ALLA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE 

IN ROMA

Sezione Settima Penale – Udienza 20/05/2015
MOTIVI NUOVI E RICHIESTA DI APPLICAZIONE

DELLA CAUSA DI NON PUNIBILITA’ DEL FATTO DI 

PARTICOLARE TENUITA’
RILEVABILITA ANCHE DI UFFICIO IN OGNI STATO E GRADO DEL PROCESSO DELLA NULLITA’ DEL DECRETO DI IRREPERIBILITA’
(artt. 584, comma 4 e 611 c.p.p.)
proposti dall’Avv. Filippo Poggi del Foro di Forlì iscritto all’albo speciale della Suprema Corte C.F. PGG FPP 66H06 D704Z, difensore di ufficio di 

DEMYDCHUK VOLODYMYR nato a Lvov (Ucraina) il 25/03/1957 – Irreperibile. Imputato nel procedimento penale per il reato di cui all’art. 13, comma 13 del D. Lgs. N. 286/1998 - N. 996/2007 RNR - Procura della Repubblica presso il Tribunale di Forlì – R.G. n. 46526/2014 ricorrente
Contro
La sentenza del 02/05/2014 n. 1520/2014 (motivazione riservata in trenta giorni e depositata l’08/05/2014) imputato contumace – emessa dalla Corte di Appello di Bologna – Sezione Terza Penale nel procedimento in epigrafe indicato e notificata per estratto contumaciale in data 02/09/2014 (la notificazione di tale estratto non risulta peraltro essere stata preceduta dalla emissione di un nuovo decreto di irreperibilità), per i seguenti sotto notati nuovi
Motivi
1. RICHIESTA DI APPLICAZIONE DELLA CAUSA DI NON PUNI​BILITA’ EX ART. 131-BIS CODICE PENALE TRATTAN​DOSI DI FATTO DI PARTICOLARE TENUITA’ AI SENSI DELL’ART. 609, CO. 2 C.P.P.

In considerazione del fatto che solo in data 02/04/2015 è entrata in vigore la norma di cui all’art. 131-bis del codice penale che prevede una causa speciale di non punibilità quando il fatto – reato sia di particolare tenuità, viene devo​luta alla cognizione di codesta Suprema Corte di Cassazione la questione dell’applicazione della nuova norma ai sensi dell’art. 609, comma 2 c.p.p. in quanto non sarebbe stato possibile dedurla in grado di appello. 

