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1) La Messa alla prova.

1.A. Premessa.

L'istituto della sospensione del procedimento con messa alla promai confronti degli
imputati maggiorenni, introdotto con la legge 2&ilep2014, n. 67, € stato realizzato
mediante la previsione e l'inserimento nel codieegle deglartt. 168-bis, 168ier e 168-
quater, unitamente ad un complesso di disposizioni psga§ contemplate dagli artt. 464
bis-464noviesall'interno del nuovo Titolo \bisdel Libro VI del codice di rito.

L'obiettivo perseguitoé_quello di offrire_all’imputato processato per redi di_minore
allarme sociale un percorso di reinserimento alterativo che ne faciliti il recupero ed
eviti il danno _derivante dalla detenzione in un istuto di pena, oltre che quello insito
nella_stessa pronuncia di_una sentenza di_condannapbiettivo concepito _anche in
funzione deflattiva dei procedimenti penali, da attiarsi attraverso _una forma di
rinuncia statuale alla potesta punitiva che si tradce nella dichiarazione di estinzione
del reato da parte del giudice, condizionata al buo esito di_un periodo di prova
controllata e assistita.

La messa alla prova, in particolare, comportaalhuta da parte dell'imputato di condotte
volte all’eliminazione delle conseguenze dannosgencolose derivanti dal reat®, ove
possibile, al risarcimento del danno; 2) l'affidarteeal servizio sociale per lo svolgimento
di un particolare programmaB) la prestazione di lavoro di pubblica util{gxt. 168-bis cod.
pen.). L’esito _positivo _della_prova, come osservato, “esigue il reato per cui_si
procede” (art. 168-ter cod. pen.).

Non sara esaminato il dato normativo, palese ledgeéintesto, né svolte riflessioni sulla
ratio dellistituto e sulla timidezza del legislatoche avrebbe potuto investire di piu sulla
messa alla prova, nell’ottica di una giustizia pend@parativa e della riconciliazione fra
autori del reato e vittime.
Saranno esaminati solo alcuni snodi interpretativersi in questo biennio.

1.B Limiti edittali all’applicabilita della sosperiene del procedimento con messa
alla prova.

Una delle condizioni essenziali per I'accessodltuito introdotto dalla L. n. 67 del 2014 e
che il reato per cui si proceda punito con pena detentiva, sola 0 congiunta aepa
pecuniaria, non superiore nel massimo a quattro annuna serie di pronunc&eéz. VI, 9
dicembre 2014, n. 6483/2015, Gnocco, Rv. 262341z.SB/, 10 luglio 2015, n.32787,
Jenkins; Sez. I, 14 luglio 2015, n. 33461, Ardisee, Rv. 264155 hanno affermato che
“in tema di sospensione con messa alla prova, adeiindividuazione dei reati attratti
dalla disciplina della probation di cui agli arti68 bis e seguenti cod. pen. in ragione del
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mero riferimento edittaledeve guardarsi unicamente alla pena massima previser la
fattispecie base, prescindendo dal rilievo che malko concreto potrebbe assumere la
presenza della contestazione di_qualsivoglia agauae, comprese gquelle ad effetto
specialé.

Il tessuto motivazionale sul quale si incardinallugtrato principio di diritto €
particolarmente articolato i®ez. VI, 9 dicembre 2014, n. 6483/2015, Gnocco,. tia
Corte, muovendo da una puntuale ricognizione dediio deflattiva perseguita dal
legislatore, offre una precisa chiave di lettural d&ato normativo di riferimento
evidenziando che l'art. 188s,comma 1, cod. pen., nel richiamare i reati purati & sola
pena pecuniaria 0 con pena detentiva non supenelemassimo a quattro anni, non
esplicita alcun riferimento testuale alla possilmieidenza sul tema di eventuali aggravanti:
il dato risulta ancor piu pregnante ove si consitiesistenza, nel sistema normativo, di
ipotesi in cui il legislatore ha espressamente ipteMa rilevanza di eventuali circostanze
aggravanti cosi come avvenuto, ad esempio, per l'art. 4 podc. pen., che in punto di
competenza fa esplicito riferimento alla incidenda ascrivere alle aggravanti che
prevedono una pena di specie diversa ed a quelddfeito speciale; ugualmente provvede
I'art. 278 cod. proc. pen., in relazione allapplktone delle misure cautelari; ancora, I'art.
157 cod. pen. alle medesime aggravanti fa esplit@admento ai fini della determinazione
del dato edittale ai fini del calcolo del termingydescrizione.

Un ulteriore arricchimento del tessuto argomentatche correda la trattazione della
problematica in esame viene fornito dalla sentetetka Sez. IV, 10 luglio 2015, n.32787,
Jenkins. Tale decisione (si tratta di annullamento cowiardel provvedimento, adottato
dal G.U.P., di rigetto della richiesta ex art. 1fi8 cod. pen. in riferimento al reato di cui
all'art. 73, comma 5, d.P.R. n. 309 del 1990, agap@ex art. 80 del medesimo D.P.R.)
osserva, in particolare, che il mancato richiana pbssibile incidenza delle aggravarai “
coerente con la previsione del’ammissibilita dethnza di sospensione e messa alla prova
in una fase procedimentale (art. 464 bis cod. pyn.) in cui al giudice non e consentito
pronunciarsi sulla fondatezza dell’accusa cosi cdorenulata, se non in termini negativi
circa la sussistenza delle condizioni per la prociardi non luogo a procedere ex art. 425
cod. proc. peri..

In relazione agli illustrati principi si e, peralfrregistrato urcontrasto all'interno della
giurisprudenza della Suprema Cor&ez. VI, 30 giugno 2015, n. 36687, Fagrouch, Ruv.
264045ha affermato il principio di diritto cosi massimatdn tema di sospensione del
procedimento con messa alla prova dell'imputatoargio si procede per reati diversi da
guelli nominativamente individuati per effetto @eimbinato disposto dagli artt. 168 bis,
comma 1, cod. pen., e 550, comma 2, cod. proc, pémite edittale, al cui superamento
consegue l'inapplicabilita dellistituto, si detema tenendo conto delle aggravanti per le
guali la legge prevede una pena di specie diveesauklla ordinaria del reato e di quelle
ad effetto specialgIn motivazione, la Corte ha precisato che talgecio risponde ad una
interpretazione sistematica che rispetta la volgntagis - desumibile dal rinvio operato
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dall’art. 168 bis, comma 1, cod. pen. all'art.556pmma 2, cod. proc. pen. - di rendere
applicabile la messa alla prova a tutti quei repér i quali si procede con citazione diretta
a giudizio dinanzi al giudice in composizione maatica)’.

Sotto il profilo metodologico, la pronuncia in esamvoca una soluzione interpretativa che
risponda a canoni di unita e coerenza del sistehatferma la necessita di applicare, ai fini
contemplati dall’art.168bis cod. pen., i medesimi criteri di determinazioneladgiena
specificati dall’art. 4 cod. proc. pen. in matediandividuazione della competenza. A detti
criteri, del resto (come gia osservato), rinvianonerose altre disposizioni del codice di
rito, quali quelle contenute nell'art.278, in maedi applicazione di misure cautelari,
nell'art.379, in tema di arresto e fermo, e netl’'&50, in ordine all'individuazione dei casi
di citazione diretta a giudizio.

