IL COMMENTO

di Robertgy Bartoli

Molteplici motiyi i interesse

no:-éﬂpizgmza delltj, szioni I.Jnitel(}) che qui si an-
mo luogo sa un triplice motivo di interesse. In pri-
sa aved sul Ofto il profilo delle conseguenze che es-
ha affrontay plano appl!catwo, 1?1 sentenza non solo
aule giudizio ina questione assai diffusa nelle nostre
o Lorient, arie, ma, npl r1solvc}'ia, ha E}nche recepi-
noritario r;l?nto glunsprudenzlalc de’c.lsa.mente mi-
tevole Sl;“egflone per cui f:Ssa'aV{'a un 1pcgiepz_a no-
tito e di lo 'l!lturle\detenmqazmm dei g’ludICl.‘ di me-
question fllltlmlta‘ In pan.lcglare, nell esaminare la
dita, impo 1:’ gcondotta criminosa {detenzione, ven-
stan’za o Hfmonc ece.), avente ad oggetto una so-
principio alzae acente o psicotropa che contenga un
officacia d Vo in q'uantltlé .talc da rllsultz}re privo di
dP.R. O OtOBante, integri il reato di cui all art. 7??
un’ipo.teSi dfObre 1990, n. 309, oppure configuri
comma 2 Cl reato impossibile previsto dall’art. 49
prima Soluz.'p" le Sezioni Uniti hanno optato per la
fatto. lone, affermando la rilevanza penale del
te(flf}c?-(;)(::]d?'lupgo’ sotto il profilo delia riflessione
compiore a? Istica, la .senter}za.off're. lo spunto per
concezions Cune‘ cgnmderazmm critiche sulla nota
L'art. 49 co realistica del reato, sccoxlldol lla qt.lalle
fitto positimma 2 ¢.p. sancirebbe un principio d{ di-
principio diwl) che, compenetrandosi nel superiore
non sofo I egalita, impone al giudice di accertare
ma anche laconformlta del fattc_J e_\l\ modello Ieg‘alc.,
Unite infau'sua concreta 9ffensw1ta (?). Le qumm
hannoj CSClul, pur copdlvlic.iendo t:’ilﬂ impostazione,
ep. al casos'o 1 appllcal?1ilté dell a\rt. 49 comma‘Z
evidenza aly ln_esalmle, _f?nendo cost per mettere in
del reato i\uﬂl dei limiti della concezione reallstlc.a
dorevol &td da tempo segnalati da una parte consi-
ole della dottrina (3).

Infine, sotq
vo, in considey
ragionevolezy,
irril

il profilo - per cosl dire - propositi-
azione delle esigenze di giustizia e di
evant £y a Cf}e 'im‘iucono a Fitent:.re Ps?nalment-e
vo, non s i privi di un effettivo 51'g.mf1cat0 lesi-
daI’Ia COHSUO non rilevare che la dlec\:lswneladottata
Stro avvis Suscita alcune perplessua.; percid, a no-
vo volio ad, _Seﬂ{lblra opportuno compiere un tenta_m—
diversa da 1nd1v1duare. una §oluzmn’e interpretativa
2 c.p. ma gﬁlelig che si rlchlqma all’art, 49 comma
tali eéigenz ¢ sla comunque in grado di soddisfa.re

¢ equitative, senza peraltro entrare in

conflit P \ .
t0 con principi di garanzia del nostro siste-
ma penale,

Note:
gi)u V. in Guids dir., 1998, 40, 69 ss., nota adesiva di

reng’bﬁ;nﬁrt?' La futela della satute e Ja lotta al mercalo
it 1998 7 5’ gvante la quantita diffusa, ivi, 75 ss.; in Foro

ne di sostan 55., note dello stesso Gius. Amato, Cessio-
reato -'.mPOSS"Za' Slupefacente priva di effelti droganti e
dolloffon sivf(éb”e' 758 ss., e di G. Riccardi, Alfa ricerca
sentenza o perduta: note a margine di una discutibile

elle Sezioni Unite, 760 ss.; in Cass. pen.,

1998, 3232, nota ancora di Gius. Amato, Cessione di do-
se di sostanza stupefacente priva di elfficacia drogante e
reato impossibile: intervengono le Sezioni Unite, 3239 ss.

(2) A favore della cd. concezione realistica del reato, no-
nostante alcune divergenze concetiuali, v. O. Vannini,
Realo impossibile, in Arch. pen., |, 1949, 383 ss.; C. Fio-
re, If reato impossibite, Napoli, 1959, 21 ss.; M. Siniscal-
co, La sirultura del delitto tentato, Milano, 1959, 131 ss.;
G. L'Innacente, Considerazioni in tema di reato impossibi-
le, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1961, 1085 ss.; M. Gallo, vo-
ce Dolo (dir. pen), in Enc. dir., XItl, Milano, 1964, 786-
787, E. Gallo, Reato impossibile per apparente consuma-
zione, in Riv. it. dir. & proc. pen., 1964, 1120 ss.; G. Neppi
Modona, If reato impossibile, Milano, 1965, 141 ss.; F. Bri-
cola, voce Teoria generale del reato, in Noviss. Dig. it.,
XIX, Torino, 1973, 72 ss.; F. Mantovani, if principio di of-
fenstvita del reato nella Costituzions, in AANY., Scritlf in
memoria i C. Mortati, IV, Milano, 1977, 451 ss.; C. Fiore,
Principio di tipicita e “concezione realistica del reatd”, in
AANVN., Problemi generali di diritto penale. Contributo alla
riforma, & cura di G, Vassalli, Milano, 1982, 57 ss.; G.
Neppi Modona, La riforma della parte generale det codi-
ce penale, il principic di lesivita ed i rapparti con ia parte
speciale, in AAVV., Problemi generafi, cit., 77 ss.: G. Vas-
salli, Considerazioni sul principio di offensivita, in AAVY.,
Studi in memoria di U, Pioletli, Milano, 1982, 617 ss.; Id., /
principi generali del diritto nelf'esperienza penaiistica, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 1991, 734-736; C. Castellani,
L'art. 49 c.p. tra lentativo e reato impossibife, in Cass.
pen., 1991, 575 ss.; G. Marini, voce Reato, in Enc. giur.
Treccani, XXV1, Roma, 1991, 10 ss.; V. Serianni, voce
Realo impossibile e realo putativo, in Enc. giur. Treccani,
XXVI, Roma, 1991, 2 ss.; C. Fiore, I principio di
offensivita, in ind. pen., 1994, 275 ss.; G. Neppi Modona,
voce Reato impossibile, in Dig. dise. pen., 1X, Torino,
1996, 259 ss.; F. Mantovani, #f principio di offensivita nello
schema di delega legislativa per un nuovo codice
penale, in AAVV., Prospettive di riforma del codice pena-
le e valori costituzionali, Milano, 1996, 109-11C, e in Fiv.
it. dir. e prac. pen., 1997, 334-335. Nella manualistica v.
F. Mantovani, Diritto penale, parte generale, Padova,
1992, 208-211; C. Fiore, Diritto penale, parte generale, |,
Tarino, 1993, 286 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di
diritto penaie, |, Milano, 1995, 208 ss.; G. Contento, Corso
di diritto penate, I, Bari, 1996, 422 ss.

