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11 Giudice dell’Udienza Preliminare, composto dai Signori:

Dott. Benno BAUMGARTNER Presidente
Dott.ssa ... Giudice Onorario
Dott. ... Giudice Onorario

nel procedimento riguardante il condannato ...
all’esito dell’udienza del 14.2.2017 ha pronunciato la seguente

ORDINANZA
Con istanza depositata il 21.12.2016 la Procura presso il Tribunale per i Minorenni di Bolzano ha
chiesto che il giudice dell’esecuzione voglia ai sensi dell’art. 657 bis c.p.p. determinare il
periodo da detrarre dalla pena inflitta con sentenza GUP Tribunale per i Minorenni di Bolzano n.
116/15 del 10.11.2015 (pena residua di ...), per effetto del periodo trascorso in messa alla prova:
il condannato ... era stato ammesso con ordinanza 14.4.2015 ad un periodo di prova, revocata
con ordinanza del 15.9.2015 per esito negativo della stessa.
Si precisa che la messa alla prova con esito negativo si € svolta nell’ambito del proc. n. 24-15
GUP sfociato nella condanna n. 116/15 sopra indicata. La richiesta del PMM non puo riguardare
invece la sentenza GUP n. 110/16, pure indicata nell’istanza del PMM, in quanto il meccanismo
congegnato dall’art. 657 bis c.p.p. riguarda solamente i reati contemplati nell’ordinanza di
ammissione alla messa alla prova.
All’odierna udienza la pubblica accusa si é riportata alla sua istanza, la difesa si & rimessa.
Il pubblico ministero minorile ha dato atto che la messa alla prova minorile (artt. 28 e 29 DPR
448/1988) presenta rispetto alla messa alla prova per adulti (art. 168 bis c.p.) particolarita e
diversificazioni tali da non consentirgli di determinare il periodo della messa alla prova minorile
(in seguito revocata) ai fini della detrazione dalla pena da eseguire ai sensi dell’art. 657 bis c.p.p.

Per uscire dall’empasse la Procura si é rivolta al giudice dell’esecuzione.



Va premesso che diversi Procuratori della Repubblica per i Minorenni hanno emesso analitiche

direttive nelle quali hanno evidenziato 1’inapplicabilita dell’art. 657 bis c.p.p. alla messa alla

prova minorile (cfr. inter alia i provvedimenti ampiamente motivati dei Procuratori della

Repubblica per i minorenni di Milano e Torino risp. 10.10.16 e 16.11.16 e della Procura
Generale di Venezia del 26.2.2016).

Il collegio condivide questa conclusione, in quanto sussistono almeno una ventina di ragioni che

ostano all’applicabilita della detrazione di pena prevista dall’art. 657 bis c.p.p. alla messa alla

prova di cui al DPR 448/1988:

1.

L’art. 657 bis c.p.p. ¢ stato inserito nel sistema codicistico con la legge 28.4.2014 n. 67,
la stessa norma che ha introdotto ex novo la messa alla prova per adulti (art. 168 bis c.p.).
Analizzando la L. 28.4.2014 n. 67 si nota che non contiene alcun riferimento al
preesistente istituto della prova minorile regolamentato dal DPR 448/1988: non vengono
mai menzionati né i minorenni né i tribunali per i minorenni né i servizi minorili. Alla
luce della massima di esperienza ubi lex voluit dixit si deve dedurre che I’assenza di
riferimenti alla prova minorile significa che le disposizioni introdotte dalla L. 67/2014
non si applicano a tale istituto. Prova ne é che gli artt. 5e 7 L. 67/2014, che introducono
gli artt. 464 quinquies co. 2 c.p.p. e 141 ter disp.att. c.p.p., si riferiscono al solo ufficio di
esecuzione penale esterna e non all’USSM, e nell’art. 8 L. 67/2014 si prevede che il solo
presidente del tribunale (e non anche il presidente del tribunale per i minorenni) possa
stipulare convenzioni in relazione al lavoro di pubblica utilita (v. pit ampiamente infra).
I’assimilazione fra la messa alla prova per adulti (art. 168 bis c.p.) e quella per i
minorenni (artt. 28 e 29 DPR 448/1988) potrebbe discendere all’apparente coincidenza
del nomen iuris. In realta il dato letterale non € univoco, perché la dizione “messa alla
prova” nell’ambito del DPR 448/1988 e del D.L.vo 272/1989 (norme di attuazione del
processo minorile) ¢ utilizzata esclusivamente nelle rubriche, mentre nell’articolato si
utilizzano 1 termini “prova” (artt. 28 e 29 DPR 448/1988), “progetto di intervento” e
“affidamento” (art. 27 D.L.vo 272/1989). Anche se nell’indicazione giurisprudenziale e
dottrinale I’istituto minorile viene comunemente denominato “messa alla prova” o
“MAP”, questa consuetudine non giustifica I’automatica equiparazione con il nuovo
istituto per gli adulti;

