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mi 85 circa, & ¢he 1'analisi compiuta su un'aliquota di questo materiale ha evidenziato la pre-
senza di cannabinoidi e in particolare quella di THC in percentuale pazi a circa 10 0,4% delmate-
riale pesato; che negli §5 grammi s6no complessivatente presenti circa mg 340 di THC, «quan-
tia che secondo le tabelle relative zlla normativa vigente sono inferiori al limite massimo con-
sentto».

1l ¢t richiesto di esprivere un parere in ordine al grado di efficada drogante (eveniualmen-
te) posseduto dalle piante di cui trattasi all'epoca del loro sequestro, ha dichiarato di non poter
dare al quesito una risposta certa, evidenziando, in primo luego, che esistono varie qualita di pian-
te di marijuana, che possiedono, sotto I cousiderato profilo, diverse potenzialitd, che peraliro
variano a seconda che si tratti di specie maschili (che producono un THC melto basso) o fernmi-
il {che sono quelle che sviluppano un tenore di THC molto alto), e che le condizioni nelle quali
versavano le piante in guestione al memento della loro consegna per le analisi, erano tali da non
consentire alcun tipo di riconescimento circa lappartenenza delle medesime all'uma o ali'altra
specie; egli ha poi rilevato che essendo state conservate in un unico sacco, non @ stato per kui pos-
sibile stabilire a quale delle quattro piante, che erano di diverse dimensioni (come desumibile
dalla documentazione fotografica in att), appartenessero le foglie rinvenute ed analizzate con la
conseguenza di non poter fornire alcun tipo di risposta attendibile {«se il materiale fosse appar-
tenuto .. a una di quelle pitt basse» ha precisato I ct. «allora poteve dire "beh, si: questa era vero-
simile, probabile che avesse un tenore THC molto pid alto», se invece fosse appartenuto & quella
pitt alta, aliora il discorso ... dico «beb, no, probabilmente anche coi fatto che & mardta, questa
pianta al 10% non d arrivava, ecco, sarebbe armivato a qualcosa di pit basso ...».

Giova a questo punio rilevare che con la pronuncia del 24 aprile 2008 (dep. il 10 luglio 2008)
la Corte di cassazione a Sezioni unite risulvendo il contrasto formatosi in materia, ha affermato
che costituisce condotta penalmente rilevante qualsiasi attivita non autorizzata di colivazione di
piante dalle guali siano estraibili sostanze stupefacenti, anche quando essa sia realizzata perla
destinazione del prodotte ad uso personale.

La Corte ha in particclare sottolineato, in linea con i principi affermati dalla giurisprudenza
costisuzionzale (in particolare nelia sentenza n. 360 del 1995), che «la condotta di coltivazione si
caratierizza, rispetto aghi aitri delittl in materia di stupefacenti, quale fattispecie contraddistinta
(2 una notevole anticipazione della futelz penale e dalla valutazione di un “pericolo del pexico-
lo", cioé del pericolo — derivante dal possibile esito positivo della condotta — della messa in peri-
colo degli interessi tutelati dalia normativa in materia di stupefacenti» evidenziando che i reat
ui pericolo presunto non sono astrattamente ncompatibili con ii principio di offensivity; ha quin-
« affermato che i giudice non pud tuttavia prescindere, nella applicazione della norma al caso
narticolare, da una verifica dell'offensivita specifica della singola condotta In concreto accertata

7 gimdice di merito, dungue, secondo tale decisione, & temuto ad accertare se la condotta con-
souiula «5ia assolutamente inidonea a porre a repentaglio if bene giuridico protetto, risultando in
concretn inoffensivan,

La «inoffensivita», precisa la suprema Corte, ricorre soltanto se il bene tutelato non sia stato
1250 0 messo in pericolo anche in grado minimo, e quind, con rifeximento all'ipotesi della cold-

Gel quale possa ritenersi dimostrata I'oftensivita della condotta el agente, NeLa Sua accezione
concreta; in particolare viene evidenziato che «dinanzi al paradosso éi condotte tipiche ma con-
cretamente non pericolose per la salute individuale e collettiva tutelata dalla Costituzione, il giu-
dice, guidato dal corabinato disposto dei principi d offensivitd e della ragionevolezza, deve chie-
dersi se possa esercitare il potere punitivo dello Stato, sacrificando la libertd personale, per tute-
lare i bene della salute, dinanzi ad una offensivitd, non ravvisabile neanche in grado minimo,
nella singola condotta delt'agente» e che «per essere meritevole di punizione, la condotta tipica
deve avere corme oggetto sostanze stupefacenti aventiun requisito formale (rientrare negli elen-
¢hi delle tabelle} e sostanziale {avere efficacia stupefacente 0 psicotropa € quindi capacita o
potenziakita lesiva)» concludendo che «in caso di assenza di quest'ultimo, deve escludersi 1a rite-
vanza penale del fattos.

Orbene, si osserva che la particolarita del caso oggetto del presente procedimento & data dal
fatto che la consilenza tossicologica & stata eseguita non gia nella immediatezza del sequestro,
ma tre mesi dopo, con la conseguenza che l'esito dell'accertamento chimico fotografa la situa-
zione esistente in quel momento, e non quella esistente nel momento in cuile piante erano nella
disponibilitk dell'imputato. che & quello ¢he va preso in considerazione dal giudice, nella-valuta-
Zione - da compiersi ai sensi della citata ghurisprudenza — della condotta di coltivazione.

Cid in quanto la efficacia drogante accertata a distanza di terapo dal sequestro, potrebbe esse-
re frutto di un processo di maturazione delle piante avvenuto quando esse non erano pit nella
disponibilitk del prevenuto, si da non poter essere direttamente collegato alla sua condotta.

Tale situazione ha indotto il giudicante 2 richiedere chiariment al ct. del p.an., ma lo stesso,
come si evince dalle sue dichiaraziont sopra riportate, per le evidenziate ragioni non ha potuto
fornire alcun dato certo che possa consextire, in questa sede, una valutazione attendibile circa il
grado di efficadia drogante posseduto dalle piante detenute dal Colelli ali'epoca del sequestro, e
dunque circa la concreta offensivita della sua condotta.

Si impone, pertanto, I'assoluzione dell'imputato dal reato ascrittogli, ai sensi del comma 2 del-
'art. 530 .p-p- per l'insussistenza del fatto.

LE APPLICAZIONI DEL PRINCIPIO DI OFFENSIVITA

IN MATERIA DI COLTIVAZIONE DI PIANTE

DA STUPEFACENTI ALLA LUCE DELLE SEZIONI UNITE

DEL 2008

In tema di coltivazione di piante dalle guali sono estraibili sostanze stupefacenti, nonostante lintervento
delle Sezioni unite nel 2008, permangona in giurisprudenza perplessita sul piano operativo, che testimonia-
no, tuttora, la convivenza delie due principali opzioni interpretative preesistenti. Un esempio giunge dalla
sentenza del Tribunale di Roma che ritiene non integrato il reato di cui all’art. 73, comima 1,d.PR.n.309/1990
laddove, a causa del ritardo con cui si & svolta Ja consulenza tossicologica, risulta impossibile I'accertamento
in concreto dell'offensivita.

vazione, la “offensivitd” non Ticorre soltanto se la sostanza ricavabile dalla coltivazione non sia
jdonea a produrre un effeito stupefacente in concreto rilevabile.

Nel solco di tale decisione, la sezione quarta della Cassazicne nella decisione n. 1791 del 28
attobre 2008, relativa ad un caso di coltivazione domestica di piantine di cannabis non ancora
giunte a maturazione nel momento del loro sequestro, ha annullato la sentenza di condanna pro-
municiata in primo grado, e confermata in appello, ritenendo non rilevabile e dungue non suscet-
fibile di accertamento, da parte del giudice, 'effetto stupefacente in una pianta il cui diclo non si
sia completato e che quindi non abbia prodotio sostanza idonea a costituire oggetto del concre-
to accertamento della presenza di principi attivi:. viene sottolineato, nella pronundia, che 1z pro-
gnosi espressa dal consulente tecnico sulia futura esistenza dei principi attivi non pud equivale-
re all'accertamento rickiesto 2l giudice dalla Corte costituzionaie e dalle Sezioni unite, all'esito

Sommario 1. Il background normativo e giurisprudenziale. — 2. Le prese di posizione del Tribunale di Roma
sulle questioni ancora non completamente risolte dalla giurisprudenza attuale. — 3. Il ruslo attuale del prin-
cipio di offensivith ed i rischi connessi alla sua affermazione.
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1. IL BACKGROUND NORMATIVO E GIURISPRUDENZIALE
La pronuncia in commento, in materia di coltivazione non autorizzata di piante dalle
quali sono estraibili sostanze stupefacenti, conclude per I'assoluzione dellimputato ex
art. 530, comma 2, c.p.p. per I'insussistenza del fatto a causa dell'impossibilita di com-
piere urr'indagine concreta sulla offensivita della condotta. In particolare. la ratio del-
I'assoluzione risiede nella circostanza per cui la consulenza tossicologica — strumen-
to col quale esaminare il quantitativo di principio attivo posseduto dalle piante coltd-
vate — & avvenuta in un mormento nettamente successivo rispetto a quello in cui &
avvenuto il sequestro, cosi rendendo impossibile 'accertamento dell'offensivita della
condotta.