Nella prima sentenza edita su questa nuova questione – cfr. Cass. sez. III, 08/04/2015 n. 15449, Est. Ramacci – codesta Suprema Corte ha stabilito ap​punto che trattandosi di norma penale sostanziale, la stessa è di immediata applicazione anche ai processi in corso: per quanto riguarda specificamente il giudizio di legittimità, pare che la stessa non possa essere direttamente appli​cata dalla Cassazione involgendo un giudizio rimesso ai giudici di merito, di talché la Corte dovrà limitarsi a valutare la astratta possibilità di applicazione della causa di non punibilità ed ove tale vaglio sia stato positivamente supe​rato, si dovrà procedere ad annullamento con rinvio in modo che il giudice di merito possa compiutamente valutare se fare applicazione dell’art. 131-bis del codice penale, utilizzando tutti i poteri a lui devoluti, quali ad esempio anche l’audizione della persona offesa se comparsa. Non mancano tuttavia anche indicazioni di segno contrario quanto alla possibilità di applicare direttamente la causa di non punibilità nel giudizio avanti a codesta Suprema Corte di Cassazione – cfr. Relazione del Servizio Penale del Massimario in data 23/04/2015 a cura di Fidelbo e Corbo (pagg. 7-8) con riferimento alla norma di cui all’art. 620, comma 1 lett. l) c.p.p. e ciò anche in caso di inammissibilità del ricorso.
Nel caso che ci occupa, pare che il giudizio di astratta applicazione della causa di punibilità che dovrebbe condurre alla emanazione ex art. 129 c.p.p. di una sentenza di non doversi procedere ricorrendo la particolare tenuità del fatto, possa avere una risposta positiva: si tratta di una mera condotta di rientro nel territorio dello Stato dopo essere stato espulso in via amministrativa per non avere richiesto il permesso di soggiorno entro 8 giorni dell’ingresso in Italia, nonché di tentativo di falsificazione del rinnovo del permesso di soggiorno contestato ad una persona ancora giovane (49 anni all’epoca del fatto) che non ha concretamente posto in serio pericolo la sicurezza dei beni tutelati dalla norma penale, sostanzialmente incensurato (in allegato copia del certificato del casellario giudiziale riporta una condanna a € 104,00 di ammenda per una contravvenzione) il che esclude in radice ogni abitualità della condotta secondo gli indici previsti dall’art. 131-bis, comma 3 del codice penale, ritenuto merite​vole da parte dei giudici di merito dell’applicazione delle attenuati generiche ex art. 62-bis del codice penale e del beneficio della sospensione condizionale della pena (sentenza del Tribunale di Forlì 21/10/2009) anche in conside​razione della sua condotta al momento del fatto, mentre in grado di appello la sentenza è stata parzialmente riformata in appello quanto alla prescrizione del reato contestato al capo b) e conferma delle altra statuizioni del giudice di primo grado.
E’ pacifica del resto l’applicabilità dell’art. 131-bis del codice penale per quanto attiene al limite massimo della pena edittale indicato dalla norma in cinque anni di pena detentiva, in quanto il reato contestato al capo a) ovvero la violazione dell’art. 13, comma 13 del D.Lgs. n. 286/1998 e punito con la pena edittale massima di quattro anni di reclusione, mentre per quanto attiene al capo c) ovvero il tentativo di falsità ideologica per induzione, premessa la sicura autonomia del reato tentato rispetto a quello consumato, di talché la pena edittale per il reato tentato di cui all’art. 479 (con riferimento all’art. 476, comma 1) del codice penale va individuata nella cornice edittale della reclusione da 4 mesi a 4 anni in considerazione del fatto che la pena per il reato tentato si determina riducendo la pena minima per effetto della riduzione massima di 2/3 e la pena massima per effetto della riduzione minima di 1/3 – cfr. Mantovani F., Diritto Penale, Cedam, 2013, § 140, pag. 462.
2. MOTIVO NUOVO. NULLITA’ DELLA SENTENZE DI PRIMO E SECONDO GRADO PER VIOLAZIONE DELLA NORMA CHE DISCIPLINA IL LEGITTIMO IMPEDIMENTO A COMPARIRE AL DIBATTIMENTO PER L’IMPUTATO   ESPULSO DAL TERRITORIO DELLO STATO.

L’imputato è stato dichiarato contumace tanto nel giudizio di primo grado quanto in quello svoltosi in grado di appello.

Le ordinanze dichiarative della contumacia sono tuttavia radicalmente nulle con quanto ne consegue in ordine alla nullità di entrambe le sentenze di merito.

