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1. La riforma operata dalla l. 29 luglio 2010, n. 120.

Nel luglio 2010, la disciplina sanzionatoria delle contravvenzioni della guida in stato di ebbrezza e sotto l'effetto di sostanze stupefacenti, previste dagli artt. 186 c. 2 lett. c) e 187 d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285 e succ. mod., è stata modificata mediante un inasprimento della pena detentiva, il cui limite edittale minimo è stato raddoppiato (da 3 mesi di arresto si è passati a 6 mesi
). 
Il rigore sanzionatorio, però, è stato in parte stemperato dalla stessa novella introducendo la previsione della possibilità di sostituire le pene dell'arresto e dell'ammenda con il lavoro di pubblica utilità di cui all'art. 54 d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, in materia di competenza penale del giudice di pace, sul duplice presupposto che non ricorra l'aggravante dell’incidente stradale provocato
 e che il condannato non ne abbia già usufruito
 (comma 9-bis dell'art. 186 c.d.s. e comma 8-bis dell'art. 187 c.d.s.)
.
Occorre premettere che il lavoro di pubblica utilità non è certo una novità assoluta per il nostro sistema penale, potendosi ravvisare, oltre che nel nostro caso, anche in altre ipotesi: 1) come pena principale irrogata (sempre in alternativa alle altre pene e su richiesta dell'imputato) dal giudice di pace, a norma degli artt. 54 ss. d.lgs. 274/2000, che, salvo espresse deroghe, costituisce la disciplina di riferimento anche per le ulteriori ipotesi; 2) come condotta riparatoria cui può (o deve, se si tratta di soggetto che ha già usufruito del beneficio) essere subordinata la sospensione condizionale della pena (in caso di non opposizione da parte dell'imputato), a norma dell'art. 165 c. 1 c.p.; 3) come sanzione amministrativa accessoria che il giudice può applicare, in aggiunta alle pene classiche, in caso di condanna per un delitto colposo commesso con violazione delle norme del codice della strada, a norma dell'art. 224-bis c.d.s. (introdotto dall'art. 6 l. 102/2006); 4) come pena sostitutiva per i reati in tema di sostanze stupefacenti, in caso di integrazione della circostanza attenuante del fatto di lieve entità e di commissione da parte di soggetti tossicodipendenti o assuntori di stupefacenti, a norma dell'art. 73 c. 5-bis d.p.r. 9 ottobre 1990, n. 309 (introdotto dal d.l. n. 272/2005); 5) come misura nella quale convertire le pene pecuniarie non eseguite per insolvibilità del condannato (artt. 102 ss. l. 689/1981); 6) come sanzione accessoria in caso di condanna per uno dei reati previsti dall’art. 3 l. 13 ottobre 1975, n. 654 o per uno dei reati previsti dalla l. 9 ottobre 1967, n. 962 (art. 1 l. 25 giugno 1993, n. 205).
Come vedremo meglio oltre, il confronto con le diverse formulazioni letterali e con le soluzioni dottrinali e pretorie adottate per le ipotesi di lavoro sostitutivo sopra evidenziate sarà utile per prospettare i primi problemi applicativi della riforma in commento e impostarne le prime soluzioni.

Quanto alla concreta disciplina, la legge rinvia alla normativa dettata in materia di competenza penale del giudice di pace. Ma il rinvio non è integrale, sussistendo sia deroghe espresse che incompatibilità implicite che è bene individuare con precisione.
2. La natura del lavoro di pubblica utilità.

La nuova misura è equiparabile a una vera e propria “pena”, e non solo perchè così è considerata dal legislatore nell’ambito del rito penale affidato al giudice di pace
, ma soprattutto perchè essa si risolve in una limitazione della libertà personale dal pregnante contenuto afflittivo, nonostante che la sua applicazione presupponga la non opposizione dell'imputato. 

Alcuni, però, ritengono che proprio il presupposto del consenso del condannato allontani l'attività non retribuita dall'area della pena (e, in genere, della privazione della libertà personale). A tale proposito, viene rilevato che per sua natura l'attività non retribuita è condizionata dalla volontà del condannato per tutta la durata di essa, potendo egli interrompere la prestazione lavorativa in ogni momento (ovviamente al costo di espiare la pena, a seguito della evoca della sanzione sostitutiva)
. 
La questione della libertà personale non è solo teorica. 

Si pensi, ad esempio, all'impossibilità (stante l'art. 13 c. 2 Cost.) di rimettere a fonti sub legislative i “modi” di limitazione della libertà personale, come invece accadrebbe proprio a proposito dell'attività non retribuita de qua, nella quale, come vedremo meglio infra, quei “modi” sono individuati da un decreto ministeriale e da altre fonti sub legislative in quest'ultimo previste (v. art. 54 c. 6 d.lgs. 274 del 2000). 
3. La “non opposizione” al lavoro di pubblica utilità
Il legislatore (evidentemente per evitare lo scoglio rappresentato dal divieto di lavoro obbligatorio che si evince dall'art. 4 c. 2 Convenzione europea dei diritti dell'uomo) ha voluto assicurare al condannato la facoltà di opporsi alla prestazione dell'attività socialmente utile. 

La sostituzione, infatti, contrariamente a quanto previsto in tema di stupefacenti, non è subordinata al consenso e alla richiesta del condannato, ma alla sua non opposizione, secondo un meccanismo già utilizzato nell'art. 165 c.p. 
L’opposizione deve provenire dall’imputato o dal suo difensore munito di procura speciale (trattandosi di atto personalissimo; arg. ex art. 33 c. 2 d.lgs. 274/2000). D’altro canto, poiché la richiesta di sostituzione può essere formulata in occasione della presentazione dell'istanza di patteggiamento, sarebbe incomprensibile consentire la presentazione da parte del difensore munito di procura speciale della seconda (cfr. art. 446 c. 3 c.p.p.), ma non anche della prima.
Sebbene la norma parli di “non opposizione”, non vi sono dubbi (e anzi sarà l’ipotesi più frequente nella prassi) che sia ammissibile anche una richiesta dell'interessato. Appare, infatti, difficile che il giudice eserciti il relativo potere discrezionale senza aver ottenuto prima il consenso da parte dell'interessato (anche al fine di saggiare le motivazioni e le concrete possibilità dell'interessato di svolgere positivamente il programma di lavoro proposto), atteso che la pena sostitutiva implica una sua fattiva collaborazione.
Occorre chiedersi, però, se sia sufficiente una richiesta generica, che rimetta cioè al giudice la relativa scelta determinativa, e se, in caso di richiesta specifica avente ad oggetto un particolare "tipo" di lavoro, il giudice ne risulti in qualche modo vincolato.

Se si ritiene che la richiesta debba essere avanzata prima della decisione (v. infra), non potrà essere utilmente invocata, per una corretta soluzione della questione, la peculiare disciplina relativa al processo penale davanti al giudice di pace, che pare strutturalmente incompatibile con quella in esame. 

In detta disciplina, infatti, la richiesta di applicazione del lavoro di pubblica utilità non è formalizzata in via preventiva, ma segue necessariamente la sentenza di condanna, qualora in questa il giudice, non solo si sia espresso nel senso della possibilità di procedere all'applicazione del lavoro di pubblica utilità, ma ne abbia anche individuato specificamente "il tipo e la durata": con la ovvia conseguenza che la richiesta dell'imputato non potrebbe che avere un oggetto rigorosamente predeterminato (cfr. art. 33 d.lgs. 274 del 2000).

Dato che il legislatore ha ritenuto sufficiente una mera inerzia dell’imputato, configurando l’opposizione come una condizione ostativa alla sostituzione, a nostro avviso non vi sono motivi per operare interpretazioni restrittive. Deve, quindi, ritenersi ammissibile anche una richiesta indeterminata nell'oggetto, che rimetta cioè al giudice l'individuazione del tipo di lavoro di pubblica utilità. 
Una richiesta di tal genere, astrattamente ammissibile, presenta, però, il rischio di essere rigettata, ove il giudice ritenga di non poterla accogliere proprio per la genericità e per la conseguente impossibilità di individuare un lavoro di pubblica utilità concretamente applicabile al caso di specie
. Per converso, laddove l'interessato abbia articolata una richiesta avente ad oggetto un determinato "tipo" di lavoro di pubblica utilità, è da ritenere che il giudice, laddove l'accolga, non possa che accedere al tipo di lavoro di pubblica utilità richiesto, non essendo compatibile con il tipo di sanzione (che presuppone la collaborazione del soggetto sottopostovi) la scelta di modalità diverse da quelle rappresentate nella richiesta (il giudice, in questa prospettiva, è libero solo nella determinazione della "durata" del lavoro, commisurato per relationem alla durata della sanzione detentiva che ritenga irrogabile); con la conseguenza che laddove il giudice ritenga impraticabile il tipo di lavoro proposto dovrà necessariamente rigettare la richiesta (salvo che l'interessato, in subordine, abbia rimesso al giudice la scelta del lavoro di pubblica utilità ritenuto più opportuno
). 

Di contro, potrebbe rilevarsi che la sostituzione con la pena del lavoro di pubblica utilità non costituisce un diritto dell'imputato, essendo rimessa la relativa applicazione all'apprezzamento discrezionale del giudice (significativo l'utilizzo del termine "può") da esercitarsi avendo riguardo principalmente al parametro costituzionale espresso dall'art. 27 (idoneità della misura rieducare il condannato) e ai parametri di cui agli artt. 132 e 133 c.p.
 Tale apprezzamento, se congruamente motivato, non è censurabile in sede di legittimità. Ne consegue che nella valutazione circa l'accoglimento o meno della richiesta incidono certamente valutazioni relative all'idoneità del lavoro di pubblica utilità a favorire l'emenda del condannato, sicché il giudice potrà certamente rigettare la richiesta ogni volta in cui ritenga che l'accoglimento di essa non conduca al raggiungimento dello scopo
. 

Ad ogni modo, la scelta di non subordinare l’applicazione della sanzione sostitutiva ad un espressa richiesta dell’imputato si spiega con la volontà di garantire all'istituto un'applicazione ampia anche nell'ambito di quei procedimenti speciali che si svolgono in assenza di contraddittorio, quali il decreto penale di condanna, non a caso espressamente richiamato nella nuova disposizione
. Infatti, come osservato in sede di commento al novellato art. 165 c.p.
, collegando la prestazione di pubblica utilità ad una richiesta del condannato, la richiesta stessa avrebbe potuto mancare. Quindi, avrebbe potuto verificarsi una situazione in cui il giudice avesse ritenuto il condannato meritevole della sostituzione della pena detentiva con la prestazione di lavoro di pubblica utilità, ma fosse mancata la richiesta del condannato, soprattutto quando l'imputato fosse stato sprovveduto, o quando non fosse stato adeguatamente assistito dal difensore. 