T decisum si pone a valle di una lunga riflessione giurisprudenziale, con la guale si
& rivolta l'attenzione, in particolare, all'ipotesi in cui la coltivazione sia tenuta per
destinazioni del prodotto ricavabile ad uso personale. Il dibattito, come noto, & scatu-
rito principalmente dalla circostanza che, per la coltivazione, il legislatore del dPR.n.
309 del 1990 non ha preso in considerazione, ai fini della punibilita, la distinzione rela-
tiva alla destinazione della sostanza stupefacente, a differenza di quanto fatto, a segui-
to della consultazione referendaria del 1993, per le altre condotte menzionate nell’art.
73, comma 1-bis. 11 dato normativo, infatti, menziona la coltivazione oltre che negli
art. 26-28, solo nel comma 1 dell’art. 73, quindi, né nel citato comma 1-bis né nell'art.
75, comma 1 ; con la conclusione, invalsa nella giurisprudenza prevalente, di ritene-
re che T'intenzione del legislatore sia stata nel senso di voler considerare la coltiva-
7ione sempre penalmente rilevante. Altra impostazione, al contratio, ha creduto ai
poter sussumere la condotta di coltivazione, laddove inoffensiva perche con destina-
zione ad use personale della sostanza ricavabile, nel disposto dell'art. 75 dPR n.
300/10g0, attraverso un'equiparazione con la detenzione, con conseguente applica-
zione della sola sanzione amministrativa @,

La decisione de gua si inserisce appunto in tale contesto, sembrando ~ ad una
prima lettura - fare piena applicazione dell'approccio avanzato dalle Sezioni unite di
Cassazione che, come noto, nel 2008 hanno tentato di mettere a tacere i preesistentl
dissidi giurisprudenziali emersi sul tema @, In particolare, la suprema Corte, in primo
luogo, ha recepito il prevalente ed originario orientamento giurisprudenziale, confer-
mando 1a natura di reato di pericolo astratto o presunto della coltivazione @, derivari-

te dall’anticipazione di tutela apprestata dal legislatore &, come conseguernza della
maggiore idoneita lesiva di tale condotta rispetto a queila di detenzione ©. Allo stes-
so tempe, le Sezioni unite, compiendo uno sforzo ulteriore nel senso dell’affermazio-
ne del principio di offensivita, hanno sostanzialmente seguito I'insegnamento della

4 Perun completo excursus dell'evoluzione nor-
mativa e per il quadro delle disposizioni vigenti in
materia di stupefacenti, v Anmaro, Stupefacent, Teoria
e pratica. Laurus Robuffo, 2006 ovvero Zama,
Stupefacenti: lieve entii ¢ ingente quantita, Maggioli,
2007.

@ In particolare si giunge a tale conclusione, per
lo pi, attraverso linterpretazione estensiva dell’e-
spressione scomunque detiene» dell'art. 75 citato, in
modo da potervi ricomprendere anche la condotta di
coltivazione; ovverc, in maniera pia generica, richia-
mando il criterio di ragionevolezza e di equita, visto
che un'interpretazione letterale condurrebve ad un
trattamento ingiustamente disomogeneo per la col-

fivazione rispetto zlle altre condotte menzionaie
nell'art. 75 (questone che infine portd alia pronun-
da n. 360/1995 dela Corte costituzionale).

@ T rifedmento va a Sez. un., 24 aprile 2008, n.
28605, Di Salvia in questa rivista. 2008, 1. 12, P. 4503,
con nota di Brutrany Coltivazione “domestica” di
piante da stupefacenti: la fine di un equivoco, ¢ a Sez.
un., 24 apriie 2008, 1. 28606, Valletta, inedita.

@ Sulla distinzione tra i reati di pericolo astratto
e i reati di pericolo concreto, si veda, tra gli altri,
GarGaNnt, Reati confro la pubblica incolumitd, in
Trattato di diritto penale. Parte speciale, a cura di
Grosso-Padovani-Pagliaro, vol. IX, t. I, Giuffrd, 2008,
p. 108 ss.; Paronr-Grusmvo, I reati di pericolo tra dog-

Consulta e di parte minoritaria della precedente giurisprudenza ®. In particolare

matica e politica criminale, Giuffré, 1990, importante
anche per I'analisi del rapporto esistente tra i reatt
di pericolo in generale ed il principio di offensivita.
Sud reati di pericolo in generale si segnala, invece,
GaLLo, Reati di pericolo, in Foro pen., 1969, P. 1 sS;
DELITALA, Reatli di pericolo, in Studi Petrocellf, voL IIT,
Giuffré, 1972, p. 1731 Si rammenta infine che
secondo parte della dottrina (MaNTovanL Diritto
penale, Cedam, 2009, . 207 S.), & necessario altresi
distinguere tra reati di pericolo astratto e reati di
pericole presunto.

® Secondo questo primo orientamento afferma-
tosi in giurisprudenza (ex multis Sez. IV, 19 gennaio
2006, . 10238, Colantoni, in questa rivista, 2007. P.
3021; Sez, EV, 15 marzo 1995, 0. 913, Paoli, ivi, 1996, p.
1302 sm.) la condotta di coltivazione deve zitenersi
sempre penalmente iliecita a causa di una generale
irrilevanza della destinazione ad uso personale: per
I'assenza di un nesso di immediatezza della coltiva-
zione con luso personale e per I'impossibilita di
predeterminare le potenzialita della sostanza stupe-
facente estraibile, Peraltro, ad ulteriore suffragio, si
afferma che I'art. 75 A PR. nn. 309/1990, come modifi-
cato dal d PR. 1. 17271993 (in applicazione dell'esito
del referendum del 1993), prende in considerazione
1a destinazione ad uso personale solo per i casi d1
detenzione, acquisto € importazione, non anche per
quello di coltivazione Tl differente trattamento riser-
vato alle due macro fattispecie viene, quindi. solita-
mente giustificato sulla base della maggiore perico~
lositd insita nella condotta di coltivezione, di per sé¢
idonea ad accrescere il rischio per la pubblica salu-
{e e per l'incolumitd {ex plurimis Sez. IV, 30 maggio
2000, Croce, in guesta rivista, 2002, p. 2496). Per la
dotirina contraria a tale tesi, v Anmaro, Osservazioni a
Sez. IV, 15 novembre 2005, n. 150, in questa rivisia,
2006, 1. il D. 3768,

% Seguendo questa tesi, all'aspetto quantitativo
viene conferita rilevanza liroitatamente all'inaspri-
mento del trattamento sanzionatorio ex art. 8o A PR
dt. {"ingente quantity”). Ne deriva che alcun rilievo
si attribuisce al grado di maturazione raggiunto dalta
pianta o a fattori da cui pud dipendere lidoneitd a
produrre sostanza drogante, del tutto estranei alla
condotta dell’agente {es. clima o ubicazione territo-
rale della piantagione). In questultimo senso, si
veda Sez. IV, 28 novembre 2007, 1. 871, in Guida dir.,
2008, 1. 9, p. 62, con nota di AMATO, Serve un inter-
venito risolutivo sulla “piantagione domestica”, pro-

nuncia che, peraltro, ravvisa che proprio dall’assen-
za di previsioni di questo tipo deve interpretarsi la
volontd del legislatore di punire la coltivazione ex se.

@ 1 riferimento wa aila fondamentale sentenza
24 luglio 2995, 0. 360, in questa rivista, 1995, p. 2820,
con nota di AmaTo, Nuovi interventi giurisprudenzia-
I in tema di coltivazione di piante da cui si estraggo-
no sostanze stupefacenti. La pronuncia si inserisce
nella scia inaugurata dslla nota sentenza della C.
cost., 11 Tuglio 1991, n. 333, in Foro it., 1991, L, c. 2628
ss.. con uota & Fianvaca, La nuova legge anti-droga
tra sospetti di incostituzionalitd e discrezionalitd legi-
slativa e poi proseguita dalle sentenze n. 133 del
1992 e 1. 296 del 1996. In particolare, 1a Consulta, nel
rvigettare la questione di legittimitd di disparitd di
{rattamento della condotta di coltivazione rispetto a
quella éi detenzione, acquisto e importazione (previ-
ste ali’art. 75). fornisce una lettura dell'art. 73 coe-
rente con il principio di offenstvita. 8i richiede infat-
i che, ai fini della rilevanza penale nonostante la
qualificazione della coltivazione come reato di peri-
colo astratto, sia necessario 'accertamento del sin-
golo giudice in ordine all'offensivitd in concreto del
bene giuridico tutelato (individuato nella salute ccl-
lettiva), concludendo, in caso di esito negativo, per
affermare 'esistenza del reato impossibile ex art. 49,
comma 2, ¢.p. In dottxina, CARINGELLA-DELLA VALLE-
DE ParMa, Manuale di diritio penale. Parte generale,
Dike, 2009, p. 549 rilevano che la proouncia citata si
inserisce in quell'orientamento giurisprudenziale
che tende a stemperare la rigida distinzione tra i
reati d pericolo in reati éi pericolo astratto e reati di
pericolo concreto, data I'affermazione della neces-
sitd deliaccertarnento in concreto anche per le fatii-
spedie inserite nella prima categoria; con la conse-
guente frasformazione di moolt reat di pericolo
astratto in reati di pericolo concreto. Il fenomeno,
peraltro, si accompagna al progressivo processo dot-
trinale di concretizzazione e personalizzazione del-
Yinteresse tutelato, come rilevato da (GARGANIL, Reati
contro la pubblica incolumitd, cit. p- 114 ss.

® Sez, IV 6 luglio 2000, Fiorone, in questa rivista,
2001, P. 2529; Sez. IV, 17 settembre 2002, 1L 37253,
Cantini, ivi, 2003, p. 3531 con nota di Naraimr, De
minimis non curat praetor. Diritto penale gitrispru-
denziale e reati di pericolo astratto, tra tipicitd appa-
rente. esiguitd del fatto e necessaria offensiviid; Sez.
1V, 77 febbraio 2003, 0. 23842, Morrone, ivi, 2005, P.
1390, con nota di PIccarpl, La punibilita della coltiva-



hanno ritenuto necessario, al fine del riconoscimento della rilevanza penale della
condotia, che 1 giudice nel caso specifico compia un accertamento in concreto del-
Toffensivitd, individuando poi come unica eccezione alla punibility ['assoluta inido-
neity dell’'azione a pregiudicare il bene giuridico protetto. Solo in questo caso, infatti,
in forza della evidente destinazione ad uso personale della sostanza stupefacente
ricavabile, sara possibile interpretare estensivamente I'art. 75 ed applicare anche alla
coltivazione la sola sanzione amministrativa ©).