(3) Per le numerose critiche masse alla cd. concezione
realistica del reato, v. P. Nuvolone, Recensione a G. Nep-
pi Modona, Il reato impossibila, in Ind. pen., 1967, 46-47;
\d., I fimiti taciti defla norma penale, Padova, 1972, 17 ss,;
F. Stalla, La tecria del bene gitridico e i c.d. fatti incffen-
sivi conformi al tipo, in Riv. it, dir. e proc. pen., 1973, 3
ss. D. Pulitand, L'errore di diritto nella teoria del reato, Mi-
lano, 1676, 151 ss.; G. Forti, L'esportazione illecita di va-
luta e titoli: tivicita ed offesa dell'interesse tutelato, in Riv.
it dir. e proc. pen., 1981, 254 ss.; G, Marinueci, Fatlo e
scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, ivi,
1983, 1223, nota 124-bis; G. Fiandaca, Note sul principio
di offensivita e sul ruolo del bene giuridico Ira elaborazio-
ne dottrinale e prassi giudiziaria, in AANY., Le discrasio
tra dolirina e giurisprudenza in diritto penale, a cura di
AM. Stile, Napoli, 1992, 63 ss.; F. Palazzo, Meriti e limiti
dell'offensivita come principio di ricodificazione, in
AA VY., Prospeltive di riforma, cit., 73 ss. Per un esame
sintetico delle critiche rivolte alla ed. concezione realisti-
ca del reato, sia consentito rinviare a R. Bartoli, inoffensi-
vitd de! fatfo e interpretazione teleologica delia noma, in
Cass. pen., 1998, 2739-2740. Nella manualistica v. G.
Fiandaca-£. Musco, Diritto penale, parte generale, Bolo-
gna, 1995, 155 e 430 ss.; M. Romano, Commentario si-
stematico del codice penale, |, Milano, 1995, 479 ss.; A,
Pagliaro, Principi di diritto penale - Parte generale, Mila-
no, 1996, 227 ss. e 420 ss.; F. Antolisei, Manuale di diritto
penale, parte generale, Milano, 1997, 496 ss.; T. Padova-
ni, Diritto penale, Milanc, 1998, 175 ss.
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Gli orientamenti giurisprudenziali
in tema di spaccio di stupefacenti
privi di “efficacia drogante”

Prima di analizzare i passaggi fondamentali conte-
nuti nella sentenza, & bene ricostruire 1 due orienta-
menti giurisprudenziali contrastanti che hanno dato
luogo alla remissione del ricorso alle Sezioni Unite.
Come accennato, secondo un indirizzo giurispruden-
ziale nettamente prevalente (4), il reato di cui all’art,
73 cit. non & configurabile quando la sostanza stupefa-
cente o psicotropa ceduta, pur essendo compresa nelle
tabelle allegate al d.P.R. n, 309 del 1990, risulta priva
di qualsiasi efficacia drogante a causa dellinsufficien-
za del principio attivo in essa contenuto, Per tale
orientamento, infatti, in questa ipotesi ricorre la fatti-
specie del reato impossibile per inidoneita dell*azione
previsto dall’art. 49 comma 2 c.p. (5). Questa soluzio-
ne muove dalla convinzione che il legisiatore abbia
inteso punire la condotta di cui all’art. 73 cit., solo se
le sostanze stupefacenti o psicotrope oggetto della
condotta hanno efficacia drogante, come risulterebbe
dalla costante presa in esame degli effetti nella previ-
sione dei criteri per la formazione deile tabelle di cut
all’art, 13 d.P.R. n. 309 del 1990 e dall’art. 14 della
stessa legge sugli stupefacenti, il quale contiene una
disposizione di chiusura in cui si stabilisce che nella
tabeila I deve essere indicata “ogni altra sostanza na-
turale o sintetica che possa provocare allucinazioni o
gravi distorsioni sensoriali”,

Altro orientamento, decisamente minoritario (6),
invece, afferma la punibilitd della condotta prevista
dail’art. 73 cit., in quanto, muovendo dall’opposta
idea secondo la quale manca ogni riferimento para-
melrico normativamente previsto, si ritiene che il
quantitativo di principio attivo contenuto nella so-
stanza stupefacente o psicotropa sia giuridicamente
indifferente, sicché, al fine di valutare la rilevanza o
meno del fatto, occorre fare riferimento alla sola
specie di sostanza indicata negli elenchi apposita-
mente predisposti (7).

Le Sezioni Uniti escludono Papplicazione
dellart. 49 comma 2 ¢.p. allo spaccio
di sostanze prive d*efficacia drogante”

Dopo aver richiamato gli orientamenti giurispru-
denziali appena esposti (punto 2 della motivazione)
e dopo aver ricostruito sinteticamente il quadro nor-
mativo penale vigente in materia di sostanze stupe-
facenti, anche alla luce delle convenzioni internazio-
nali e della giurisprudenza della Corte costituzionale
(punto 3 della motivazione), le Sezioni Unite sono
passate ad analizzare la ¢.d. concezione realistica del
reato, alla quale si richiama 1’indirizzo giurispruden-
ziale prevalente (punto 4 della motivazione).

La Corte, come accennato, pur accogliendo espli-
citamente tale impostazione, ha perd escluso che la
figura del reato impossibile potesse trovare applica-
zione rispetto all’art. 73 cit., fondando la propria de-
cisione su tre argomentazioni sulle quali merita sof-
fermare la nostra attenzione,

In primo tuogo, si & affermato che, nel valutare
I'inidoneita dell’azione, il gindice deve fare riferi-
mento alla “condizione soggettiva dell’assuntore, in

relazione al peso corporeo, all’efd, alla reattivita al
predotto ecc.”, La Coite, in sostanza, ha ritenuto che
per stabilire Pinidoneita della condotta e quindi
'inoffensivita del fatto, non si deve avere riguardo ad
un parametro oggettivo (quantitd di principio attivo
contenuto nella sostanza stupefacente o psicotropa),
benst anche ad un parametro di natura soggettiva.

In secondo luogo, le Sezioni Unite hanno osserva-
to che il bene giuridico della salute pubblica, ricom-
preso tra quelli tutelati dall’art. 73 cit., pud essere
messo in pericolo anche dall’assunzione di sostanze
stupefacenti o psicotrope che non superino la c.d.
soglia drogante,

Invero, entrambe le argomentazioni suscitano al-
cunic perplessith non tanto per la loro incapacita di
escludere in modo decisive ’applicazione dell’art.
49 comma 2 c.p., quanto piuttosto per gli sviluppi
dogmatici che esse implicano, sviluppi che, a ben
vedere, dovrebbero piuttosto condurre a ritenere ap-
plicabile la figura del reato impossibile,

Esse, infatti, presuppongono una ricostruzione
della struttura del reato di cui all’art. 73 cit, diversa
da quella che emerge dal testo della stessa disposi-
zione. In particolare, i riferimenti ad un accertamen-
to concreto della capacita offensiva della condotta di
spaccio e al bene giuridico della salute pubblica, co-
me bene suscettibile di un’offesa effettiva, lasciano
intendere che le Sezioni Unite hanno interpretato in
termini di offesa, in termini ciog di pericolo concre-
to se non addirittura di danno, una fattispecie che in
verita costituisce un reato a tutela anticipata.