L’imputato era stato espulso dal territorio dello Stato con decreto del Prefetto di Bari del 17/02/2001 (per la durata di 10 anni): in seguito alla contestazione della falsità del permesso di soggiorno e quindi al rigetto della richiesta di rinnovo del medesimo, la Questura di Forlì con decreto del 24/11/2006 (in allegato) rigettava la richiesta di rinnovo ed invitava l’imputato ad uscire dal Territorio Nazionale nel termine di 15 giorni sulla base anche del predetto decreto di espulsione ancora valido ed efficace. Tale uscita dal territorio dello Stato avveniva effettivamente in data 27/11/2006 tramite la frontiera aeroportuale di Roma - Fiumicino come riferito dal testimone Ispettore Capo Spagna Anselmo funzionario dell’Ufficio Immigrazione della Questura di Forlì all’udienza dibattimentale del 21/10/2009 (cfr. pag. 7 delle trascrizioni – atti cui la Corte può accedere essendo denunziata una violazione di legge processuale).
In base a quanto sopra, come affermato recentemente dalla giurisprudenza di codesta Corte Suprema con la pronuncia Cass. sez. III, 16/01/2015 n. 9229, Est. Pezzella nella quale si afferma: Orbene, questa Corte di legittimità, con una giurisprudenza che il Collegio condivide e che intende ribadire, ha affermato il principio che, a fronte di un imputato ritualmente e regolarmente dichiarato contumace, sia onere dello stesso portare a conoscenza l'organo giudicante di eventuali impedimenti a comparire che non lo pongano in condizione, come deve essere, in qualunque momento, di optare per la scelta di presenziare al processo ponendo fine al suo stato di contumacia. In particolare è stato ancora di recente affermato che in tema di impedimento a comparire, può legittimamente procedersi in contumacia dell'imputato - in quel caso detenuto agli arresti domiciliari per altra causa - quando tale condizione non emerga dagli atti e l'imputato, o il suo difensore, non si siano diligentemente attivati per darne comunicazione all'autorità giudiziaria procedente (così sez. 5, n. 42888 del 5.6.2014 Sez. 5, S., rv. 260677; conf. Sez. 6 n. 841 del 14.12.2011 dep. il 12.1.2012, Mihai, rv. 251572; sez. 4, n. 40292 del 12.10.2006, Lo Staino, rv. 235418). In altra pronuncia, precedente, era stato affermato che l'imputato già citato in giudizio in stato di libertà e successivamente detenuto per altra causa versa in stato di legittimo impedimento solo se tale nuova condizione sia tempestivamente comunicata, di guisa che solo nel caso in cui la detenzione sopravvenga a ridosso immediato dell'udienza si può ammettere che la relativa comunicazione avvenga in udienza anche attraverso il difensore, purché risulti circostanziata ed esprima la volontà dell'imputato di essere presente al dibattimento (sez. 4, n. 14416 del 1.2.2012, Rega). Peraltro, tale orientamento è solo in parte divergente dalla pronuncia a Sezioni Unite di cui alla sentenza n. 37843 del 26.9.2006, Arena, rv. 234600) in quanto anche in quella, in cui si negava la sussistenza di un onere di comunicazione a carico dell'imputato sotto il profilo della tempestività, si era affermata la sussistenza dell'impedimento a comparire a fronte di una detenzione dell'imputato per altra causa, sopravvenuta nel corso del processo, e comunicata all'organo giudicante, anche se solo in udienza, pur risultando che l'imputato medesimo avrebbe potuto informare il giudice del sopravvenuto stato di detenzione in tempo utile per la traduzione. E' evidente, in altri termini, che mai, neanche da parte delle Sezioni Unite, si è negata la legittimità di continuare un processo in cui fosse stata legittimamente dichiarata la contumacia dell'imputato se non risulti dagli atti ovvero nessuno metta a conoscenza l'organo giudicante di un sopravvenuto impedimento a comparire dell'imputato (per esserci legittimo impedimento, come si legge nella motivazione della sentenza 37843/2006 delle SS.UU. deve essere "comunque cognito"). Mutatis mutandis quanto affermato in tema di sopravvenuta detenzione dell'imputato può affermarsi per quanto riguarda la sopravvenuta (ed eseguita) espulsione dello stesso dal territorio nazionale. Va dunque affermato, coerentemente con la condivisibile giurisprudenza sopra richiamata e con il dictum delle Sezioni Unite del 2006, il principio di diritto secondo cui l'imputato, già regolarmente citato e che si stia processando in contumacia, successivamente espulso dal territorio dello Stato, versa in stato di legittimo impedimento quando tale condizione emerga dagli atti ovvero egli, o il suo difensore, si siano diligentemente attivati per darne comunicazione all'autorità giudiziaria procedente, anche nel medesimo giorno dell'udienza. 
Nel caso che ci occupa quindi, l’imputato si trovava in stato di legittimo impedimento a comparire derivante dall’esecuzione del provvedimento di espulsione (la cui esistenza era menzionata nel decreto di citazione a giudizio), circostanza questa venuta a conoscenza del Tribunale Penale di Forlì perlomeno al momento delle deposizione dell’Ispettore Spagna Anselmo, che rendeva edotto il giudice circa la concreta esecuzione del provvedimento a suo tempo emesso dal Prefetto di Bari. Ne consegue la nullità della sentenza emessa dal Tribunale di Forlì nonché di quella emessa dalla Corte di Appello di Bologna, che pure aveva a disposizione fin dall’inizio l’intero compendio probatorio dal quale ricavare la condizione di imputato che in quanto destinatario di un provvedimento di espulsione concretamente eseguito, si trovava in condizione di legittimo impedimento a comparire.
3. VIOLAZIONE DI LEGGE PROCESSUALE EX ART. 160 CPP STABILITA A PENA DI NULLITA’ IN RELAZIONE AL DECRETO DI IRREPERIBILITA’ EMESSO DALLA CORTE DI APPELLO DI BOLOGNA IN DATA 28/02/2014 NON PRECEDUTA DALLE RICERCHE DELL’IMPUTATO NEI LUOGHI INDICATI DALL’ART. 159 CPP. INESISTENZA DEL DECRETO DI IRREPERIBILITA’ PER MANCATA ADOZIONE DA PARTE DEL GIUDICE COLLEGIALE.
La sentenza emessa dalla Corte di Appello di Bologna è stata resa in data 02/05/2014 quindi prima dell’entrata in vigore della Legge n. 67/2014 in tema di sospensione del processo nei confronti di imputati irreperibili, di talché l’emissione del decreto di citazione per il giudizio di appello è stata seguita dal decreto di irreperibilità ed il giudizio dibattimentale si è svolto nella dichiarata contumacia dell’imputato.
Ebbene si deve considerare nullo il decreto di irreperibilità emesso dalla Corte di Appello di Bologna in data 28/02/2014 in quanto non preceduto dalle ricerche nei luoghi espressamente indicati in via cumulativa e non alternativa dall’art. 159 c.p.p. (tale decreto doveva essere necessariamente emesso ai fini della notifica del decreto di citazione in appello come da ultimo stabilito da Cass. sez. IV, 15/01/2015 n. 1863, Est. Serrao con la quale si è affermato il principio di diritto secondo cui: Nella fattispecie in esame la citazione dell'imputato per il giudizio di appello non è stata preceduta da nuove ricerche e dall'emissione di un nuovo decreto di irreperibilità. Si è verificata, conseguentemente, una nullità di ordine generale ex art. 178 c.p.p., lett. c) che, ancorché non eccepita in apertura del giudizio di secondo grado dal difensore, è rilevabile d'ufficio in ogni stato e grado del giudizio in quanto sussumibile nell'ipotesi di omessa citazione dell'imputato ai sensi dell'art. 179 c.p.p., comma 1.). 
Tale nullità finisce dunque per travolgere l’ordinanza che ha dichiarato la contumacia dell’imputato e quindi la stessa sentenza impugnata che ha definito il giudizio.