Inoltre, la sostanza della norma non muta. Infatti, sia che si provveda a seguito di richiesta, sia che si provveda a seguito di interpello, deve sempre sussistere il consenso del condannato, senza quindi scavalcare il requisito fondamentale di queste prestazioni. Però, in tal modo si ha la certezza che imputato e difensore saranno sollecitati a pronunciarsi sul punto, e quindi a contribuire all'applicazione eventuale della sanzione sostitutiva. 

Ciò posto, si pone la questione del come e del quando il condannato debba manifestare la sua eventuale non opposizione, dato che il legislatore non ha previsto, in positivo, un'accettazione. 

La questione nasce da una precisa scelta del legislatore, già effettuata in sede di riforma della sospensione condizionale della pena (art. 165 c.p., così come novellato dalla l. 11 giugno 2004, n. 145), assai diversa da quella sottesa al comma 1 dell'art. 54 d.lgs. 274/2000 (e ribadita dall’art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990), ove invece si prevede che il giudice di pace può applicare la pena del lavoro di pubblica utilità solo su richiesta dell'imputato. 

La suddetta scelta appare senz'altro condivisibile, anche se, sul piano pratico, pone il problema di come intendere e collocare (non più la richiesta, ma) la mancata opposizione. 
A differenza di quanto previsto in tema di stupefacenti, dove il tenore letterale dell’art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990 ("il giudice, con la sentenza di condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti a norma dell'art. 444 c.p.p., su richiesta dell'imputato […] può applicare […]") depone chiaramente nel senso che la "sostituzione" può avvenire solo contestualmente alla pronuncia della sentenza di condanna o di patteggiamento (con la conseguenza che la richiesta dell'imputato deve essere formulata in via preventiva, per l'ipotesi in cui il giudice ritenga di doverlo condannare o di accedere alla richiesta di applicazione pena), la norma in commento adotta una formulazione ambigua (“la pena detentiva e pecuniaria può essere sostituita, anche con il decreto penale di condanna, se non vi è opposizione da parte dell’imputato, con quella del lavoro di pubblica utilità”).

Va ricordato che il meccanismo procedimentale configurato nell'art. 33 del d.lgs. 274/2000, per il giudice di pace, prevede che la richiesta dell'imputato di applicazione del lavoro di pubblica utilità sia successiva alla sentenza di condanna, giacchè è in tale sede che il giudice, laddove ritenga di poter applicare il lavoro di pubblica utilità, indica "il tipo e la durata" del lavoro di pubblica utilità, rispetto al quale l'imputato o il suo difensore munito di procura speciale possono avanzare la relativa richiesta.
Quanto al nostro caso, nulla sembra impedire che prima della chiusura del dibattimento venga acquisita l'idoneità e la disponibilità del condannato a prestare un lavoro a favore della collettività in sostituzione dell’eventuale pena da irrogare, senza ricorrere, in particolare, alla dispendiosa soluzione di riservare l'espressione della volontà oppositiva al giudizio di impugnazione. D’altro canto, che la decisione in ordine all'applicazione della pena sostitutiva debba essere contenuta nel dispositivo di sentenza si deriva dall’ovvia considerazione che essa rappresenta una statuizione attinente al trattamento sanzionatorio. Sicché, come tutte quelle che abbiano questo contenuto, necessariamente essa deve essere coeva alla decisione di merito e non successiva. Dal punto di vista letterale, l’uso del termine “imputato” nel testo della norma in esame, anziché “condannato” – anche se a stretto rigore la qualità di imputato cessa con il giudicato (art. 60 c. 2 c.p.p.) – sembra deporre nel senso che l’eventuale opposizione debba intervenire prima della pronuncia della sentenza. 
Si può trattare di una conclusione subordinata della difesa (come tante altre), senza che ciò equivalga ad un riconoscimento intempestivo della condanna
. 

D'altra parte, proprio la pertinenza della questione al merito del trattamento sanzionatorio inteso in senso lato (con conseguente possibilità di gravame sul punto) induce a considerare con grande perplessità l'ipotesi che essa venga prospettata, dopo il passaggio in giudicato della sentenza, in sede di incidente di esecuzione. 

Alcuni
 ritengono, però, che il nostro processo, monofasico, non possa obbligare l'imputato che intenda difendersi nel merito a pronunciarsi preventivamente sulla propria disponibilità a subire l'imposizione dell'attività non retribuita, a meno di non concepire una simile dichiarazione come passaggio di stile, che però non attribuirebbe alla scelta la necessaria ponderazione. 

Si dovrebbe, allora, immaginare un tempo ed un luogo processuale, dopo la sentenza, nel quale la non opposizione possa essere formulata, sulla base della consapevolezza dell'alternativa che si pone al condannato. 

Ciò implicherebbe che la sentenza di condanna possa essere formulata in chiave alternativa (in pratica, il condannato si potrà vedere imposto il lavoro di pubblica utilità, ove consenta, in alternativa all'espiazione della pena). 

Quest'ultima soluzione può essere perfezionata ricorrendo all'istituto (di elaborazione giurisprudenziale) della c.d. sentenza condizionata. 

In pratica, se il giudice ritenga di condannare l’imputato e di sostituire la pena con lo svolgimento di lavoro di pubblica utilità, dovrebbe fissare un termine al condannato per manifestare la sua eventuale opposizione alla prestazione del lavoro medesimo, scegliendo in tal caso di conseguenza (il condannato) di sottoporsi alla espiazione della pena. 

Si tratta, appunto, dell'istituto della sentenza condizionata, consolidato in sede civile ma non del tutto estraneo alla materia penale, se si pensa alla stessa sospensione condizionale della pena, o alla concessione dell'amnistia o dell'indulto subordinate all'adempimento di obblighi (v. artt. 151, 165 e 174 c.p.; 672 e 674 c.p.p. e 141 c. 4-bis disp. att. c.p.p.). 

La sentenza condizionata consiste infatti nel subordinare l'efficacia della condanna al verificarsi di determinati eventi futuri ed incerti, allo scadere di un termine o all'adempimento di una prestazione; ed è ammissibile se circoscritta a casi in cui l'accertamento dell'avverarsi della condizione non comporti un nuovo giudizio di cognizione, ma possa essere fatto valere in sede esecutiva. 

Nel nostro caso la sentenza (per la parte relativa alla sostituzione della pena) sarebbe condizionata ad una “non opposizione” del condannato all'attività socialmente utile. 

Tuttavia, giova aggiungere che la suddetta questione teorica può agevolmente essere risolta in via di fatto, dato che la scelta che si pone al condannato è quella fra adempimento del lavoro socialmente utile ed espiazione della pena. 

Infatti, il condannato potrà semplicemente eseguire la prestazione lavorativa a lui prescritta (così manifestando in via di fatto la sua non opposizione ad essa), lucrando di conseguenza l’estinzione del reato; oppure potrà non eseguire la prestazione lavorativa, così di fatto scegliendo di opporsi alla prescrizione dell'attività non retribuita, preferendo l'espiazione della pena.
Va, infine, chiarito che l’apprezzamento in ordine all’applicazione della pena sostitutiva è rimesso al giudice, anche quando sia formulata richiesta in tal senso in sede di patteggiamento, poiché la lettera della legge è chiara nel riconoscere carattere discrezionale alla valutazione del giudice anche in questa ipotesi. Sicché la richiesta non è parte dell'accordo tra le parti vincolante per il giudice. Quindi, nel caso in cui l'imputato dovesse subordinare la richiesta di patteggiamento all'applicazione della pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilità e il P.M., incorrendo in errore, prestasse il suo consenso, il giudice, non diversamente da quanto accadrebbe in altre ipotesi in cui la richiesta di patteggiamento fosse subordinata a condizioni diverse da quelle espressamente previste all'art. 444 c.p.p., dovrebbe ritenerla inammissibile in quanto non compatibile con il sistema processuale. 
Il problema della individuazione di uno spazio processuale dove collocare la richiesta di sostituzione della pena con il lavoro di pubblica utilità si pone in modo particolare per il decreto penale di condanna (procedimento speciale di elezione per la guida in stato di ebbrezza o sotto l’effetto di sostanze stupefacenti). In molti Tribunali si è adottata una soluzione pratica (spesso frutto di una prassi comune concordata con gli avvocati) che prevede l’attesa, da parte delle Procure, di un determinato lasso temporale dal fatto-reato prima di inoltrare la richiesta di emissione del decreto penale di condanna, in modo da consentire agli interessati di formulare un'istanza ex artt. 444 ss. c.p.p., ovvero di sollecitare il PM a richiedere in decreto penale di condanna con la sanzione sostitutiva. Se è già stata avanzata la richiesta di decreto penale con sanzione pecuniaria, ma il provvedimento non è stato ancora emesso, in esito alla richiesta dell'imputato di essere sottoposto a lavoro di p.u. il fascicolo viene rimandato al PM per l’eventuale modifica della richiesta (o per concordare un'applicazione di pena). Se tale richiesta, però, non dovesse esservi e il decreto penale dovesse essere emesso in modo ordinario, la sostituzione sarà possibile solo in fase di opposizione al decreto penale (ad esempio, chiedendo il patteggiamento; in tal caso, ovviamente, la riduzione per il rito sarà al massimo di un terzo e non più della metà).
Altra soluzione pratica potrebbe essere quella di incaricare la P.G. – al momento della individuazione dell’indagato e del conseguente invito a nominare un difensore e ad eleggere o indicare il domicilio per le notifiche – di informare la persona sottoposta ad indagini della possibilità di richiedere il lavoro sostitutivo (e dei benefici che ne discendono). 
4. La durata del lavoro di pubblica utilità

Come previsto in materia di stupefacenti, la durata della sanzione sostitutiva è commisurata alla durata delle pene sostituite, in deroga ai limiti edittali previsti dall'art. 54 c. 2 d.lgs. 274/2000 (da 10 giorni a 6 mesi) e a tal fine la legge prevede anche autonomi criteri di ragguaglio.
In particolare, un giorno di arresto corrisponde ad un giorno di lavoro di pubblica utilità (mentre, a norma dell'art. 58 d.lgs. 274/2000, corrisponde a tre giorni di lavoro di pubblica utilità), mentre un giorno di lavoro di pubblica utilità viene ragguagliato a 250,00 euro di pena pecuniaria (e non a 12,00 euro, come previsto dall'art. 55 c. 2 d.lgs. cit.). 

Non essendo previste ulteriori deroghe alla disciplina di riferimento, si deve ritenere che rimane fermo il limite delle 6 ore settimanali, salvo diversa richiesta del condannato, nonché il criterio di computo, per il quale un giorno di lavoro di pubblica utilità corrisponde a 2 ore di attività lavorativa, anche non continuative (cfr. art. 54 c. 3 e 4 d.lgs. cit.).
Se il condannato lo richiede, il giudice può ammetterlo a svolgere il lavoro di pubblica utilità per un tempo superiore alle sei ore settimanali. La durata giornaliera della prestazione non può comunque oltrepassare le otto ore. 

