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Corte di cassazione - Sezione VI penale -
Ordinanza 13 dicembre 2016-12 gennaio
2017 n. 1418

IL COMMENTO
Giuseppe Amato

a Cassazione ha rimesso gli

atti alla Corte costituzionale,

ritenendo rilevante e non
manifestamente infondata la que-
stione di legittimita costituzionale
dell’articolo 73, comma 1, del Dpr
9 ottobre 1990 n. 309, per contra-
sto con gli articoli 25, 3 e 27 della
Costituzione, in relazione al trat-
tamento sanzionatorio “minimo”
previsto per le droghe “pesanti”, a
seguito della sentenza n. 32 del
2014 della stessa Corte costituzio-
nale.

L'inquadramento

La questione si collega alla notissi-
ma decisione con cui la Corte co-
stituzionale «ha dichiarato lille-
gittimita costituzionale - per vio-
lazione dell’articolo 77, comma 2,
della Costituzione, che regola la
procedura di conversione dei de-
creti-legge — degli articoli 4-bis e
4-vicies ter del decreto legge 30 di-
cembre 2005 n. 272, come conver-
tito con modificazioni dall’articolo
1 della legge 21 febbraio 2006 n.
49, cosi rimuovendo le modifiche
apportate con le norme dichiarate
illegittime agli articoli 73, 13 e 14
del Dpr 9 ottobre 1990, n. 309»
(sentenza 12 febbraio-25 febbraio
2014 n. 32).

A seguito della dichiarazione di
incostituzionalita, come del resto
precisato dalla stessa Corte costi-
tuzionale in parte motiva, e tor-

Un intervento additivo
in materia Penale

riservato a

legislatore

Il sistema attuale non é irragionevole, e se deve essere cambiato, il
compito non spetta alla Corte costituzionale. Per ora, al giudice resta la
possibilita (doverosita) di muoversi, sotto il profilo sanzionatorio, nel
range di pena attualmente vigente ed é in questa prospettiva che puo e
deve trovare la sanzione adeguata (anche) per i fatti non lievi.

nata nuovamente vigente la di-
sciplina dei reati sugli stupefa-
centi contenuta nel Dpr n. 309
del 1990, nella versione prece-
dente alla novella del 2006 (nel
testo cioe introdotto dalla legge
Vassalli-Iervolino).

Per l’effetto, per le droghe “pe-
santi” il ritorno alla previgente di-
sciplina del 1990 si risolve in un

Il dubbio della Corte remittente
La Cassazione qui dubita della co-
stituzionalita del minimo edittale
di otto anni di reclusione, per le
droghe “pesanti”, siccome in (as-
serito) contrasto con plurimi para-
metri di costituzionalita.

In primo luogo, con l'articolo 25,
comma 2, laddove sancisce il prin-
cipio di riserva di legge in materia

aggravamento sanzionatorio

penale. Si sostiene che I’esercizio

quanto alla pena della reclusione:
la legge Fini-Giovanardi aveva ri-
determinato la pena stabilita nel
comma 1 dell’articolo 73 stabilen-
do nella misura da «sei a venti an-
ni di reclusione», mentre, ora, si
torna alla pena della reclusione da
«otto a venti anni».

Al contrario, per le droghe “leg-
gere”, il trattamento sanzionatorio
e piu favorevole, essendo prevista,
nel preesistente comma ¢4 dell’arti-
colo 73, “riattivato” dalla sentenza
costituzionale, una pena detentiva
«da due a sei anni di reclusione»
notevolmente inferiore a quella
introdotta (con 'omologato regi-
me penale di droghe “pesanti” e
“leggere”) dall’articolo 73 nel testo
della Fini-Giovanardi.

della funzione legislativa a opera
della giustizia costituzionale in-
contra il limite della riserva di leg-
ge in materia penale e, quindi, del
principio affermato nella richia-
mata disposizione costituzionale
secondo il quale gli interventi in
materia penale tesi ad ampliare
larea di un’incriminazione ovvero
a inasprirne le sanzioni possono
essere legittimamente compiuti
soltanto ad opera del legislatore
parlamentare.

La sentenza n. 32 del 2014
avrebbe in sostanza violato questo
parametro di costituzionalita,
reintroducendo la disciplina san-
zionatoria (in malam partem) rela-
tiva al trattamento delle droghe
“pesanti” anteriore alla legge Fini-
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Giovanardi.

La reintrodotta disciplina san-
zionatoria relativa al minimo edit-
tale per le droghe “pesanti”, inol-
tre, sarebbe incostituzionale pure
per difetto di ragionevolezza (arti-
colo 3 della Costituzione), e cio
viene desunto non solo dal raf-
fronto con la pena prevista per le
ipotesi “lievi” di cui al comma 5
dell’articolo 73 del Dpr n. 309 del
1990, ma anche con quella commi-
nata dal comma 4 dello stesso ar-
ticolo per le droghe “leggere”. L’ir-
ragionevolezza sarebbe dimostrata
anche dal novum normativo intro-
dotto dal legislatore del 2014 che,
nel riformulare il comma 5 dell’ar-
ticolo 73 (dapprima con la legge 21
febbraio 2014 n. 10, di conversione
del decreto legge 23 dicembre
2013 N. 146, poi con la legge 16
maggio 2014 n. 79, di conversione
del decreto legge 20 marzo 2014 n.
36), ha previsto una disciplina
unitaria per le condotte di lieve
entita aventi a oggetto sia le dro-
ghe “pesanti” che quelle “leggere”.

