è la requisitoria scritta del P.G. presso la Corte di cassazione in data 26 maggio 2005 nell’ambito del processo Cat Berro.


� Sez. Un. 31 gennaio 1987, ric. Corigliano, rv. 174995-96.


� Sez. Un., 27 marzo 2002, ric. Di Lorenzo, non massimata; Sez. Un., 27 marzo 2002, ric. Basile, rv. 221280-84.


� Caso Goddi c. Italia, sentenza del 9 aprile 1984, par. 28: ‘the guarantees contained in paragraph 3 of Article 6 are constituent elements, amongst others, of the general notion of a fair trial”.


� Caso Colozza c. Italia, sentenza del 12 febbraio 1985, par. 27: “Although this is not expressly mentioned in paragraph 1 of Article 6, the object and purpose of the Article taken as a whole show that a person "charged with a criminal offence" is entitled to take part in the hearing. Moreover, sub-paragraphs (c), (d) and (e) of paragraph 3 guarantee to "everyone charged with a criminal offence" the right "to defend himself in person", "to examine or have examined witnesses" and "to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in court", and it is difficult to see how he could exercise these rights without being present’” Caso Brozicek c. Italia, sentenza del 19 dicembre 1989, par. 45: “right to participate in the trial, a right "not expressly mentioned in paragraph 1 of Article 6 " but whose existence is shown by the "object and purpose of the Article (art. 6) taken as a whole". Cfr. anche caso T. c. Italy, sentenza del 12 ottobre 1992, par. 26; caso F.C.B. c. Italia, sentenza del 28 agosto 1991, par. 33; caso Belziuk c. Polonia, sentenza del 25 marzo 1998, par. 37; caso Sejdovic c. Italia, sentenza del 1 marzo 2006, par. 81.


� Caso Poitrimol c. Francia, sentenza del 23 novembre 1993, par. 35: ‘It is of capital importance that a defendant should appear, both because of his right to a hearing and because of the need to verify the accuracy of his statements and compare them with those of the victim - whose interests need to be protected - and of the witnesses.


� Caso Poitrimol, cit., par. 35: ‘The legislature must accordingly be able to discourage unjustified absences’. In tal caso, la Corte ha ritenuto peraltro sproporzionata la sanzione prevista dalla normativa francese secondo cui l’imputato, che si sottrae al processo rendendosi latitante, non può proporre appello se non alla condizione di costituirsi. Caso Pelladoah c. Olanda, sentenza del 22 settembre 1994, par. 34: ‘At the hearing before the Court the Delegate of the Commission stressed that the principle of equality of arms enshrined in Article 6 (art. 6) required the arguments of the defence to be heard as far as possible in addition to those of the prosecution. While accepting that it was important that the accused should be present at his trial, which was the view expressed by the Court in its Poitrimol  judgment referred to above (ibid., p. 15, para. 35), he considered it inherently wrong that the threat of "forfeiture of human rights" should be used to compel him to attend’. Caso Deweer c. Belgio, sentenza del 27 febbraio 1980, par. 54: ‘Mr. Deweer’s waiver of a fair trial attended by all the guarantees which are required in the matter by the Convention was tainted by constraint. There has accordingly been breach of Article 6 par. 1’. 


� Inter alia cfr. il caso Fejde c. Svezia, sentenza del 29 ottobre 1991, par 31: “Even where the court of appeal has jurisdiction to review the case both as to facts and as to law, the Court cannot find that Article 6 (art. 6) always requires a right to a public hearing irrespective of the nature of the issue to be decided. The publicity requirement is certainly one of the means whereby confidence in the courts is maintained”. Nel caso Kremzow c. Austria, sentenza del 21 settembre 1993, la Corte, valutato l’oggetto del procedimento di appello, riguardante l’accertamento di circostanze di “cruciali importanza” per l’imputato, ha ravvisato una violazione dell’art. 6 nell’esclusione della sua partecipazione personale al giudizio di appello.