Sul punto & opportuno osservare che le condotte
previste dall’art. 73 cit. non sono offensive di un be-
ne giuridico preesistente all’incriminazione: I'inte-
resse immediatamente tutelato dalla fattispecie in
esame &, infatti, di tipo formale-strumentale, consi-

Note:

(4) Tra le numerocsissime sentenze cfr. Cass, 19 dicembre
1998, Bongiovanni, in questa Rivista, 1997, 419; Cass. 5
aprile 1996, Bahroumi, in Cass. pern., 1997, 1506; Cass. 9
novembre 1993, Nabhil, ivi, 1935, 1378; Cass. 3 novembre
1993, Essid, ivi, 1995, 721; Cass. 1° ottobre 1993, El
Mehirsi, vi, 1994, 1659, con nota di Gius. Amato, Cessio-
ne di dose di sostanza stupefacente priva di efficacia
drogante e reato impossibile, ivi, 1660, Per ulteriori riferi-
menti giurisprudenziali, v. Gius. Amato-G. Fidelbo, La di-
sciplina penale degii stupefacenti, Milano, 1994, 387 ss.;
Gius. Amato, / traffici ilecitt di sostanze stupefacenti, Mi-
lano, 1997, 96. Per la giurisprudenza di merito cfr. Trib.
Milane, 22 luglio 1997, in Giur. merito, 1998, II, 289, con
nota di L.D. Cerqua, Suffa esclusiona dsl reato di cui al-
Fart, 73 tu. 309/90 in presenza di insufficiente principio
attivo nefla sostanza sequestrata, ivi, 289 ss.

{2) V. gli autori richiamati in nota 2.

(6) Cfr. Cass. 22 settembre 1989, Bizzarr, in Cass. pen.,
1991, 485; Cass. 20 febbraio 1987, Strazzullo, ivi, 1988,
1740.

(7) Le Sezioni Unite hanno accennato anche ad un terzo
indirizzo giurisprudenziale il quale, perd, formatosi su
un'ipotesi del tutto particolare, non si celloca aflinteno
degli orientamenti precedenti: infatti, in presenza di una
pluralitd di confezioni di stupefacenti che, sommate 'tra
loro, contengano un quantitativo di principio attivo dotato
di efficacia drogante, {a giurisprudenza ritiene pacifica-
mente configurabile il reale previste dallart, 73 cit. poi-
che il fatio non solo & tipico, ma anche offensiva. Sul
punto cir. Cass. 24 gennaio 1996, Cardamone, in Cass.
pen,, 1997, 1506.
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stente nel controllo sulle sostanze stupefacenti o psi-
cotrope da parte dell’autorita amministrativa, ovvero
si tratta di un bene “creato” dal legislatore; il bene
“reale”, o meglio i beni “reali” suscettibili di offesa,
quali la salute pubblica, 1’ordine pubblico, la sicu-
rezza pubblica, sono, invece, estranel alla struttura
tipica della fattispecie e, costituendo lo scopo del-
I'incriminazione, non sono oggetto di offesa da par-
te della condotta incriminata.

Inoltre, in questi reati, data la natura collettiva del
bene e I'inidoneitd offensiva della singola condotta,
'offesa assume una dimensione seriale dipendente
dalla ripetizione nel tempo di molteplici condotte
analoghe. Il pericolo presente nelle condotte descrit-
te dall’art. 73 cit. risulta pertanto anticipato (8), nel
senso che vi € una distanza in termini causali tra le
condotte penalmente rilevanti e la produzione dei
danni nei confronti dei beni finali, ragione per cui,
essendo impraticabile ogni distinzione tra danno e
pericolo e tra diversi gradi di pericolo, il legislatore
non pud che predisporre una tutela anticipata, esone-
rando il giudice da un accertamento concreto del pe-
ricolo o del danno,

A cid si aggiunga che la ricostruzione in termini
di offesa della fattispecie in esame, non solo contra-
sta con la previsione normativa e, quindi, con i prin-
cipi di riserva di legge ¢ di tassativitd, ma, se accol-
ta, finisce anche per avallare la tesi dell’orientamen-
to giurisprudenziale prevalente. Come & noto, infatti,
il principio di offensivitd operante sul piano giuri-
sdizionale pud trovare applicazione soltanto se la
fattispecie incriminatrice & gia in astratto costruita in
termini di offesa, ovvero soltanto se si & in presenza
di un reato di danno o di pericolo concreto (9).

Vero quanto affermato, allora si pud notare come
per escludere 1'applicazione della c.d. concezione
realistica del reato, le Sezioni Unite avrebbero potu-
to seguire una strada molto pilt semplice ed a nostro
avviso dogmaticamente pill corretta, affermando che
per risolvere il case in esame art. 49 comma 2 c.p.
non pud essere richiamato in quanto manca lo stesso
presupposto per la sua applicazione, nel senso che il
reato previsto dall’art. 73 cit. & un reato privo di of-
fesa.

D’altra parte, a ben vedere, I'impostazione da noi
prospettata sembra emergere, anche se implicita-
mente, dall’ultima argomentazione della Corte, lad-
dove si afferma che i beni della salute pubblica, del-
Ia sicurezza e dell’ordine pubblico sono messi in pe-
ricolo anche dallo spaccio di dosi contenenti un
principio attivo al di sotto della soglia drogante e
che tale condotta costituisce un’attivitd “riconduci-
bile al mercato della droga, alimentato dalla cessio-
ne al consumatore finale, qualunque sia il quantitati-
vo di volta in volta ceduto ed atterno al quale pro-
spera il fenomeno della criminalith organizzata™,
Con questa ulteriore considerazione la Corte sembra
recuperare quella dimensione, per cosi dire, gia in
astratto inoffensiva dell’art, 73 cit. e precedente-
mente negata, precludendosi cosl, in definitiva, la
possibilitd di applicare 1’art, 49 comma 2 ¢.p. in
quanto la formulazione dell'art 73 cit. non consente
al giudice P'accertamento di un’offesa effettiva di
per sé “inaccertabile”, perché estranea alla struttura
delia fattispecie,

Spunti per un ripensamento
della e.d, concezione realistica det reato:
gli inconvenienti pratici

Come accennato all’inizio, la sentenza annotata
merita la pil attenta considerazione anche perché
consente di compiere alcune osservazioni critiche
sulla cd. concezione realistica del reato.