Al riguardo, cid che si ritiene rilevante non & il numero di piante da cui si estrae la
sostanza o il peso del prodotto finale, bensi 1a tipologia di pianta e il principio attivo
ricavabile, quindi 'effetto drogante, da accertare da parte del singolo giudice tramite
apposita consulenza tossicologica. E evidente, quindi, che il riferimento alla destina-
zione - ad uso personale o a terzi — della sostanza stupefacente comne criterio discre-
tivo per circoscrivere 'area della punibilita sia stato sostituito nel tempo dal diretto
richiamo del principio di offensivita ¢9, con la conseguente equiparazione tra manca-
ta lesione della salute collettiva e destinazione personale.

Draltro canto, le stesse Sezioni uniie hanno sconfessato apertamente la distinzio-
ne, utlizzata come metro di giudizio da alcune decisioni che in passato hanno costi-
tuito un vero e proprio terzo orientamento 9, tra coltivazione ﬂmD,.E”o- agraria’ e
“domestica”, ritenendola priva di fondamento positivo 2.

zione di piante da stupefacenti @ fronte di condotta stone di legittimita costituzionale dell'art. 75 A.ER.

idoneaq in concreto a porre in pericolo il bene giuridi-
co protetto dalla norma incriminatrice.

9 Peraitro, la decisione delle Sezioni unite, come
del resto queila defla Consulta che ne reppresenta
un punto di riferimento, sembra evidenziare la
distinzione della condotia di coltivazione ron quella
di cessione di stupefacenti, come gia rilevato da
attenta dottrina {AMATO, Stupefacenti, Teoria e prati-
ca, cit., p. 76 s.}. LA, infatti, osserva che la prima, a
differenza deila seconda, non & di per sé destinata al
mercato, con la conseguenza che risuita necessaria
1a valutazione dell’'offensivita in concreto e Yappli-
cazione deli'art. 49, comma 2, c.p. in caso di esito
negativo dell'esame. La cessione, al contrario, come
chizramente affermato dalle Sez. un, 24 giugno
1998, Kresni, in questa rivista, 1998, p. 3232, con nota
di AmaTo, Cessione di dose di sostanza stupefacente
priva di efficacia dregante e reato impossibile: inter-
vengono le Sezioni unite, risulta ex se lesiva del bene
giuzridico tutelato e, per l'effetto, per essa risulta
superfluo esaminare l'efficacia drogante della
sostanza pesseduta ai find det giudizio sulla rilevan-
za penale.

(9 CARINGELLA-DELLA VALLE-DE ParMa, Manuale
di diritto penale, cit., p. 549. 1l passaggio dal criterio
distintive della destinazione a quelie della lesivity in
concreto, 2 ben vedere, rappresenta uno dei risultat
della sentenza n. 360/1995 delia Consulta (ragiona-
mento pol seguito dalla giurisprudenza di merite e
di legittimitd). che, come visto, nel rigettare la que-

N, 309/1990, ne ha dato una lettura conforme al prin-
dpio di offensivita.

(2} La tesi fu mizialmente avanzata da Sez. VI, 30
maggio 1994, . 6347, Polisena, inedita e da Sez. VI, 12
lughio 1994, 1. 3353, Gabxiele, in guesia rivista, 1995,
p. 3085 In seguito, dopo un'interruzione di oltre diect
anni dalla s. 1L 360/1995 citata, l'approccio & stato
riproposto, ali'indomani dell'entrata in vigore dellal.
n. 49/2006, da Sez. VI, 10 maggio 2007, n. 17983,
Notaro, i, 2007. p. 4287 con nota di AMATo,
Finalmente la “colthvwazione domestica”™ € riconosciufu
dalla Cassazione. Si ravvisano risconti anche nella
giurisprudenza successiva: Sez. VL 21 ottobre 2007,
n. 40362, Mantovani in Guida dir,, 2007, 1. 45, p- 107
con neta di Amaro, Va verificato che il fine ornamern-
tale non nasconde wun'attivitd di spaccio; Sez. V1, 21
settembre 2007, 1. 40712, Nicolott, in C.E.D. Cass., n.
237645; Sez. VI, 20 settembre 2007, n. 42650,
Piersant, ivi, n. 2381573,

12 Secondo la tesi criticata, la prima tpologia,
disdplinata dagli artt. 26-28 A.PR. cit., rientrerebbe
nelia previsione dell'art. 73, essendo idomea ad
incrementare la diffusione di sostanze stupefacendt,
mentre la seconda, essendo destinata a soddisfare il
biscgno drogante del singoio tossicodipendente,
deve essere assimilata alla condotta di detenzione,
con: conseguente applicazione del discrimine tra
destinazione a terzi e uso personale. La distnzione
tra le due tipologie di coltivazione si ridene, quindi,
che vada rimessa all'accertamento fattuale del sin-

2. LE PRESE DI POSIZIONE DEL TRIBUNALE DI ROMA
SULLE QUESTIONI ANCORA NON COMPLETAMENTE
RISOLTE DALLA GIURISPRUDENZA ATTUALE

Nonostante gli sforzi manifestati dalle Sezioni unite, che sembrano aver dato maggio-
re sicurezza a livello teorico, permangono tuttavia perplessita sul piano operativg, che
testimoniano, tuttora, la convivenza dei due orientamenti maggioritari.

In primo Iogo il riferimento va alla prospettiva dalla quale compiere I'indagine
sull'offensivita della condotta. Fnfatti, da un lato, alcune pronunce evidenziano che
non rileva, ai fini dell'integrazione del reato, che al momento dell’accertamento Ie
piante non siano ancore giunte a maturazione, atteso che la coltivazione ha inizio con
la posa dei semi, ma rileva I'idoneiti anche solo potenziale delle stesse a produrre una
germinazione ad effett stupefacenti ¢, Dall'altro, parte della giurisprudenza afferma,
al contratio, che per configurare il reato & necessario valutare la concreta ed attuale
offensivita della condotta, tanto che la stessa deve essere esclusa quando le piante
non hanno ancora completato il ciclo di maturazione e non hanno ancora prodotto
sostanza idonea a costituire oggetio dell'accertamento della presenza del principio
attive della sostanza stupefacente (4,

All'evidenza il dissidio non fa che riproporre, per I'appunto, la disputa — che si rite-
neva superata — sulla natura del reato in questione. Emerge, infatti, ancora una volta,
da una parte la visione della coltivazione come reato di pericolo presunto, in cui & suf-
fidente la mera potenzialith dell'offesa, dall'altra la necessiti di un accertamento in
concreto, in cui serve che l'offesa si sia gid manifestata. Seguendo questultima opzio-
ne, quindi, non potra ritenersi configurato il reato né quando le piante non hanno
ancora completato la maturazione né, come avviene nella sentenza in commento,
quando la consulenza sia intervenuta in un momento nettamente successivo a quel-
lo della commissione della condotta. In questo modo, infatt, il principio attivo rileva-
to con molta probabilita non corrispondera a quello effettivo Wummmg,o alla condotta
di coltivazione, non essendo possibile fondare Ia punibilita mﬁmm mera potenzialita
Iesiva basata su una consulenza non affidabile. Questo in quanto, come afferma 'or-
gano giudicante, «la efficacia drogante accertata a distanza di tempo dal sequestro,

golo giudice, voite ad individware gh indici caratte-
rizzant delle due condotte: da un late, indici come la
preparazione del terreno, la semina e i governo
delio sviluppo dele piante, dall’altro, la presenza di
alcune piantine in vasi detenuti nella propria abita-
zione. La tesi viene mossa dall'esigenza di evitare
irragionevoli disparita di trattamento con la condot-
ta di detenzione e dalla valorizzazione dell'espres-
sione "o comunque detiene” prevista dal‘art. 75, che,
a seguito dell'evoluzione nozrmativa segnata dal refe-
rendum del 1993 e dal dl. n. 272/2005 {convertito
dalla L n. 49/2006), si ritiene ricomprenda anche la
coltivazione domestica.

03 Ex plurimis Sez. IV, 15 novembre 2005, 1. 150,
D’Ambrosio. in quesia rivista, 2006, p. 3767, con
osservazioni critiche di Amato; Sez. IV, 8 ottobre
2008, 1. 44287, in C.E.D. Cass., 1. 241991. Peraltro in

questo sense si esprimono, anche se solo in via ingi-
dentaie, le stesse Seziomi unite nella sentenza n.
28605 citata. .

4 Sez. IV, 28 ottobre 2008, n. 1222, Nicoletti, in
Riv, it. dir. e proc. pen., 2009, p. 1529 con nota di
Gewrws, Coltivazione di stupefacenti e principio di
offensivitd: una lettura obbligata delle disposizioni
dettate dal D.ER. 309/90. Al riguarde, in dottrina
viene sostenuto che, in considerazione del bene
giuridico della salute collettiva ex art. 32 Cost. che
la norma incriminatrice mira a tutelare, deve rite-
nersi essenziale, ai fini della punibilit3, accertare
in che quantitd dascuna pianta coltivata sia ido-
nea a sintetizzare il principio attivo. Cosi,
BarBALINARDO, I bene giuridico offeso nella coltiva-
zione della canapa indianq, in Giur: merito, 1986, p.
128g.



potrebbe esser frutto di un processo di maturazione delle piante avvenuio quando
esse non erano pit nella disponibilita del prevenuto» 5. .