Coordinare il parametro (orario) della durata massima settimanale della prestazione lavorativa (sei ore, derogabili in aumento su richiesta del condannato) con quello (anch'esso orario) della durata massima giornaliera della prestazione stessa (otto ore, non derogabili) non è agevole. 

Si potrebbe sostenere che il condannato possa decidere di concentrare (accorciare) la prestazione lavorativa, aumentandone l'intensità oraria (salvo il limite massimo delle otto ore giornaliere), fermo restando che il condannato per ogni sei ore di lavoro effettivamente prestato potrebbe vantare di avere coperto la pena per la durata di una settimana. 

Questa tesi lascia qualche dubbio
, perché il legislatore ha voluto che il tempo della prestazione lavorativa fosse predefinito dal giudice, mentre, se si accogliesse la tesi da ultimo esposta, quel tempo sarebbe in gran parte lasciato (nella sua estensione) all'arbitrio del condannato (egli, ad esempio, lavorando due giorni per otto ore al giorno annullerebbe oltre due settimane di attività non retribuita), in violazione della lettera della legge, che non prevede alcun potere del condannato di accorciare il tempo fissato dal giudice. 

Lasciare al condannato una tale possibilità potrebbe comportare un forte affievolimento della capacità preventiva e dissuasiva dell'istituto. Infatti, detta capacità è evidentemente connessa anche alla durata del vincolo lavorativo, a prescindere dalla gravosità ed intensità dell'attività lavorativa. 

Anche in dottrina si è osservato (a proposito del lavoro di pubblica utilità come pena applicata dal giudice di pace) che, come si deduce da quanto enunciato dalla relazione di accompagnamento al d.lgs. 274/2000, si tratta di pena che ha un senso solo se continuativamente eseguita
. 

Si ritiene, quindi, che le predette considerazioni debbano portare a ritenere che il tempo della prestazione lavorativa (fissato dal giudice in giorni, mesi o anni) non è derogabile dal condannato, e solo in questi limiti vale quanto sopra si è detto in tema di orario. 

Il condannato potrà essere ammesso a lavorare per più di sei ore settimanali, se lo richiede (ma non oltre otto ore giornaliere, limite evidentemente fissato per evitare pericoli di eccessiva afflittività), ma la relativa previsione pare prestarsi ad assecondare (in chiave rieducativa) le eventuali buone intenzioni del condannato (che volesse maggiormente condividere le finalità benefiche del compito affidatogli), e non autorizza affatto una violazione della durata fissata dal giudice
.

Nonostante la mancanza di espresse deroghe, deve escludersi che in caso di violazione degli obblighi possa ritenersi integrato il delitto previsto dall'art. 56 d.lgs. 274/2000; e ciò perché la violazione degli obblighi è già autonomamente sanzionata col ripristino delle pene originarie, secondo un meccanismo già applicabile al lavoro di pubblica utilità previsto dall'art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990 (ma analogo è anche il meccanismo previsto per il lavoro di pubblica utilità di cui all'art. 165 c.p., perché la violazione degli obblighi comporta la revoca della sospensione condizionale della pena, a norma dell'art. 168 c. 1 n. 1 c.p.), mentre quando il legislatore ha voluto sanzionare le violazioni con un reato lo ha affermato espressamente (cfr. art. 224-bis u.c. c.d.s.). Andare di diverso avviso significherebbe punire due volte lo stesso fatto.

5. Le modalità di svolgimento del lavoro di pubblica utilità
Il lavoro deve essere svolto, in via prioritaria, nel campo della sicurezza e dell'educazione stradale presso lo Stato, le regioni, le province, i comuni o presso

enti o organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato, o presso i centri specializzati di lotta alle dipendenze
. 

Da quest’ultima previsione si deriva che la nuova sanzione sostitutiva persegue principalmente finalità rieducative, attraverso l’apprendimento nel bagaglio culturale del condannato delle regole e dei valori sottesi allo specifico settore di commissione dell’illecito. Se questa è la ratio del lavoro sostitutivo, lascia un po’ perplessi – nonostante l’apertura data dall’inciso “in via prioritaria” – la prassi seguita da alcuni Tribunali – spesso dovuta a mancanza di convenzioni – di ammettere i condannati per gli artt. 186 e 187 c.d.s. a svolgere lavori a favore della collettività in settori estranei alla sicurezza ed educazione stradale o alla lotta alle dipendenze
. 

L’attività deve essere svolta nell’ambito della provincia in cui risiede il condannato e deve essere svolta con modalità che non pregiudichino le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute del condannato (art. 54 c. 2 d.lgs. 274/2000). Dalla previsione citata deriva la non trascurabile conseguenza pratica che in caso di condanna di un imputato residente fuori dal circondario del Tribunale, il giudice dovrà chiedere copia delle convenzioni stipulate dal Tribunale dal capoluogo della provincia di residenza.
Le modalità concrete di svolgimento del lavoro di pubblica utilità sono determinate con decreto del Ministro della giustizia, emanato, ai sensi dell’art. 54 c. 6 d.lgs. 274/2000, d'intesa con la Conferenza unificata di cui all'art. 8 d.lgs. 28 agosto 1997, n. 281. 
Il decreto è stato adottato il 26 marzo 2001 e contiene la normativa di dettaglio, di notevole importanza nella gestione concreta del nuovo istituto
. 
L'art. 1 del decreto elenca una lunga serie di possibili prestazioni. Si tratta però di categorie ampie e generiche, tanto che ogni capacità effettivamente selettiva dell'elencazione è vanificata dalla lett. e) dell'articolo citato, che con clausola onnicomprensiva prevede genericamente la possibilità di affidare al condannato altre prestazioni di lavoro di pubblica utilità, purché pertinenti la specifica professionalità del condannato medesimo. 

In realtà, la necessaria specificazione della prestazione lavorativa è rimessa ad una fonte ulteriore. L'art. 2 finisce, infatti, per sub delegare un'importante parte della normativa di dettaglio ad una nuova fonte: la convenzione. Si prevede, infatti, che l'attività non retribuita sia svolta sulla base di convenzioni da stipulare con il Ministero della giustizia (o, su delega di quest'ultimo, con il presidente del Tribunale), nell'ambito e a favore delle strutture esistenti in seno alle amministrazioni, agli enti o alle organizzazioni indicati nell'art. 1 c. 1 (cioè quelli legittimati dalla legge). 

Saranno quindi le convenzioni ad indicare specificamente le attività in cui può consistere il lavoro di pubblica utilità e a individuare (quindi con una ulteriore sub delega di dettaglio) i soggetti incaricati (presso le amministrazioni, gli enti o le organizzazioni interessati) di coordinare la prestazione lavorativa del condannato e di impartire a quest'ultimo le relative istruzioni. 

Le previsioni della convenzione, così come gli ordini dati al condannato dai soggetti incaricati, assumono una grande rilevanza perché essi costituiranno i parametri di riferimento affidati al giudice per decidere se gli obblighi imposti siano stati o meno adempiuti. 

La sostituzione della pena potrà essere disposta dal giudice solo previa acquisizione della dichiarazione di disponibilità da parte dell’ente convenzionato ad ammettere il condannato allo svolgimento del lavoro e, allo scopo di garantire l’esercizio del controllo sull’effettivo svolgimento del lavoro da parte degli organi a ciò deputati, è necessario che la dichiarazione di disponibilità dell’ente contenga anche l’indicazione del giorno di inizio dell’attività lavorativa o, quantomeno, dell’arco temporale entro il quale il lavoro dovrà essere iniziato
. 

Anche se si tratta di ipotesi assai rara (data anche la tipologia di reato), si pone il problema dei condannati che versano in una condizione di assoluta impossibilità di prestare qualsiasi attività (si pensi, ad esempio, alle varie forme patologiche dalle quali sia ipoteticamente affetto il condannato, in relazione alle concrete caratteristiche del lavoro disponibile presso gli enti competenti). 
In questi casi appare impossibile operare la sostituzione, dato che il lavoro di pubblica utilità può esplicare la sua funzione di reinserimento sociale solo a condizione che venga effettivamente svolto. Si potrebbe allora ipotizzare una questione di legittimità costituzionale, in relazione all'art. 3 Cost., del trattamento discriminatorio riservato dalla legge a chi non sia, senza sua colpa, in grado di avvalersi della pena sostitutiva e della connessa causa estintiva del reato.

Diverso è in caso di sopravvenuta impossibilità assoluta
 di svolgimento dell’attività lavorativa. Secondo taluni
, in tal caso si potrebbe fare applicazione dell’orientamento giurisprudenziale in tema di sospensione condizionale della pena, secondo il quale l'inosservanza degli obblighi da parte del condannato non comporta la revoca automatica del beneficio ex artt. 168 c. 1 n. 1 c.p. e 674 c.1 c.p.p., potendo il soggetto allegare innanzi al giudice dell'esecuzione la comprovata assoluta impossibilità dell'adempimento, e dovendo il giudice valutare in tale caso la sussistenza di essa
. 
La soluzione, però, non convince del tutto, perché, come nel caso dell’impossibilità originaria, si pone il problema della compatibilità con la funzione specialpreventiva del lavoro di pubblica utilità che rimane frustrata dalla quota di lavoro ineseguita.
Il comma 3 dell'art. 2 del d.m. citato affida, inoltre, alle convenzioni l'individuazione delle modalità di copertura assicurativa del condannato contro gli infortuni e le malattie professionali, nonché riguardo alla responsabilità civile verso i terzi, anche mediante polizze collettive (i relativi oneri sono posti a carico delle amministrazioni, delle organizzazioni o degli enti interessati). 

L'art. 3 del decreto si rivolge al giudice, prescrivendogli di individuare con la sentenza di condanna il tipo di attività, nonché l'amministrazione, l'ente o l'organizzazione convenzionati presso il quale questa deve essere svolta, avvalendosi dell'elenco degli enti convenzionati
. 

Il successivo art. 4 del decreto si occupa dell'importantissimo profilo infortunistico e sanitario, prevedendo che durante lo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, le amministrazioni, gli enti e le organizzazioni indicati nell'art. 1 c. 1 dello stesso decreto assicurano il rispetto delle norme e la predisposizione delle misure necessarie a tutelare l'integrità fisica e morale dei condannati, curando altresì che l'attività prestata sia conforme a quanto previsto dalle convenzioni di cui all'art. 2. 

È altresì previsto che in nessun caso l'attività può svolgersi in modo da impedire l'esercizio dei fondamentali diritti umani o da ledere la dignità della persona, e che i condannati sono ammessi a fruire del trattamento terapeutico e delle misure profilattiche e di pronto soccorso alle stesse condizioni praticate per il personale alle dipendenze delle amministrazioni, degli enti e delle organizzazioni interessati. 