� Caso Colozza, cit., par. 29:’According to the Government, the right to take part in person in the hearing does not have the absolute character which is apparently attributed to it by the Commission in its report; it has to be reconciled, through the striking of a "reasonable balance", with the public interest and notably the interests of justice. It is not the Court’s function to elaborate a general theory in this area (see, mutatis mutandis, the Deweer judgment of 27 February 1980, Series A no. 35, p. 25, para. 49). As was pointed out by the Government, the impossibility of holding a trial by default may paralyse the conduct of criminal proceedings, in that it may lead, for example, to dispersal of the evidence, expiry of the time-limit for prosecution or a miscarriage of justice’.


� Da ultimo, caso Kounov c. Bulgaria, sentenza del 23 maggio 2006, par. 42.


� Cfr. la sentenza della Corte cost. n. 399 del 1998; caso Medenica c. Svizzera, sentenza del 14 giugno 2001, par. 55: “The Contracting States enjoy a wide discretion as regards the choice of the means calculated to ensure that their legal systems are in compliance with the requirements of Article 6, while at the same time preserving their effectiveness”.


�‘Resolution on the criteria governing proceedings held in the absence of the accused (Adopted by the Committee of Ministers on 21 May 1975 at the 245th meeting of the Ministers’ Deputies). Sulle regole minime indicate dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ha tra l’altro fatto leva la Corte costituzionale per stabilire la conformità costituzionale dell’art. 2 della legge 23 gennaio 1989, n. 22, sostitutivo dell’art. 192, terzo comma, del codice di procedura penale del 1930 (Corte cost. n. 315 del 1990). Cfr. anche la sentenza della Corte cost. n. 399 del 1998.


�Caso Kounov, cit. par. 48 (« La Cour a envisagé que dans certaines hypothèses, même en l’absence d’une notification à personne, il ne pouvait être exclu que certains faits avérés puissent démontrer sans équivoque qu’un individu est au courant des poursuites, connaît la nature et la cause des accusations contre lui et n’a pas l’intention de prendre part au procès ou entend se soustraire à la justice »).


� Caso Sejdovic., cit., par. 82: “Although proceedings that take place in the accused’s absence are not of themselves incompatible with Article 6 of the Convention, a denial of justice nevertheless undoubtedly occurs where a person convicted in absentia is unable subsequently to obtain from a court which has heard him a fresh determination of the merits of the charge, in respect of both law and fact, where it has not been established that he has waived his right to appear and to defend himself  or that he intended to escape trial”. In tal senso, caso Colozza, cit. par. 29; caso Krombach, cit. par. 85; caso Somogyi, cit., par. 66; caso Medenica, cit., par. 55.


� Caso Colozza, cit., par. 30: “a person "charged with a criminal offence" who is in a situation like that of Mr. Colozza must not be left with the burden of proving that he was not seeking to evade justice or that his absence was due to force majeure”.


� Caso Colozza, cit. par. 28: “According to the Court’s established case-law, waiver of the exercise of a right guaranteed by the Convention must be established in an unequivocal manner’. Principio ribadito dalla Corte anche nel caso Poitrimol v. France, sentenza del 23 novembre 1993, par. 31 e nel caso Pfeifer and Plankl c. Austria, sentenza del 25 febbraio 1992, par. 37: ‘The waiver of a right guaranteed by the Convention - insofar as it is permissible - must be established in an unequivocal manner... Moreover, the Court agrees with the Commission that in the case of procedural rights a waiver, in order to be effective for Convention purposes, requires minimum guarantees commensurate to its importance’ . Da ultimo, cfr. anche il caso Zana c. Turkey, sentenza del 25 novembre 1997, secondo la quale il rifiuto dell’imputato di parlare in turco e la presentazione di obiezioni procedurali non possono significare il rifiuto al diritto di partecipare al processo.


� Caso Sejdovic, GC, par. 87.


� Caso Artico, sentenza del 3 maggio 1980, par. 36; Caso Colozza, cit., par. 28: ‘..the diligence which the Contracting States must exercise in order to ensure that the rights guaranteed by Article 6 are enjoyed in an effective manner’.


� Caso Somogyi  c. Italia, sentenza del 18 maggio 2006, par. 73.


� Nel caso Salabiaku c. Francia (sentenza del 7 ottobre 1988), la Corte aveva affermato, in tema di accertamento della colpevolezza, che l’art. 6, par. 2 della Convenzione richiede agli Stati membri di confinare le presunzioni di diritto o di fatto previste dai loro sistemi penali in limiti ragionevoli che tengano conto degli interessi in gioco e garantiscano i diritti di difesa.


