
Processo Penale " class="voce">

La messa alla prova nel rito minorile e
“l’invidia” del P.M. ordinario
di Giuseppe Amara

18 febbraio 2020

La messa alla prova nel rito minorile e “l’invidia” del P.M. ordinario.
 di Giuseppe Amara

Il presente contributo è inteso ad esaminare il contenuto della recente pronuncia della Consulta n.

68/19 dello scorso 29/3/19, redattore Viganò, afferente il giudizio di legittimità costituzionale in via

incidentale, dell’art. 29 del d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 (Approvazione delle disposizioni sul

processo penale a carico di imputati minorenni), e dell’art. 657-bis del codice di procedura penale,

promosso dalla Corte di cassazione, prima sezione penale, con ordinanza del 12 aprile 2018. La

pronuncia si ritiene di particolare interesse, cristallizzando ratio e funzioni dell’istituto della messa

alla prova minorile, in un raffronto con l’omologo istituto del rito dei maggiorenni.

Sommario: 1. Premessa. - 2. Istituto della messa alla prova minorile.- 3. Vicenda processuale.-- 4.

Profili di ipotizzata illegittimità costituzionale.-5. Soluzione del Giudice delle Leggi.- 6.

Conclusioni.

1. Premessa

Dietro ogni fascicolo processuale si cela la storia degli autori del fatto che lo hanno generato. La

storia dell’indagato e del suo disagio che lo ha condotto a trasgredire ad un precetto penale e la

storia della persona offesa che, da detta trasgressione, ha subito una lesione, più o meno

tangibile, della propria sfera di interessi. Ciò nondimeno, nel rito ordinario, in ossequio al
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principio di materialità del reato, il fatto rimane attore principale e pressoché unico protagonista

del procedimento, dall’iscrizione alla definitività della pronuncia che quel fatto deve valutare.

Ogni sforamento nella vita dell’autore è funzionale all’applicazione – o meno – di istituti

processuali, quali possono essere le misure cautelari, piuttosto che l’esercizio del potere

discrezionale del giudice nell’applicazione della pena, piuttosto che la concessione di benefici

correlati alla pena. Di qui “l’invidia” del Pubblico Ministero ordinario che, chiamato a

determinarsi sul fascicolo processuale, potrà e dovrà senz’altro farsi carico della soggettività

delle vicende, ma si troverà comunque a percorrere una traccia segnata, esclusivamente, dal

codice sostanziale e da quello di rito, ove le sorti processuali della vicenda, pur nella difficoltà

correlate al permanere di aree di interpretazione del fatto, specie nei reati complessi,

prescindono dall’analisi personalistica dell’autore. Di qui la previsione di cui all’art. 90 c.p. che

esclude la rilevanza, ai fini dell’imputabilità, degli stati emotivi e passionali, piuttosto che il

divieto di cui al comma 2 dell’art. 220 c.p.p. di svolgere approfondimenti di natura tecnica,

evidentemente facendo ricorso alle scienze psicologiche, per stabilire l’abitualità, piuttosto che la

professionalità nel reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la personalità dell’imputato e in

genere le qualità psichiche se indipendenti da cause patologiche. Il rito minorile è un processo a

ruoli invertite, il fatto retrocede e lascia il ruolo da protagonista all’autore. Il Tribunale è per il

Minorenne ed il procedimento non può che essere incentrato sulla sua figura. Il senso

dell’intervento dell’autorità giudiziaria è quello della rieducazione e della risocializzazione, nel

presupposto, non sempre valido, di un’immaturità che può essere corretta, guidata, verso uno

sviluppo rispettoso dei limiti imposti dalla convivenza civile. Ormai da venticinque anni, con la

riforma del processo minorile che fonda la sua matrice in atti sovranazionali (Regole minime per

l’amministrazione della giustizia minorile, O.N.U., New York, 29 novembre 1985, anche note

come “Regole di Pechino”, Convenzione dei diritti del fanciullo dell’ONU del 20/11/89,