Nei casi in cui l'amministrazione, l'organizzazione o l'ente non sia più convenzionato o abbia cessato la propria attività, è fatto carico al Pubblico Ministero, ai sensi dell'art. 44 d.lgs. 274/2000, di promuovere il procedimento esecutivo di cui all'art. 666 c.p.p., (art. 5 c. 1 d.m. cit.).

In tale evenienza, la via principale da percorrere sembra quella di proporre, sempre con la non opposizione del condannato, un lavoro sostitutivo presso un altro ente convenzionato. Se la soluzione non fosse praticabile (perché non vi sono altri enti convenzionati, perché il condannato non aderisce alla sostituzione, ecc.), non sembra esservi altra possibilità che l’applicazione della pena principale comminata, ovviamente scomputata la parte di pena già scontata in via sostitutiva.

L'art. 6 del decreto prevede che, terminata l'esecuzione del lavoro, i soggetti incaricati di coordinare la prestazione lavorativa del condannato e di impartire a quest'ultimo le relative istruzioni debbano redigere una relazione che documenti l'assolvimento degli obblighi inerenti il lavoro svolto dal condannato. Nulla dice la norma sui destinatari della relazione.
È evidente, però, che sulla base di questa relazione potrà eventualmente essere promosso il procedimento esecutivo diretto alla revoca della pena sostitutiva. Va rilevato che la normativa in commento, a differenza di quanto previsto per la violazione degli obblighi (v. infra), nulla dice sull’iniziativa dell’incidente di esecuzione, limitandosi a statuire che in caso di svolgimento positivo del lavoro “il giudice fissa una nuova udienza”. La lettera della norma sembra da interpretare nel senso di una competenza ufficiosa del giudice. Se così è, si deve ritenere che la relazione sullo svolgimento del lavoro da parte del condannate debba essere inviata al giudice, cosicchè quest’ultimo possa fissare l’udienza camerale per accertare l’intervenuta estinzione del reato (e adottare i connessi provvedimenti), anche se vi è inerzia delle parti.  Riteniamo, però, che nonostante il silenzio del legislatore, nulla osti ad una iniziativa delle parti (Pubblico Ministero notiziato dagli organi di vigilanza o difensore notiziato dal proprio assistito), secondo quanto previsto in generale per il procedimento di esecuzione (cfr. 666 c. 1 c.p.p.). L’espressa previsione di una iniziativa del giudice sembra dovuta non tanto alla volontà di escludere richieste di parte, quanto alla preoccupazione che una inerzia delle stesse potesse bloccare un meccanismo destinato a sfociare nella estinzione del reato.
Per quanto non previsto dal decreto ministeriale, sembra che debba valere, in quanto compatibile, la normativa sul lavoro prevista in relazione all'ente presso il quale il condannato si trovi a prestare la sua attività, anche se proprio la questione della compatibilità della generale normativa in tema di lavoro con il regime dell'attività non retribuita pare dover creare qualche difficoltà
. 
6. La possibilità di modificare le modalità di svolgimento del lavoro

Le modalità di esecuzione del lavoro di pubblica utilità sono stabilite nella sentenza emessa dal giudice della cognizione. A differenza di quanto è previsto, in generale, per le pene sostitutive (art. 64 l. 689/1981) e, in particolare, per il giudice di pace (art. 44 d.lgs. 274/2000) e per la sospensione condizionale della pena (art. 18-bis disp. coord. c.p.), la norma in commento non prevede la possibilità di modifiche. Si potrebbe ritenere, però, ad imitazione di quanto previsto dalle norme citate, che le modalità fissate in sentenza possano essere modificate per motivi di assoluta necessità dal giudice dell'esecuzione, osservando le disposizioni dell'art. 666 c.p.p. 

In dottrina, a commento dell’art. 44 d.lgs. 274 del 2000, se ne è individuato il fondamento nella eventualità che nel corso dell'esecuzione si verifichino nuove situazioni che richiedano un adeguamento delle disposizioni (già impartite dal giudice) alla mutata realtà
. 

La norma risponderebbe all'esigenza di adeguare in itinere le modalità esecutive del lavoro di pubblica utilità ad eventuali mutamenti intervenuti nelle condizioni di vita del condannato, evitando che per cause sopravvenute la pena possa risultare non più rispondente alla propria finalità di recupero e di risocializzazione, tenuto conto, peraltro, che la norma non dovrebbe consentire inasprimenti ex post degli obblighi prescritti nella sentenza. 

L'adeguamento alle mutate esigenze del soggetto dovrà avvenire sempre nei limiti delle modalità la cui determinazione è ab origine rimessa alla discrezionalità del giudice della cognizione (si potrà stabilire ex novo per quante ore al giorno, ovvero presso quale istituzione il soggetto dovrà prestare la sua attività lavorativa). 

Entro questi limiti il giudice potrebbe disporre la modifica suddetta, sempre che ricorrano sopravvenuti motivi di assoluta necessità, aventi carattere di eccezionalità, e ristretti ad ipotesi nelle quali non sia oggettivamente possibile pretendere dal condannato il puntuale rispetto delle regole imposte con la sentenza (si pensi, ad esempio, ad una diversa attività di lavoro o di studio che esiga un mutamento dell'orario prescritto nella sentenza per lo svolgimento del lavoro di pubblica utilità). 

Va rilevato, però, che le norme citate, parlando semplicemente di “motivi di assoluta necessità”, non sembrano destinate ad operare esclusivamente per fatti sopravvenuti. Appare, quindi, riduttivo ed errato concepire la norma come mero strumento di adeguamento del provvedimento del giudice alla mutata realtà, precludendogli il riesame del suo precedente provvedimento in relazione a contenuti che si rivelino ab origine (e non solo per cause sopravvenute) inadeguati (ad esempio, perché troppo generici) od errati. 

Inteso con queste precisazioni, l'art. 44 cit. è disposizione assai utile, che consentirà anche di rimediare ad eventuali (e probabili, dato il carico e la velocità di lavoro dell'udienza) lacune del provvedimento emesso con il dispositivo della sentenza. 

La norma prevede, inoltre, che la richiesta di modifica non sospende l'esecuzione della prestazione lavorativa, anche se, in caso di assoluta urgenza, le modifiche possono essere adottate con provvedimento provvisorio, revocabile nelle fasi successive del procedimento; procedimento che quindi deve essere comunque avviato (lo schema è quindi diverso dal procedimento de plano di cui agli artt. 676 c. 1 e 667 c.4 c.p.p.), e nel corso del quale il giudice dell'esecuzione potrà utilizzare l'ampio potere istruttorio (esercitabile anche d'ufficio) di cui al combinato disposto degli artt. 666 c. 5 c.p.p. e 185 disp. att. c.p.p. 
7. L’esecuzione del lavoro di pubblica utilità.
La competenza esecutiva in tema di lavoro di pubblica utilità non appare di facile ricostruzione.

In generale, l’esecuzione delle sanzioni sostitutive spetta al Magistrato di Sorveglianza (al quale il PM deve inviare l’estratto della sentenza di condanna: art. 661 c.p.p.), il quale vi provvede ai sensi degli artt. 62 ss. l. 689/1981 (che prevedono anche un “dialogo” fra il Magistrato di Sorveglianza e gli organi deputati al controllo della sanzione sostitutiva).

La normativa in commento, però, dopo aver rinviato all’art. 54 d.lgs. 274/2000 per le modalità di svolgimento del lavoro, prevede che sia il giudice, con la sentenza penale di condanna o col decreto penale, ad incaricare l'ufficio locale di esecuzione ovvero l'ufficio di P.S. del luogo di esecuzione della pena (ovvero, in mancanza, l’Arma dei Carabinieri territorialmente competente) di verificare l'effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità
. 

L’art. 54 c. 6 d.lgs. 274/2000, però, rinvia a sua volta ad un decreto ministeriale la determinazione delle modalità di svolgimento del lavoro di pubblica utilità e l'art. 5 d.m. 26 marzo 2001 affida al Pubblico Ministero, coerentemente con il suo ruolo di organo dell'esecuzione penale (v. artt. 655 e 661 c.p.p.), il compito di incaricare gli organi della polizia giudiziaria e di pubblica sicurezza di svolgere le verifiche necessarie circa la regolare prestazione dell’attività lavorativa.
Sul piano meramente letterale, il legislatore della novella, specificando le competenze esecutive del giudice, subito dopo aver rinviato all’art. 54 d.lgs. 274/2000, sembra voler derogare in parte qua la normativa del giudice di pace richiamata. 

Occorre aggiungere che nel nostro caso l’esecuzione del lavoro di pubblica utilità non costituisce una vicenda definitiva, atteggiandosi piuttosto come una sorta di “messa in prova” del condannato, il quale potrebbe adempiere con successo ai propri obblighi, provocando così l’estinzione del reato e i connessi provvedimenti oppure violare le prescrizioni, cagionando la revoca della sanzione sostitutiva e il ripristino di quella sostituita.

Trattandosi, quindi, di una vicenda incidentale, prodromica alle statuizioni definitive (estinzione del reato o applicazione definitiva della pena sostituita), sembra più corretto affidarne la gestione al giudice, il quale con la propria pronuncia non si spoglia definitivamente del fascicolo, dovendo comunque conoscerne in sede di udienza camerale. 

Innestare in tale fase, necessariamente di passaggio, l’ordinario intervento del Pubblico Ministro, in qualità di motore dell’esecuzione penale, potrebbe generare l’inconveniente di allungare i tempi e complicare l’attuazione del lavoro di pubblica utilità, che dovrebbe avvenire il modo più rapido possibile. Adottando la soluzione proposta, solo in caso di ripristino della pena sostituita, l’esecuzione dovrà essere curata dal P.M.

Una volta stabilito il dominus dell’esecuzione della sanzione sostitutiva, nulla osta all’applicabilità dell'art. 59 d.lgs. 274/2000 (in tema di controllo sull’osservanza del lavoro di pubblica utilità), il quale prevede che l'ufficio di pubblica sicurezza del luogo di esecuzione della prestazione lavorativa o, in mancanza dell'ufficio di pubblica sicurezza, il comando dell'Arma dei carabinieri territorialmente competente debba effettuare il controllo sull'osservanza degli obblighi connessi al lavoro di pubblica utilità, con le modalità stabilite dall'art. 65 c. 1 e 2 l. 689/1981, in quanto applicabile. 