In conclusione, secondo la tesi patrocinata da@sibne in esame, l'art. 168s cod. pen.
riprodurrebbe integralmente il perimetro normatprevisto dell’art. 550, primo e secondo
comma, cod. proc. pen., rendendo applicabile tigii della messa alla prova a tutti quei
delitti per i quali si procede a citazione diredtgiudizio dinanzi al giudice in composizione
monocratica.

Il contrasto e stato di recente risoltGon la sentenza n. 36272 ud. 31/03/2016 —
depositata il 01/09/2016l- le Sezioni Unitehanno affermato che At _fini
dell'individuazione dei reati ai quali & astrattamée applicabile la disciplina dellistituto
della_sospensione con messa alla prova, il richiacantenuto all’art. 168-bis cod. pen.
alla pena edittale detentiva non superiore nel mass a quattro anni va riferito alla pena
massima_prevista per la fattispecie-base, non _assndo_a tal fine alcun rilievo le
circostanze aggravanti, comprese le circostanze efi@tto speciale e quelle per cui la
legge stabilisce una pena di specie diversa da laugidinaria del reatd.

Le Sezioni Unite hanno evidenziato che il datoelete della norma non contempla |l
riferimento alle circostanze ( e tanto meno qusjeciali ed ad effetto speciale) per la
determinazione della soglia sanzionatoria di opetatdell’istituto. Inoltre, la sentenza
ricostruisce la volonta del legislatore tramitestodio dei lavori parlamentari. Orbene, il
riferimento alle circostanze speciali e quelle #dt® speciale, originariamente previsto, €
stato espunto nel iter di approvazione e dunquarappalese I'intenzione del legislatore di
prescinderne.

Del resto, non vi sono elementi testuali dai qdetiurre la sovrapposizione fra le ipotesi di
ammissibilita della messa alla prova ed i casiunilgpm deve procedere a citazione diretta.
Se cosi fosse stato, la norma avrebbe rinviataralb50 1 co cpp e tramite questo all'art. 4
cp, mentre oggi rinvia al solo art. 550 2 co cpp.
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1.C. L'inapplicabilita dellistituto della sospenshe con messa alla prova in caso di
dichiarazione di apertura del dibattimento anterealla legge n. 67 del 2014.

La norma codicistica prevede che la richiesta dpsasione del procedimento con messa
alla prova possa essere proposta, oralmente @gdta, “fino a che non siano formulate le
conclusioni_a norma degli artt. 421 o 422, o finda aichiarazione di apertura del
dibattimento di primo grado nel giudizio direttis® e nel procedimento di citazione diretta
a giudizio”, dovendo, conseguentemente, ritenersi tardivacliesta formulata oltre tali
specifiche scansioni processuali.

Se, come si vedra, keollocazione sistematicalelle disposizioni di cui agli artt. 463is e
seguenti cod. proc. pen., nel libro VI (dedicatpaicedimenti speciali), dopo il titolo V,
nell’ambito del nuovo titolo \bis, consente di ritenere che l'istitutodella sospensione
del procedimento con messa alla prova per gli impati maggiorenni configuri un vero

e proprio procedimento speciale.

La principale questione sottoposta al vaglio dgilaisprudenza di legittimita e, in ultimo,
della stessa Corte Costituzionale, concerne qumiessi a citazione diretta nei quidi
dichiarazione di_apertura del dibattimento sia staa effettuata anteriormente alla
entrata in_vigore, in _data 17 aprile 2014, del nuay istituto. In assenza di norme
transitorie, invero, si € sostenuto che, in taletdpi, la richiesta di messa alla prova
dovrebbe considerarsi utiimente proposta sino aherdo della pronuncia della sentenza di
primo grado, posto che, in caso contrario, Si \dreea creare una disparita di trattamento
fra processin cui si sia gia verificata la dichiarazione geatura del dibattimento e processi
non ancora approdati a tale snodo; una disparita giostificabile perché legata ad un
diverso sviluppo processuale dipendente da ciroastaontingenti se non, in definitiva, dal
mero decorso del tempo.

La questione cosi tratteggiata ha conosciuto un folamentale, e probabilmente
definitivo, approdo decisorio grazie alla recentigsna sentenza n. 240 del 201Gn G. U.

n. 48 del 2 dicembre 2015) con la quale la_Corte 6Gituzionale ha dichiarato non
fondate le questioni di legittimita costituzionaledell'art. 464 bis, comma 2, cod. proc.
pen., sollevate dal Tribunale ordinario_di_Torino in composizione monocratica, con
riferimento agli artt. 3, 24, 111 e 117, primo comr@ost., quest’ultimo in relazione all’art.
7 della Convenzione europea per la salvaguardiaddéti del’'uomo e delle liberta
fondamentali (CEDU) nella parte in cui, in assedzana disciplina transitoria, analoga a
guella di cui all'art. 15bis, comma 1 della legge 11 agosto 2014, n. 118, ylecl
I'ammissione allistituto della sospensione del ggdimento con messa alla prova degli
imputati di processi pendenti in primo grado, naalgla dichiarazione di apertura del
dibattimento sia stata effettuata prima dell’ertiatvigore della legge n. 67 del 2614

? http://www.questionegiustizia.it/articolo/la-messa-alla-prova-per-adulti-alla-consulta_10-02-2016.php
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In tale prospettiva, la Corte, dopo aver riconasciche il nuovo istituto ha, da un lato,
effetti sostanziali, dando luogo ad una causa dinaene del reato, e, dall’altro, é
“connotato da un’intrinseca dimensione processualeguanto consiste in _un nuovo
procedimento speciale, alternativo al giudizinel corso del quale il giudice decide con
ordinanza sulla richiesta di sospensione del prateshto con messa alla prdyaha
rimarcato come, in una prospettiva squisitamentegasuale, del tutto giustificabile ed
immune da censure di incostituzionalita in relaeial parametro consacrato nell’art. 3
Cost. e la scelta legislativa di parificare la gisoa del termine per la richiesta, senza
distinguere tra processi in COrso € processi NUoVi.

In special modo, la Cassazione ha espresso untamento ispirato ai medesimi registri
con Sez. lll, 24 aprile 2015, n. 27071, Frasca Rv. 2688 cosi massimata:lfi tema di
sospensione del procedimento con messa alla prosarsi della L. 28 aprile 2014, n. 67,
deve ritenersi tardiva - in assenza di una spegifiisciplina transitoria - l'istanza di
sospensione proposta successivamente alla dichiarai apertura del dibattimento, pur
se tale dichiarazione sia anteriore all’entrata wgore della predetta L. n. 67 La
decisione citata si colloca nel solco®kz. VI, 22 ottobre 2014, n. 47587, Calamo, Ruv.
261255, che ha ritenuto manifestamente infondata laquestione di legittimita
costituzionale dell’art. 464bis, secondo comma, cod. proc. pen., per contrastd'@an3
Cost., nella parte in cui non consente l'applicagialell’istituto della sospensione con
messa alla prova ai procedimenti pendenti al moondal’entrata in vigore della legge 28
aprile 2014, n. 67, quando sia gia decorso il teemiinale da esso previsto per la
presentazione della relativa istanza, uanto trattasi di scelta rimessa alla discremtita
del legislatore e non palesemente irragionevoleedale insindacabile

Ne deriva, ad avviso della Corte, I'estraneitaaido di specie all'ambito di operativita del
principio di retroattivita delldex mitior e, quindi, il rispetto del parametro di legalita
costituzionale dell'art. 117, comma 1, Cost.