In materia di violazione di norma processuale codesta Suprema Corte di Cassazione è anche giudice del fatto per cui ha diretto accesso agli atti del fascicolo dibattimentale dal quale risulta che, ai fini della emissione del decreto di citazione in appello, l’unica ricerca disposta dalla Corte Felsinea si è limitata ad uno striminzito verbale ai sensi dell’art. 61 disp. att. c.p.p. denominato di “vane ricerche” redatto in data 22/02/2014 dalla Questura di Forlì a firma dell’Isp. Mauro Manucci nel quale si dava semplicemente atto che “le ricerche effettuate per il rintraccio del nominato in oggetto hanno dato esito NEGATIVO” (allegato n. 1), a seguire si comunicava che le predette “ricerche” erano state svolte unicamente tramite la consultazione di banche dati delle FF.PP – sul punto ci si permette di rinviare alla pronuncia App. Milano sez. II, 13/10/2005 nella quale si è affermato che <Pur risultando attestato, nel predetto decreto di irreperibilità, che venivano effettuate tutte le ricerche previste dall'art. 159 c.p.p., risultano in atti soltanto ricerche presso il Commissariato PS, in risposta alla richiesta 5.3.96 della Polizia di Stato presso Procura della Repubblica Milano. Non risultano effettuate ricerche nel luogo di nascita, presso l'Amministrazione Penitenziaria. Sulla base del predetto incompleto e, quindi, inefficace decreto di irreperibilità, veniva notificato l'avviso della udienza preliminare, unitamente alla richiesta di rinvio a giudizio, notifica da ritenersi nulla, come nullo deve ritenersi il decreto che dispone il giudizio emesso in data 2.12.96, sulla scorta della irreperibilità, irritualmente dichiarata.>
In questo senso non può che rilevarsi la nullità del decreto di irreperibilità non preceduta da alcuna effettiva ricerca dell’imputato nel luogo di nascita, di residenza e di ultima dimora e nemmeno presso l’Amministrazione Penitenziaria Centrale (accertamento questo che unico tra gli altri poteva essere effettuato tramite richiesta al Ministero della Giustizia).