Ne consegue che l'organo incaricato della vigilanza dovrà verificare periodicamente che il condannato adempia alle prescrizioni impostegli, tenendo un registro nominativo ed un fascicolo per ogni condannato sottoposto a controllo. 
Nel fascicolo individuale dovranno essere custoditi l'estratto della sentenza di condanna, copia della corrispondenza con l'autorità giudiziaria e con le altre autorità, una cartella biografica in cui dovranno essere riassunte le condanne riportate e ogni altro documento relativo all'esecuzione della prestazione lavorativa. 
Si ravvisa l’opportunità, già al momento della pronuncia della sentenza, di invitare l’organo deputato al controllo a segnalare al giudice procedente l’eventuale svolgimento positivo del lavoro in vista di una rapida fissazione dell’udienza sopra indicata (basterà anche una certificazione del responsabile dell’ente che attesti lo svolgimento dei lavori per le ore previste). 
Appare opportuno anche onerare (in sentenza o nel decreto) l’interessato di comunicare all’organo indicato per il controllo i giorni e l’orario di esatto svolgimento dei lavori, in modo da consentire un effettivo monitoraggio
.
Lo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, quindi, è sottoposto ad un monitoraggio da parte dell’ Ufficio Locale di Esecuzione Penale, il quale – attraverso contatti con i responsabili delle strutture convenzionate, che dovranno relazionare in merito all’assolvimento degli obblighi inerenti il lavoro svolto dal condannato – riferirà in merito al giudice.

Come già più volte detto, in caso di svolgimento positivo, il giudice, all'esito di un procedimento di esecuzione, con fissazione di apposita udienza e con decisione ricorribile unicamente in Cassazione, dichiara il reato estinto, revoca la confisca del veicolo eventualmente disposta e riduce della metà la sospensione della patente di guida
.
8. La violazione degli obblighi connessi al lavoro di pubblica utilità.

In caso di violazione degli obblighi connessi allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, il giudice che procede o il giudice dell’esecuzione, a richiesta del Pubblico Ministero o d’ufficio, con le forme del procedimento di esecuzione di cui all'art. 666 c.p.p., “tenuto conto dei motivi, della entità e delle circostanze della violazione”, dispone la revoca della pena sostitutiva con ripristino di quella sostituita e della sanzione amministrativa della sospensione della patente e della confisca. 
Piuttosto oscuro è il riferimento al “ripristino” della sospensione della patente e della confisca, dal momento che tali misure vengono disposte con la pronuncia che applica il lavoro di pubblica utilità e mutano solo con la pronunzia che accerta l'estinzione del reato a seguito del positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, essendo pertanto escluso che la violazione degli obblighi possa far sorgere la necessità di ripristinare misure ancora in essere al momento dell’accertamento delle violazioni. Per dare un senso alla disposizione, allora, si potrebbe ritenere che le suddette misure (sospensione patente e confisca), pur venendo disposte con la sentenza di condanna al lavoro sostitutivo, rimangono condizionalmente sospese all’esito negativo delle stesso, cosicchè l’accertamento delle violazioni e la revoca della pena sostitutiva, implicando l’avveramento della condizione sospensiva, comportano l’operatività della sospensione della patente e della confisca del veicolo
.
La soluzione prospettata presenta anche il vantaggio pratico di evitare un duplice passaggio di proprietà in caso di confisca (prima disposta e poi) revocata del veicolo, che medio tempore dovrebbe essere custodito – con sopportazione dei costi derivanti dalla manutenzione e dagli eventuali danneggiamenti subiti dal mezzo – da parte delle Prefetture, le quali potrebbero spogliarsi di tali oneri solo vendendo il bene (di cui sono, sia pure temporalmente e condizionatamente, proprietarie), mantenendo a disposizione del condannato il denaro incassato
.

Il Giudice nel valutare l’inadempimento (o inesatto adempimento, che dovrebbe equivalere all'inadempimento) dovrà assumere come parametro di giudizio le prescrizioni contenute nella convenzione stipulata con l’ente o l’associazione e gli ordini impartiti dal datore di lavoro, trattandosi di elementi che concorrono a determinare il contenuto del lavoro di pubblica utilità.

Nella sua valutazione il giudice gode di un potere forse eccessivamente ampio. In definitiva, non incontra limiti esterni (la legge non li prevede) nel sindacare sia la legittimità della prescrizione o degli ordini imposti al condannato, sia la concreta capacità del condannato di darvi esecuzione, sia infine la rilevanza del preteso inadempimento. 

Si prospetta, quindi, un contenzioso abbondante e di non facile soluzione, destinato al procedimento di esecuzione ed avente ad oggetto l'esistenza e la rilevanza dell'inadempimento o dell'inesatto adempimento del condannato. 

La formula linguistica utilizzata dal legislatore sembra imporre una distinzione tra tipologie di violazioni, dovendosi pertanto ritenere che daranno luogo alle conseguenze indicate solo quelle ritenute più gravi all'esito di un giudizio discrezionale compiuto dal giudice. Non sembra facile, però, trovare un preciso  parametro di giudizio, dato che si tratta di libertà personale. Il legislatore si limita a fornire alcuni parametri di giudizio piuttosto ampi, quali i motivi, l’entità e le circostanze. Una prima indicazione di massima potrebbe essere quella di dare rilevanza a quelle violazioni sintomatiche di una incapacità di autodisciplina del condannato, che come tali induco da una prognosi negativa di rispetto delle prescrizioni (condizione in origine ostativa alla stessa sostituzione della pena; arg. ex art. 58 l. 689/1981) e a quelle violazioni che denotano l’inefficacia specialpreventiva della misura sostitutiva. Si potrà trattare di un’unica violazione molto grave oppure di piccole violazioni la cui reiterazioni nel tempo porta a formulare un giudizio negativo. Ovviamente, è ben possibile che le motivazioni (ad es. congiunto ammalato da accudire) o le circostanze (ad es. violazione seguita da richiesta “riparatoria” mediante recupero delle ore non lavorate) della violazione neutralizzino il giudizio derivante dalla violazione in sé.
Si potrebbe sostenere che il ripristino delle pene sostituite debba avvenire per intero, senza alcuna detrazione in considerazione del periodo di lavoro di pubblica utilità già prestato, dato che il legislatore, facendo riferimento al "ripristino" della pena sostituita, lascia propendere per l'efficacia retroattiva del provvedimento del giudice. 
La soluzione, però, non convince, in quanto contraria ad una regola generale in tema di sanzioni sostitutive (cfr. art. 66, l. 689/1981). Data la natura di pena del lavoro di pubblica utilità, appare quindi preferibile, in caso di revoca anche per comportamento incompatibile, che il periodo di tempo trascorso positivamente a svolgere il lavoro sia considerato come pena regolarmente eseguita e, quindi, venga computato nella pena complessiva da scontare (utilizzando il criterio di computo stabilito dall'art. 54 c. 5 d.lgs. 274 del 2000, in forza del quale "un giorno di lavoro di pubblica utilità consiste nella prestazione, anche non continuativa, di due ore di lavoro").  

Va ancora precisato, con riguardo ai provvedimenti che il giudice può adottare a fronte dell'accertata violazione degli obblighi connessi allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, che la revoca della misura sostitutiva è solo una delle opzioni possibili (quella massima, conseguente alle violazioni più gravi, dimostrative dell'inefficacia della misura sostitutiva): il giudice, infatti, a tal fine deve tenere conto "dei motivi, della entità e delle circostanze della violazione" e, all'esito, può anche non procedere alla revoca, limitandosi, piuttosto, ad adottare nuove e diverse prescrizioni più idonee a corrispondere alle esigenze del caso concreto (anche nella prospettiva della prevenzione del rischio di ulteriori inosservanze). In tale occasione, riteniamo che il giudice possa anche "rideterminare" la pena residua ancora da scontare, scorporando dal periodo di tempo relativo al "presofferto" quello in realtà sostanzialmente non scontato in ragione dell'accertato comportamento violativo
.

Nulla si dice sull’impugnabilità del provvedimento con il quale il giudice revoca la pena sostitutiva, che è espressamente dichiarato ricorribile per Cassazione (senza efficacia sospensiva dell'esecuzione) in tema di stupefacenti (art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990), soluzione che appare ragionevole estendere anche al nostro caso, anche in ragione di quanto disposto dagli artt. 568 c. 2 c.p.p. e 111 Cost., trattandosi pur sempre di una decisione che indice sulla libertà personale.

Va rilevato, infine, che, a differenza dell’udienza finalizzata ad accertare il positivo svolgimento del lavoro, nel caso di violazione degli obblighi è previsto espressamente un rinvio alle formalità dell’art. 666 c.p.p. e l’iniziativa è attribuita anche al Pubblico Ministero.
9. L’immediata esecutività o meno della nuova sanzione sostitutiva.

Si discute se la sostituzione della pena detentiva e pecuniaria inflitta con il lavoro di pubblica utilità, disposta con decreto penale di condanna o con sentenza, debba considerarsi o meno immediatamente esecutiva. 
Vari gli argomenti a sostegno delle due tesi. 

Nel senso dell’immediata esecutività deporrebbe, innanzitutto, la formulazione letterale del comma 9-bis, laddove prevedere che “la decisione è ricorribile in cassazione”, precisando però che “il ricorso non sospende l’esecuzione a meno che il giudice che ha emesso la decisione non disponga diversamente”.

Viene in rilievo, poi, la previsione secondo cui il giudice, nell'applicare la sostituzione, debba altresì incaricare l'Ufficio locale di esecuzione penale esterna di verificare l'effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità e che l'Ufficio, periodicamente, riferisca al giudice.

Depone, ancora, nel senso dell’esecutività immediata l’attribuzione del potere di revocare la pena sostitutiva, in caso di violazione degli obblighi, non soltanto al giudice dell’esecuzione, ma anche, in alternativa a questo, “al giudice che procede”. È evidente, infatti, che il giudice che procede in tanto può essere investito di questioni attinenti alla violazione degli obblighi connessi allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità in quanto lo svolgimento abbia luogo prima del passaggio in giudicato della sentenza
. Disapplicare in questa parte la norma ritenendo che il riferimento al giudice che procede sia solo frutto di una svista apparirebbe un’operazione ermeneutica non corretta poiché non rispettosa del criterio interpretativo letterale. 

È chiaro che ragionando in termini di immediata esecutività aumenta l'interesse a fruire della sostituzione della pena, dato che la decisione, con i connessi effetti estintivi, sarebbe immediatamente efficace e non subordinata al passaggio in giudicato della sentenza, come nel caso del giudice di pace. 