Preliminarmente, occorre precisare che tale con-
cezione si inserisce nel pill ampio tema del principio
di offensivita, il quale, come & noto, opera su due
piani distinti (10). Sul piano legislativo, esso svolge
un ruolo nella formulazione della fattispecie incri-
minatrice e costituisce un'indicazione tendenziale -
in sostanza un criterio di politica criminale - per il
legislatore nella scelta dei beni giuridici da tutelare,
i quali dovrebbero essere preesistenti alla formula-
zione della norma, e della soglia di punibilita, la
quale dovrebbe coincidere con la lesione o la con-
creta messa in pericolo del bene tutelato. In partico-
lare, con riferimento ai beni giuridici, superata la te-
si secondo la quale oggetto della tutela penale pos-
sono essere soltanto i beni costituzionalmente rile-
vanti, intendendo con tale espressione i beni esplici-
tamente o implicitamente garantiti dalla Costituzio-
ne (11), oggi si ritiene che beni meritevoli di tutela
penale siano tutti i beni non incompatibili con 1a no-
stra Carta fondamentale (12}; per quanto concerne la

Note:

(8} V. per tutti G. Fiandaca, La nuova legge anti-droga tra
sospetli di incostituzionalita e discrezionalita legisiativa,
in Foro it., 1991, |, 2636; F. Palazzo, Dogmatica ed em-
pirfa nella questione di costituzionaiita della fegge anti-
droga, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, 316. In generaie,
sulla necessita di anticipare la jutela in quanto unica for-
ma di protezione dei beni diffusi efo collettivi, v. ampia-
mente G. Fiandaca, Nole sui reali di pericolo, in if Torn-
maso Natale, 1977, 187 ss.; Id., La tipizzazione del peri-
colo, in Def delitli e delle pene, 1984, 453 ss.; G. Grasso,
L'anticipazione defle tutela penale: i reati di pericolo e df
attentato, in Aiv. it dir. & proc. pen., 1986, 709 ss.; M. Pa-
rodi Giusino, ! reati di pericolo tra dogmatica e politica
criminale, Milano, 1920, 257 ss.; F. Palazzo, | confini del-
fa lutela penale; selezione def beni e criteri df criminaliz-
zazione, in Aiv. it. dir. e proe. pen, 1992, 472 ss.; G. Mari-
nucci-E. Dolcini, Corso di dirilto penale, |, cil., 205 ss.

(9) V. per tutli F. Palazzo, Ragionevolezza delle previsio-
ni sanzionatorie e disciplina dslle armi e degli esplosivi,
in Cass. pen., 1986, 1702; G. Insclera, Reali artificiali e
principio di offensivita: a proposito di un’ordinanza deila
Corte costituzionale sull'art. 1, Vl comma, 1. n. 516 del
1982, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1980, 737; F. Mantovani,
Diritto penale, cit., 210.

(10) Per una chiara e netta distinzione dei due piani sui
quali cpera il principio di offensivita, v. F. Manlovani, Di-
ritto penale, cit., 206 ss.; |d., I principio di offensivita nel-
lo schema di delega legisiativa, cit., 104 ss.; F. Palazzo,
Ragionevolezza defle previsioni sanzionatorie, cil., 1702;
Id., Meriti e limili deif'offensivita, cit., 75 ss.

{(11) Sul punto v. F. Bricola, voce Teoria generale del rea-
to, cit., 12 ss.; td., Legalita e crisi: l'art. 25, commi 2 ¢ 3,
della Costituzione rivisitato alla fine degli anni '70, in
Questione crim., 1980, 225 ss.; Id., Tecniche di'tutela
penale e tecniche afternative di tutela, in AANVY., Funzio-
ni e fimiti del diritto penale, a cura di M, De Acutis-G. Pa-
lombarini, Padova, 1984, 18 ss.; E. Musce, Bene giuridi-
co e {utela dell'onore, Milang, 1974, 111 ss.

{12} In questo sensc v. P. Nuvolone, La problematica pe-
nala della Costituzione, in AANVY. Scritti in onore di Mortali,
(segue)
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soglia della punibilith, dopo un primo periodo in cui
si & dubitato della legittimitd costituzionale dei reati
privi di offesa (13), oggi si ritengono costituzional-
mente legittimi sia i reati di pericolo astratto efo pre-
sunto, sia i reati di scopo, ovvero tutti i reati in sé
inoffensivi di beni preesistenti, ma finalisticamente
orientati alla loro salvaguardia (14).

Sul piano giurisdizionale, il principio di offensi-
vith svolge un ruolo nella concreta applicazione del-
la norma penale ¢ costituisce un criterio interpretati-
vo volto a superare le ipotesi in cui si riscontra una
sfasatura tra tipicitd formale, compiutamente inte-
grata dal fatto concreto dell’agente, ¢ la sua offensi-
vitd sostanziale: la concezione realistica del reato
non & altro che il principio di offensiviti operante in
sede giurisdizionale.

Cid premesso, come & noto, questa concezione si
basa su una particolare ricostruzione dei rapporti tra
gli artt. 56 comma 1 e 49 comma 2 c¢.p. (15). Nono-
stante che tale ricostruzione sia stata sottoposta ad
una penetrante critica (16), a nostro avviso, pur con-
dividendo la maggioranza delle obiezioni, non si
pud nen riconoscere la sua plausibilitd, nel senso
che, a ben vedere, non sono stati trovati argomenti
talmente decisivi da invalidarla: ad un’attenta analisi
delle argomentazioni, delle relative critiche e delle
contro critiche (17) ct si accorge, infatti, che la di-
sputa finisce - per cosi dire - in pariti, e quindi non
si vede perché la ricostruzione in esame non possa
essere accolta.

D’altra parte, nei confronti della concezione reali-
stica del reato possono essere mosse ulteriori obie-
zioni veramente decisive che toccano questioni di
fondo. La teoria in esame da un lato, ha un ambito di
applicazione assai ristretto, dall’altro, si puo prestare
ad un uso che contrasta con il principio di legalita.

Sotto il primo profilo, il fatto che le Sezioni Unite
abbiano accolto tale tesi, ritenendola poi inapplica-
bile al caso in esame, ovvero ad una delle ipotesi in
cui si avverte maggiormente 1’esigenza equitativa di
adeguare le astratte fattispecie incriminatrici alla
realtd degli accadimenti concreti, dimostra come es-
sa sia destinata a fallire proprio nei settori nevralgici
in cui dovrebbe risultare praticamente pil utile, e
ciog in tutti quei casi in cui la tutela penale risulta
anticipata (18), E infatti opportuno ribadire che 1’art,
49 comma 2 c.p. pud trovare applicazione solo se si
¢ in presenza di un reato costruito dal legislatore in
termini di offesa (danno o pericolo concreto), re-
stando fuori dal suo spettro applicativo tutte le fatti-
specie che predispongono forme di tutela anticipata,
avuto riguardo sia alla soglia di esposizione a peri-
colo del bene (reati di pericolo presunto efo astrat-
to), sia alla identificazione del bene giuridico con lo
scopo della norma (reati di scopo).