� Caso Colozza, cit. par. 28; caso Sejdovic, GC, cit., par. 87. 


� Caso Iacovazzo, decisione del 4 dicembre 2001.


� “Considering the aim of the new regulations and the increased willingness demonstrated by the Italian courts to take into account the requirements of the Convention (see, inter alia, the judgment of the Court of Cassation, First Criminal Section, of 12 May 1993 in the Medrano case), the Italian Government is of the opinion that the Italian courts will not fail to respect the principles laid down in the Colozza case in their application of the new regulations and, in particular, to ensure that a person in a situation like that of Mr Colozza is not left with the burden of proving that he was not  eking to evade justice or that his absence was due to force majeure”. 


� Annotata da A. Tamietti, Processo contumaciale e Convenzione europea dei Diritti dell’Uomo: la Corte di Strasburgo sollecita l’Italia ad adottare riforme legislative, in Cass. pen. 2005, pag.  989.


� Par. 47: “The Court considers that the respondent State must remove every legal obstacle that might prevent anyone convicted in absentia who, having not been effectively informed of the proceedings against him, has not unequivocally waived the right to appear at his trial from obtaining either an extension of the time allowed for appealing or a new trial, so as to guarantee the right of those concerned to obtain a fresh determination of the merits of the charge against them by a court which has heard them in accordance with the requirements of Article 6 of the Convention. The respondent State must therefore make provision, by means of appropriate regulations, for a new procedure capable of securing the effective realisation of the entitlement in question while ensuring respect for the rights guaranteed by Article 6 of the Convention”.


� Cfr. Caso Scozzari e Giunta c. Italia, sentenza del 13 luglio 2000, par. 249: “by Article 46 of the Convention the High Contracting Parties undertook to abide by the final judgments of the Court in any case to which they were parties, execution being supervised by the Committee of Ministers. It follows, inter alia, that a judgment in which the Court finds a breach imposes on the respondent state a legal obligation not just to pay those concerned the sums awarded by way of just satisfaction, but also to choose, subject to supervision by the Committee of Ministers, the general and/or, if appropriate, individual measures to be adopted in their domestic legal order to put an end to the violation found by the Court and to redress so far as possible the effects (see, mutatis mutandis, the Papamichalopoulos and Others v. Greece (Article 50) judgment of 31 October 1995, Series A no. 330-B, pp. 58-59, § 34). Furthermore, subject to monitoring by the Committee of Ministers, the respondent state remains free to choose the means by which it will discharge its legal obligation under Article 46 of the Convention, provided that such means are compatible with the conclusions set out in the Court's judgment.”.


� Da ultimo, cfr. le Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and of the terms of friendly settlements, adottate il 10 maggio 2006.


� Così il caso Somogyi, cit.


� Caso Sejdovic, cit., sentenza del 10 novembre 2004.


� Caso Scordino c. Italia (GC), sentenza del 29 marzo 2006, par. 191: “The Court is therefore required to verify whether the way in which the domestic law is interpreted and applied produces consequences that are consistent with the principles of the Convention, as interpreted in the light of the Court’s case-law. This is especially true where, as the Italian Court of Cassation has quite rightly observed, the domestic law refers explicitly to the provisions of the Convention. This supervisory role should be easier in respect of States that have effectively incorporated the Convention into their legal system and consider the rules to be directly applicable since the highest courts of these States will normally assume responsibility for enforcing the principles determined by the Court.”. 


Sul tema, cfr. anche la posizione del Comitato dei Ministri  http://www.coe.int/t/e/human_rights/execution/02_Documents/MGindex.asp#TopOfPage.


� Caso James and Others c. Regno Unito, sentenza del 21 febbraio 1896, par. 86.


� Caso Scordino c. Italia, decisione del 27 marzo 2003. Sul tema della interpretazione “conforme”, cfr. V. Esposito, Il non ragionevole contrasto del giudice italiano con quello di Strasburgo sulla ragionevole durata del processo, in Corr. Giur., 2004, pag. 363.


� Caso Carbonara e Ventura c. Italia, sentenza del 30 maggio 2000, par. 68.