La tesi opposta parte dal presupposto che quella prospettata è una interpretazione in attrito con la natura di sanzione penale del lavoro di pubblica utilità e quindi con la sua eseguibilità solo dopo il passaggio in giudicato, secondo un principio generale (v. art. 650 c.p.p.; ma vedi anche art. 27 Cost.) la cui deroga avrebbe dovuto essere manifestata in maniera espressa dal legislatore. Prima di tale momento non vi sarebbe spazio per l’esecuzione della pena, ma solo, laddove l’ordinamento lo preveda, per l’applicazione di misure cautelari di tipo personale (non consentite per le fattispecie contravvenzionali). Del resto, ciò corrisponde alla disciplina prevista in generale dal d.lgs. 274/2000
, e in particolare con l’art. 44, secondo cui “le modalità di esecuzione […] del lavoro di pubblica utilità, stabilite nella sentenza emessa dal giudice possono essere modificate per motivi di assoluta necessità dal giudice osservando le disposizioni dell'articolo 666 del codice di procedura penale”.
Anche gli argomenti letterali sopra evidenziati non risulterebbero insuperabili. In particolare, l’inciso “la decisione è ricorribile in cassazione” (con la precisazione che “il ricorso non sospende l’esecuzione a meno che il giudice che ha emesso la decisione non disponga diversamente”) sembra più correttamente riferibile alla decisione con la quale il giudice, a seguito della verifica del positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, dichiara estinto il reato, revoca la confisca e dimezza il termine di sospensione della patente. Così interpretato, l’inciso risulta essere espressione di una regola vigente per tutti gli incidenti di esecuzione (v. art. 666 c. 6 e 7 c.p.p.). D’altro canto, riferire il nuovo mezzo di impugnazione al decreto penale o alla sentenza che applica la sanzione sostitutiva comporterebbe l’irragionevole conseguenza di ritenere non più appellabili le sentenze di condanna emesse all’esito di un giudizio a cognizione piena che abbiano sostituito la pena con il lavoro di pubblica utilità e non più opponibili i decreti penali di condanna che abbiano operato analoga sostituzione. Inoltre, il riferimento al ricorso in Cassazione risulterebbe addirittura pleonastico per le sentenza di applicazione pena su richiesta delle parti
.

La tesi dell’immediata esecutività crea, poi, l’inconveniente di un sistema binario esecuzione/impugnazione. Infatti, mentre il condannato dovrà eseguire la sanzione sostitutiva, egli avrà comunque a disposizione i mezzi offerti dall’ordinamento per ottenere una modifica della pronuncia subita e potrebbe darsi il caso di annullamento della condanna intervenuto a pena (sostitutiva) espiata, con i connessi problemi di reintegrazione dei valori (tempo, denaro, libertà, energie, ecc.) perduti.

L’inconveniente da ultimo segnalato, però, potrebbe essere neutralizzato facendo ricorso al meccanismo dell’art. 129 c.p. Infatti, qualora dovesse intervenire l’estinzione del reato a seguito del positivo svolgimento del lavoro, l’eventuale impugnazione proposta dovrebbe essere immediatamente definita con la declaratoria della causa estintiva. 

Nel solco dell’immediata esecutività, una soluzione convincente potrebbe essere quella di concepire il lavoro di pubblica utilità come una sorta di “probation”, sulla falsariga di quanto già previsto per il processo minorile (v. artt. 28 e 29 d.p.r. 448/1988), applicata con un sistema “bifasico” simile a quello previsto per il processo penale di competenza del giudice di pace (v. art. 33 d.lgs. 274/2000).

Depongono in tal senso il mancato riferimento alle formalità dell’art. 666 c.p.p. e all’iniziativa del Pubblico Ministero, previsti per l’udienza camerale finalizzata all’accertamento della violazione degli obblighi. Infatti, la previsione di una competenza ufficiosa del giudice (“in caso di svolgimento positivo del lavoro di pubblica utilità, il giudice fissa una nuova udienza […]”) sembra deporre nel senso di un sistema “a formazione progressiva”: nella prima fase viene accertata la responsabilità dell’imputato e applicata la pena poi sostituita con il lavoro di pubblica utilità; nella seconda fase, che si apre con la fissazione dell’udienza a seguito della relazione sul positivo svolgimento del lavoro, il reato viene dichiarato estinto, con i connessi provvedimenti in tema di sanzioni accessorie. In tal caso, il termine di impugnazione dovrebbe decorrere dal momento in cui viene ripristinata la pena sostituita a seguito dell’esito negativo della “probation”.

10. I rapporti con la sospensione condizionale della pena.

Occorre premettere che la sostituzione della pena detentiva con il lavoro di pubblica utilità sembra configurarsi quale beneficio alternativo alla sospensione condizionale della pena, in quanto presuppone l'effettivo svolgimento dell’attività lavorativa per poter esplicare gli ulteriori effetti favorevoli (estinzione del reato, revoca della confisca e dimezzamento del termine di sospensione della patente).

Ne consegue che il giudice dovrà operare il giudizio prognostico sulla non reiterazione di reati da parte dell’imputato, prodromico alla concessione del beneficio della sospensione condizionale della pena, solo dopo avere escluso di poter sostituire l’arresto e l’ammenda comminati con il lavoro di pubblica utilità. D’altro canto, i due giudizi si fondano su presupposti parzialmente diversi ed è ben possibile che conducano ad esiti diversi.

Poiché la sospensione della pena è ostativa alla sostituzione della stessa, l'imputato può avere uno specifico interesse a non vedersi riconosciuto il beneficio della sospensione condizionale della pena, siccome ostativo a quello previsto dalle norme in commento. Cosicché, sembra corretto ritenere che l'imputato, che abbia fatto richiesta di sostituzione della pena edittale con quella del lavoro di pubblica utilità e se la sia vista rigettare per avere il giudice riconosciuto i presupposti per la concessione della sospensione condizionale, possa impugnare, con il diniego della sostituzione, anche il riconoscimento della sospensione condizionale. Infatti, in tale evenienza, sussiste senz'altro l'interesse dell'imputato ad impugnare l'intervenuta concessione di quest'ultimo beneficio, giacché questa confligge con il suo interesse giuridicamente apprezzabile a vedersi riconosciuto il diverso beneficio del lavoro di pubblica utilità.

Occorre, poi, chiedersi quale sia la disciplina applicabile nell'ipotesi in cui la concessa sospensione condizionale della pena (ostativa al beneficio de quo) sia stata successivamente revocata ex art. 168 c.p. In particolare, vi è da chiedersi se l'interessato, condannato con pena originariamente sospesa, possa chiedere in sede esecutiva, dopo la revoca della sospensione condizionale, la sostituzione delle pene detentiva e pecuniaria con quella del lavoro sostitutivo. Non sembrano esservi motivi per escludere che il giudice dell’esecuzione possa decidere in ordine alla sostituzione della pena divenuta esecutiva, all’occorrenza facendo applicazione dei poteri istruttori riconosciutigli dal comma 5 dell’art. 666 c.p.p. (ad esempio, richiedendo alle autorità competenti tutti i documenti e le informazioni rilevanti per la decisione, in primo luogo il fascicolo processuale, e assumendo, nel rispetto del contraddittorio, le prove a tal fine utili). 

Va, però, rilevato che la prospetta soluzione presenta un inconveniente, in quanto la revoca della sospensione condizionale della pena può intervenire molto tempo dopo il fatto-reato giudicato, quando le finalità, che nell'immediato avrebbero potuto giustificare la sostituzione della pena con il lavoro di pubblica utilità, sono ormai venute meno.
Nulla vieta comunque che sia lo stesso giudice della cognizione a prevedere già in sentenza la sospensione condizionale della pena detentiva e pecuniaria per il caso da mancato positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità. 

11. La successione di leggi nel tempo

Venendo alla successione di leggi penali nel tempo, è evidente che la nuova possibilità di sostituzione della pena col lavoro di pubblica utilità potrà senz'altro risultare decisiva, nel caso il giudice ritenesse di dovervi in concreto far ricorso, per far ritenere la nuova disciplina più favorevole riguardo al reato di guida in stato di ebbrezza di cui all'art. 186 c. 2 lett. b) c.d.s., perché i limiti edittali delle pene di questo reato non sono stati modificati dalla novella.

Decisamente più problematica è l'impostazione del problema con riferimento ai reati di guida in stato di ubriachezza di cui alla lettera c) del comma 2 dell’art. 186 c.d.s e sotto l'effetto di sostanze stupefacenti, di cui all’art. 187 c.d.s., perché questi reati hanno subito, come si è visto, un aumento del limite edittale minimo dell'arresto. Pertanto, le due discipline in successione presentano entrambe effetti più o meno favorevoli, con due ulteriori complicazioni che rendono decisamente complesso il raffronto. La prima è che si tratta di effetti non omogenei e pertanto difficilmente paragonabili: ad un aumento della pena detentiva corrisponde la possibilità di una sostituzione con una pena dal contenuto afflittivo minore. La seconda è che i maggiori effetti favorevoli della nuova disciplina, legati all'estinzione del reato e alla revoca o riduzione delle sanzioni accessorie, non sono sicuri ma rimessi ad un evento futuro ed incerto, ossia il positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità che potrebbe anche non verificarsi.

La corretta impostazione del problema passa dalla doverosa presa d'atto che il raffronto deve essere eseguito non in via astratta ma in concreto, in stretta aderenza col caso da decidere
 e, pertanto, ponendo a confronto non tanto le discipline in successione del tempo quanto i risultati che deriverebbero dall'effettiva applicazione di ciascuna di esse alla fattispecie sottoposta all'esame del giudice
. Così, è evidente che l'aumento del limite minimo di pena detentiva ben potrebbe risultare del tutto irrilevante se il giudice ritenesse di dover determinare, anche in applicazione della vecchia disciplina, la pena dell'arresto in misura pari o superiore ai 6 mesi. Correlativamente, la sostituzione col lavoro di pubblica utilità può essere presa in considerazione solo se il giudice ritenga di doverla concedere in applicazione della nuova disciplina, perché in caso contrario dovrebbe ritenersi ancora circostanza del tutto irrilevante
.

Ma come dovrà regolarsi il giudice nel caso in cui ritenga di determinare la pena in prossimità del limite edittale minimo e, nel contempo, di dover concedere la sostituzione prevista dalla nuova disciplina?

La circostanza che la precedente disciplina garantisce una pena detentiva certamente meno gravosa porta alla conclusione secondo la quale, in via di principio, sarà proprio questa la disciplina più favorevole in successione nel tempo e che quindi dovrà essere applicata, a norma dell'art. 2 c. 4 c.p., a maggior ragione se il giudice dovesse ritenere applicabili ulteriori benefici, come la sostituzione in pena pecuniaria ovvero la sospensione condizionale della pena.