Operando diversamente, applicando cioé la con-
cezione in esame anche rispetto ai reati senza offesa,
ed ecco il secondo profile, il principio di offensivita
trova attuazicne non solo come criterio interpretati-
vo-applicativo, ma anche, e prima ancora, come cri-
terio correttivo-integrativo, entrando in piena tensio-
ne con il principio di legalitd (19). Detto in altri ter-
mini, come emerge anche dalla sentenza annotata,
I’interprete che, in presenza di un reato di scopo o di
pericolo astratto, va alla ricerca di un inaccertabile

Note:
{segue nota 12)

IV, Milano, 1977, 490; D. Pulitand, La teoria de! bene giuri-
dico fra codice e Costituzione, in Questione crim., 1981,
111 ss.; Id., Obblighi costituzionali di ttela?, in Studi in
memoria di G. Delitala, ||, Milano, 1984, 1252 ss.; Id., Bene
giuridico e giustizia costituzionale, in AAVV., Beneg gluridi-
¢ e riforma della parle speciale, a cura di AM. Stite, Na-
pali, 1985, 158 ss,; G. Fiandaca, i “bene giuridico” come
problema teorico e come criterio di politica criminale, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 1982, 49 ss.; F. Angioni, Contenuto
@ funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1983, 152
8s. e, soprattutto, 195 ss,; Id., Benf costituzionali e criteri
orientativi sull'area deltillecito penale, in AANVY. Bene giuri-
dico, cit., 88 ss.; F. Palazzo, | confini della tutela penale,
cit., 459 ss.; Id., Principi costituzionali, beni giuridici e scel-
te di criminalizzazione, in AAVY., Studi in memoria di P.
Nuvolone, Milano, 1991, 377 ss.; G, Marinucei-E. Dolcini,
Costituzione e tulela df beni giuridici, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1994, 349; G. Fiandaca-E. Musco, Perdita di legitti-
mazione del diritto penale?, ivi, 1994, 38 ss.; N. Mazzacu-
va, Diritto penale e Costituzione, in AANV., Introduzione al
sisterna penale, |, a cura di G. Insolera, N. Mazzacuva, M.
Pavarini, M. Zanotti, Terino, 1997, 83 ss. Nella manualistica
v. F. Mantovani, Diritto penale, cit., 206 ss.; G. Marinucci-E.
Dolcini, Corso di diritto penale, |, cit., 111 ss. e, sopratiutto,
122 ss.; M. Romano, Commentario sistematico del codice
penale, 1, cit., 281; A. Pagliaro, Principi di diritto penals,
cit., 227 ss. e, soprattutto, 233 ss.; T. Padovani, Diritto pe-
nale, cit., 101 ss. e, soprattutto, 106 ss.

(13) Cfr. M. Gallo, ! reati di pericolo, in Fore pen., 1969, 5
ss.; F. Bricola, voce Teoria generale del reato, cit., 81
ss.; V. Patalano, Significato e limiti defla dommaiica del
reato di pericofo, 1974, Napoli, 1974, 76 ss. e 149 s5. A
favore della coslituzionalizzazione del principio di offen-
sivith come vincolo per il legislatore nella scelta delle so-
glie di punibiiita, v. recentemente G. Marinucci-E. Dolci-
ni, Corso di diritto penale, |, ¢it., 95 ss. e 196; C. Ficre, #f
principio di offensivita, cit., 278 ss.

(14} Oltre gli autori citati nelle note 8 e 12, v. anche G.
Zuccala, Profili def delitto di attentato, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1977, 1251 ss.; Id., Sul preteso principio di necessa-
ria offensivita del reato, in Studi in memoria di G. Delitala,
cit., 1700 ss.; G. Vassalli, Considerazioni sul principic df
offensivita, cit., 646 ss.; A. Valenti, Principi di materialita e
offensivita, in AAVV., Intreduzione al sistema penals, cit.,
241 ss. Per quanto concerne la giurisprudenza costituzic-
nale, v, recentemente F. Palazzo, Offensivita e ragionevo-
tezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle
leggi penali, in Fiv. it. dir. e proc, pen., 1998, 350 ss. e,
soprattutta, 360 ss., il quale dimostra come anche la Corte
costituzionale, nonostante il formale accoglmento del
principio di offensivita, non ne faccia derivare I'automatica
@ necessaria illegittimita dei reati senza offesa.

(15) Sul punto v. G, Neppi Modona, ! concelfi di “ido-
neita degl atti" e "inidoneita defl'azione”, Struttura e ac-
certamento, in Riv. it. dir. & proc. pen., 1963, 753 ss,; Id.,
it reato impossibile, cit. {(non & possibile indicare con
precisione le pagine in quanto riferimenti ai rapporti tra
I'art. 56 e l'art. 49 c.p. sono presenti in tutta 'opera); M.
Gallo, voce Dolo (dir. pen.), cit., 786-787; F. Bricola, ve-
ce Teoria generale del reato, cit,, 72-74, Recentemente e
sinteticamente cfr. V. Serianni, voce Reato impossibile e
reato putativo, cit,, 3 ss.; G. Neppi Modona, voce Realo
impossibile, cit., 262-265.

(16) Cfr. F. Stella, La tecria def bene giuridico, cit., 19
ss.; M. Remano, Commentario, |, cit., 479-480; T. Pado-
vani, Diritto penale, cit., 177 ss.

(17) In particolare, per le contro critiche, v. F. Bricola, vo-
ce Teoria generale del reato, cit., 76-80; V. Serianni, vo-
¢e Reato impossibile e reato putativo, cit., 3 ss.; G. Nep-
pi Modana, voce Reato impossibile, cit., 268 ss. a
{18) Sul punto v., per tutti, G. Fiandaca, Note sul princi-
pio di offensivita, cit., 72.

{19) Sull'utifizzo del principio di offensivita come criterio inte-
grativo-correttivo, soprattutto nella giurisprudenza costituzio-
nale, v, F. Palazzo, Meriti e limiti delloffensivita, cit., 84 ss.
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danno o pericolo concreto, finisce per munire di of-
fesa fattispecie che ne sono prive gia a livello astrat-
to, con cid realizzando una vera e propria manipola-
zione del testo legislativo in pieno contrasto con i
principi di riserva di legge e tassativith (20).

Segue: i limiti di natura doginatica

Ammettiamo comunque che il principio di offen-
sivitd in sede giurisdizionale venga correttamente
ufilizzato, con riferimento, ciog, ai soli reati di offe-
sa. A nostro parere, esiste un ulteriore presupposto,
forse il vero e proprio pilastro sul quale si fonda Pin-
tera teoria, che suscita ulteriori perplessiti: ci riferia-
mo all'idea secondo la quale I'offesa, ricondotta al
bene giuridico tutelato, consiste nella lesione o mes-
sa in pericolo del bene protetto e rappresenta un ele-
mento costitutivo autonomo del reato, distinto dalla
conformith al tipo, ma pur sempre concorrente con
gli altri elementi essenziali della fattispecie (21).