Convenzione Europea sull’esercizio dei diritti dell’infanzia di Strasburgo del 25/1/96), la finalità

del legislatore è stata quella di positivizzare l’intervento pedagogico, anche con finalità

correttive, funzione a cui cede il passo un “modello giurisdizionale di tipo cognitivo”[1]. In

termini chiarissimi, Pazè: “Lo Stato dunque processa un giovane per definire la sua responsabilità

per un reato e, anche, per stimolarlo a cambiare la sua condotta e a orientare diversamente la sua

vita”[2]. Questo è un obiettivo che va di pari passo con quello, egualmente meritorio, di

addivenire alla composizione del conflitto con la vittima, attraverso un processo che passa dalla

mediazione, alla riparazione del danno arrecato, previo riconoscimento interiore del disvalore

dell’offesa causata. Entra in gioco, in questa fase, ove possibile, il nucleo familiare del minore,

secondo il metodo noto come quello della Family group conference, nel quale la famiglia allargata
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(comprese persone ritenute significative indicate dal minore) può elaborare il progetto della

misura rieducativa e condividerlo con il minore.[3]

 2. Istituto della messa alla prova minorile

Tutti gli istituti del rito minorile sono funzionali alla realizzazione del fine sopra indicato. Non fa

eccezione quello della sospensione con messa alla prova, regolamentato dagli artt. 28-29 d.Pr. n.

448/88 e ripreso dall’art. 27 del d.lgs. 272/89, norma che ne disciplina, in via attuativa, i contenuti,

valorizzando il ruolo dei servizi minorili dell’amministrazione della giustizia e quello,

ineludibile, dei servizi socio-assistenziale degli enti locali.

Con la messa alla prova, ammissibile per tutti i reati, l’educazione entra nel processo: oggetto del

processo non è più il fatto-reato, ma la persona, si assiste alla “possibilità che davanti all’esigenza

del recupero sociale del minore, la stessa realizzazione della pretesa punitiva possa arretrare”[4].

L’istituto della probation è esemplificativo del superiore interesse del minore, in un’ottica di

proporzionalità e minimo intervento, quali criteri privilegiati di tutte le decisioni che riguardano

la privazione della libertà, in ossequio anche alle Regole Europee per i minori autori di reato

adottate dal Consiglio d’Europa nel 2008. Anche la messa alla prova, come altri strumenti

peculiari del rito minorile (si pensi, ad esempio, all’irrilevanza del fatto –  art. 27 d.Pr. 448/88, alla

disciplina delle misure cautelari – art. 19 e ss. d.Pr. 448/88, regime dell’udienza preliminare – art.

31 d.Pr. 448/88, ai provvedimenti in materia di libertà personale art. 16 e ss. d.Pr. 448/88,

all’accertamento della personalità minore di cui all’art. 9 d.Pr. 448/88), mira a realizzare l’idea di

un processo penale che sia un “modello basato sulla rapida uscita dal circuito penale (c.d.

diversion) e sul concetto di responsabilizzazione del minore anche attraverso forme di confronto

con la vittima (c.d. mediation)”[5]. Sul punto, Pricoco: “Le finalità rieducative e riparative, in

sostanza, non riguardano soltanto una rielaborazione della condotta e la conseguente

responsabilizzazione del minore autore di reati rispetto alla vittima ma, si ribadisce, sono dirette al

cambiamento dell’atteggiamento del detto minore rispetto alla società nel suo complesso, alle

ragioni della legge, alle regole della convivenza civile, cambiamento che dalla occasione del

processo può derivargli”[6].

La collocazione sistematica dell’istituto e la sua piena convergenza con i principi fondanti il rito

minorile trovano ulteriore conferma dai dati. Nel rimandare alle interessanti statistiche redatte

dal Dipartimento per la Giustizia minorile ed comunità del Ministero della Giustizia e

consultabili sulla rete[7], si vuole evidenziare come, dal 1992 al primo semestre 2019, vi sia stato

un aumento pressoché costante, sia in termini di valori assoluti che in termini di variazioni
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percentuali, ovvero dai 788 provvedimenti ammissivi del 1992, si è passati ai 3653 del 2018 ed ai

2.382 del primo semestre 2019, con speculare aumento percentuale per ogni annualità.

Venendo ora alla pronuncia qui in esame, si segnala come la stessa, ripercorrendo la ratio

dell’istituto e la sua sostanziale diversità dell’omologa previsione per gli imputati maggiorenni, si

sofferma sul tema del rilievo – o meno – del presofferto, ai fini della determinazione pena, in

caso di esito negativo della messa alla prova. Infatti, mentre per la sospensione per i maggiorenni

l’ipotesi è espressamente disciplinata dall’art. 657 bis c.p.p. che, come noto, prevede, in caso di

revoca o esito negativo della messa alla prova, una rideterminazione della pena che tenga conto

del periodo corrispondente a quello di prova eseguita, indicando, quale criterio di “conversione”

quello per cui tre giorni di messa alla prova corrispondono ad un giorno di reclusione o di

arresto, ovvero ad euro 250 di multa o di ammenda, non vi è analoga disciplina per l’istituto della

sospensione minorile.