La nullità del decreto di irreperibilità emesso ai fini della notificazione del decreto di citazione a giudizio costituisce una nullità assoluta ed insanabile come costantemente affermato dalla giurisprudenza di codesta Suprema Corte – cfr. Cass. sez. II, 30/09/2009 n. 40041, Est. Davigo: <Questa Corte ha affermato che "la rigorosa procedura prevista per la dichiarazione d'irreperibilità dell'imputato esige che le nuove ricerche vengano eseguite cumulativamente e non alternativamente o parzialmente nei luoghi indicati dall'art. 159 cod. proc. pen., sicché, nell'ipotesi di svolgimento incompleto delle ricerche medesime, l'emissione del decreto di irreperibilità e le conseguenti notificazioni eseguite mediante consegna al difensore - ove attengano alla vocatio in ius - integrano nullità assolute, insanabili e rilevabili in ogni stato e grado del procedimento (art. 179 c.p.p., comma 1, correlato all'art. 178 c.p.p., lett. c)". (Cass. Sez. 1 sent. n. 3488 del 21.9.1993 dep. 16.10.1993 rv. 195304. Fattispecie in tema mancato svolgimento di nuove ricerche nel luogo, risultante in atti, di abituale esercizio di attività lavorativa dell'imputato).>
Tale orientamento della nullità assoluta del decreto di irreperibilità (nel caso in esame senza accertamento presso l’Ufficio Immigrazione al fine di accertare se allo straniero fosse stato concesso un permesso di soggiorno) è stato da ultimo ribadito da Cass. sez. V, 17/07/2014 n. 35103, Est. Pistorelli.
Il decreto di irreperibilità emesso in data 28/02/2014 dalla Corte territoriale è giuridicamente inesistente in quanto risulta che lo stesso sia stato formato solo dal Presidente del Collegio della Terza Sezione Penale che è l’unico che lo ha sottoscritto e depositato nella cancelleria mentre dalla norma risulta chiaro – l’art. 160, comma 3 c.p.p. che regola espressamente il decreto di citazione emesso in grado di appello usa appunto il termine “giudice” e non “presidente” - che la competenza funzionale ad emettere il decreto di irreperibilità spetta al giudice e negli organi collegiali a tutti i magistrati che compongono il collegio, trattandosi di competenza non meramente presidenziale (tra l’altro non è neppure possibile individuare il magistrato che ha sottoscritto il decreto con una sigla assolutamente illeggibile, mentre manca una indicazione a stampa, con un timbro e nella intestazione dell’atto).
4. VIOLAZIONE DI LEGGE PROCESSUALE STABILITA A PENA DI NULLITA’ IN RELAZIONE AL DECRETO DI IRREPERIBILITA’ EMESSO DAL TRIBUNALE DI FORLI – UFFICIO GIP IN DATA 1/09/2008 NON PRECEDUTA DALLE RICERCHE DELL’IMPUTATO NEI LUOGHI INDICATI DALL’ART. 159 CPP. 
La sentenza della Corte Felsinea ha respinto l’eccezione di nullità del decreto di irreperibilità emesso dal GIP del Tribunale di Forlì in data 1/09/2008 ai fini della notifica del decreto che dispone il giudizio e della conseguente nullità della sentenza di primo grado, questione che era stata sollevata nella fase della trattazione delle questioni preliminari avanti al Tribunale di Forlì e riproposta con i motivi di appello.
In effetti, le ricerche appaiono incomplete e dovevano essere disposte anche nel luogo di nascita dell’imputato che risulta certo in quanto lo stesso era in possesso di un passaporto ucraino (di cui vi è copia in atti) della cui autenticità nessuno ha mai dubitato.
In realtà ad una corretta lettura del verbale di udienza e dei documenti prodotti in giudizio, si evince che l’imputato abbia effettivamente dimorato e lavorato a Forlì (come da buste paga prodotte nel corso del dibattimento), tuttavia dopo il diniego del rinnovo del permesso di soggiorno ha lasciato il territorio dello Stato a seguito appunto dell’intimazione del Questore di Forlì cui ha spontaneamente aderito allontanandosi dall’Italia attraverso la frontiera aeroportuale di Fiumicino con un volo diretto in Polonia in data 27/11/2006 (cfr. pag. 7 delle trascrizioni dell’udienza del 21/10/2009).