Secondo alcuni autori, questa concezione dell'of-
fesa contrasterebbe con un’altra premessa dalla qua-
le muove la concezione realistica del reato e ciog
con |'assunto per cui l'interesse tutelato deve essere
dedotto dall'intera struttura della fattispecie. Poiché
- 5] osserva - tale interesse si ricava dal modeilo le-
gale unitariamente inteso, ciot dal tipo, resta diffici-
le immaginare un fatto conforme a quest’ultimo e
non lesivo del primo {22). Tuttavia questa critica ha
perduio gran parte della sua efficacia, poiché, pro-
prio per superare tale obiezione, alcuni sostenitori
della concezione realistica del reato hanno provve-
duto a correggere |'assunto iniziale, affermando che
I'interesse tutelato “interviene in una dimensione
pilt ampia di quella risultante dalla singola norma
incriminatrice, in quanto comprensiva dei contributi
normativi offerti da altre disposizioni, con particola-
re riferimento ai dettati costituzionali” (23).

A nostro avviso, I'impostazione secondo la quale
'offensivith deve essere distinta dalla tipicita e la
relativa concezione dell’offesa, come lesione o mes-
sa in pericolo del bene giuridico tutelato, non posso-
no essere accolte, non tanto perché concettualmente
errate o contraddittorie, quanto piuttosto perché, da
un lato, sone venute mene le ragioni che hanno in-
dotto una parte della dottrina ad elaborarle, e,
dall’altro, & proprio I'impostazione opposta che, co-
me vedremo, consente di formulare una tesi concet-
tualmente e praticamente pitt adatta a risolvere i
dubbi applicativi posti dai fatti conformi al tipo ma
inoffensivi.

Sotto il prime profilo, occorre anzitutto rilevare
’esistenza di uno strettissimo legame tra la conce-
zione dell’offesa come lesione o messa in pericolo
del bene e I’idea della illegittimiti costituzionale dei
reati di pericolo presunto efo astratto e dei reati di
scopo. Cosi concepita, |'offesa pud essere riferita in
sede giurisdizionale soltanto ai reati che, muovendo
da una concezione realistica del bene giuridico, sono
effettivamente offensivi del bene protetto, con la
conseguenza che una sfasatura tra tipicith ed offensi-
vith pud essere riscontrata soltanto con riferimento a
questa tipologia di reati. Una tale impostazione, in-
vero, risulta pienamente coerente all’idea di un siste-
ma penale costituito soltanto da fattispecie formulate

in termini di offesa. Oggi, perd, venuta meno la con-
vinzione della costituzionalizzazione del principio di
offensivitd, essa appare riduttiva in quanto impedisce
che una sfasatura tra tipicitd ed offensivitd possa es-
sere riscontrata anche nei reati senza offesa, la legit-
timita costituzionale dei quali non & pili posta in dub-
bio. Da qui, poi, come abbiamo gid visto, |’ambito di
applicazione assai ristretto della concezione realistica
del reato e la possibilitd di un suo impiego contra-
stante con il principio di legalita.

Non solo, ma se 1'offesa viene concepita come un
elemento costitutivo, la sua mancanza non pud che
determinare la atipicitd del fatto (24), per cui non ha
senso parlare di fattt inoffensivi conformi al tipo e
quindi richiamare 1'art, 49 comma 2 c.p.: o 'offesa
rientra nella tipicitd ed allora il fatto inoffensivo &
atipico, oppure essa non & un elemento costitutivo
ed allora il fatto inoffensivo & di per sé conforme al-
la fattispecie incriminatrice (a meno che non si rie-
sca a trovare un altro espediente, ad esempio di tipo
interpretativo, che porti ad escludere la tipicita del
fatto).

In secondo luogo, & opportuno ricordare che 1’au-
tonoma rilevanza dell’offesa rispetto alla tipicith del
fatto & stata affermata anche per ricondurre ’offesa
all’oggetto del dolo al fine di temperare 1’eccessivo
rigore dell’art. 5 c.p., il quale precludeva ogni rile-
vanza scusante dell'errore sulla legge penale. Secon-
do alcuni autorl, infatti, in certi casi ’offesa come
requisito del dolo implica la necessaria conoscenza
della norma per cui & possibile escludere la punibi-
litd dell’agente formalmente ai sensi dell’art. 43
comma 1 c.p.,, ma nella sostanza a causa dell’igno-
ranza della legge penale. In particolare, posto che

Note:

{20) Sut punta v. F. Palazzo, Ragionevolezza delle previ-
sioni sanzionaforie, cil., 1702; G. Fiandaca, Note suf prin-
cipio di offensivita, cit., 72; \d., La nuova legge anti-dro-
ga, cit., 2636; G. insolera, Reati artificiali, cit., 737; F.
Mantovani, Diritto penale, cit., 210. Per inciso, & opporiu-
no notare che questa critica & decisamente diversa da
queila, ormai superata (v. F. Bricola, voce Teoria genera-
ie del reato, cit., 74-76; G. Neppi Maodona, voce Reato
impossibile, cil., 267-268), secondo Ja quale la non puni-
bifita dei fatti conformi al modello legale ma non offensivi
risullerebbe ancorata a valutazioni analoghe a quelle di
nan pericofosita sociale dell’'azione adotiate dalla fegisla-
zione dei paesi socialisti, per cui si verrebbero a violare |
principi di legalila e della certezza del diritte (P. Nuvolo-
ne, Himiti taciti, cit., 17 ss.; di recente, in senso analogo,
v. anche G. Fiandaca, Note sul principio di offensivita,
cit,, 71-72).

(21) Sul punto v. ampiamente M. Gallo, I dofo. Oggette
ed accertamento, Milano, 1953, 176; id., voce Dolo (dir.
pen), cit,, 781 ss.; F. Bricola, Dolus in re ipsa, Milano,
1960, 94; G. Neppi Modona, ! reato impossibife, cit., 127
ss. e 372 ss.; G. Vassalli, Considerazioni suf principic di
offensivita, cit., 663 ss.; F. Mantovani, Diritto penale, cit.,
204 ss5. e 325 88,

(22} F. Stella, La teoria def bene giuridico, cit., 28 ss.

(23) F. Bricola, voce Teoria generale dei reato, cit., 75-F6;
V. Serianni, voce Realo impossibile e reato putativo, Git.,
10; G. Neppi Modona, voce Realo impossibile, cit., 268.

(24) In questo senso v. F. Mantovani, Diritto penale, cil.,
209; e, implicitamente, G. Fiandaca-E. Musco, Diritto pe-
nale, parte generals, cit,, 155, | quali, perd, nen parlanc
di atipicith del fatto, ma, secondo una terminologia non
del tutto rigorosa, di “lipicita apparente”.
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nei reati di pura creazione legislativa, in cui ¢ la
stessa legge a creare l'interesse da tutelare, risulta
logicamente impossibile distinguere la coscienza
dell’offesa dalla conoscenza del precetto penale, si &
ftenuto che un errore sulla legge penale finisce per
avere indirettamente efficacia scusante, non insée
per s¢, ma in quanto causa di un errore sulla idoneita
lesiva del fatto (25).