In ordine ai medesimi temi va, infine, registratodifferente approccio manifestato
dall’ordinanza della Sez. IV, 9 luglio 2014, n. 3G®, Dalvit, che, nell’affrontare la
guestione dell’applicabilita delle nuove norme ag@fibito di quei processi che, alla data di
entrata in vigore della legge n. 67 del 2014 avevauperato la descritta soglia processuale,
stabilita a pena di decadenza, ha ritenuto di tenetia questione alle Sezioni Unite, attesa
la “delicatezza della materia e la possibilita di sidmk interpretative in radicale
contrasto, afferenti il regolamento di diritti dilievo costituzionale Nell'alternativa fra le
ragioni a sostegno dell’applicazione del princigiella retroattivita delldex mitior in
materia sostanziale ed il canone processualetetepus regit actumil provvedimento
evidenzia, comunque, coméa“soluzione piu garantista, che meglio coniugaeségenze
difensive con un portato normativo non leggibilemiedo inequivoco, & ovviamente quella
dellimmediata applicabilita dell'istituto della nssa alla prova anche ai fatti pregressi e
per i processi pendenti, pur in assenza di unaiplis@ transitoria, in applicazione delle
regole generali previste dall'art. 2, comma 4, cep.dei principi sopra indicati La
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guestione prospettata, peraltro, non € stata ctammesmte esaminata dalle Sezioni Unite,
essendo stati restituiti gli atti alla sezione padia stante I'impossibilita di fissazione prima
che intervenisse la scadenza del termine di pesog del reato. La successiva evoluzione
della giurisprudenza di legittimita, in ogni casdtesta il raggiungimento — almeno allo
stato — di una soluzione interpretativa univocalezha dall’alimentare contrasti decisori.

1.D.L’inapplicabilita della messa alla prova nelgilizio di appello e di cassazione.

La giurisprudenza ha univocamente affermato I'iniggpilita del’ammissione alla prova
nel giudizio di appello o di cassazione perchénancanza di una specifica disciplina
transitoria, vige il principidempus regit actune, quindi, la necessaria collocazione della
richiesta in una fase anticipata del procedimento.

Nel medesimo contesto, la Corte non ha mancatwideeziare, con motivazione che si
ispira puntualmente ai registri argomentativi g&anminati, che la mancata applicazione
della disciplina della sospensione del procedimaidn messa alla prova nei giudizi di
impugnazione pendenti alla data della sua entratégore, stante 'assenza di disposizioni
transitorie, non determina alcuna lesione del ginadi retroattivita delldex mitior e che
proprio un’interpretazione costituzionalmente otd¢a della stessa disciplina puo farla
ritenere corretta espressione di discrezionaligislativa, caratterizzata dalla scelta di
ancorare ad un preciso momento procedurale lakplitssdi proporre I'istanzgSez. fer.,
31 luglio 2014, n. 35717, Ceccaroni, Rv. 259935;zSé&er., 9 settembre 2014, n. 42318,
Valmaggi, Rv. 261096 Sez. I, 16 gennaio 2015, n. 18265, Capardoni, R*63792; Sez.

II, 9 marzo 2015, n. 26761, Lariccia, Rv. 264221;e8. lll, 14 aprile 2015, n. 22104,
Zheng, Rv. 263666; Sez. V, 9 giugno 2015, n. 357&hsparini, Rv. 264259.

In un simile contesto ricostruttivo, merita, daml, di essere segnald®z. fer., n. 35717
del 31/07/2014, Ceccaroni, Rv. 25993nche per la puntuale analisi del dato normativo
che avvalora l'illustrata conclusione circa la matalternativa del procedimento finalizzato
alla messa alla prova rispetto alla celebrazioreguglizio (conclusione, come s’e visto,
avallata anche dalla Corte Costituzionale):

1.E. La questione circa l'autonoma ricorribilita per cassazione dell’
ordinanza di rigetto dell’istanza di sospensione del procedimento con messa
alla provas.

1.E.1) La norma prevede il ricorso per cassazione detie rdinanze di
accoglimento dell'istanza di sospensione del privoedto per messa alla prova.

® http://www.questionegiustizia.it/articolo/il-ricorso-per-cassazione-dell-imputato-contro-l-o 27-07-2015.php.
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1.E.2) Secondo alcune sentenze della Suprema C8ee. (V, 23 febbraio 2015, n.
24011, B., Rv. 263777; Sez. ll, 12 marzo 2015, 112, Allotta; Sez. Ill, 24 aprile
2015, n. 27071, Frasca, Rv. 263814; Sez. Il, 6 meg@015, n. 20602, Corallo, Rv.
263787; Sez. VI, 30 giugno 2015, n. 36687, FagroudRv. 26404%, I' ordinanza di
rigetto & autonomamente impugnabile con ricorso_pecassazionein quanto_il tenore
letterale dell’art. 464quater, comma 7, cod. proc. pen. include nella disciplina
dell'autonoma ricorribilitd qualsiasi provvedimerdecisorio, sia esso ammissivo o reiettivo
della richiesta in questioneintroducendo una deroga al principio generale
dell'impugnabilita delle ordinanze dibattimentali solo unitamente alle sentenzeai sensi
dell’art. 586 cod. proc. pen. (principio del restperante, ai sensi dello stesso art. 586,
“quando non e diversamente stabilito dalla legge”).

In particolare,Sez. lll, 24 aprile 2015, n. 27071, Frasca, cita sostegno della
conclusione illustrata, ha rimarcato come sia $icaiivo, a contrariis,che la stessa Corte,
con riguardo all'istituto della messa alla prova oenfronti di imputati minorenni, a suo
tempo sia giunta ad escludere l'impugnabilita ia ®utonoma dell’ordinanza che abbia
respinto la relativa richiesta sulla base, in gquaso, della specifica previsione di ricorribilita
per cassazione strettamente riguardante la solaamzh dispositiva della sospensione e
della messa alla prova, cosi valorizzando la cemeatione fra specifiche disposizioni quali
guelle dettate dall’art. 28, secondo e terzo conuhd,R. n. 448 del 1988 (cfr. Sez. |, 24
aprile 1995, n. 2429, Zagarella, Rv. 201298).

1.E.2) A tale impostazione si contrappone un diversont@igento ermeneutico, di
Cui_e espressione, in particolar@ez. V, 15 dicembre 2014, n. 5673/2015, A.T., Rv.
262106, che ha dichiaratd’'inammissibilitd _del ricorso immediato per cassazine
avverso l'ordinanza di rigetto della richiesta di ®spensione con messa alla proyva
ritenendo operante il richiamato principio generileui all’art. 586 cod. proc. pen.