 3. Vicenda processuale

Con ordinanza del 12 aprile 2018, la Corte di Cassazione, prima sezione penale, sollevava, in

riferimento agli artt. 3, 31 e 27 della Costituzione, questioni di legittimità costituzionale degli

artt. 29 del d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 (Approvazione delle disposizioni sul processo penale

a carico di imputati minorenni), e 657 bis c.p.p., “nella parte in cui non prevedono che, in caso di

esito negativo della messa alla prova di soggetto minorenne, il giudice determina la pena da

eseguire tenuto conto della consistenza e della durata delle limitazioni patite e del comportamento

tenuto dal minorenne durante il periodo di sottoposizione alla messa alla prova”[8].

La Suprema Corte aveva sollevato la questione in occasione della disamina di un ricorso avverso

un’ordinanza del Tribunale per i minorenni di Milano che, in veste di giudice dell’esecuzione,

aveva rigettato la richiesta, formulata da un condannato, di riconoscimento in suo favore dello

scomputo di pena prevista dall’art. 657 bis c.p.p. Ed in particolare: il minore, imputato in due

distinti procedimenti (uno per ricettazione ed uno per violenza sessuale), era stato

originariamente ammesso alla probation in entrambi i casi ma, dopo un periodo di iniziale

adesione all’articolato programma predisposto ai sensi dell’art. 27 d.lgs. 272/89[9], si era

allontanato dai progetti, incorrendo, di conseguenza, nella declaratoria di esito negativo della

messa alla prova, con sequenziale ripresa del giudizio. I due processi si concludevano con la

condanna dell’imputato minorenne (7 mesi e 4 giorni, per i fatti di ricettazione e 2 anni e 6 mesi,

per i fatti di violenza sessuale). Le due condanne erano unificate con provvedimento di cumulo

da parte del Procuratore del Tribunale per i Minorenni di Milano, con pena da espiare
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determinata complessivamente in tre anni, un mese e quattro giorni di reclusione. Il difensore

dell’indagato, dopo aver avuto un diniego su analoga istanza avanzata al Procuratore minorile,

proponeva incidente di esecuzione, richiedendo, ai sensi dell’art. 657 bis c.p.p., un ricalcolo della

pena applicata al minore, previa decurtazione del presofferto di due anni e mezzo di messa alla

prova effettivamente svolta (seppur con esito negativo). Il Tribunale per i Minorenni di Milano in

funzione, appunto, di giudice dell’esecuzione, rigettava la richiesta, ritenendo che la disposizione

invocata non fosse applicabile nel caso di specie. Avverso tale ordinanza, il Difensore del

condannato proponeva ricorso per cassazione, ove veniva poi sollevata la questione di legittimità

costituzionale, discussa dalla Consulta.

 4. Profili di ipotizzata illegittimità costituzionale

In estrema sintesi, la Corte di Cassazione, pur traendo le mosse dalla distinzione fra l’istituto

della messa alla prova nel processo ordinario, ove prevale la funzione afflittiva che si sostanzia

nella necessità di svolgere lavori di pubblica utilità, da quello omologo del processo minorile,

ove, di converso, prevale la finalità educativa del minore, con sequenziale inapplicabilità a

quest’ultimo dell’art. 657 bis c.p.p., riteneva, comunque, che escludere il conteggio del presofferto

per il minore, equivale ad una sostanziale violazione dell’art. 3 Cost., trattandosi di un regime

ingiustificatamente deteriore rispetto all’assetto regolativo che caratterizza l’omologo istituto per

gli imputati maggiorenni. Tali considerazioni, peraltro, muovevano anche da una valutazione del

regime particolarmente afflittivo delle modalità esecutive della messa alla prova minorile

(vedasi, ad esempio, inserimento comunitario all’interno di una struttura, con significative

limitazioni alla libertà di movimento).

Un altro profilo di ipotizzata illegittimità costituzionale era quello relativo all’art. 31 Cost.; in

particolare, il Giudice rimettente, lo argomentava richiamando la giurisprudenza della Consulta

secondo cui: “il processo minorile deve essere ispirato alla prevalente esigenza educativa del

minore (sentenza n. 222 del 1983), da attuarsi mediante la «specifica individualizzazione e

flessibilità del trattamento che l’evolutività della personalità del minore e la preminenza della

funzione rieducativa richiedono» (sentenza n. 109 del 1997)”[10].