Ma Uart. § c.p., come & noto, & stato dichiarato par-
zialmente incostituzionale dalla sentenza n. 36411988
della Corte costituzionale, nella parte in cui non
escludeva dall’inescusabilith dell’ignoranza della leg-
ge penale I'ignoranza inevitabile, ragione per cui oggi
& venuta meno Pesigenza di ovviare all’eccessivo ri-
gorismo della disposizione e quindi anche la necessita
di ricondurre 1"offesa all’oggetto del dolo (26).

Sotto il secondo profilo, poi, & opportuno notare
che & proprio I'identificazione deli’offesa con la ti-
picita che consente di elaborare una tesi pil adatta a
risolvere i dubbi applicativi posti dai fatti conformi
al tipo ma inoffensivi.

Contro questa tesi si & lucidamente rilevato che se
1’offesa non possiede una propria autonomia, ne
consegue che 1'ordinamento la ritiene realizzata con
il puro ¢ semplice verificarsi del fatto, con cid ricon-
ducendo la stessa, e conseguentemente anche 'og-
getto tutelato, alla ratio della fattispecie ¢ finendo
quindi per aderire ad una concezione metodologica
del bene giuridico (27). In sostanza, la distinzione
tra offensivith e tipicith sarebbe 1'unico modo per
segnare una rottura con tutte le concezioni che ridu-
cono il concetto di bene giuridico a quelio di scope
della norma.

A nostro avviso, invece, la riconduzione dell’of-
fesa alla ratio della norma non comporta necessaria-
mente I’identificazione del bene giuridico con que-
st'ultima e, conseguentemente, 1’adesione ad una
concezione metodologica del bene giuridico. Basan-
dosi ancora una volta sulla distinzione tra il piano
legislativo e quello giurisdizionale, si deve precisa-
re, infatti, che ’alternativa tra concezione metodolo-
gica ¢ concezione realistica del bene giuridico assu-
me rilevanza non tanto in sede giurisdizionale quan-
to in sede legislativa. Da cid consegue che la ricon-
duzione dell’offesa alla ratio non incide sulla conce-
zione del bene giuridico il quale pud essere ancora
pensato come un bene “reale”, preesistente al legi-
slatore ed avente una funzione limitativa della re-
sponsabilitd penale, ciod un ruolo nell’ambito della
politica criminale.

Se questo & vero, Paccoglimento di questa impo-
stazione non solo implica che il bene giuridico possa
continuare a svolgere la sua funzione di garanzia,
ma anche che il problema dei fatti conformi al tipo,
ma inoffensivi, possa essere risolto sulla base dello
scopo della norma, ovvero atiraverso un'interpreta-
zione teleologica della stessa (28).

A sostegno di questa tesi, i pud anzitutto rilevare
che essa & adattabile a tutte le fattispecie incrimina-
trici. L'offesa, infatti, se sul piano legislativo viene
concepita come lesione © messa in pericolo del bene
tutelato, sul piano giurisdizionale, coincide con il di-
svalore del fatto presente in ogni reato (29), sicché
una sfasatura tra disvalore concreto © tipicita pud es-
sere riscontrata anche nei reati che, muovendo da

una concezione realistica del bene giuridico, sono
privi di offesa.

In secondo luogo, nonostante che Pinterpretazio-
ne teleologica sia ampia ¢ suscettibile di considera-
zioni valutative, & oppertuno notare che si tratta pur
sempre di un'operazione ermeneutica che, in quanto
tale, deve necessariamente confrontarsi con il dato
testuale. In particolare, escluso che 1o scopo legisla-
tivo debba essere inteso in senso soggettivo, ciot co-
me reale volonta del legislatore storico (30), e supe-
rata la tradizionale obiezione del c.d. circolo vizio-
so, secendo cui lo scopo non pud servire a precisare
il significato linguistico della norma, in quanto pre-
liminarmente ricavabile proprio dal significato lin-
guistico di quest’ultima (31), I'interpretazione teleo-
logica non deve considerarsi meno legalistica di altri
canoni ermeneutici, in quanto non dovri mai porsi al
di fuori del tipo, dovendo sempre rigolversi nella de-
scrizione normativa del fatto.

Infine, la nozione di scopo, in quanto nozione
evolutiva, capace ciot di garantire un stretto legame
tra la norma giuridica positivizzata e la realth socia-
le, risulta particolarmente idonea a soddisfare pro-
prio quelle esigenze equitative poste dai c.d. casi
marginali, e, in quanto nozione meno suscettibile di
essere interpretata discrezionalmente da] giudice,
sembra favorire un controllo pid efficace sulla cor-
rettezza interpretativa.

Lintexpretazione teleologica della norma
come aiternativa alla c.d. concezione reatistica
del reato

A questo punto, alla luce dei rilievi appena svol-
ti, constatata 1’'impossibilita di applicare Vart, 49
comma 2 ¢.p., appare evidente che il problema della
non punibilita della condotta di cui all’art, 73 cit.,
avente ad oggetto una sostanza stupefacente o psi-
cotropa priva di efficacia drogante, pud essere risol-
to solo mediante un’interpretazione teleologica del-
1a norma.

Sul punto & opportune precisare che le considera-
zioni di scopo possono influire sui limiti del penal-
mente rilevante soltanto s¢ passano per il tramite
della formulazione legislativa. La ricerca di una so-
glia di punibilita in base a considerazioni di scopo

Note:

{25) F. Bricola, Dolus in re ipsa, cit., 106; C.F. Grosso,
Coscienza e volonta ed errore nelle contrayvenzion, in
Riv. it. dir, e proc. pen., 1963, 891 ss.

(28) In queslo s8nso V. anche T. Padovani, Diritto
penafe, cit., 255.

{27) M. Gallo, voce Dolo (dir. pen.), cit., 782-783.

{28} In questo senso V. D. Pulitand, L'errore di diritto, cit.,
156 ss.; F. Palazzo, Meriti e limiti dell'offensivita, cit., 88
T Padovani, Diritto penaie, cil., 179. Con riferimento ai
sofi reati di scopo v. anche F. Mantovani, Diritto panale,
parte generale, cit., 210, nota 8.

(293 Sul punto v, ampiaments M. Romano, Commentario,
cit., 405 ss. & 480-481; T. Padovani, Dirtto penale, clt.,
175 @ 255, .
(30) Cfr. A. Pagliaro, Principi, cit.,, 79.

(31) Sul punto v. sinteticamente F. Palazzo, voce Legge
penale, in Dig. disc. pen., Vi, Torino, 1993, 362, gli Au-
tari citati.
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che non trovine un riscontro in elementi strutturali,
comporta infatti un inammissibile potenziamento
del giudice, il quale finirebbe per porre in essere
un'interpretazione teleologica volta al completa-
mento della struttura detla fattispecie, operazione
che non & consentita nel rispetto dei principi di riser-
va di legge e di tagsativita, Nel nostro caso, tale con-
siderazione dovrebbe passare dalla nozione di so-
stanza stupefacente o psicotropa.