In senso del tutto analogo si sono espresse é&eheV, 14 novembre 2014, n. 5656/2015,
Ascione,Rv. 264270, Sez. Il, 12 giugno 2015, n. 40397, Fratusdrv. 264574 e Sez. V, 3
giugno 2015, n. 25666, Marcozzi:secondo tale ultima decisione, in particolare,
I'impugnazione diretta prevista dal settimo comme#'art. 464quatercod. proc. pen. ha ad
oggetto esclusivamente il provvedimento di ammissial beneficio, poiché soltanto in tale
ipotesi non sarebbe altrimenti consentito alle ipaltun gravame contro la decisione
assunta.

Nella stessa dimensione ricostruttiva, la decisidaelltimo citata ha osservato che non puo
darsi rilievo, al fine di ritenere che la normaaggetto si riferisca anche al provvedimento
di rigetto della richiesta, al fatto che sia stespressamente attribuita anche all'imputato la
legittimazione a ricorrere per cassaziorgiatché questi puo avere interesse ad impugnare
anche il provvedimento di accoglimento con il qualano state imposte prescrizioni
considerate troppo gravose o comunque eccentrigpetto al contenuto del programma di
trattamento proposto, cosi come la valutazione ssoecompiuta circa I'assenza delle
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condizioni per una pronunzia ex art. 129 cod. pnoen., provvedimento avverso al quale,
come accennato, non avrebbe altrimenti rimédio

Analogamente, neppure il rilievo che l'art. 4§dater comma 7, cod. proc. pen. faccia
generico riferimento alla “ordinanza che decidd’istdnza di messa alla prova” avrebbe
efficacia dirimente, dal momento che tale disposieideve essere interpretati luce dei
commi_precedent, che disciplinano l'oggetto e gli effetti del pneedimento di
accoglimento, mentre del provvedimento di reiezisneccupa soltanto il successivo nono
comma, all'esclusivo fine di prevedere la facolta di rigrosizione della richiesta

1.E.3) Con l'ordinanza della VI sezione del 19 novemb@d % n. 50278, é stata
rimessa alle Sezioni Unite la questione “se cotitrlinanza reiettiva della richiesta di
messa alla prova, presentata o rinnovata nel diEito, possa presentarsi ricorso per
cassazione 0 Si possa presentare impugnazionenamite alla sentenza ai sensi dell'art. 586
cod. proc. pen?

Le Sezioni Unite, con la sentenza n. 33216 del 3216 - depositata il 29/07/2016
-hanno_decisbche ‘L’ordinanza di rigetto della richiesta di messa alh prova non &
immediatamente _impugnabile, ma_é appellabile unitamnte alla_sentenza di_primo
grado, ai sensi dell'art. 586 cod. proc. pen., inuanto I'art. 464-quater, comma 7, cod.
proc. pen., nel prevedere il ricorso per _cassazionesi_riferisce unicamente al
provvedimento _con cui il giudice, in_accoglimento élla richiesta dell'imputato, abbia
disposto la sospensione del procedimento con la maslla prova’.

Le ragioni della decisione sono sostanzialmentdeydecui alle sentenze sub 1.E.4.

La Corte aggiunge un altro dato di particolare ingmza e, cioe, che se l'appello
contro l'ordinanza di rigetto viene accolto saraQarte d'appello a gestire la prova,
sospendendo il procedimento e vagliando il programhsuo andamento ed il suo esito.

1.E.4) Particolare ipotesi € quella della richiesta deflessa alla prova in fase di
indagini. Il procedimento € ben descritto nella iretione della sentenza della Corte di
Cassazione Sez. 6 n. 4171 del 21/10/2015 de@2/22Y16.: “Nelle indagini preliminari e
previsto, dall'art. 464-ter cit., che sulla richtasdi sospensione del procedimento con
messa alla prova si pronunci il pubblico ministesprimendo, nel termine di cinque giorni,
il proprio parere, che deve essere motivato si@aso di consenso che di dissenso, parere
che é non solo obbligatorio, ma anche vincolanietr&ta tuttavia di una vincolativita
relativa, nel senso che non pregiudica la decisidekgiudice sul merito della richiesta, ma
determina soltanto lo svolgimento del successivaequeo procedimentale. Cio e evidente

* http://www.questionegiustizia.it/articolo/messa-alla-prova rimessa-alle-sezioni-unite-la-que 26-01-2016.php

> http://www.questionegiustizia.it/articolo/messa-alla-prova_le-sezioni-unite-sciolgono-la-que_12-09-2016.php
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nel caso in cui il pubblico ministero dia parerevémevole, in quanto il giudice e tenuto solo
a sentire le parti, previa fissazione di una appesidienza, ma la sua decisione sulla messa
alla prova non e vincolata dal parere del pubbligonistero (art. 464-quater cod. proc.
pen.). Diverso l'esito in presenza del dissensgdbblico ministero: in questo caso il g.i.p.
non puo che adeguarsi alla valutazione negativdadelibblica accusa, dal momento che
non sarebbe neppure in grado di operare una deeesigulla richiesta, mancando
un'imputazione, seppur provvisoria, e quindi I'esdp stesso dell'azione penale, sicché
difettano gli elementi di fatto su cui assumereléderminazione in ordine alla richiesta di
messa alla prova. Non a caso l'art. 464-ter cieyede che l'imputazione venga formulata
solo con l'atto scritto con cui il pubblico minisbeesprime il consenso. In altri termini,
I'esito non pud che essere il rigetto della rickéeduttavia l'indagato potra rinnovare la
richiesta davanti al giudice del dibattimento, umalta esercitata l'azione penale, e il
giudice potra ammettere il richiedente al procedmoedi messa alla prova. Anche qui, il
parere negativo opera un condizionamento relatoam riferimento alla fase delle indagini
preliminari, ed €& funzionale ad evitare che le f&dte ex art. 168-bis cod. pen.
intervengano prematuramente, ma non vincola il giedlel dibattimento nel caso in cui
I'imputato rinnovi la richiesta. E' evidente conaedrocedura in caso di dissenso replichi lo
schema previsto dall'art. 448 cod. proc. pen. maedi applicazione della pena su richiesta
delle parti: il dissenso del pubblico ministero elehina il rigetto della domanda di
patteggiamento, ma l'imputato pud rinnovare la dode prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento. L'esistenza di questa@aarismo procedimentale di recupero
della richiesta porta ad escludere lI'impugnabildal provvedimento con cui, nelle indagini
preliminari, a seguito del dissenso del pubblicmistero, il giudice rigetta la domanda di
messa alla prova. Del resto nessuna disposiziorgrdeede e, inoltre, non si tratta di una
decisione con carattere di definitivita e, quindgn puo certo parificarsi ad una sentenza,
sicché non vi & alcuno spazio per ipotizzare lamibilita in cassazione in base all'art. 111
Cost. 3. In conclusione, deve affermarsi che ietig della richiesta di sospensione del
procedimento per messa alla prova, avanzata nesacakelle indagini preliminari, non é
impugnabile in cassaziorie

1.F). L’esclusione di un’ammissione parziale all’istituto.