In questo senso appare invece non solo ragionevole ma necessaria e imposta dalla norma processuale la ricerca dell’imputato anche nel luogo di nascita ovvero Lvov (Ucraina) in cui potrebbe avere verosimilmente fatto ritorno dopo l’espulsione dal territorio italiano.

Neppure è condivisibile (oltre ad essere poco chiaro) il collegamento normativo ravvisato dalla Corte di Appello tra l’art. 159 e 169 c.p.p. che disciplinano due situazioni nettamente diverse per cui non pare ragionevole opinare che in caso di mancata conoscenza dell’esatto luogo di residenza e dell’indirizzo all’estero dell’imputato (ma nel caso che ci occupa si tratta invece del luogo di nascita) la particella “anche” significhi che in quel caso le ricerche potrebbero essere solo eventualmente e non necessariamente disposte ed effettuate, dal che si ricava che anche nella fattispecie de qua bene avrebbe fatto il GIP di Forlì a limitare le ricerche solo all’interno del territorio dello Stato dal quale peraltro l’imputato era stato appena espulso. Il che contrasta non solo con le norme che regolano la materia ma anche con la logica ed il comune buon senso.

In considerazione tanto dei motivi nuovi quanto di quelli originariamente proposti in tema di nullità del decreto di irreperibilità tanto per mancata ricerca dell’imputato nei luoghi indicati dalla norma di cui all’art. 159 c.p.p. quanto per la emissione del decreto da parte del solo presidente e non dall’organo collegiale, non pare davvero allo scrivente difensore, che il ricorso possa essere ritenuto come basato su motivi manifestamente infondati. Invero tali motivi appaiono veramente piuttosto solidi e dovrebbero condurre assai verosimilmente all’annullamento della sentenza impugnata.

Tanto premesso il difensore del ricorrente conclude e 

Chiede
che la Suprema Corte di Cassazione rigettare la rilevata causa di inammissibilità del ricorso per manifesta infondatezza dei motivi e trasmettere il fascicolo alla Sezione competente per materia per il giudizio.
Con  osservanza.

In allegato:
· copia del decreto del Questore di Forlì del 24/11/2006.
· copia del verbale dell’udienza del 21/10/2009.

Il presente ricorso è stato redatto con la collaborazione della Dott.ssa Arianna Canestrini praticante avvocato del Foro di Forlì che lo sottoscrive ai fini della Pratica Forense.
Forlì, 24/04/2015
(Dott.ssa Arianna Canestrini)


         ( Avv. Filippo Poggi )
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