Vero questo, allora si apre la seguente alternativa:
o si ritiene, come fa la Corte, che nell’art, 73 cit,
manca un riferimento parametrico previsto per legge
o per decreto, per cui viene meno lo stesso presup-
posto dal quale deve prendere le mosse un’eventuale
interpretazione teleologica della norma (come hanno
osservato le Sezioni Unite, “il riferimento fatto dal
medesimo (legislatore) alla struttura chimica delle
stesse (sostanze stupefacenti o psicotrope)} ed agli
effetti ..., se rileva al fine della loro individuazione
per la composizione delle tabelle, non rileva invece
al fine dell’individuazione delle condotte penalmen-
te rilevanti ai sensi dell'art. 73 cit.”); oppure si ritie-
ne che l'art. 14 e le tabelle di cui all’art. 13 del
d.P.R. n. 309 del 1990, combinati con 1’art. 73 cit,,
facendo riferimento agli effetti droganti deile stesse,
inseriscano nella struttura della fattispecie astratta
un elemento essenziale di tipo quantitativo, la con-
cretizzazione del quale & affidata al giudice, per cui
nel concetto di sostanza stupefacente o psicotropa
teleologicamente orientata alla tutela della salute
pubblica risulta indefettibile la presenza di un prin-
cipio attivo avente efficacia drogante.

Si noti che, seguendo la seconda strada, a nestro
avviso, non si compie un'interpretazione teleologica
volta al completamento della fattispecie, in quanto
la nozione di sostanza stupefacente di cui all’art. 73
si ricava anche dall’art. 14 e dalle tabelle di cui
all’art. 13 del d.P.R. n. 309 del 1990, dove il riferi-
mento agli effetti droganti & compiuto dallo stesso
legislatore e dalle quali emerge in modo implicito
che la quantificazione del principio attivo risulta af-
fidata all'interprete; riferimento e quantificazione
dai quali poi si deduce che, ed ecco Uinterpretazione
teleologica della norma, la condotta incriminata
dall’art, 73 cit, & penalmente rilevante solo se ha ad
oggetto sostanze con un principio attivo c.d. suffi-
ciente.

Ci sia concessa, infine, un’ultima considerazione.
La Corte costituzionale, come & noto, ha pilt volte
respinto le eccezioni di illegittimitd costituzionale
dell’art. 73 cit. fondate sulla mancanza di offensivita
della fattispecie (32), affermando che “ove la con-
dotta in concreto accertata sia assolutamente inido-
nea a porre a repentaglic il bene giuridico tutelato,
viene meno la riconducibilitd della fattispecie con-
creta a queila astratta {...] venendo la fattispecie a
rifluire nella figura del reato impossibile” (33). In
sostanza, come & stato recentemente notato, “la Cor-
te (ha) rifiuta(to) il controllo su struttura e contenuto
significativo della fattispecie asératta ritenendo che
tocchi al giudice, in base al principic costituzionale
di cui all’art. 49 c.p., negarne [’applicazione ai fatti
concretamente inoffensivi del bene tutelato™ (34).

Ora, posto che le Sezioni Unite hanno giustamen-
te escluso 'applicazione dell'art. 49 comma 2 ¢.p. al

reato di cui all’art, 73 cit., e che non risuita, almeno
ad avviso delle stesse, esistente il presupposto per
compiere un'interpretazione teleologica della nor-
ma, sard interessante vedere il futuro comportamen-
to dei giudici di merito e delle sezioni della Corte di
cassazione. Essi, infatti, si troveranno tendenzial-
mente davanti alla seguenti possibilitd: o si confor-
meranno a questa sentenza, affermando la punibjlith
del fatto privo di significate lesivo; oppure, al fine
di soddisfare le esigenze equitative poste dai casi
marginali, opteranno per la soluzione opposta dando
luogo ad un nuovo contrasto giurisprudenziale; op-
pure, infine, solleveranno ulteriori eccezioni di ille-
gittimitd costituzionale sulla base degli artt. 13 & 23
commi 2 e 3 Cost.

In tale ultimo caso, poi, sard interessante vedere
anche come si comportera la Corte costituzionale, [a
quale, a questo punto, sara - per cosi dire - costretta
a compiere un effettivo controllo sulla struttura della
fattispecic astratta dell’art. 73 cit., potendo giungere
fino ad operare un intervento manipolative volto ad
inserire nefla struttura della fattispecie astratia - a
nostro avviso, a rendere esplicito - un elemento
guantitativo, la concretizzazione del quale sarebbe
affidata al gindice.

Note:

(32) Cir. Corte cost., senlenza 11 luglio 1931, n. 333, in
Biv. i, dir. e proc. pen., 1932, 308, con nota di F. Palaz-
zo, Dogmatica ed empiria, cit., 308 ss., pubblicata an-
che in Foro it, 1891, |, 2628, con nota di G. Fiandaca, La
nuova legge anti-droga, cit., 2630 ss.; Corte cost., sen-
tenza 27 marzo 1992, n. 133, in Cass. pen., 1992, 2621,
con nota di Manzione, La legge sugli stupefacenti anco-
ra alf'esame defla Consulta, ivi, 2626 ss.; Corte cost.,
sentenza 24 tuglio 1995, n. 360, in Cass. pen., 1995,
2824, con nota di Gius. Amato, Nuowvi interventi giurispru-
denziali in tema di coltivazione di pfanle da cui si estrag-
gono sostanze stupefacenti, ivi, 2825 ss.; Corte cost,,
sentenza 18 luglio 1996, n. 296, in Guida dir., 1996, 32,
68, con nota di Gius. Amato, Acquisto e detenzione per
uso personale: queste le condolte depenalizzate dal
refarendum, ivi, 69 ss. Per un'analisi critica di tale orien-
tamento della Corte costituzionale v. F. Palazzo, Offensi-
vita e ragionevolezza, cit,, 356 ss.

{33) Corie cost., sentenza 24 luglio 1995, n. 360, cit.,
2824,

(34) F. Palazzo, op. wlt. ¢it,, 355, subito aggiungendec
che «Un siffatto modo di argormentare, nell'arbitrario pas-
saggio dallastratto” al "concreto”, mi sembra che na-
sconda un equivoco. in vero, l'ogservanza da parte del
giudice del principio di necessaria lesivita del fatto stori-
¢o sl gioca ineramente sul piano concreto della manife-
stazione “naturalistica” del reato, escludendo dall'ambito
applicativo della norma quei fatli che per avventura sia-
no appunto concretamente privi di lesivita, Ma tale possi-
bilita applicativa presuppone una nerma incriminatrice
che sia, nella sua dimensione astratia e legislativa, gia
dotata di un contenuto di disvatore concepibile in termini
di offesa ad un bene giuridico. Rimanendo, peraltre, in-
differente che la fattispecie sia tale nella sua originaria
strutturazicne legislativa o, quantomeno, nel suo conte-
nuto narmativo risultante da una manipolazions interd’re-
tativa condotta - in nome della conservazione dei valori
giuridici - in adeguamento al canone legistalivo di offen-
sivita, Allerché non sia data né Funa né l'altra eventualita,
e quindi si tatti di una faltispecie incriminatrice “neces-
sariamente inoffensiva”, il giudice si rovera le mani lega-
te per ricorrere al canone applicativo della necessaria le-
sivita del fatto {storico)-.
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