Sez. Il, 12 marzo 2015, n. 14112, Allotta, Rv. 2623 ha ritenuto chejn caso di
procedimenti oggettivamente cumulativj nei quali siano contestati all'imputato reati per
guali sarebbe possibile F'ammissione al beneficieai esclusi dallo stesda, sospensione
non puo essere disposta, previa separazione dei pessj soltanto per quella parte dei
reati per i quali sia consentito I'accesso al bengfin quanto la messa alla prova e
diretta alla completa eliminazione delle tendenze rdisociali del reo e sarebbe
incompatibile con le finalita dell'istituto una rieducazione “parziale”. Si e osservato che
il legislatore, nel formulare I'arL68 bis cod. pen., non ha fatto riferimento ai reati ma ai
“procedimenti per reati”, lasciando intendere “una visione unitaria e complessiva della
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prospettiva di risocializzazione del soggetto cludrg realizzarsi attraverso la messa alla
prova previa sospensione dell'intero ‘procedimentoa solo quando cio sia possibile in
relazione a tutti i reati in contestaziorie

1.G). Superfluita della confessione e regime di utilizzabilita delle
dichiarazioni eventualmente rese.

“L’ordinanza che ammette I'imputato alla messa ahlava, sospendendo il procedimento,
non € subordinata al’lammissione del richiedenteat® oggetto dell'imputazione(Cass.
Sez. 5, n. 24011 del 23/02/2015 - dep. 04/06/20)5M8n vi e dubbio infatti che
'ammissione da parte del richiedente del fatto ety dell'imputazione — ossia, in
definitiva, la confessione — non costituisce uruigitp per la sospensione del procedimento
con messa alla prova. Nel momento in cui valutpdssibilita di ammettere alla prova il
richiedente (ed al di la della necessaria valutezicull'idoneita del programma di
trattamento), il giudice fonda la propria decisi@ud’assunto che, allo stato degli atti, quel
fatto di reato e attribuibile al soggetto (qualaiafossero elementi certi ed evidenti per
escluderne la responsabilita, € tenuto a pronum@antenza ex art. 129 c.p.p.) e cio a
prescindere dalllammissione dei fatti (ed anzi, zeenn alcun modo sollecitarla). |l
richiedente potra anche essere sentito dal giudleché questi € chiamato a decidere nel
merito, ma solo al fine di valutare la volontarigtalla richiesta: il dato lo si ricava
direttamente dalla disposizione di cui all’art. 4Gdater c.p.p. ed esso implica, per
converso, che il richiedente non va interrogato fattio e che, sicuramente, non ne va
sollecitata la confession€@ccorre poi chiedersi se quelle dichiarazioni réaiimputato

sul fatto-reato (anche prescindendo dall’eventoal&@essione) in questa fase processuale —
nella quale, se si & a giudizio, il dibattimenta mostato ancora dichiarato aperto — possano
essere utilizzate del giudice qualora la messa @ilva non venga concessa 0 venga
revocatae la questione, a ben vedere, ha un ambito piticarope investe I'utilizzabilita
delle dichiarazioni ed informazioni acquisite nebgedimento sulla messa alla prova, e
dunque anche quelle rese innanzi al personaleudefb.e. o in sede, per esempio, di
mediazione, 0 ancora, assunte dal giudice ai sieti&art. 464 bis c.p.p., allorche acquisisca
informazioni alla p.g. Si tratta di questioni evideate gia nellimminenza dell’entrata in
vigore della normativa, rispetto alle quali la sstune non e affatto scontata: se da un lato
infatti puo farsi riferimento alla circostanza dnesede di approvazione del testo definitivo
dell'art. 464 septies c.p.p. € stato espunto I§ogecondo cui “le informazioni acquisite ai
fini e durante il procedimento di messa alla praea sono utilizzabili; potendosi da cio
desumere una volonta di senso contrario da paltegislatore, occorre tener presente che,
a norma dell'art. 526 c.p.p., il giudice non pudiz#are ai fini della deliberazione prove
diverse da quelle legittimamente acquisite nel ttilp@nto e ci0 rende quanto meno
necessario evitare di utilizzare, ai fini della ideme, informazioni e dichiarazioni rese nel
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corso _del procedimento di_messa alla prova, compipselle raccolte dal personale
dellu.e.p.e., o rese dalle parti in sede di mad@z ed anche quelle che il richiedente rende
al giudice quando viene sentito ex art. 464 bigoc.@ dungue senza che gli siano stati dati
gli avvisi richiesti qualora si proceda al suo esamonché, ancora, quelle offerte dalla
persona offesa, la quale, quando viene sentitarex464 bis c.p.p., hon presta alcun

giuramento

1.H) Messa alla prova ed incompatibilita.

La terza Sezione penalBentenza n. 14750 ud. 20/01/2016 - deposito d€412016) ha
affermato_che l'ordinanza di sospensione del prionecedto con messa alla prova, di cui
all'art. 464 gquater cod. proc. pen., non deternfin@ompatibilita del giudice nel giudizio
che prosegua con le forme ordinarie nei confrontevkentuali coimputatitrattandosi di
decisione adottata nella medesima fase processtalenon implica una valutazione sul
merito dell'accusa ma esclusivamente una delibazisnll'inesistenza di cause di
proscioglimento immediato ex art. 129 cod. proo. p®nché una verifica dell'idoneita del
programma di trattamento e una prognosi favoregioi®n recidiva

1.I) Messa alla prova e qualificazione del fatto.

La Quarta sezione (Sentenza n. 4527 ud. 20/10/208&posito del 03/02/2016) ha
affermato, in via incidentale, che, in caso di iesta di sospensione del procedimento con
messa alla prova dell'imputato, il giudice e tenatoverificare la correttezza della
gualificazione giuridica attribuita al fatto dateusa e puo - ove la ritenga non corretta -
modificarla, traendone i conseguenti effetti subn@ della ricorrenza 0 meno dei
presupposti dellistituto in question&i tratta del caso, ricorrente nella pratica, della
riqualificazione nellipotesi di cui al quinto conardelle originarie contestazioni ex art. 73

TUSTUP.

1.L) Messa alla prova e decreto penale di condanna.

1.L.1). Questioni in materia di competenza

La Corte di Cassazione Sez. | con la sentenzal8deb2016 dep. 22 giugno 2016 n.
25867, ha risolto un conflitto negativo di competenztgbendo che a decidere sulla
richiesta di messa alla prova di cui all'art. &lc.p.p., avanzata in sede di opposizione a
decreto penale di condanna, deve essere il giuwbtelibattimento e non il giudice delle
indagini preliminari. Secondo la Corte militano avdre di questa soluzione la diversa

6 http://www.questionegiustizia.it/articolo/la-cassazione-decide-su-messa-alla-prova-in-seguito-ad-opposizione-a-
decreto-penale 29-06-2016.php
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natura della richiesta di messa alla prova rispalf® richiesta di ammissione ad un rito
alternativo e la circostanza che manca un'espraesasione da parte del legislatore che
attribuisca la competenza a definire la richiestaelssa alla prova al giudice che ha emesso
il decreto di condanna. Inoltre, la tesi della @ortrova una conferma nellart.
464 sexiesc.p.p., secondo cui, durante la sospensione deledimento con messa alla
prova, il giudice acquisisce, a richiesta di paeggyrove non rinviabili e quelle che possono
condurre al proscioglimento dell'imputatopn le modalita stabilite per il dibattimento”.