Allp stesso tempo, & corretto comungue affermare che in questo caso, a differenza
dell'ipotesi relativa al grado di maturazione, ¢io che impedisce _,H.ﬁ.m%.mm_osm del reato
non & tanto la mancanza di offensivita, ma l'impossibilita di compiere 1 m.nnmﬁmupwﬂw
specifico dovuta alla presenza di un vizio tecnico. A ben vedere, Eﬂmﬂr 1a tardivita
della consulenza fa risultare impossibile sapere nel dettaglio I'efficacia droganie pre-
sente al momento del fatto e non, al contrario, se efficacia drogante vi era o meno.

Sul piano dell’accertamento pratico, inoltre, un dubbio ulteriore mﬁmﬂm alle H_m_og.m-

lita dell'esecuzione dell’esame sull offensivitd, Secondo un primo orientamento, infat-
4, si ritiene sufficiente per I'integrazione del reato la sola inclusione mmu.pm sostanza
stupefacente posseduta all'interno degli elenchi delle tabelle di cui agli artt. 13-14
d.PR. citato, propric in virtlt della natura di reato di pericolo presunto 49, Enmm pro-
nunce, differentemente, richiedono in aggiunta di analizzare H,mmwmﬁmﬁ.wm dell'effetto
drogante misurando, ramite consulenza tossicologica, il principio atiwvo .noﬁ”wﬂﬁo
nella sostanza 7. Sul punto le Sezioni unite sembrano proporre una soluzione inter-
media, incentrata sulla nozione di potenzialita (o idoneita) lesiva Q.mm.m condoita, Hm
quale, prodotio dell“anticipazione” della tutela penale voluta Qm‘w legislatore, dovra
essere comungue oggetto di accertamento del gindice a quo. Infatti, se da g laio con-
siderano sufficiente per Vintegrazione del reato anche la sola messa a gh.ﬁoum det
semi, dall'altro, nell'ipotesi in cui le piante siano giunte a maturazione, nﬁmu.ﬁoao
necessario, non. solo valutare 'inclusione nelle tabelle, ma anche analizzare H”mmmﬁmm-
za delVeffetto drogante misurando, tramite consulenza tossicologica, il vﬂbn.w?o mﬁ._-
vo contenuto nella sostanza. Resta perd da considerare quale sia il grado di omms.mp-
viti necessario, ossia lefficacia drogante da ritenersi sufficiente per dire il bene giu-
ridico pregiudicato o messo in pericolo. .

Al riguardo si deve render conto dell'’emersione in giurisprudenza, a mmm.Eﬁc della
senteniza n. 360/1995, di una tendenza a fare riferimento, ai fini Qmu.mm&smwoﬁm della
punibilits, al fatto che la sostanza estratia sia inidonea a determinare :b mEB.mN.Nm..
bile” stato stupefacente, e non “qualsiasi” stato stupefacente. Al contrario ym. mmn.poH.ﬁ
unite, cosi tentando di fornire direttive nomofilattiche, dopo aver richiamato il princi-

pio di offensivitd in entrambi i suci due piani di operativita (della previsione norma-
tiva — o offensivita in astratto — e dell'applicazione giurisprudenziale — 0 offensivita in
concreto), finiscono per ritenere non configurato il reato solo se la condotta & “inof-
fensiva”, ossia se il bene tutelato non & stato leso o messo in pericolo anche in grado
minimo (gquindj, solo se la sostanza ricavabile non & idonea a produrre un effetto stu-
pefacente in conareto rilevabile) 49 Dalla lettura della dedisione che si commenta, il
Tribunale di Roma, anche se non affronta la questione esplicitamente, fa pensare
invece ad una sua adesione al primo orieniamento nel momento in cui, ripertando le
affermazioni del consulente tecnico, fa riferimento alla necessita del superamento del
limite massimo di sostanza stupefacente riportato dalle tabelle #9). Lidea inoltre si
rafforza se, come gia evidenziato, si tiene conto che Fassoluzione & stata determinata
dall'impossibilita di individuare il livello specifico di stato stupefacente e non un
“qualsiasi” livello di stato stupefacente.

3. IL RUOLO ATTUALE DEL PRINCIPIO DI OFFENSIVITA
ED I RISCHI CONNESSI ALLA SUA AFFERMAZIONE

Limportanza conferita al principio di offensivitd tanto dalla Consulta quanto dalle
Sezioni unite (e recepita oggl, amplamente, dal Tribunale di Roma) deve far riflettere
sul ruolo da questo rivestito nell'attuale sisterna penale e sulle conseguenti insidie
riscontrabili sul piano applicativo. Ebbene, nonostante una crescente tendenza a con-
siderarlo parametro di valutazione del merito delle scelte legislative, & possibile rile-
vare che, anche in materia di coltivazione di piante stupefacenti, resta prevalente la
sua affermazione come canone interpretativo in concreto &, Cid non toglie che, cosi
facendo, permanga la possibilita di un suo utilizzo volto ad orientare la ricostruzione

08 Nello stesso senso anche Sez. VI, 24 genmaio  Produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze, in
2007, 1. 12328, Fiorillo, ini GIORDANO-D1 MatTeQ, Reai  INSOLERA, La discipling penale degli stupefacenti,

5 Peraliro, appare evidente come 3 riferimento
ai momento della scoperta, in quanto I'unico idoneo
ad offrire parametri di valutazione certi e non di
mera aspeitativa e legato a circostanze future e
incerte, richiami direttamente le stesse modalitd di
giudizio sperimentate gia in passato dalia giurispru-
denza ai Omi della configurabilita dell’aggravante
prevista dall’art. 8o comma z citato.

&4 In questultimo senso, Empidamente: Sez. VI,
26 settembre 1990, 1. 2360, Mussari, in questa rivista,
1992, p. 1905; Sez. VI, 9 giugno 2004, n. 31472, De
Rimini, #vi, 2005, p. 2729, con nota di Amaro, Ancora
sulla coltivazione di piante da stupefacente.

47 In tal senso, chiaramente, Sez. IV, 28 oticbre
2008, n. 1222, Nicolett, cit., ove si spedifica che in

assenza del secondo requisito si deve escludere la
rilevanza penale del fatio, pexché la condotia & tipi-
ca ma non concretamente pericolosa per la salute
individuzle e collettiva. Conformi: in giurisprudenza,
Sez. IV, 15 novembre 2004, Bortolette, in CE.D Cass.,
2004, L. 231631; Sez. V1, 14 aprile 2003, Isoni, in que-
sta rivista, 2004, P. 4756, con nota di AmaTo, Non ¢
punibile la coltivazione di droga inoffensiva; in dottri-
na, anche se con riferimento specifico alla fattispe-
cie di cessione, MucciareLLy, It nome delle cose: la
determinazione della qualitd stupefacente di una
sostanza fra requisito di fattispecie, estremo di neces-
saria gffensivita e irrilevanza, in Foro ambr., 2000, .
241 s Contra, Sez. IV, 29 settembre 2004, Aspri. in
C.E.D. Cass.. 1. 230571.

in materia di stupefacenti. Percorsi giurisprudenziali,
Giuffrg, 2008, p. 91 ss. In dotirina, CARINGELLA-DELLA
VALLE-DE Pawma, Manuale di diritto penale, Gt p. 549
osservano che, cosi facendo, si finisce per escludere
la sussistenza del reato non per mancanza dell’ offe-
sa al bene giuridico, bensl per mancanza dell'ogget-
to materiale del reato, ossia della sostanza stupefa-
cente,
9t I limit, anche se di carattere quantitative,
sono formulati attraverso la considerazione diretta
del principio attivo, quindi dell'efficadia drogante. In
particolare, & stata individuata un Dose Media
Singola (DMS) - definita come la quantita di prind-
pio attivo per la singola assunzione idonea a pro-
durre un effetto stupefacente e psicotropo in un sog-
getto tollerante e dipendente — ¢, per calcolarne il
Limite, 1a stessa viene a sua volta moltiplicata per un
moltiplicatore variabile, differente per ogni sostanza
stupefacente. Sul punto, chiaramente, v AMaTO,
Stupefacenti Teoria e pratica, dt., p. 67 5. Inoltre, sulla
qualificazione dei limiti-soglia come elementc costi-
tutivo dell'illecito o indizio ¢ presunzione, v. MANES,

Ginffré, 2008, p.36 5.

=) Secondo Mangs, I principio di offensivitd nel
diritto penale. Canone di politica criminale, criterio
ermeneutico, Giappichelli, 2005, p. 242 $s. sono tre i
ruok che il principic di offensivitd pud svolgere:
canone di politica criminale, criterio ermeneutico e
parametro di legittimita costituzionate Da par suo, la
Corte costituzionale, gid in passato, 1o ha considera-
to esplicitamente come ctiterio che deve «reggere
ogni interpretazione di norme penales (cosi Ia pro-
nuncia del 26 marzo 1986, n. 62, in questa rivista,
1986, p. 1053). Si rileva, comungue, che Fevoluzione
di questa pensiero nomn. & stata del tutto lineare, non
mancando ancora nella recente giurisprudenza sen-
tenze che negano l'esistenza di un qualsiasi fonda-
mento positivo al detto prindpio (tra le altre: Sez II,
6 ottobre 2004, 1. 41462, i Dir. e giust, 2004, 1. 46, p.
69, con nota di Izzo; Sez. HI, z3 ottobre zopi, n.
44163, In questa rivista, 2003, p. 975, con nota di
ConDEME, Brevi considerazioni intormo af reati di
scopo e al principio di offensivitd).



dei limit di tipicita della fattispecie in una prospettiva “sostanzialistica”, paventando-
si cosi il rischio di introdwrre elementi di discrezionalita.