Ancora, un ulteriore profilo di criticità sarebbe quella derivante dalla violazione del principio di

rieducazione della pena di cui all’art. 27 comma 3 Cost., principio che: “impone

l’individualizzazione del trattamento sanzionatorio, al fine prioritario della rieducazione e del

reinserimento sociale del condannato minorenne all’epoca del fatto (così, ancora, sentenza n. 222

del 1983)”[11].
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Nel giudizio di costituzionalità interveniva, per il Consiglio dei Ministri, l’Avvocatura dello Stato

che argomentava la propria tesi sull’inapplicabilità dell’art. 657 bis c.p.p. alla probation minorile,

rappresentando che: “Tale mancata previsione sarebbe giustificata dalla preminenza dell’esigenza

di recupero del minore, che non consentirebbe di attribuire natura sanzionatoria all’istituto; natura

sanzionatoria che, invece, sarebbe propria della misura dell’affidamento in prova al servizio

sociale, cui si riferisce la sentenza n. 343 del 1987 invocata dal rimettente”[12]. Interessante,

inoltre, quanto precisato successivamente dall’Avvocatura che, nel chiedere il rigetto per

inammissibilità del ricorso, riteneva come, un eventuale accoglimento, si sarebbe concretizzato

in un’additiva non consentita alla Corte, dal momento che il giudice a quo invocherebbe

l’introduzione di un sistema di computo della pena ulteriore e diverso da quello regolato per gli

adulti, ovvero “un intervento additivo mirante ad introdurre nell’ordinamento giuridico una

disciplina non costituente l’unica soluzione costituzionalmente obbligata”[13].

 5. Soluzione del Giudice delle Leggi

Preliminarmente, la Consulta rigettava l’eccezione di inamissibilità dell’Avvocatura dello Stato

ritenendo come, quanto richiesto dal Giudice remittente, non era una diretta estensione della

disciplina dell’art. 657 bis c.p.p. al rito minorile bensì la: “attribuzione al giudice di un potere

discrezionale, in forza del quale egli dovrebbe essere posto in grado di determinare la residua pena

da espiare «tenuto conto della consistenza e della durata delle limitazioni patite e del

comportamento tenuto dal minorenne durante il periodo di sottoposizione alla messa alla prova»:

al di fuori, dunque, di ogni automatismo.”[14], attribuendo, pertanto, analoga estensione al potere

interpretativo della Corte di quello utilizzato nella sentenza n. 343 del 1987 in tema di revoca

del provvedimento di ammissione all’affidamento in prova, per comportamento incompatibile

con la prosecuzione della prova e relativi poteri del Tribunale di sorveglianza in punto di

determinazione della residua pena detentiva da espiare.

Venendo al merito della pronuncia, si evince come, sin dai primi passaggi della motivazione, la

Consulta rimarchi la differenza strutturale che intercorre tra la probation del rito minorile e

l’omologo istituto previsto per imputati maggiorenni, nonché la misura alternativa alla

detenzione dell’affidamento in prova al servizio sociale, citata dalla Corte rimettente (con il

richiamo alla sentenza n. 343 del 1987), ed indicata quale: “strumento di espiazione della pena,

alternativo rispetto alla detenzione: uno strumento, certo, meno afflittivo rispetto al carcere, ma

egualmente connotato in senso sanzionatorio rispetto al reato commesso, tanto che l’esito positivo

dell’affidamento in prova estingue la pena detentiva e ogni altro effetto penale (art. 47, comma 12,

ordin. penit.)”[15]. Queste due misure, pur mirando alla risocializzazione del condannato, non
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possono rimanere scollegate dalla connotazione prettamente sanzionatoria che le ancora al fatto

di reato per cui si procede.

La Consulta prosegue esaminando l’istituto della messa alla prova per i maggiorenni, citando il

precedente della Corte n. 91/18 che ha richiamato, affermandola, la duplice natura, processuale e

sostanziale, dell’istituto[16] che, in ogni caso, assume la valenza di un vero e proprio “

trattamento sanzionatorio” che persegue lo scopo della risocializzazione del reo, in ossequio al

disposto di cui all’art. 27 comma 3 Cost.. Trattamento la cui esecuzione è rimessa allo spontaneo

adempimento dell’interessato e che si colloca in via anticipata rispetto all’ordinario

accertamento del fatto e della responsabilità dell’imputato; infatti, per ammetterlo, esaminati gli

atti del fascicolo del Pubblico Ministero, il Giudice, in base all’art. 464 quater c.p.p., dovrà soltanto

verificare che non ricorrano le condizioni per pronunciare sentenza di proscioglimento a norma

dell’art. 129 c.p.p.