Da rilevare che la Corte ha affermato che il numtituto della messa alla prova non puo
equipararsi ad un procedimento alternativo, nombstal legislatore lo abbia regolato
all'interno del libro sesto del codice di procedpemale, dedicato ai procedimenti speciali e
la stessa Corte Costituzionale, di recente, aligi@gato che esso deve intendersi, per le sue
connotazioni processuali, corfin nuovo procedimento speciale, alternativo aldjaio”.
1.L.2).Lillegittimita costituzionale dell’art. 460 comma 1 lett. €) cpp.

Con la sentenzalel 6 luglio 2016 (dep. 21 luglio 2016), n. 20l Consulta ha
dichiarato“l'illegittimita costituzionale dell'art. 460, coman 1, lettera e), del codice di
procedura penale, nella parte in cui non prevede d¢hdecreto penale di condanna
contenga l'avviso della facolta dell'imputato diiedere mediante l'opposizione la
sospensione del procedimento con messa alla prova”.

Il caso era sorto innanzi al Tribunale ordinarioSdivona che giudicava un imputato che
aveva proposto opposizione ad un decreto penaterglanna. Nel corso del dibattimento,
I'imputato aveva chiesto la sospensione del prauedio con messa alla prova, allegando
I'istanza di elaborazione del programma di trattatoeresentata al competente ufficio di
esecuzione penale esterna. Il giudice avrebbe dogdighiarare inammissibile I'istanza,
perché, trattandosi di un giudizio conseguenteogibsizione a un decreto penale di
condanna, la richiesta avrebbe dovuto essere patgsenon l'atto di opposizione. |l
Giudice, invece, poneva, in riferimento agli aBtte 24 della Costituzione, una questione di
legittimita costituzionale dell’art. 460, commaléttera e), del codice di procedura penale,
«nella parte in cui non prevede che il decreto [gedacondanna debba contenere I'avviso
all'imputato che ha facolta di chiedere la sospamsidel procedimento per messa alla prova
unitamente all’atto di opposizione».

La Corte ha ribadito che listituto della messa glfova «ha effetti sostanziali, perché da
luogo all’estinzione del reato, ma & connotato dantrinseca dimensione processuale, in
guanto consiste in un nuovo procedimento specalernativo al giudizio, nel corso del
guale il giudice decide con ordinanza sulla rictsiedi sospensione del procedimento con
messa alla prova» (conformemente a quanto gianadter dalla sentenza n. 240 del 2015).
Ha poi evidenziato che, a differenza di quanto degaer gli altri riti speciali, I'art. 460,

"http://www.questionegiustizia.it/articolo/messa-alla-prova-e-decreto-penale-di-condanna 05-09-2016.php
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comma 1, cod. proc. pen., non prevede l'avvisoinaflutato che ha facolta, nel fare
opposizione, di chiedere la messa alla prova.

Ha poi ricordato che, secondo la costante giurdgmaa costituzionale, la richiesta di riti
alternativi «costituisce anch’essa una modalita,ldérpiu qualificanti (sentenza n. 148 del
2004), di esercizio del diritto di difesa (ex phars, sentenze n. 219 del 2004, n. 70 del
1996, n. 497 del 1995 e n. 76 del 1993)» (senten287 del 2012). Di conseguenza si €
ritenuto che I'avviso all'imputato della possikaliti richiedere i riti alternativi costituisca
«una garanzia essenziale per il godimento di uittalidella difesa» (sentenza n. 497 del
1995), e che la sanzione della nullitd ex art X@nma 1, lettera e), cod. proc. pen., nel
caso di omissione dell'avviso prescritto, trovi glaa ragione essenzialmente nella perdita
irrimediabile della facolta di chieder[li]», se parrichiesta €& stabilito un termine a pena di
decadenza (sentenza n. 148 del 2004; nello stesssn,ssentenza n. 101 del 1997 e
ordinanza n. 309 del 2005). In particolare, quaildtermine entro cui chiedere i riti
alternativi € anticipato rispetto alla fase dibatintale, sicché la mancanza o I'insufficienza
del relativo avvertimento puo determinare la perdiimediabile della facolta di accedervi,
«[l]a violazione della regola processuale che ingoain dare all'imputato (esatto) avviso
della sua facolta comporta [...] la violazione delitth di difesa» (sentenza n. 148 del
2004). Non e invece necessario alcun avvertimentmdo il termine ultimo per avanzare
tale richiesta viene a cadere «all'interno di udeenza a partecipazione necessaria, sia essa
dibattimentale o preliminare, nel corso della quameputato € obbligatoriamente assistito
dal difensore» (ordinanza n. 309 del 2005).

Tali principi, secondo la Consulta, valgono anckelp messa alla prova.

In tale caso, I'omissione dell'avvertimento cireaflcolta di chiedere la messa alla prova
puo determinare un pregiudizio irreparabile, comellg verificatosi nel giudizio a quo, in
cui 'imputato nel fare opposizione al decreto, remsendo stato avvisato, ha formulato la
richiesta in questione solo nel corso dell’udieniziaattimentale, e quindi tardivamente.
Pertanto, la Corte ha dichiarato l'illegittimitastibuzionale dell’art. 460, comma 1, lettera
e), cod. proc. pen., nella parte in cui non prewedeil decreto penale di condanna contenga
I'avviso della facolta dell'imputato di chiedere dignte 'opposizione la sospensione del
procedimento con messa alla prova.

In attesa che la modulistica si adegui, pare opportche i giudici del dibattimento
“rimettano in termini” gli imputati che formulin@lrichiesta di messa alla prova, secondo la
norma illegittima tardivamente.
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1.M) La competenza ad adottare le sanzioni amministrative.

La Corte di Cassazione, Sez. IV, con la sentenz&8egiugno 2016, n. 2963efinendo
un caso di guida in stato di ebbrezza in relazialfiart. 186, comma 2, lett. b), cds, ha
stabilito il seguente principio di dirittdt Giudice il quale pronunci sentenza di interveau
estinzione del reato ex art. 168 ter co. 2 cod.. pem positivo esito della messa alla prova,
non puo e non deve applicare la sanzione ammiriigiraaccessoria, che verra poi
applicata dal Prefetto competente a seqguito di missione degli atti da parte del
cancelliere ed in seguito a passaggio in giudicdtdla sentenza che tale estinzione del
reato accerta e dichiara (ex art. 224, co. 3, Cds)”

Invero, I'art. 168 ter, comma 2, cp stabilisce thstinzione del reato, conseguente al buon
esito della provanon pregiudica l'applicazione delle sanzioni amistrative accessorie,
ove previste dalla legge”

Mentre, l'art. 224, comma 3, cds, dopo avere stalihe la declaratoria di estinzione del
reato per morte dell'imputato importa l'estinzialga sanzione amministrativa accessoria,
prevede ulteriormente che, nel caso di estinziaieehto per altra causa, fra cui si puo far
rientrare quella derivante dall'esito positivo delmessa alla prova, la sanzione
amministrativa accessoria venga applicata, preeafiea dei presupposti di legge, dal
Prefetto.