In primo luogo, occorre considerare che I'orientamento citato finisce per accede-
re v implicitamente alla concezione realistica del reato iz, che, all'evidenza, ha costi-
tuito in passato il supporto necessario per lo sviluppo della teorica dell’offensivita 3.
Infatt, non giudicando sufficiente per la configurazione del reato la mera integrazio-
ne della condotta di previsione legale, in quanto di per sé potenziaimente lesiva del
bene protetto @4, si considera T'offesa, come visto, al pari di un ulteriore elemento
costitutivo del reato; con la conseguenza che, se la condotta risultasse assolutamente
inidonea a porre in pericolo il bene giuridico tutelato, verrebbe meno la stessa ricon-
ducibilita della fattispecie concreta a quella asiratta, con I'immediata configurazione
del reato impossibile ex art. 49, comma 2, CP. i25) & 1a declaratoria dell'esclusione della
punibilita del fatto &9

Al contempo, occorre perd ricordare che T'opinione coniraria, tuttora ampiamente
sostenuta @9, rileva che far dipendere l'operativita della norma incriminatrice dall'ac-
certamento giudiziale determinerebbe sia Tintroduzione di elementi di incertezza che
51 rischio di una confusione tra funzione giudiziaria e legislativa 8. Perplessita che,
all’evidenza, potrebbero sorgere dall’analisi della pronuncia che si annota, che, nello
scopo di conferire primaria rilevanza al momento deli’accertamento, finisce sostan-

@) Contra Brrromo, Nuovo sistema del diritfo
penale, vol. I, Diritto e scienza, 2010, P 242, che
smentisce l'adesione alla concezione realistica da
parte della Consulta.

=) Tra i sostenitori della tesi della "concezione
realistica del reato” si ricorda: GaLLo, voce Dolo, in
Enc. dir, Ginffré, 1958, p. 786; BricoLs, Teoria gene-
rale del reato, in Nss. d.I, vol. XIX, 1973, - 7 58
NEPPI-MoDONA, voce Reato impossibile, in Dig. d
pen, vol XIL Utet, 1996, p. 260 ss.

w3 Tnfatti la giurisprudenza di merito e di legitti-
maita ne ha nel tempo declinato gl schemi in molf
settori della parte specdale. Ampia rassegna i
ZAGREBELSKY, Contenuti ¢ linee evolutive della giuri-
sprudenza in tema di rapport] tra tassativitd del fatto
tipico e lesivitd, in Problemi general di diritto penale,
a cura di Vassalli , Giuffiré, 1982, p. 417 s5.

=+ In questultimo senso &, invece, tento il sum-
menzionato primo orientzmento sviluppatosi n ghu-
risprudenza, quanto BARTONE-IAZZETTI-IZZO, Stupe-
facenti e sostanze psicotrope, lovene, £991, p. 252 5.

s Categoria, questa, a cui fanno appunto riferi-
mento entrambi i consessi menzionai come anche
lz giurisprudenza di merito (ex multis Sez. VL 11
marzo 1998, Pesce, in questa rivista, 1999, I 3262} In
dottrina, v, NepPI-MODGNA, voce Reato impossibile,
¢t p. 260 ss.; NErL La produzione e il traffice degli
stupefacenti, Art 73, m AAVV, Le sosianze stupefa-
centi, a cura di Insolera, in Giurisprudenza sistemati-
ca di diritto penale, diretta da Bricola-Zagrebelsky,
Utet, 1998, p. 182 $5.; AMATO, Cessione di sostanze stu-

pefacenti prive di effetti droganti e reato impossibile,
in Foro it., 1998, 1L, c. 758.

) Contra, Tyib. Frosinone, 10 novembre 183
Grossi, in Giur, merito, 1984, IL p. 933. con nota di DE
ANGELIS, Il momento consumativo del reato di coltiva-
zione di canapa indiana, che, con specifico riferimen-
to allipotesi della coltivazione, ha osservato che,
perfezionandosi il reato sin dal compimenic della
sola azione del coltivare piante, risultezebbe non
configurabile tanto il reato impossibile quanto ilten-
tativo.

@7 Nel senso di escludere la possibilitd di uno
sfasamento tra tipiciti ed offesa, in quanto contrario
al principio di legalita che governa Yintero sistema
penale; STELLA, La teoria del bene giuridico ed 1 c.d
fatti ingffensivi conformi al tipo. in Riv. it dir. e proc.
pen., 1973, - 3 S5.; SERIANNL voce Reato impossibile e
reato putativo, in Enc. giur. Treccani, vol. XXVL 1991,
p. 1 s FioRE, I principic di offensivita, in Ind pen.,
1994, D. 275 & In particolare sulia possibilita di risol-
vere gia sul terreno della tipicita tutt quei casi di
mancata corrisponderiza tra conformith al tipo ed
offensivita oft. Frawpaca-Musco, Diritto perale. Parte
generale, Zanichelli, 2007, D- 479.

% Inoltre, ulteriore rischio potrebbe derivare dal
richiamo dell’art. 49, comma 2, cp., che. secondo C
Flore-S. Fioxe, Diritto penale, Utet, 2008, p. 291 5.
296, potrebbe costituire 1a base normativa per con-
sentire Vingresso dell'rilevanza penale delle cd.
azioni socialmente adeguate.

zialmente per allontanarsi - come gid accennato — dal percorso segnato dalle Sezioni
unite. Queste ultime, infatti, nel ritenere la coltivazione un reato di pericolo astratto,
individuano I'unica eccezione alla rilevanza penale nel solo caso di assoluta inoffen-
siviti della condotta, ossia quando, in seguito all’accertamento, si risconira la man-
canza di lesione del bene giuridico, anche solo a livello potenziale. Quindi, seguendo
questa opzione ermeneutica, sarebbe risultato suffidente apprendere dal consulente
tecnico che, al momento del sequestro, Ja sostanza ricavabile dalla pianta coltivata
avesse posseduto un “qualsiasi effetto drogante”. T Tribunale di Roma, al contraxio,
facendo piena e corretta applicazione dell'offensivita in concreto finisce per rimetie-
re I'esito del giudizio sulla punibilitz ad un elemento tempérale estraneo alla fatti-
specie, introducendo il rischio di trattare ipoteticamente in maniera differente due
condotie di coltivazione distinte tra loro solo dal momento in cui & intervenuta la con-
sulenza 9.

Sotto diverso profilo, un"ulteriore insidia alla determinatezza della fattispecie pud
derivare dalla preliminare necessiti di individuare il bene giuridico 89 tutelato dalla
normativa in materia di stupefacenti, con particolare riferimento alla coltivazione.
Invero, tale operazione presenta ampi margini di discrezionalita rimessi direttarnen-
te all'interprete, il quale potra in tal modo determinare concretamente l'area della
rilevanza penale. 1 conseguente rischio di oscillazioni emerge, infatti, propric dall'e-
same della giurisprudenza costituzionale, che, nonostante abbia comunemente fatto
riferimento alla salute collettiva 54, nella citata sentenza n. 333 del 1991 ad essa ha
aggiunto anche la sicurezza e I'ordine pubblico 62, Una soluzione, quest'ultima, che
potrebbe peraliro condurre ad una facile elusione del principio di offensivita 63): sia
perché introdurrebbe un'ipotesi di plurioffensivita 4, sia perché aumenterebbe il
grado di astrazione nell’accertamento della lesione, gia alto nei reati di pericolo pre-

sunto.

9 Peraltro, una questione simile ha costituito
opgetto della pronuncia n. 28606 citata deile Sezioni
unite, che hanno annullato con rinvie una sentenza
di assoluzione in un caso in cui 12 «consulenza tec-
nica-tossicologica del p-m. non era riuscita a guanti-
ficare il principio attivo e 1a quantita di sostanza stu-
pefacente sequestrata, in quanto le piantine erano
state poste in sef saccheti di cellophane ed erano
pervenute 2llo stesso consulente tecnico completa-
mente putrefatte, residuandone solo alcune foglie
essiccate nelle partl fuoriuscite dai sacchetti da cui si
era potuto desumere la presenza di prindpi attivi di
canapa indianas.

el Sulla considerazione del bene giuridico come
punto di riferimento del principio di offensivita, in
quanto oggetto della lesione da rilevare, tra gli altri,
Franpaca, Il “bene giuridico” come problema teorico e
come criterio di politica criminale, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1982, p. 42 55.; RoMano, Commentario sisterati-
co del codice penale, vol. L Art. 1-84, Giuffré, 2004.

av C. cost., 24 Iuglio 1995, . 160, cit. In dottrina, v
AMBROSINL Le sostanze stupefocenti, in AMBROSINI-

MueTTO, Le sostarize stupefacenti Le misure di pre-
venzione, Utet, 1989, p, 48; FORTUNA, Stupefacenti (dir.
interno}, in Enc. dir., vol. XLII, Giuffre, 1990, p. 1196.

33 Pi questa opinione sono state anche le
Sezioni unite nella citata sentenza 24 giugno 1998,
Kremi, che, peralito, hanno aggiunto tra i beni pro-
tett anche la salvaguardia delle giovani generazioni
In dotitina, v. ZaNa, La nuova disciplina penale delle
sostanze stupefacenti, Commernto e giurisprudenza,
Maggioli, 2006, p. 21; Ronco, 1T controllo penale deile
droghe alla luce del principio di offensivitd, in Leg.
pen., 2007, P. 476

G¥ Sul contrasto 2l principio di offensivitd, v
BeriamMo, Nuovo sistema del diritto penale, vol. 1, cit.,
p. 263.

64 Considerata da Mangs, Il principio di offensi-
vitd, cit,, p. 85 una delle tecniche pin diffuse di elu-
sione del detto principio. Inoltre, in generale, sui
rischi di manipolazione del concetto di bene giuridi-
co, v. Parazzo, Infroduzione ai principi del diritto
penale, Giappichelli, 1999, p. 156.