il nuovo art. 168 bis c.p. ammette la messa alla prova per adulti solo per reati
relativamente lievi puniti con pena pecuniaria o pena edittale detentiva inferiore a 4 anni,

mentre I’art. 28 DPR 448/1988 ammette la prova per tutti i reati;



I’art. 168 bis c.p. prevede obbligatoriamente la “prestazione di condotte volte
all’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose derivanti dal reato”, mentre
I’art. 28 DPR 448/1988 prevede solamente la facolta di azioni riparative (“pud impartire
prescrizioni dirette a riparare le conseguenze del reato”);

’art. 168 bis c.p. sancisce 1’obbligo di provvedere, ove possibile, al risarcimento del
danno, mentre I’art. 28 prevede la facolta di “promuovere la conciliazione del minorenne
con la persona offesa”: pertanto per 1’adulto la conciliazione si attua sotto forma di
risarcimento monetario, mentre per il minorenne, che in genere non dispone di autonomia
economica, il risvolto monetario non avrebbe senso, per cui si prevede la
“riconciliazione” a livello di rapporti interpersonali;

I’art. 168 bis c.p. prevede obbligatoriamente la “prestazione di lavoro di pubblica utilita”,
mentre 1’art. 28 DPR 448/1988 non la contempla. Lo svolgimento di attivita socialmente
utile, che generalmente viene prescritto nelle prove per minorenni come riparazione
simbolica alle conseguenze dannose del reato, non corrisponde al lavoro di pubblica
utilita previsto dal terzo comma dell’art. 168 bis c.p. (semmai presenta analogie con le
“attivita di volontariato di rilievo sociale” di cui al secondo comma del 168 bis). Infatti il
“lavoro di pubblica utilita” chiaramente ¢ riservato ai soli adulti in quanto comporta la
prestazione di una vera e propria attivita lavorativa, seppur non retribuita, incompatibile
con le garanzie per i minorenni (divieto di attivita lavorative prima dei sedici anni,
obbligo formativo fino ai 18 anni per cui I’attivita lavorativa dei minorenni ultrasedicenni
va svolta in forma di apprendistato, le limitazioni dell’orario lavorativo per minorenni
sono piu severe rispetto al limite di 8 ore al giorno previsto dal terzo comma dell’art. 168
bis ecc.). Da ci0 discende che I’ammissione al lavoro di pubblica utilita ¢ condizionata
alla previa stipula di apposita convenzione fra ente assistenziale e ministero della
giustizia o presidente del tribunale ordinario (art. 8 L. 67/2014). Si é gia evidenziato al
punto 1) che non & previsto che il presidente del tribunale per i minorenni possa analoga
convenzione, a riprova del fatto che i minorenni non possono accedere a lavori di
pubblica utilita;

I’art. 168 bis c.p. ammette la messa alla prova per una sola volta nella vita dell’imputato,
mentre la prova per minorenni consente pacificamente la sua reiterazione in diversi
procedimenti; analogamente I’art. 464 novies c.p.p. prevede solo per gli adulti il divieto
di riproposizione della misura in caso di valutazione negativa o revoca di precedente

messa alla prova, mentre la prova minorile puo essere reiterata;



10.

11.

12.