Sul punto, la Corte evidenzia I'inapplicabilita degytt. 186 comma®ise 187 commalds,
cds, che, nel caso di svolgimento positivo del tavdi pubblica utilita, attribuiscono al
Giudice il potere di dichiarare estinto il reatoderidurre alla meta la sanzione della
sospensione della patente.

Infatti, gli istituti “si distinguono tra loro, in quanto listituto dell messa alla prova
prescinde dall'accertamento di una penale respottisabed ha come finalita quella di
pervenire ad una composizione preventiva e pregiald del conflitto penale, mentre
I'istituto del lavoro di pubblica utilita presuppenaffermazione di penale responsabilita
dell'imputato (tramite la celebrazione del giudizioforma dibattimentale, oppure con lo
svolgimento del rito abbreviato, o, comunque, laa sdefinizione con |'‘adozione
dell'applicazione di pena ex art. 444 cod. procnpe anche con decreto penale di
condanna non opposto) e la condanna dello stessonadpena, che viene poi convertita
nella forma alternativa di espiazione, costituit@rpl'appunto dal lavoro di pubblica
utilita” .

8 http://www.questionegiustizia.it/articolo/messa-alla-prova-e-sanzioni-amministrative-accessorie 27-07-2016.php
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2) La speciale tenuita del fatto.

2.A) Premessa.

La sentenza delle SSUU n. 13681 ud. 25/02/201pesito del 06/04/2016 (est. Blaiotta)
ha affermato alcuni principi:

- "L'art. 131-bis cod. pen. si applica ad ogni fattispecie criminosa, in
presenza dei presupposti e nel rispetto def limiti fissati dalla medesima norma".

- "Il comportamento € abituale quando [autore ha commesso, anche
successivamente, piu reati della stessa indole, oltre quello oggetto del
procedimento".

- “"Alla esclusione della punibilita per particolare tenuitd del fatto consegue
l'applicazione, demandata &l Prefetto, delle sanzioni amministrative accessorie
stabilite dalla legge".

- "La inammissibilita del ricorso per cassazione preclude la deducibiiita e la
rilevabilitad di ufficio di tale causa di esclusione della punibilita".

- "Nei soli procedimenti pendenti davanti alla Corte di cassazione per fatti
commessi prima dell’'entrata in vigore della nuova normativa, la relativa
questione, in applicazione dell’art. 2, quarto comma, cod. pen., € deducibile e
ritevabile d'ufficio ai sensi dell'art. 609, comma 2, cod. proc. pen.".

- "La Corte di cassazione, se riconosce la sussistenza di tale causa di non
punibilita, la dichiara d'ufficio ex art, 129, comma 1, cod. proc. pen., annullando
senza rinvio la sentenza impugnata a norma dell‘art. 620, comma 1, lett. |) cod.

proc. pen.”,

2.B) Speciale tenuita del fatto e soglie di punibilita.

Un primo problema riguarda la possibilita per ildjce,_ in relazione a fattispecie legali che
prevedono soglie di punibilita, di ritenere il fatdi particolare tenuitd nonostante |l
superamento delle soglie stessettispecie caratterizzate dalla presenza di sodii
punibilita sono largamente diffuse . I'omesso wemnento dell'lVA (art. 10-ter d.Igs.
10.3.2000, n. 74)scarico di acque reflue industriali (art. 1379d.13.4.2006, n. 2006la
guida in stato di ebbrezza (artt. 186 e 186-bisosodella strada)Rispetto a queste ipotesi
si tratta di capire se [l'applicazione dellart. 3% c.p. sia incompatibile con
I'individuazione di una soglia di offesa necessayex la punibilita, gia oggetto di una
precisa scelta del legislatore, che potrebbe amilsostanzialmente vanificata. Va rilevato,
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sul punto, che mentre le soglie di punibilita s@spressione di una valutazione che opera
necessariamente su un piano astratto, il giudizipadicolare tenuita ex art. 131-bis c.p.
presuppone la graduabilitd in concreto dell’offesache in relazione a fattispecie
astrattamente non bagatellari. Non sembra, quimdgionevole escludere a priori
I'applicabilita dell'istituto a fattispecie che pedono soglie di punibilita. Tuttavia, pur
partendo da questa premessa, se alcuni hanno aftetangenerale compatibilita della non
punibilita per particolare tenuita con le soglidlasgcorta del rilievo per cui nulla preclude
che un fatto concreto che superi di poco la squlissa essere di particolare tenu#hiri
hanno sostenuto la necessita di una risposta elifféata a seconda della natura e della
funzione che le soglie possono assumere in ciasfaitispecie legaleln particolare si e
sottolineato che, pur ammettendo il linea di ppiwiuna non incompatibilita dellistituto di
cui all'art. 131-bis c.p. con le soglie di punitili le maggiori criticita si riscontrano in
presenza di soglie che hanno la funzione di defidirettamente I'offesa al bene giuridico
protetto, mentre piu agevole sarebbe l'applicazide#art. 131-bis c.p. in presenza di
soglie che integrino mere condizioni di punibilit®dJno dei principali aspetti problematici
relativi alle soglie di punibilita riguarda, poirapporti con gli illeciti amministrativi aventi
ad oggetto i fatti che si collocano ‘sotto sogli@mblematico il caso della guida in stato di
ebbrezza). L'applicazione dell’art. 131- bis c.trpbbe portare a risultati irragionevoli,
conducendo all'applicazione di una sanzione ammnatisa a fatti, anche lievi, al di sotto
del limite di rilevanza penale (es., guida in stw@itebbrezza con tasso alcolemico superiore
a 0,5 ma inferiore a 0,8 g/l), lasciando inveceunite le condotte che, pur superando la
soglia della punibilitd, sono di particolare teaufes., guida in stato di ebbrezza con tasso
alcolemico di poco superiore a 0,8 gliverse le soluzioni prospettate: in un’otticaidee
condito, si e rilevato come all’applicazione della 131-bis potrebbe conseguire
I'espansione ‘verso l'alto’ dell’illecito amminisitivo, soluzione che, tuttavia, contrasta con
il principio di legalita dell’illecito amministragio. In una prospettiva de iure condendo,
invece, vi & chi auspica, in presenza di fattispebie possono da luogo all'ipotesi in esame,
I'introduzione di una disposizione, analoga a queli cui all'art. 75 co. 14 d.P.R. n.
309/1990, che escluda anche la sanzione amminsirat presenza di fatti che non
costituiscono reato ma sono previsti come ille@toministrativo, e siano di particolare
tenuita. D’altra parte, sempre de iure condenddrepbe prospettarsi anche la soluzione
opposta: non sarebbe irragionevole, in via di ppiog prevedere sanzioni amministrative
per i casi di applicazione della causa di non plitéibdi cui all'art. 131- bis c.p. Questa
soluzione avrebbe il vantaggio, in relazione aitirean limiti-soglia, di realizzare nel
rispetto del principio di legalita quella ‘estensto verso lalto’ della sanzione
amministrativa gia prevista per i fatti sotto sagli