"



Ritenendo, perd, alla stregua dell'opinione prevalente, che il bene giuridico protet-
10 sia la sola salute, emerge un ulteriore questione in relazione alla sua concreta defi-
nizione. Invero, fare riferimento aila salute collettiva o a quella individuale manife-
sterebbe le sue dirette conseguenze al momento del giudizio sulla effettiva lesivita
della condotta: dal concetto di salute pubblica deriva infatti una componente di astra-
Zione che rende inutile valutare se determinate sostanze siano effettivamente dro-
ganti per soggetti specific 3. Del resto, I'indirizzo favorevole alla tesi del reato di
pericole presunto, presuppone per I'appunto la scelta dell'opzione della salute collet-
fiva, in quanto solo questa (e non la salute individuale) pud essere posta in pericolo
dalla potenzialiti lesiva della coltivazione, derivante dalla sua implicita attitudine alla
creazione di nuove disponibilita 9, Peraltto, con limmediata conseguenza che,
seguendo la tesi delle Sezioni unite, in ogni singola fattispecie, con molta facilita,
potrebbe ravvisarsi quel minimo di lesione sufficiente a conferire rilevanza penale.

Nel complesso, sembra potersi riscontrare in materia di coltivazione I'emersione
per pitl aspetti di un approcdo sostanzialista 87, volto ad esaliare I'offensivita e ad uti-
lizzarla come misura compensativa alla tendenza legislativa di far sopravvivere o di
immettere molteplici fattispecie destinate alla tutela di beni giuridici non sempre
riscontrati nella coscienza delia comunitd. lnvero, Ia “presunzione di onnipotenza” del
legislatore, i1 quale finisce per usare la sanzione penale per rafforzare discipline
amministrative e cosi per far proliferare le fattispecie di reato di pericolo astratto 59,
trova un freno sul piano ermeneutico con 1'affermazione della concezione realistica e
I'esaltazione del bene giuridico come fulcro della fattispecie penale 69, Allo stesso

tempo, si avverte che l'eccessiva apertura a visioni sostanzialiste potrebbe condurre,
come visto, a letfure connotate da incertezza applicativa, al limite della violazione dei
principi di legalith e determinatezza. Ecco quindi che, la soluzione sposata dalle
Sezioni unite se, da un lato, accede a ricostruzioni sostanzialiste che valorizzano una
attitudine lesiva, dall’aliro mantiene fermo il rapporto col dato letterale, muovendosi
nel paradigma del reato di pericolo astratto. Cid che ne risulta ¢ la descrizione della
coltivazione come un reato di pericolo potenziale o di attitudine pericolosa, che rap-
presenta una forma di pericolo astratto pitt concretizzato, ex ante, sulla situazione
effettiva 4o, Compito del giudice non sara, quindi, quello di rendere concreto un giu-
dizio di pericolo che il legislatore ha voluto astratto 4, ma disvalutare ex ante, trami-
te una minima concretizzazione, se, nella specifica situazione, sussista 1”attitudine
lesiva” per la salute pubblica, in guanto derivante dalla pericolositd della sostanza col-
tivata 2

9 In particolare si deve distinguere lipotesi in
cul si @ in presenza di un oggetto giuridico indivi-
duale e determinato € quella in cud oggetto di tutela
& un bene sovraindividuale o generico. Infatti, men-
tre nel primo caso assumoe rilievo la presenza del
soggetto passivo nell'arez di azione del fatto, cosida
render concreto e reale il pericolo, nell'altro, vicever-
sa, la base del giudizio di pericolo, in gquanto indi-
pendente daile peculiarita dei singoli soggett passi-
vi, determina una deviazione dal modello assohta~
mente concreto, cosicché la punibilitd si estende
anche ai fatti in cui & mancato un effettivo impatto
con Ia fonte di pericolo {dande quindi lucgo ad un
pericolo astratto). Cosi, v PARODI-GIUsIvO, I reati di
pericolo, cit., p. 268, Inolire, ot AncIons, I pericolo
concreto come elemento della fattispecie penale, vol II,
a cura di Chiarella, 198:, p. 57 ss. GRaSs0,
Lanticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e
i reati di attentate, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1986, p.
699.

% TORDELLI, Giurisprudenza penale zoog, Giuf-
{ré, 2009, p. 95.

67 La rilevanza della concezione realistica del
reato in materia di stupefacenti si & vista crescere
anche con riguardo alla fattispecie di cessione, perla
quale, dopo 1a citata sentenza Kremi, ad opinione di
un determinato orientamento si & riteniuto necessa-

rio, ai fini della punibilita, compiere 1'accertamento
in concreto del principio atdivo della sostarza, non
ritenendo pid sufficiente la sola inclusione di essa
nell'elenco previsto dalle tabelle ministeriali; cosi
recependo l'orentamento della Consuita volto a
valorizzare il principio di necessaria offensivita (ex
plurimis s. 10 lughio 1g91, 1. 333 cit.; 5. 27 Marzo 1992,
n. 133, in guesta rivista, 1992, p. 2621, con nota di
MaNZIONE, La legge sugli stupefacenti ancora all’'esa-
me della Consulta). Conforme, BARTOLL Sostanze stu-
pefacenti prive di efficacia drogante e “concezione rea-
listica”, in Dir. pen. proc., 1999, p. 317 S.

63 BrLLomo, Nuovo sistema del diritto perale, vol.
1, cit, p. 226. Sullo sfondo permane l'utilizzo delle
strumento penale per funzioni di pedagogia morale.
In questo senso si veda Mangs, Il principio di offen-
sivita, cit, p. 59.

9 Sul punto i rinvic va princpalmente alla
rilettura costituzionalmente orientata della teoria
del bene giuridico {(BmicoLa, Teoria generale del
reato, cit., p. 72 $s.), quanto meno nella sua versione
attenuata - oggl prevalente - che ammette linter-
vento penale per tuth i beni costifuzionzlmente non
incompatibili (ManTovANI, Diritlo penale, cit, p. 186
s5.), limitando per il resto il sindacato di legifimita
alla verifica in ordine al rispetto del principio di
ragicnevolezza. Con questa lettura il principio di

offensivita impone quindi al legislatore di seleziona-
re nell’'ambitc degli accadimenti sole quelli che
comportano un’offesa ¢ quanto meno una messa in
pericolo di un bene giuridico significativo. Per una
critica attuale alla teorica avanzata dal Bricola, v
Doxmt, voce Teoria del reato, in Dir. pen. proc., 1998,
P. 48-49.

o) Donm, Modelli di illecito penale minore. Un

contributo alla riforma dei reati di pericolo contro la
salute pubblica, in La riforma dei reati contro la salu-
te pubblica, a cura di Donini-Castronuovo, Cedam,
2007, D- 235. ’

@) Come fatto dal Tribunale di Roma.

2 Mangs, I nuovo art. 73 del ABPR n. 309/1990:
nodi risolfi e questioni ancora aperte, in guesta rivista,
2008, p. 4478.
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 Senza condanna la coltivazione di cannabis
- quando le piantine non sono mature

Corte di cassazione - Sezione IV penale - Sentenza 28 ottobre 2008-14 gennaio 2009 n. 1222

(Presidente Mocali; Relatore Bevere; Pm - difforme - Tannelli; Ric. Nicoletti)

BT

LA MASSIVIA

Stupefacenti e tossicodipendenza - Attivita illecite - Coltivazione - Piante non ancora giunte a maturazione - Inoffensivita
della condotta- Fattispecie. (Dpr 9 ottobre 1990 n. 309, articolo 73; Cp, articolo 49) . R

" Non & punibile la condotta di coltivazione di piante da stupefacenti allorquando si tratti di piante non ancora giunte a maturazione e

che, quindi, non abbiano ancora prodotto sostanza avente efficacia stupefacente o psicotropa. (Nella specie, trattavasi di 23
piantine di cannabis sativa, che, per il mancato completamento del ciclo produttive, solo in via prognostica poteva prevedersi che

avrebbero prodotto una notevole quantita di principio attiva).

Svolgimento del processo
Con sentenza emessa il 23/10/2003, la Corte di ap-

pelio di Ancona ha confermato la sentenza pronun-

ciata il 3/2/1998 dal tribunale di Urbino, con la
quale Nicoletti Domenico veniva condannato alla
pena di 1 anno e 4 mesi di reclusione e L. 7.000.000
di multa, in quanto ritenuto colpevole del reato ex

art. 73 co. | e 4 del DPR 309/90, per aver coltivato,

senza la prescritta autorizzazione, 23 piantine di
sostanza stupefacente, tipo cannabis sativa, in una
fascia di terreno nei pressi della propria abitazione.

Nella motivazione della corte di merito, in via
preliminare, si osserva che l'attivita di coltivazione
di sostanze stupefacenti o psicotrope costituisce re-
ato, indipendentemente dalia destinazione e dal-
I'uso che l'autore intende fare della sostanza.

1l richiamo fatto dallappellante all'art. 75 della

medesima normativa non & pertinente, in quanto
le uniche attivita che vengono sottratte al rilievo
penale e ricomprese nella figura dell'illecito ammi-
nistrativo sono quelle di importazione, acquisto e
detenzione, in caso di destinazione della sostanza a
uso personale. Tale disciplina & pienamente coeren-

_ te con la maggiore pericolosita della coltivazione,

in quanto mirata alla produzione di nuova sostanza
stupefacente. : :
Secondo la corte di appello, non ha rilevanzaI'as-
senza di principio attivo nelle 23 piantine, non.an-
cqra giunte a maturazione, in quanto & stato accer-

tato, tramite consulenza tossicologica che le piante

che avevano attecchito nel terreno se lasciate giun-
gere a maturazione, avrebbero prodotto una note-

-vole quantita di principio attivo. La S.C. ha precisa-

to che la effettiva tossicita delle piante e la quantita
di sostanza drogante dalle stesse ricavabile non rile-
vano ai fini della configurabilita del reato (sez. IV
16/1/2002, n. 6851; id. 18/5/2001, 36524).