I’art. 464 bis c.p.p. prevede delle modalita di proposizione della richiesta di ammissione
per la messa alla prova di cui all’art. 168 bis che sono applicabili unicamente al processo
penale per maggiorenni (la citazione diretta non esiste nel rito minorile, ’'UEPE si occupa
solo di adulti...);

I’art. 464 ter co. 7 c.p.p. consente alla persona offesa di ricorrere per cassazione contro il
provvedimento di ammissione alla messa alla prova per adulti: questo ruolo della persona
offesa & incompatibile con il processo minorile che é incentrato sulla personalita
dell’imputato e che esclude la costituzione di parte civile: pertanto I’art. 464 ter c.p.p.,
introdotto dalla L. 67/2014, e applicabile solamente alla messa alla prova per adulti
disciplinata dall’art. 168 bis c.p. introdotto dalla stessa legge;

I’art. 168 quater c.p. elenca tassativi motivi di revoca della messa alla prova, mentre la
prova minorile viene dichiarata estinta “tenuto conto del comportamento del minorenne e
della evoluzione della sua personalita” (art. 29 DPR 448/1988): per il minorenne
I’accento ¢ percio posto sul suo sviluppo personale, mentre per 1’adulto la revoca viene
disposta in relazione a comportamenti concreti precisamente individuati (violazione delle
prescrizioni, commissioni di determinati reati, rifiuto della prestazione di pubblica utilita;
quest’ultima disposizione sarebbe comunque incompatibile con la prova minorile non
potendo il minore svolgere lavori di pubblica utilita);

I’art. 168 bis c.p. esclude dalla messa alla prova per adulti 1 delinquenti abituali,
professionali e per tendenza, mentre la prova minorile é tarata proprio su minorenni dediti
alla delinquenza perché strumento efficace per allontanarli da questa tendenza (reati
isolati non gravi commessi da minorenni privi di rischio di devianza vengono
preferibilmente definiti con sentenza ai sensi dell’art. 27 DPR 448/1988);

mentre la durata messa alla prova per adulti € strettamente collegata e commisurata al
fatto- reato e al quantum di pena astrattamente irrogabile per il reato commesso, quella
minorile e correlata alle caratteristiche di personalita del minorenne e al tipo di progetto
necessario per influenzare positivamente la sua evoluzione e crescita. Se si applicasse la
detrazione di un terzo di pena per i periodi di messa alla prova finiti male, si
riconoscerebbe un beneficio maggiore ai ragazzi che meno si impegnano, avendo
usufruito di una messa alla prova con pochi contenuti compensati da una maggiore
lunghezza temporale. Nei frequenti casi di prolungamento della prova minorile disposti
quando I’andamento € stato altalenante, la successiva conversione del periodo di prova
determinerebbe dei vantaggi paradossali premiando il minorenne che ha trascinato per le

lunghe la prova senza riuscire mai a portare a termine gli impegni;



13.

14.

15.

16.

la messa alla prova per adulti ha pacificamente finalita deflattive (cfr. lavori preparatori,
consenso unanime della dottrina, possibilita di applicare I’istituto gia in fase d’indagini,
ecc.), assenti nella prova minorile;

la messa alla prova per adulti ha connotazioni retributive che si manifestano chiaramente
nel lavoro di pubblica utilita, mentre il volontariato previsto nella prova minorile &
finalizzato allo sviluppo della personalita del minorenne, per cui viene individuato dal
servizio sociale minorile in ambiti che supportino la crescita positiva dell’ammesso. Se
allora la prova minorile non ha natura retributiva, non si giustifica alcuna detrazione di
pena che ha sempre dei connotati retributivi;

la natura retributiva della messa alla prova per adulti si manifesta anche nella previsione
del risarcimento dei danni. Nel nostro ordinamento sta prendendo piede la pena privata
intesa come pagamento di una somma di denaro a favore di parte privata (cfr. il
risarcimento ordinato dal giudice a favore della controparte di cui ai numeri 3) e 4)
dell’art. 709 ter c.p.c. o le misure introdotte con la recente depenalizzazione di delitti
quali I’ingiuria); in questo senso i connotati retributivi del risarcimento dei danni inserito
come misura obbligata all’interno della prova per adulti appaiono chiari. Nella prova
minorile non e invece previsto il risarcimento dei danni, ma solo la facolta di prevedere
un tentativo di riconciliazione con la vittima che non passa attraverso un mero indennizzo
economico (anche perché il minorenne in genere non lavora, per cui tendenzialmente il
risarcimento proviene dai suoi genitori). Questo aspetto sottolinea la natura non
retributiva della prova minorile, con conseguente impossibilita di “indennizzare” il
cosiddetto “presofferto” perché di “sofferenza” nella prova minorile non ce n’¢;