Con le ordinanze Cass., Sez. IV, Ord. 3 dicembi&26. 49825, Pres. Romis, Rel. Pavich,
Ric. Coccimiglio e a Cass., Sez. IV, Ord. 3 dicesnB015, n. 49824, Pres. Romis, Rel.
Pavich, Ric. Tushaj la Quarta sezione della Cort€aksazione ha rimesso alle Sezioni
Unite due quesiti relativi all’applicabilita delleausa di non punibilita della particolare
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tenuita del fatto (art. 131-bis c.p.): a) al rediorifiuto di sottoporsi agli accertamenti
alcolimetrici (art. 186 co. 7 c.d.s.); b) al realoguida in stato di ebbrezza (art. 186 co. 2
c.d.s.). La rimessione alle Sezioni Unite si giiedi in ragione di un potenziale contrasto
giurisprudenziale, motivato in ragione dell'esigtemli due precedenti decisioni della stessa
Quarta Sezione della S.C., il cui orientamento morcondiviso nelle ordinanze in
commento. In quelle precedenti decisioni la medas8rzione aveva ritenuto la causa di
non punibilita per particolare tenuita del fattopbgabile tanto alla guida in stato di
ebbrezza — sent. 9.9.2015, n. 44132, Longoni —ntqual rifiuto di sottoporsi agli
accertamenti alcolimetrici — sent. 1.7.2015, n. 2338 Pasolini Nelle ordinanze di
rimessione, invece, la S.C. adotta la soluzioneosiap ritenendo la causa di non punibilita
di cui all'art. 131-bis c.p. incompatibile con eantnbi i reati.

La sentenza delle SSUU n. 13681 ud. 25/02/201pesito del 06/04/2016 (est. Blaiotta)
ha affermato il principio della compatibilita dédfituto con qualsiasi fattispecie e dunque
anche con quelle caratterizzate da soglie di plitaibi

2.C) Profili di diritto intertemporale.

In assenza di una disciplina transitoria, l'istitutella non punibilita per particolare tenuita
del fatto, in ragione della sua indubbia naturaawsale, va ricondotto, quanto agli aspetti
di diritto intertemporale, nell’ambito di applicarie dell'art. 2 c.p.

La disciplina contenuta nell’art. 131-bis € pettaampplicabile in relazione a fatti commessi
prima della sua entrata in vigore, se e in_ quantmme normalmente accade — risulti in
concreto piu favorevole al re8e cio e pacifico, in via di principio, occorrerpehiedersi
se I'applicazione retroattiva della nuova causanah punibilita debba essere inquadrata
nella previsione del quarto ovvero del secondo cardell’art. 2 c.p. La differenza non € di
poco conto: solo I'applicazione del secondo commliiatit. 2 c.p. — e conseguentemente
dellart. 673 c.p.p. — puo portare alla revoca e@deentenze di condanna per fatti di
particolare tenuita gia passate in giudicato al ewim dell'introduzione della nuova causa
di non punibilita La soluzione favorevolall'applicazione del quarto comma dell’art. 2
c.p. (con salvezza quindi del giudicato), present@ dottrina e adottata in_un primo
provvedimento della giurisprudenza di_merito, & stta affermata dalla Corte di
Cassazione (sent. n. 15448/2015).

2.D). L’operativita nel giudizio innanzi al giudice di pace

Le prima pronunce hanno escluso I'applicabilitd’del 131 bis cp innanzi al giudice di
pace, ove vige un istituto speciale, sia pure ddtm molti anni prima (Cass.
Sez. 7, Ordinanza n. 1510 del 04/12/2015 dep. 125Q6; Cass.
Sez. F, Sentenza n. 38876 del 20/08/2015 dep. 240/08).

Infatti nel rito davanti al giudice di pace conodtsgtituto del fatto di particolare tenuita,
disciplinato dall'art. 34 del D. Lgs. n. 274 delORQ che_rappresenta una disposizione
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speciale rispetto a quella generale codicistiGapsre ratione temporis successiva, dell'art.
131-bis cod. pen., poiché il primo si ha quandspetito all'interesse tutelato, l'esiguita del
danno o del pericolo che ne é derivato, nonchéuka @ccasionalita e il grado della
colpevolezza non giustificano l'esercizio dell'aEo penale, tenuto conto altresi del
pregiudizio che l'ulteriore corso del procedimept® recare alle esigenze di lavoro, di
studio, di famiglia o di salute della persona smiia ad indagini o dell'imputatmentre
nel secondo la punibilitd & esclusa quando, perddalita della condotta e per I'esiguita del
danno o del pericolo, valutate ai sensi dell'altict833, comma Xcon parametri valutativi
quindi ulteriori rispetto all'elemento costituitai, sensi dell'art. 34 D. Lgs. n. 274 del 2000,
dal solo grado della colpevolezza), I'offesa éattipolare tenuita e il comportamento risulta
non abitualglanziché occasionale ex art. 34 cit.). Milita @ $enso anche una indicazione
desumibile dai lavori preparatori del decreto legigo n. 28 del 2015, perché il legislatore
delegato non ha accolto l'invito rivolto dalla Comsione Giustizia della Camera a valutare
“l'opportunita di coordinare la disciplina dellarppeolare tenuita del fatto prevista dell'art.
34 del d.lgs. 28 ottobre 2000, n. 274, in riferimoeni reati del giudice di pace, con la
disciplina prevista dal provvedimento in esame'eestato anche disatteso il suggerimento
avanzato da talune precedenti Commissioni mingtedi abrogare espressamente l'art. 34
D. Lgs. n. 274 del 2000.

2.E). Alcuni profili processuali.

Come ribadito la dottrina, la pronuncia per spectahuita deve avvenire in contraddittorio
con l'imputato. In particolare, di recente, la QainSezione (Sentenza n. 36857 ud.
07/07/2016 — depositata il 05/09/2016) ha precisee ‘E’ nulla I'ordinanza di
archiviazione per particolare tenuita del fatto pumnciata ai sensi dell’art. 411, comma 1,
cod. proc. pen., in luogo dei diversi motivi di teetindicati nella richiesta del p.m., senza
I'osservanza della speciale procedura prevista@hma 1 bis, non essendo le disposizioni
generali contenute negli artt. 408 e ss. cod. pqeen. idonee a garantire il necessario
contraddittorio sul puntb

La Quinta Sezione della Corte di cassazione, saderalcune incertezze del dato letterale,
ha affermato che la sussistenza della causa dpuaoibilitd per particolare tenuita del fatto
ex art. 131 bis cod. pen. pu0 essere pronunciatheagon sentenza di non luogo a
procedere ai sensi dell'art. 425 cod. proc. peenténza n. 21409 ud. 12/02/2016 -
depositata il 23/05/2016).

Giovanni Zaccaro

giudice Tribunale di Bari