� V. Esposito, op. cit., pag. 375.


� A. Tamietti, Iniquità della procedura contumaciale ed equa riparazione sotto forma di restitutio in integrum: un passo verso un obbligo giuridico degli Stati membri alla celebrazione di un nuovo processo?, in Cass. pen., 2004, pag. 3801.


� Diversamente, l’art. 41 della Convenzione, nella sua versione iniziale presentata nella fase preparatoria prevedeva: «L’arrêt de la Cour pourra prescrire à l’Etat intéressé : 1) d’annuler, de suspendre ou d’amender la décision incriminée ; 2) de réparer le dommage causé ; 3) de requérir contre la ou les personnes responsables les sanctions pénales, administratives ou civiles encourues ».


� Caso Somogyi, cit., par. 82; caso Le Compte ed altri c. Belgio, sentenza del 18 ottobre 1982, par. 13: “Furthermore, the disciplinary sanctions, which were the outcome of proceedings found by the Court not to have complied with one of the rules of Article 6 § 1 (art. 6-1) of the Convention, cannot, on that account alone, be regarded as the consequence of that breach. As for the criminal sentences, there is no connection whatsoever between them and the violation of the Convention (see paragraph 15 below)”.


� Caso Lucà c. Italia, sentenza del 27 febbraio 2001. 


� Art. 10: Gli Stati membri adottano tutte le misure di carattere generale e particolare atte ad assicurare l’esecuzione degli obblighi derivanti dal presente trattato ovvero determinati dagli atti delle istituzioni della Comunità. Essi facilitano quest’ultima nell’adempimento dei propri compiti. Essi si astengono da qualsiasi misura che rischi di compromettere la realizzazione degli scopi del presente trattato.


� Cfr. Caso Scozzari e Giunta c. Italia, sentenza del 13 luglio 2000, par. 249: “by Article 46 of the Convention the High Contracting Parties undertook to abide by the final judgments of the Court in any case to which they were parties, execution being supervised by the Committee of Ministers. It follows, inter alia, that a judgment in which the Court finds a breach imposes on the respondent state a legal obligation not just to pay those concerned the sums awarded by way of just satisfaction, but also to choose, subject to supervision by the Committee of Ministers, the general and/or, if appropriate, individual measures to be adopted in their domestic legal order to put an end to the violation found by the Court and to redress so far as possible the effects (see, mutatis mutandis, the Papamichalopoulos and Others v. Greece (Article 50) judgment of 31 October 1995, Series A no. 330-B, pp. 58-59, § 34). Furthermore, subject to monitoring by the Committee of Ministers, the respondent state remains free to choose the means by which it will discharge its legal obligation under Article 46 of the Convention, provided that such means are compatible with the conclusions set out in the Court’s judgment.”.


� Forza vincolante ed esecuzione delle sentenze


1. Le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alla sentenza definitiva della Corte per le controversie di cui sono parti.


2. La sentenza definitiva della Corte viene trasmessa al Comitato dei Ministri che ne controlla l’esecuzione.


3. Se il Comitato dei Ministri ritiene che il controllo dell’esecuzione di una sentenza definitiva sia ostacolato da una difficoltà d’interpretazione di tale sentenza, può adire la Corte affinché essa si pronunci su tale questione d’interpretazione. La decisione di adire la Corte è presa a maggioranza dei due terzi dei rappresentanti aventi diritto a sedere nel Comitato.


4. Se il Comitato dei Ministri ritiene che un’Alta Parte contraente rifiuti di conformarsi a una sentenza definitiva in una controversia di cui è parte, può, dopo aver ammonito detta Parte, deferire alla Corte, con decisione presa a maggioranza dei due terzi dei rappresentanti aventi diritto di sedere nel Comitato, la questione del rispetto da parte di tale Stato membro dell’obbligo di cui al paragrafo 1.


5. Se la Corte accerta una violazione del paragrafo 1, rinvia la causa al Comitato dei Ministri affinché esamini le misure da adottare. Se la Corte accerta che non vi è stata una violazione del paragrafo 1, rinvia la causa al Comitato dei  Ministri, il quale dichiara concluso il suo esame.


� Rapport del 9 settembre 1998.
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