mentre la personalita dell’adulto ¢ gia stabilizzata, per cui la messa alla prova a lui rivolta
e incentrata sui comportamenti che deve assumere, la prova minorile si esplica nella
funzione protettiva dello sviluppo di una persona in fieri, ancora formabile e facilmente
destabilizzabile: in questo senso le limitazioni insite nel progetto costituiscono direttive
pedagogiche che servono a proteggere il ragazzo da pulsioni ed influenze negative
(protezione dell’infanzia imposta dal secondo comma dell’art. 31 Costituzione Italiana) e
a promuoverne lo sviluppo (cfr. trattati internazionali e direttive comunitarie a favore dei
minori a partire dalla convenzione di New York sulla promozione dei diritti del
fanciullo). Da cio discende che le misure educative contenute nei progetti di prova ai
sensi dell’art. 28 DPR 448/1988 non possono mai essere considerate retributive e
limitative della liberta personale ai sensi dell’art. 13 Costituzione, persino se con tale

misura si rafforzasse 1’inserimento del minore in una comunita gia disposto ai sensi



17.

18.

dell’art. 333 codice civile. Queste misure sono fondate sul secondo comma dell’art. 30
della Costituzione che obbliga lo Stato di sostituirsi ai genitori qualora siano incapaci di
svolgere la loro funzione educativa: il processo minorile, e in primis la prova minorile,
rimediano alla mancanza di controllo ed orientamento genitoriale palesatisi nella
commissione del reato. Sarebbe altamente diseducativo, e quindi incompatibile con la
ratio del processo minorile, se la giustizia minorile, dopo aver revocato la messa alla
prova perché il minore non si é attenuto alle misure concordate, dovesse poi riconoscergli
in sede esecutiva uno sconto di pena valorizzando proprio quel comportamento
disdicevole che ha portato al fallimento della prova;

la messa alla prova per adulti contiene una misura quantificabile e con chiari connotati
retributivi, ovvero il “lavoro di pubblica utilitd” previsto dal terzo comma dell’art. 168
bis c.p., percio il periodo di messa alla prova valorizzabile ai fini della detrazione di pena
per ’adulto ¢ in linea di massima costituito dai giorni di lavoro svolti rispetto al periodo
complessivo della messa alla prova (il rifiuto del lavoro di pubblica utilita, che potrebbe
manifestarsi anche dopo I’inizio della prestazione lavorativa, € specularmente previsto
come causa di revoca della misura per adulti dall’art. 168 quater n. 1 ultimo periodo c.p.).
Al contrario la prova minorile secondo 1’insegnamento della Suprema Corte (Cass. Sez.
IV, 12.4.2013 n. 23355) consiste “nel recupero del soggetto che si é trovato a delinquere
nel corso della minore eta, fase di vita, questa, altamente critica a causa della fragilita,
della difficolta di cogliere ed apprezzare corretti modelli comportamentali (...),
utilizzando il processo, anzi meglio, I'occasione del processo per sperimentare un
tentativo spiccatamente special preventivo (...) all'epilogo positivo del quale, quando,
ciog, risulti probabile il superamento del percorso deviante e il proficuo inserimento
sociale, lo Stato rinuncia all'affermazione della propria pretesa punitiva”. Ne discende
che, se all’esito della prova non si ¢ raggiunta ’auspicata evoluzione positiva della
personalita del minorenne, I’evoluzione non puo essere stata raggiunta nemmeno in un
momento antecedente: pertanto nessuna porzione di MAP potra essere riconosciuta come
valida per diminuire la pena inflitta all’esito del processo;

il risarcimento economico del danno previsto nella sola messa alla prova per adulti
costituisce un altro possibile criterio obiettivo per valutare il progresso del periodo di
prova prima della revoca. Nella prova minorile difetta questo parametro misurabile (v.
punto 15) per valutare la progressione del periodo di prova ai fini dell’applicazione

dell’art. 657 bis c.p.;



19.