Non pare tuttavia che la soluzione indicata possa ritenersi obbligata, quasi fosse conseguente ad un criterio formale da applicare in via automatica, non potendosi escludere concreti casi in cui, invece, sia la nuova disciplina a dover essere ritenuta più favorevole, nonostante la maggior pena detentiva imposta. In particolare, questa eventualità sembra potersi ravvisare nel caso in cui sia la stessa difesa a formalizzare una richiesta espressa di sostituzione delle pene classiche col lavoro di pubblica utilità, al fine di conseguire gli effetti favorevoli conseguenti al suo positivo svolgimento. Invero, la circostanza, da un lato, che la pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilità sia, per espressa disposizione di legge, condizionata alla volontà dell'imputato (sia pure in via negativa) e, dall'altro, che la volontà del condannato sia configurata dalla legge come criterio privilegiato per stabilire quale sia la pena meno grave da eseguire tra le diverse pene irrogate per il medesimo fatto da più condanne (cfr. art. 669 c.p.p.), porta a ritenere che un'espressa richiesta difensiva di voler usufruire della sostituzione col lavoro di pubblica utilità sia in grado di determinare l'applicazione della nuova normativa, quale disciplina più favorevole in successione nel tempo. È, infatti, solo l'espressa volontà del diretto interessato che consente di ritenere che gli effetti favorevoli legati alla sostituzione, sia quelli relativi al minor contenuto afflittivo della pena, sia quelli ulteriori legati al positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, siano comparativamente superiori rispetto all'effetto sfavorevole dell'applicazione di una pena detentiva più severa
.

Né per confutare questa conclusione può ritenersi dirimente il rilievo che gli effetti favorevoli legati all'estinzione del reato non sono sicuri, perché presuppongono il positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, mentre gravi violazioni dei relativi obblighi potrebbero determinare la revoca della sostituzione, con esecuzione delle pene originariamente previste. Infatti tutto ciò è vero, ma, da un lato, si tratta di evenienze future che non possono essere date per scontate al momento dell'irrogazione della pena, che è l'unico momento rilevante ai fini del giudizio su quale sia la disciplina più favorevole e, dall'altro, a ben guardare, l'effetto indicato costituisce una reazione ad un ulteriore comportamento dell'interessato sfavorevolmente considerato dall'ordinamento
.

Ciò che però resta sicuramente vietato è combinare gli aspetti favorevoli delle due discipline, applicando, ad esempio, il minimo edittale di tre mesi di arresto, previsto dalla normativa precedente, con la sostituzione col lavoro di pubblica utilità, previsto dalla nuova
. Infatti, una volta individuata la legge ritenuta in concreto più favorevole, questa dovrà trovare applicazione nel suo complesso, non potendo il giudice procedere ad una combinazione delle disposizioni più favorevoli della vecchia e della nuova legge, perché così finirebbe per creare una terza legge, che non è né l’abrogata né la nuova, in dispregio dell’art. 2 c. 4 c.p. e dell’art. 25 c. 2 Cost. 

� Secondo Alcuni, l’inasprimento sanzionatorio potrebbe portare ad un aumento delle pene pecuniarie disposte con decreto penale di condanna, che costituisce il procedimento di definizione per elezione in questa materia, con la conseguenza che il giudice potrebbe essere indotto ad un più generoso ricorso alla sospensione condizionale della pena, per contenere il numero di opposizioni, rischiando così di vanificare la ratio dell'aggravamento della pena. Cfr. Dies, La riforma del reato di guida in stato di ebbrezza e successione di leggi (penali e non) nel tempo, in Resp. civ. e prev., n. 2/2011, pp. 311 ss.


� La formula utilizzata non lascia dubbi sul fatto che la sostituzione è preclusa anche qualora siano concesse attenuanti equivalenti o prevalenti, essendo a tal fine sufficiente l'integrazione dell'aggravante e non anche la sua applicazione con concreto incremento della pena. Così Dies, La riforma, cit., p. 312.


� La soluzione lascia un po’ perplessi, dato che si tratta di una sanzione sostitutiva, per sua natura non sottoposta a tali limiti (ma la soluzione non è nuova: v. art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990), e che l’esigenza di una seconda sostituzione si potrebbe verificare a notevole distanza di tempo da quella precedente. Forse sarebbe stato più opportuno precludere l’accesso alla misura sostitutiva solo a chi avesse in precedenza violato gli obblighi connessi con revoca del lavoro oppure limitarla ad un determinato numero di sostituzioni.


In ogni caso, poiché un soggetto potrebbe essere colto più volte alla guida in stato di ebbrezza (o sotto l’effetto di sostanze stupefacenti) nell’arco di un breve lasso temporale e nell’ambito di diversi distretti, la preclusione introdotta dal legislatore richiede l’attuazione di meccanismi di raccordo fra Tribunali per conoscere l’eventuale applicazione della misura sostitutiva ed evitare che la stessa venga concessa più volte. Una soluzione potrebbe essere anche quella di chiedere informazioni agli uffici di esecuzione penale esterna dei luoghi in cui il soggetto ha risieduto in passato (dato che il lavoro deve essere svolto in tali ambiti territoriali).


� La sostituzione della pena con il lavoro di pubblica utilità non sembra potersi applicare ai neopatentati, per i quali l’art. 186-bis c.d.s. non richiama espressamente il nuovo comma 9-bis dell’art. 186 c.d.s. La ratio della esclusione rimane oscura, dato che le finalità prevalentemente rieducative perseguite con la sostituzione della pena sembrano destinate ad avere maggiore successo proprio con questa categoria di utenti della strada, data la loro giovane età e la loro minore esperienza nel settore della circolazione stradale. Anche a ritenere che verso i neopatentati occorra un trattamento più severo, non si tiene conto che la sostituzione può operare una sola volta, con la conseguenza che il neopatentato si brucerebbe subito le possibilità offerte dal nuovo istituto.


� L’ art. 54 d.lgs. 274/2000 dispone, infatti, che “Il giudice di pace può applicare la pena del lavoro di pubblica utilità solo su richiesta dell'imputato”. L’art. 33 c. 2 d.lgs. cit. specifica poi il contenuto della sentenza che commina tale pena: “Il giudice, se ritiene di poter applicare in luogo della permanenza domiciliare la pena del lavoro di pubblica utilità, indica nella sentenza il tipo e la durata del lavoro di pubblica utilità che può essere richiesto dall'imputato o dal difensore munito di procura speciale”. Va, infine, ricordato che ai sensi dell'art. 58 d.lgs. cit., il lavoro di pubblica utilità deve considerarsi, "per ogni effetto giuridico", come pena detentiva della specie corrispondente a quella originaria: e tra gli effetti giuridici evocati dalla norma deve annoverarsi anche quello relativo al computo della prescrizione.


� Così Potetti, L’attività non retribuita a favore della collettività nell’ambito dell’art. 165 c.p. (mod. con l. n. 145 del 2004), in Cass. pen., 2006, pp. 995 ss. Secondo l’Autore citato, la non incidenza sulla libertà personale si evincerebbe anche da due pronunce della Corte costituzionale. Nella prima, i Giudici delle leggi si occuparono, fra l'altro, della simile misura del lavoro sostitutivo della pena pecuniaria (cfr. Corte cost., sent., 16 novembre 1979, n. 131, in Riv. pen., 1980, p. 109, con la quale la Corte dichiarò l'incostituzionalità dell'art. 136 c.p., che prevedeva la conversione in pena detentiva della pena pecuniaria insoluta). In quell'occasione, i giudici di palazzo della Consulta, nel suggerire al legislatore l'adozione di misure di conversione diverse dalla pena detentiva e non limitative della libertà personale del condannato si riferirono proprio al lavoro libero presso enti pubblici. Nella seconda (cfr. Corte cost., sent., 9 febbraio 2001, n. 30, in Cass. pen., 2001, p. 1731), la Corte, ritenendo non comparabili la libertà controllata e il lavoro sostitutivo, ribadì la disomogeneità tra il lavoro sostitutivo e le misure incidenti sulla libertà personale, anche se escluse da tale giudizio il lavoro di pubblica utilità quale pena principale. 


Va da sé che la questione della natura dell'attività non retribuita in relazione ai suoi effetti sulla libertà personale non ha solo contenuto teorico, perché dalla soluzione che si adotta discende l'applicabilità o meno degli artt. 13 e 111 c. 7 Cost. 


� Cfr. GUP Tribunale Ferrara, 10 febbraio 2011, il quale ritiene che la disponibilità del condannato non possa essere generica perché secondo dall’art. 54 d.lgs. 274/2000 il giudice deve tener conto delle esigenze di lavoro di studio, di famiglia e di salute del condannato.


� Cfr. Amato, La istituzione della pena con il lavoro di pubblica utilità all’approvazione della Cassazione, in Cass. pen., 2009, p. 325. 


� Altro criterio cui ispirarsi nella decisione potrebbe essere quello dettato in generale dall’art. 58 l. 689/1981 (sul potere discrezionale del giudice nella sostituzione della pena detentiva), il quale, oltre a richiamare l’art. 133 c.p. e l’esigenza di reinserimento sociale del condannato, richiede una prognosi di adempimento delle prescrizioni.


� Così Guglielmi, Le recenti modifiche apportate all’art. 73 T.U. sugli stupefacenti, in Giur. Merito, 2006, p. 2101 .


� La circostanza impone una precisazione, essendo chiaro che il decreto penale di condanna potrà essere utilizzato solo se il giudice abbia già concesso la sostituzione della pena detentiva con la pena pecuniaria dell'ammenda, a norma dell'art. 53 l. 24 novembre 1981, n. 689. In tal caso, il lavoro di pubblica utilità si configura come una sorta di pena sostitutiva di secondo grado e poiché l'art. 57 c. 2 l. cit. dispone che “la pena pecuniaria si considera sempre come tale, anche se sostitutiva della pena detentiva”, si deve concludere che l'eventuale revoca della sostituzione in lavoro di pubblica utilità comporterà la messa in esecuzione della pena pecuniaria riportata nel decreto penale. Così Dies, I primi interventi della giurisprudenza sulla guida in stato di ebbrezza e problemi di diritto transitorio, in www.penalecontemporaneo.it.


� Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 997.





� Sempre in tema di stupefacenti, la Suprema Corte ha ritenuto che la richiesta di sostituzione della pena con il lavoro di pubblica utilità debba essere formulata in via preventiva, ossia prima della decisione del giudice, e può essere formulata anche in via subordinata, ossia per l'ipotesi in cui il giudice ritenga di non accogliere la richiesta in via principale (di assoluzione, di concessione del beneficio della sospensione condizionale della pena, di proscioglimento ex art. 129 c.p.p., ecc.), escludendo quindi l'applicabilità della disciplina della sentenza “a formazione progressiva”, tipica del procedimento penale davanti al giudice di pace. Cfr. Cass. pen., sez. VI, 27 giugno 2008, n. 34620, in Guida al diritto, n. 47/2008, p. 85 e in Cass. pen., 2009, p. 324. 


� Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 998.





� Si veda Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 997.


� Campanella, Commento all'art. 44 del d.lgs. n. 274 del 2000, in Leg. pen., 2001, p. 242.


� Così Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 998.


� Nel caso di guida sotto l’effetto di sostanze stupefacenti, coerentemente con la natura del fatto-reato, è prevista la possibilità di sostituire la pena anche con la partecipazione ad un programma terapeutico e socio-riabilitativo del soggetto tossicodipendente come definito ai sensi degli artt. 121 e 122 d.p.r. 309/1990.