Nel ricorso a questo giudice, il Nicoletti esprime la
doglianza sulla violazione di legge per inosservanza,
da parte della sentenza impugnata, dell’orientamento
interpretativo della Corte costituzionale, secondo cui

Ja non punibilita per uso personale va estesa alla colti- ,

vazione di sestanza stupefacenti (sentenza 360/95).
La motivazione & carente, laddove afferma che le
piante sarebbero giunte a maturazione producen-
do sostanza psicotropa, avendo attecchito al terre-
no, in quanto per giungere a maturazione e a pro-

. durre sostanza drogante sono necessari altri fattori

favorevoli (terreno, clima etc.), la cui esistenza non

& stata accertata. Si profila quindi l'ipotesi di omis-

sione di concreto accertamento della messa in peri-
colo del bene protetfo./

Motivi della decisione .
L'esame della fondatezza o meno delle censure

‘mosse alla sentenza impugnata comporta necessa-

riamente e preliminarmente 1'analisi dell'interroga-
tivo centrale della questione interpretativa: guale
sia il bene giuridico che il legislatore, con la norma-
tiva penale in materia di stupefacenti, intenda tute-
lare, riel contesto della dovuta osservanza del prin-
cipio di offensivita. ‘ C ‘
Nella senténza della Corte costituzionale-inter-
pretativa dirigetto della questione di legittimita sol-
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levata sullo stesso argomento (sentenza n. 360 del
24 luglio 1995, in' Cass. pen., 1995, n."1679) si fa
esplicito riferimento alla salute quale bene tutelato
dalla disciplina sugli stupefacenti e al pericolo che
da questi possono derivare a tale bene. Nella sen-
tenza & rinvenibile la interpretazione fatta propria
dal giudice delle leggi come ['unica conforme alla
Costituzione e come tale avente efficacia diretta nel
giudizio a quo e efficacia riflessa in altri giudizi (ve-
di Sez. un., 29/2/2000, Musitano, in Cass. pen.
2000, n. 1056 con i richiami a Sez.un. 16/12/1998,
Alagni; Sez.un. 13/6/1998, Gallieri; Sez.un.
13/12/1995, Clarke.),

Nel senso indicato da questa sentenza puo essere
individuato nella salute il bene tutelato dalla nor-
mativa in esame nella prospettiva del suo rispetto
per il principio di offensivita (o di necessaria lesivi-
ta). Tale principio comporta che la incriminazione
di un fatto attinente a una sostanza stupefacente &
giustificata solo se offensivo (espressione compren-
siva sia della lesione che della messa in pericolo)
della salute, bene/interesse di rilevanza costituzio-
nale. Il bene della libertd personale, cui l'art. 13
Cost. riconosce rilievo fondamentale tra i diritti del-
la persona, pud essere sacrificato solo a seguito di
offesa di un bene/interesse del medesimo rango.

Il presupposto fondamentale di legittimazione
della scelta punitiva & quindi la tutela della salute
dei consumatori (attuali e potenziali) e la rilevanza
costituzionale del bene & garantita dal chiaro ed

inequivoco riferimento agli articoli 2 e 32 della Car-

ta fondamentale. 7

La costituzionalizzazione di questo principio si
collega alla concezione materiale o realistica del
reato: tale concezione, riconoscendo il reato come
fatto conforme al modello legale e lesivo dell’inte-
resse tutelato, in caso di scissione tra tipicita e of-
fensivita, disconosce rilevanza penale al fatto - tipi-
co ma non offensivo - accertato dal giudice. Secon-
do tale concezione, l'art. 49 cpv del codice penale
costituisce - pilt che un completamento della disci-
plina del delitto tentato, attraverso 'affermazione
della non punibilita del tentativo impossibile - un
principio generale, operante in ogni settore dell’or-
dinamento, in base al quale non sono punibili i
comportamenti conformi al tipo descrittivo, ma
non lesivi dell’interesse protetto.

Va ancora richiamata la citata sentenza della Cor-
te costituzionale in terna di coltivazione di sostanze
stupefacenti (n. 360/1995);

«La verifica del rispetto del p11nc1p10 di offensivi-
ta come Hmite di rango costltuzmnale alla discrezio-
nalita del legislatore ordinario nel perseguire penal-
mente condotte segnate da un-giudizio di disvalore
implica la ricognizione della astratta fattispecie pe-
nale, depurata dalla variahilita del suo concreto at-
teggiarsi nei singoli comportamenti in essa sussu-
mibili. Operata questa astrazione degli elementi es-
senziali del delitto in esame, risulta una condotta

{quella della coltivazione di piante da cui sono

estraibili principi attivi di’ sostanze stupefacenti)
che ben pud valutarsi come «pericolosa, ossia ido-
nea ad attentare al bene della salute dei singoli per
il solo fatto di arricchire la provvista esistente di
materia e quindi di creare occasioni di spaccio di
droga; tanto piut che I'attivita produttiva & destinata
ad accrescere indiscriminatamente i quantitativi
coltivabili.-

Si tratta quindi di un tipico reato di pericolo con-

‘notato dalla necessaria offensivita, proprio perché

non & irragionevole la valutazione prognostica sot-
tesa dlla astratta fattispecie criminosa di attentato
al bene giuridico protetto. E - come gia questa Cor-
te ha avuto occasione di rilevare (sent. n. 133 del
1992 e n. 333 del 1991, ma cfr. anche sent, 62 del
1986) - non ¢ incompatibile con il principio di offen-
sivita la configurazione di reato di pericolo presun-

“to, né nella specie & irragionevole o arbitraria la

valutazione, operata dal legistatore, nelta sua discre-
zionalita, della pericolosita connessa alla condotta
di coltivazionen». .

E condivisibile la posizione della dottrina, secon-
do cui il bene della salute tutelato dalla disciplina

sugli stupefacenti va inteso non come diritto sogget- .

tivo individuale, ma come bene di cui 'individuo &
portatore nell’'interesse della collettivita. Questi rea-
ti sono tali in quanto pongono in pericolo - in for-
me pilt 0 meno incisive - la salute degli assuntori, a
seguito di prolungate assunzioni nessuna delle qua-
li ¢ normalmente idonea a comprornettere il bene
tutelato.

Sitratta dunque di reati di pericolo astratto, desti-
nati a sanzionare condotte seriali con effetti cumu-
lativi, i quanto fonti di pericolo del vegificarsi non
gia di una lesione, bensi di una situazione pericolo-
sa per il bene della salute (in tal senso la sentenza
S.U.28605/08, in tema di coltivazione, li ha classifi-
cati come reati di pericolo),

Essenziale connotato & quindi Ia dlmostrazmne
della probabilita di un evento lesivo, atfraverso la
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dimostrazione dell'efficacia drogante della sostan-
za, a prescindere della idoneita concreta dell’assun-
zione a ledere la salute del consumatore..

Secondo il giudice delle- leggi (sentenza

© 360/1995), diverso profilo & quello dell’ offensivita

specifica della singola condotta in concreto accerta-

* ta dal giudice ove questa sia assolutamente inido-
"nea a porre a repentaglio il bene giuridico tutelato, -

viene meno la riconducibilita della fattispecie con-
creta a quella astratta «perché la indispensabile con-
notazione di offensivita in generale di quest’ultima
implica di riflesso la necessita che anche in concre-

"o la offensivita sia ravvisabile almeno in grado mi-

nimo, nella singola condotta dell'agente, in difetto
di cid venendo la fattispecie a rifluire nella figura
del reato impossibile {art. 49 c.p.)».

Seguendo tale chiave interpretativa, va dimostra-
ta con assoluta certezza, al dila di ogni ragionevole
dubbio, che la sostanza detenuta, sia in grado di
produrre effetti droganti.

La sentenza delle S.U., sempre in tema di coltiva-
zione di sostanze stupefacenti (. 28605 del 2008},
affermata la offensivita in astratto della condotta
di coltivazione di piante da cui & ricavabile sostan-
za stupefacente, esamina la necessita «della verifi-
ca - demandata al giudice di merito dell’offensivita
specifica della singola condotta in concreto accer-
tata. Il principio della offensivita - in forza del qua-
le non & concepibile un reato senza offesa (nullum
crimen sine iniura), secondo la consolidata giuri-
sprudenza costituzionale, opera su due piani
“rispettivamente della previsione normativa, sotto
forma di precetto rivolto al legislatore di prevedere

' fattispecie che esprimano in astratto un contenuto

lesivo o comunque la messa in pericolo di un bene
o interesse oggetto di tutela penale {offensivita in
astratto), e della applicazione giurisprudenziale

(offensivita in concreto), quale criterio interpretati--
vo-applicativo affidato al giudice, tenuto ad accer--

tare che il fatto reato abbia effettivamente leso o
messo in pericolo il bene o Vinteresse tutelato”

. (cosl testualmente la Corte cost. n. 265/05, e in

senso conforme, vedi pute le decisioni 360/95,
263700, 519/00, 354/02) Nella specie, 1a Corte costi-
tuzionale, come gia si & detto, con la sentenza 1.