20.

21.

la Suprema Corte (Sez. I, 15.1.2013 n. 5216 e Sez. IV, 12.4.2013 n. 23355) ha stabilito
che la messa alla prova minorile, precedendo la condanna, costituisce istituto
ontologicamente diverso e non assimilabile agli istituti post- condanna quali la liberta
controllata o I’affidamento in prova al servizio sociale, per cui il riconoscimento di un
periodo di prova pre- condanna che vada a diminuire la pena inflitta dopo la condanna e
estraneo alla logica della prova minorile. L’art. 657 bis c.p.p., che prevede la
commistione fra misure pre- e post- condanna (con risvolti problematici sulla coerenza e
sulla costituzionalita del sistema), va pertanto interpretato in senso stretto, applicandolo
solo per I’istituto di cui all’art. 168 bis c.p. insieme ¢ verso il quale ¢ stato introdotto;

la corte d’appello di Venezia (ordinanza 6.5.2016), pur evidenziando le “innegabili
differenze” fra gli istituti, ha sostenuto che I’art. 1 del DPR 448/1988, nel dichiarare
applicabile al rito minorile le disposizioni del codice di procedura penale se non
regolamentate dal DPR medesimo, comporti 1’automatica 1’applicazione dell’art. 657 bis
c.p.p. in caso di prova minorile fallita in quanto sul punto mancherebbe una specifica
regola del DPR 448/1988. Questa affermazione astratta non supera, tuttavia, il problema
concreto dell’inapplicabilita dell’art. 657 bis c.p. in quanto, come evidenziato, la prova
minorile non ha funzioni retributive e non raggiunge lo scopo se non si é raggiunta
I’evoluzione positiva della personalita. In assenza di parametri oggettivi ai quali ancorare
la determinazione del periodo positivo della prova minorile I’eventuale riconoscimento
degli stessi si risolverebbe in puro arbitrio;

si & da piu parti obiettato che sussisterebbe una ingiustificata disparita di trattamento ai
sensi dell’art. 3 Costituzione fra messa alla prova per adulti e prova minorile se solo alla
prima si applicasse il meccanismo di conversione dell’art. 657 bis c.p.p. In realta il
processo minorile, per esplicare la funzione educativa affidatagli dal secondo comma
dell’art. 30 della Costituzione, presenta diversita radicali rispetto al processo ordinario
per adulti che appaiono perfettamente legittime, conformi ai trattati internazionali sulla
protezione dell’infanzia ed elogiate dalle istituzioni comunitarie europee. Queste
peculiarita si ripercuotono sulla prova minorile che presenta insuperabili diversita di
presupposti, contenuti, criteri di ammissibilita e di revocabilita, meccanismi di
valutazione, soggetti coinvolti e supporti offerti rispetto alla messa alla prova per adulti.
Sarebbe, allora, davvero paradossale se, nonostante le numerosissime differenze, si
volesse forzare I’implementazione sulla prova minorile del meccanismo congegnato
dall’art. 657 bis c.p.p. che si giustifica e funziona solo nell’ambito della messa alla prova

per adulti.



P.Q.M.

Il giudice dell’udienza preliminare del Tribunale per i Minorenni di Bolzano in veste di giudice
dell’esecuzione,
visti gli artt. 666 c.p.p. e 657 bis c.p.p. introdotto dalla L. n. 67/2014,

rigetta
I’istanza di determinazione del presofferto in relazione alla messa alla prova ai sensi dell’art. 28
DPR 448/1988 per difetto delle condizioni di legge, in quanto 1’art. 657 bis c.p.p. € incompatibile

con il rito minorile.

Si comunichi alla Procura presso il Tribunale per i Minorenni di Bolzano per I’esecuzione.

Si notifichi a... e all’avv. ...

Cosi deciso in Bolzano, 14.2.2017

Il Presidente

Dr. Benno Baumgartner