� Lo svolgimento di lavori di pubblica utilità al di fuori delle previsioni di una convenzione, oltre a problemi di coerenza fra contenuto afflittivo del titolo e reato accertato, crea problemi anche di ordine pratico, come la copertura assicurativa per gli infortuni sul lavoro del condannato e per la responsabilità civile, che, come si vedrà oltre, è prevista dall’art. 2 c. 3 d.m. 26 marzo 2001. 


Sarebbe opportuno, quindi, che la richiesta di svolgere lavoro di pubblica utilità presso enti non convenzionati fosse accompagnata dalla stipulazione di un’assicurazione privata  per gli infortuni sul lavoro del condannato.


� La natura di pena dell'attività non retribuita potrebbe creare dubbi sulla legittimità (ex art. 25 c. 2 Cost.) di un rinvio ad una normativa di dettaglio posta da un atto amministrativo (il decreto ministeriale), che, come vedremo meglio nel testo, a sua volta delega ad una fonte convenzionale la necessaria specificazione della prestazione lavorativa.  





� È appena il caso di rilevare che le difficoltà in questo caso sono rappresentate dal fatto che il giudice deve preventivamente cercare la struttura in cui l'imputato dovrà svolgere il lavoro di pubblica utilità, acquisire la disponibilità delle stesse, concordare con i responsabili le modalità e i tempi di prestazione del lavoro. E tutti questi adempimenti appaiono incompatibili con i tempi ristrettissimi in cui la decisione di merito è di norma adottata, soprattutto in caso di giudizio definito con il rito del patteggiamento. 


È ben possibile che al momento della sostituzione della pena gli enti convenzionati abbiano già in carico dei condannati, con conseguente slittamento dell’inizio del lavoro sostitutivo. Ne deriva l’opportunità di non fissare nel dispositivo un termine di inizio dell’attività, rimettendolo all’ente incaricato. Constano, invece, alcuni precedenti che hanno fissato un termine per l’inizio dell’attività lavorativa decorrente dal passaggio in giudicato o dalla notifica del provvedimento. Si vedano, rispettivamente, Trib. Torino, sez. III, 20 gennaio 2011 e Trib. Forlì, 22 dicembre 2010.


� In caso di impossibilità parziale, il giudice, investito della questione con incidente di esecuzione, potrà sostituire l’attività divenuta ineseguibile con altra che il condannato sia in grado di espletare.


� Così Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 998.


� Cfr. Cass. pen., sez. II, 6 marzo 1998, Fontana, rv. 211917; Cass. pen., sez. VI, 11 dicembre 1993, Socito, rv. 197361; Cass. pen., sez. IV, 22 febbraio 1988, Coletti, rv. 178558; Cass. pen., sez. VI, 4 giugno 1987, Cefaliello, rv. 176252. È evidente che la valutazione del giudice sulla impossibilità dell'adempimento si presta a notevoli margini di incertezza, specie se dal concetto della forza maggiore si scende a criteri più permissivi.


� A questo proposito l'art. 7 del decreto prevede l'istituzione (entro un mese dalla emanazione del decreto stesso), presso ogni Cancelleria di Tribunale, di un elenco di tutti gli enti convenzionati che abbiano, nel territorio del circondario, una o più sedi ove il condannato possa svolgere il lavoro di pubblica utilità oggetto della convenzione. L'elenco deve essere aggiornato per ogni nuova convenzione ovvero per ogni cessazione di quelle già stipulate. La Cancelleria del Tribunale deve trasmettere immediatamente, a tutti gli uffici giudiziari del circondario, incluse le sezioni distaccate, copia dell'elenco, nonché dei relativi aggiornamenti. 





� Si vedano i rilievi, nell’ambito della discipline del giudice di pace, di Di Martino, sub Commento all'art. 54 del d.lgs. n. 274 del 2000, in Leg. pen., 2001, p. 261.


� Campanella, Commento, cit., p. 241.


� È interessante notare come il legislatore, a differenza di quanto previsto in tema di stupefacenti (dove è espressamente previsto che “l’ufficio [locale di esecuzione penale esterna: n.d.r.] riferisce periodicamente al giudice”), nulla dica sull’autorità a cui debba essere riferito l’esito delle verifiche; né è di aiuto, come visto supra, il d.m. 26 marzo 2001, il prescrive di relazionare sullo svolgimento del lavoro, ma non indica l’autorità destinataria della relazione.


� Oppure, in alternativa, può essere opportuno che il giudice comunichi agli organi di controllo la sentenza o il decreto, come stanno facendo alcuni Tribunali.


� Tra le sanzioni che vanno revocate o ridotte non è fatta menzione della revoca della patente che, pertanto, deve ritenersi rimanga ferma, nonostante l'intervenuta estinzione del reato. Così Potetti, L’attività non retribuita, cit., p. 999.


� La soluzione suggerita nel testo implica, dal punto di vista operativo, che il termine di quindici giorni previsto dall’art. 224-ter c. 2 c.d.s. per la comunicazione, da parte del cancelliere, della copia autentica della sentenza o del decreto al prefetto affinchè disponga la confisca amministrativa del veicolo, decorra dalla decisione di revoca del lavoro di pubblica utilità. Se, poi, si ammette la ricorribilità in Cassazione di tale decisione, occorrerà attendere lo spirare invano del termine di impugnazione o l’esito della stessa. 


In questa direzione sembra muoversi anche la circolare del Dipartimento della pubblica sicurezza del Ministero degli interni del 12 agosto 2010 che, nell’interpretare la norma sopra citata, ha ritenuto che in tali casi non possano trovare applicazione le disposizioni dell'art. 213 c. 2-quater c.d.s. che consentono l'alienazione anticipata del veicolo al custode-acquirente in caso di mancata assunzione della custodia da parte del proprietario, dell’obbligato in solido o dell’autore del reato (art. 36).


In caso di esito positivo del lavoro, sarà comunque necessario inviare al Prefetto la declaratoria di estinzione del reato, affinchè venga revocato il sequestro amministrativo assunto come provvedimento prodromico ad un confisca ormai venuta meno.


� Si tratta di una soluzione già adottata da alcuni Tribunali, i quali, nell'ordinare l'esecutività del decreto penale non opposto, la limitiamo alla sanzione principale, mentre in ordine alla confisca ed al periodo di sospensione della patente rinviamo all'esito dell'esecuzione del lavoro di pubblica utilità.





� Si tratta di una soluzione proposta, in tema di stupefacenti, anche da Amato, La istituzione della pena, cit., p. 328.


� Così Trib Torino, sez. III, sent., 20 gennaio 2001, in � HYPERLINK "http://www.dirittopenalecontemporaneo.it" �www.dirittopenalecontemporaneo.it�.


� Dove è espressamente previsto che la sentenza – anche quella con cui l'imputato sia stato condannato al lavoro di pubblica utilità – solo dopo il passaggio in giudicato è trasmessa al P.M. del circondario in cui ha sede il giudice che ha emesso il provvedimento da eseguire. Quindi, il P.M. cura l'esecuzione del provvedimento trasmettendolo all'ufficio di pubblica sicurezza del comune in cui il condannato risiede o, in mancanza di questo, al comando dell'Arma dei Carabinieri territorialmente competente.


� In verità, a nostro avviso, la collocazione topografica dell’inciso sulla ricorribilità in Cassazione è frutto di una svista, in quanto avrebbe dovuto essere riferito all’ordinanza con la quale il giudice revoca il lavoro di pubblica utilità, come previsto in materia di stupefacenti (art. 73 c. 5-bis d.p.r. 309/1990). 


� Lasciano, quindi, perplessi alcuni passi della motivazione di Trib. Torino, sez. III, sent., 20 gennaio 2001, in � HYPERLINK "http://www.dirittopenalecontemporaneo.it" �www.dirittopenalecontemporaneo.it�, secondo la quale “in linea di principio, per determinare la disciplina più favorevole si dovrebbe seguire il criterio dell’entità della pena valutata in astratto […]. Ciò implica necessariamente che, nell’individuare la legge più favorevole, sia pure in astratto, si devono comparare gli assetti sanzionatori dettati dalle normative succedutesi nel tempo nel loro complesso […]”. In questo senso sembra anche Trib. Milano, sez. I, 17 febbraio 2001, ivi, la quale, senza argomentare ulteriormente, si limita ad affermare che “ai sensi dell’art. 2 c.p. la norma è applicabile anche ai fatti commessi in epoca precedente in quanto più favorevole”.


� Cfr., tra le tante, Cass. pen., 2 ottobre 2010, n. 40915, rv. 226475. È interessante notare come rispetto all’ipotesi tipica del giudizio di cognizione, dove la comparazione fra le norme succedutesi nel tempo avviene alla luce di una conoscenza integrale degli atti e in vista dell’applicazione definitiva della norma individuata, nel procedimento incidentale, di tipo cautelare reale, la cognizione del giudice è limitata agli atti disponibili e assume necessariamente carattere prognostico. Si tratta, in definitiva, di stabilire quale norma il giudice riterrà più favorevole all’esito del dibattimento. È un principio affermato, in tema di appello avverso un sequestro di veicolo per guida in stato di ebbrezza, dal Tribunale di Forlì, con ordinanza 24 novembre 2010.


� Questa evenienza può risultare imposta dalla ricorrenza dell'aggravante dell'incidente stradale provocato che, come si è visto, è configurata come causa ostativa della sostituzione, ma può derivare anche da una decisione discrezionale del giudice che ritenga non meritevole l'imputato del beneficio, trattandosi di una sostituzione discrezionale.


� In concreto l'interessato potrà “decidere” che la nuova disciplina sia per lui più favorevole, in relazione ad una infinità di circostanze proprie del singolo caso da decidere, non suscettibili di valutazione da parte del giudice (ad es. l'importanza per l'imputato di ottenere l'estinzione del reato, il particolare valore del veicolo sequestrato, la necessità di ottenere la riduzione della sospensione della patente utilizzata per motivi di lavoro, ecc.). Sul piano tecnico, infatti, il giudice può valorizzare unicamente la circostanza che il lavoro di pubblica utilità ha un contenuto afflittivo minore delle pene sostituite e, in particolare, della pena detentiva.


� Cfr. Ufficio GIP Trib. Rovereto, 2 dicembre 2010.


� Così ha invece deciso Ufficio GIP Trib. Bologna, 7 marzo 2011, la quale, richiamando alle argomentazioni delle sezioni unite n. 11397/1995, ha ritenuto di dare applicazione agli istituti più favorevoli della vecchia e della nuova disciplina, avendo la l. 120/2010 operato su più fronti.


� Si tratta di un principio del tutto consolidato nella giurisprudenza di legittimità. Cfr. tra le tante Cass. pen., 4 giugno 2004, n. 36757, rv. 229687; e Cass. pen., 28 ottobre 2005, n. 47339, rv. 233176. 