- 360 del 1995, ha ritenuto che la condotta di coltiva-

zione di piante da cui sono estraibili i principi atti-

. vi di sostanza stupefacente integra un tipico reato
- di pericolo presunto, connotato dalla necessaria

offensivita 'delia fattispecie criminosa astratta. In

STUPEFACVENTI S

ossequio, perd, al principio di offensivita inteso
nella sua accezione concreta, spettera al giudice
verificare se la condotta, di volta in volta contesta-

- ta all'agente ed accertata, sia assolutamente inido-

nea a porre a repentaglio il bene giuridico protetto
risultando in congcreto inoffensiva. _
" La condotta & inoffensiva soltanto se il bene tute-
Jato non ¢ stato leso o messo in pericolo anche in
grado minimo (irrilevante, infatti, € a tal fine il gra-

- do dell’offesa), sicché con riferimento allo specifico

a1

caso in esame, la “offensivita” non ricorre soltanto
se la sostanza ricavabile dalla coltivazione non &
idonea a produrre un effetto stupefacente in con-
creto rilevabile», . :
Questa prospettiva interpretativa della Corte co-
stituzionale & stata seguita in maniera prevalente
dalle decisioni della $.C., che hanno escluso la sussi-
stenza del reato ex art. 73 DPR 309/90, qualora la
sostanza stupefacente o psicotropa, pur essendo
ricompresa nelle tabelle allegate alla legge, sia priva
di qualsiasi efficacia farmacologica e quindi sia ini-
donea a determinare 'effetto drogante. '
Secondo sez. IV n. 601 del 28/2/1997, lannelli, rv
208011 «il reato di cessione va escluso, per inidonei-
ta del mezzo, quando il principio attivo contenuto
nella dose ceduta sia di entitd tale da non potex
produrre un concreta effetto drogante, ché in tal
caso il fatto & solo apparentemente, Ina non sostan--
zialmente, conforme al madello legale, dato che
l'impossibilita che si produca I'effetto che la legge
mira ad impedire lo priva dell’essenziale requisito
dell’offensivita, correlata al principio di legalita»

(conf. IV, 19/12/1996, Bongiovanni, Iv 206652; VI,

15/10/1996, Basseoni, v 206578; IV, 3/11/1993, Ras-

sid, rv 196606; IV 9/11/1993, Nabil, rv 196949).

1’ esclusivo riferimento costituzionale come in-
dice di ricerca del bene tutelato da queste norme
sugli stupefacenti viene abbandonato dalla giuri-
sprudenza minoritaria, che & sostenuta da una
decisione delle Sezioni Unite del 24/6/1938, n.
9973, che ha affermato il principio di diritto cosi
massimato:

«In tema di stupefacenti, scopo dell’incriminazio-
ne delle condotte previste dall’art. 73 DPR 309 del
1990 & guello di combattere il mercato della droga’
espellendolo dal circuito nazionale, poiché, pro-
prio attraverso la cessione al consumatore, viene
realizzata la circolazione-della droga e viene alimen-
tato il mercato di essa che mette in pericolo la salu-
te pubblica, la sicurezza € I’'ordine pubblico, non-
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ché il normale sviluppo delle giovani generazioni.
Ne consegue che, avendo, nel nostro ordinamento, ‘

- la nozione di stupefaceite natura legale nel senso

che sono soggette-alla normativa che ne vieta la

. -circolazione tutte e soltanto le sostanze stupefacen- -

ti indicate negli elenchi appositamente predisposti
- la circostanza che il principio attivo contenuto
nella singola sostanza oggetto di spaccio possa non
superare la cosiddetta soglia drogante, in mancan-
za di ogni riferimento parametrico previsto per leg-
ge o per decreto, non ha rilevanza ai fini della puni-

 bilita del fatto».

E evidente che la sentenza -~ dinanzi all’accerta-

- mento dell'assenza di pericolo specifico per il bene

* della salute - fa ricorso alla sussistenza del pericolo

per beni giuridici non conteinplati dalla Carta Costi-

- tuzionale - inserendo il tema della necessaria lesivi-

- tain un contesto di plurioffensivitét, ricavato dalla

~ ratio legis. Il bene della salute, come parametro di

selezione qualitativa della meritevolezza della pe-
na, viene affiancato da altri beni/interessi, ritenuti
strumentali alla tutela del primo - che & quindi ridi-
mensionato come strumento di orientamento del-
Vintervento punitivo dello Stato - o viene sovradi-
mensionato, mediante il ricorso a beni giuridici di
vaga determinazione, che ne ampliano la sua in-
fluenza, pur in assenza di specifica offensivita,

In tal modo l'assenza di efficacia drogante e quin-
di I’assenza del pericolo di offensivita specifica per
il bene della salute non esclude la rilevanza penale
del fatto, in quanto l'attitudine offensiva della con-
dotta viene proiettata su interessi visti come stru-
menti per una mediata tutela del bene costituzio-

nalmente protetto (quale la lotta al mercato della

droga}, o su valori, quali la sicurezza e I'ordine pub-
blico e il normale svilippo delle giovani generazio-
ni, visti come strumenti per una piit estesa tutela di
questi beni. - o

Questo indirizzo interpretativo & stato seguito da
Cass. 13 maggio 1999, n. 6864, Trovato rv 214204
secondo cui il divieto di circolazione coinvolge tut-
te le sostanze specificamente indicate negli elenchi
allegati, indipendentemente dalla presenza dei ca-
nonici principi attivi nei quantitativi commercializ-
zati «conseguentemente, la circostanza che il princi-
pio attivo contenuto nella singola sostanza oggetto.
di spaccio possa non superare la cosiddetta soglia’
drogante, non ha alcuna rilevanza ai fini della puni-
oilita del fatton. Sulla stessa linea sono IV,
15/5/2003, De Paoli rv 225127; IV 13/6/2001, Pan-

nella, rv 2197?8;_\[1 8/11/2000, Giallonardo, v

217533.
Sull'opposto versante; pur dopo la decisione del-

- le 8.U, & sez. IV, 12/1/2000, Fucile, rv 215876.

L’abbandono del riferimento costituzionale qua-

le indice di ricerca degli interessi tutelabili, cotnpor-

ta if venir meno della funzione del principio di of-
fensivita quale criterio di controllo della aderenza
ai principi costituzionali dell intervento repressivo.

E stato sostenuto dalla dottrina che si cade cosi

in un equivoco metodologico, determinando una . .

confusione tra e 'onnicomprensivo e dilatabile con-

“cetto di ratio legis e il concetto di bene giuridico,

che dovrebbe essere.assunto come interesse prede-
finito e preesistente rispetto alla legislazione pena-
le, legittimato da norme costituzionali anche impli-
cite e funzionalmente destinate a delimitare area
del penalmente rilevante.

Non va inoltre sottovalutata Ja rilevanza della Go-
stituzione non solo come limite ma anche come
base giustificativa, sotto il profilo della ragionevo-
lezza, dell'intervento punitive dello Stato. Ogni scel-

tadi politica criminale che voglia rispettare il princi-

plo. di uguaglianza/ragionevolezza (art. 3 Cost) &
condizionata dall’esito positivo del vaglio sul razio-

nale bilanciamento dei beni/interessi contrapposti

o la proporzione tra mezzi approntati e il fine asseri-
tamente perseguito.

- Il principio di ragionevolezza & pacificamente ri-

conosciuto dalla giurisprudenza costituzionale co-
me altro limite per il diritto penale (vedi, tra le altre,
la sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988,
che sottolinea «la necessita che il diritto penale co-
stitwisca davvero la extrema ratio di tutela della so-
cietd, sia costituito da norme non numerose, non
eccessive rispetto ai fini di tutela, chiaramente for-
mulate, dirette alla tutela dei valori di rilievo costitu-
zionales), '

Nel doveroso bilanciamento di principi di rango .

costituzionale con il principio cardine della liberta

- personale si pone il problema della possibilita che

questo bilanciamento coinvolga i generici beni che
sono indicati nella sentenza delle Sezioni Unite del
1998 («la salute pubblica, la sicurezza e Fordine
pubblico, nonché il normale sviluppo delle-giovani
generazioni») non presenti esplicitamente nella Co-
stituzione, ma che ricorrono come valori guida di

- scelte di politica criminale (prevalentemente con-

tingenti, per ricorrenti “emergenze”). :
Questa punizione - ove la si consideri razional-
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mente ingiustificata o proporzionalmente non ade-
guata - non & giustificabile mediante il richiamo
. alla natura di reati di pericolo presunto, ricono-
sciuta ai reati in tema di stupefacenti. Dinanzi al
paradosso di condotte tipiche ma concretamente
non pericolose per la salute individuale e collettiva

~ tutelata dalla Costituzione, il giudice, guidato dal
combinato disposto dei principi di offensivita e
della ragionevolezza, deve chiedersi se possa esei-
.citare il potere punitivo dello Stato, sacrificando la
liberta personale, per tutelare il bene della salute,

_ dinanzi a una offensivita, non ravvisabile neanche
in grado minimo, nella singola condotta dell'agen-
te. Come gia detto, per essere meritevole di puni-
zione, la condotta tipica deve avere come oggetto
sostanze stupefacenti aventi un requisito formale
(rientrare hegli elenchi delle tabelle) e sostanziale

. {avere efficacia stupefacente o psicotropa e quindi
capacith o potenzialita lesiva). In caso di assenza
di quest’ultimo, deve escludere latilevanza penale
del fatto. o ’
Venendo alla fattispecie in esame, deve conclu-
dersi che in concreto non & rilevabile e quindi
non & suscettibile dell’accertamento chiesto al

giudice 1'effetto stupefacente in una pianta il cui

ciclo non si & completato-e che quindi non ha

. prodotto sostanza idonea a postitu_ire‘ oggetto del
‘concreto accertamento della presenza di princi-

pi attivi. _

La prognosi espressa dal consulente tecnico sulla
futura esistenza dei principi attivi hon pud equivale-
re all'accertamento richiesto al giudice dalla Corte

. costituzionale e dalle Sezioni Unite, all'esito del

quale pud ritenersi.dimostrata Voffensivita della

‘condotta dell'agente, nella sua accezione concreta. -

Questo accertamento a futura memoria, in cui si
ipotizza - pitt che la attuale produzione di principi
attivi - Pattuale assenza di ostacoli alla futura produ-
zione di principi attivi, non pud fondare una dichia-
razione di responsabilita in-un ordinamento in cui,
inoltre, vige il principio della presunzione di non
colpevolezza.

Pertanto, la sentenza impugnata .va -annullata
senza rinvio, perché il fatto non sussiste.

: P.Q.M.
Annulla-senza rinvio la sentenza impugnata pers
ché il fatto non sussiste.
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