A conferma della valenza sanzionatoria della probation per gli imputati maggiorenni, la Corte

rimarca la presenza di elementi di peculiare afflittività che la connotano, quale l’obbligo a carico

del soggetto che vi è sottoposto – art. 168 bis c.p. – di prestare lavoro non retribuito di pubblica

utilità cui si affianca la prestazione di condotte volte all’eliminazione delle conseguenze dannose

o pericolose derivanti dal reato, nonché, ove possibile, il risarcimento del danno.

La Consulta poi ritorna sulla messa alla prova per i minorenni, istituto radicalmente diverso

dall’omologo previsto per gli imputati maggiorenni. In modo tranchant, viene detto, nella

sentenza qui in commento che, alla stessa “non può essere ascritta alcuna funzione sanzionatoria

”. Tale assunto si evidenzia da numerose considerazioni: innanzi tutto, una volta accertata –

seppur sommariamente – l’esistenza del fatto di reato attribuibile all’imputato, la messa alla

prova è consentita in relazione a qualsiasi tipo reato (in astratto anche quelli puniti con

l’ergastolo[17]), variando solo la durata (da dodici mesi, sino a tre anni).

Ancora, altro argomento di interesse sottolineato dalla Consulta è quello per cui, all’art. 27

comma 2 d.lgs. 272/89 non si rinviene alcun obbligo di prevedere prestazioni di lavoro di

pubblica utilità, né “compare alcun riferimento, qui, ai criteri generali di commisurazione della

pena di cui all’art. 133 cod. pen. per orientare la discrezionalità del giudice e dei servizi sociali nella

definizione delle prescrizioni, a differenza di quanto si è visto accadere nella disciplina della messa

alla prova per gli adulti”[18].

Una sintesi delle argomentazioni svolte dalla Consulta, conduce ad individuare il significato delle

prescrizioni contenuto nel programma della messa alla prova come stimolo ad un percorso
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rieducativo del minore, in un’ottica di sviluppo della personalità. Anche le prescrizioni che

limitano la sfera di agire del minore (si pensi alla frequenza a corsi scolastici e/o professionali,

ovvero ai momenti terapeutici) non possono essere considerate a carattere sanzionatorio, ma

fungono da “occasioni educative” funzionali a stimolare il cambiamento e la revisione critica

della propria condotta; il loro contenuto precettivo-impositivo è espressione proprio della finalità

educativa e, pertanto, in alcun modo potranno essere intese come sanzioni anticipate rispetto

alla pena per il fatto di reato commesso, bensì come vere e proprie occasioni di riscatto e

formazione.

  6. Conclusioni

Questo passaggio conclusivo della pronuncia, richiama alla mente un’interessante

considerazione letta in un contributo edito su Cassazione Penale, elaborato dal gruppo di lavoro

sulla giustizia penale minorile milanese, passaggio che qui si vuol riportare e che,

sostanzialmente, si ritiene racchiudere il senso del condivisibile assunto della pronuncia della

Consulta, in questa sede esaminata: “L’obbiettivo centrale della messa alla prova per l’adolescente

antisociale è la progressiva acquisizione di un apparato per pensare i pensieri che consenta di

elaborare le esperienze emotive per tradurle in significato come cibo per la mente, piuttosto che

relegarle in un accumulo di disagio destinato ad essere estroflesso ed evacuato con l’agito

delinquenziale. Lo sviluppo della capacità pensante è la condizione necessaria e preliminare al

superamento delle difficoltà maturative manifestate nella tendenza all’agire. In altre parole è

l’acquisizione di una compiuta capacità simbolica che consente di trasferire dal registro operatorio-

concreto brutale ed invasivo dell’azione criminosa, al registro linguistico e condiviso, la

negoziazione del soddisfacimento degli stati del Sé, dove l’Altro può essere considerato nella sua

separatezza e nella sua integrità. È possibile con ciò il raggiungimento di una dimensione etica,

dove la preservazione e il benessere dell’Altro possono essere percepiti anche come benessere per il

sé, e dove è possibile la fuoriuscita dalla dimensione depauperativa del “mors tua vita mea” per

orientarsi in quella reciprocamente valorizzante del “vita tua vita mea”, foriera di una crescita

autentica e reciproca”[19].
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