Ulteriore vizio di costituzionali-
ta viene poi ravvisato rispetto al
principio di proporzionalita (arti-
coli 3 e 27 della Costituzione), con
riferimento alle situazioni che, pur
non consentendo I'inquadramento
nel paradigma dell’ipotesi atte-
nuata di cui al comma 5 dell’arti-
colo 73, non si presentino di rile-
vante gravita, rispetto alle quali il
giudice sarebbe pur sempre “co-
stretto” a infliggere pene di entita
eccessiva.

Le aspettative

La Corte remittente evoca la possi-
bilita che la Corte costituzionale,
con la declaratoria di incostituzio-
nalita, coltivi la soluzione obbliga-
ta di ripristinare - per la pena de-
tentiva - il minimo di sei anni pre-

visto dalla legge Fini-Giovanardi

stione avrebbe effetti pesantissimi

pur se dichiarata incostituzionale

sui processi in corso, perché si im-

con la sentenza n. 32 del 2014.
Mentre, si sostiene, nessuna con-
seguenza dovrebbe essere tratta
per la pena pecuniaria, giacché,
per effetto della declaratoria di in-
costituzionalita, ne e derivata la ri-
duzione nel minimo edittale da
26.000 a 25.822 euro.

L'eventuale accoglimento
della questione
avrebbe effetti

pesantissimi

sui processi in corso

In definitiva, a quanto e dato ca-
pire, il giudice remittente confida
in un intervento caducatorio della
Corte costituzionale che conduca a
un nuovo assetto sanzionatorio

porrebbe una rinnovata valutazio-
ne del trattamento sanzionatorio:
anche laddove ci si trovasse, in
Cassazione, di fronte a un’impu-
gnazione inammissibile sarebbe
imposto un annullamento con rin-
vio, per una rinnovata valutazione
sul trattamento sanzionatorio (si
vedano sezioni Unite, 26 giugno
2015, Della Fazia, nonché, sezioni
Unite, 26 febbraio 2015, Jazouli).

E una considerazione di fatto,
ovviamente irrilevante ai fini della
soluzione della questione, da cui
pero non si puo prescindere quan-
do si voglia avere attenzione alla
condizione di estremo disagio in
cui versano gli uffici giudiziari, so-
prattutto quelli di secondo grado e
la stessa Corte di legittimita.

Le ragioni che dovrebbero militare
per un non accoglimento
Venendo invece ai profili di costi-

frutto di una combinazione tra

tuzionalita, 'impressione e che si

quanto previsto dalla legge Fini-

tratti di questione che potrebbe

Giovanardi del 2006 (per la pena

non trovare accoglimento per una

pecuniaria) e quanto previsto dalla

serie di convergenti ragioni.

legge precedente Vassalli-Iervoli-
no (quanto alla pena detentiva).

La prognosi decisoria

A prima lettura, vi e lo spazio per
qualche riflessione, anche di ordi-
ne sistematico, sugli effetti pratici
che deriverebbero dall’accogli-
mento della questione di costitu-
zionalita, e puo focalizzarsi I'at-
tenzione sui profili che - ci sembra
- dovrebbero condurre la Corte co-
stituzionale a non condividere i
dubbi di costituzionalita.

Sotto il primo profilo, senza vo-
ler esserne condizionati quanto al-
I'apprezzamento del merito della
censura, non e revocabile in dub-

In primo luogo, ¢ difficilmente
sostenibile I’assunto secondo cui
sia stata la sentenza della Corte
costituzionale n. 32 del 2014 ad
avere violato il disposto dell’arti-
colo 25, comma 2, del Costituzio-
ne, per avere introdotto una disci-
plina sanzionatoria in malam par-
tem che non ha trovato la propria
fonte nella determinazione del le-
gislatore parlamentare.

In realta, la sanzione prevista
per il reato di cui all’articolo 73,
comma 1, é stata introdotta dal le-
gislatore, con la legge Vassalli-Ier-
volino: la Corte si é limitata a “far
rivivere” tale disposizione, solo
perché ha dichiarato incostituzio-

bio che l'accoglimento della que-

nale, per ragioni formali, la legge
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del 2006. L’effetto sanzionatorio
che ne é derivato é stata la inevita-
bile conseguenza della decisione
della Corte, il cui contenuto era
del resto obbligato: una volta “ca-
duta” la legge del 2006, non pote-
va non rivivere quella precedente;
mentre sarebbe stato arbitrario
pretendere che la Corte costituzio-
nale intervenisse sulla disciplina
tornata in vigore - come oggi pre-
teso dalla Cassazione - rimodulan-
do la disciplina sanzionatoria at-
traverso - paradossalmente - il re-
cupero parziale in parte qua (ergo,
solo relativamente al minimo edit-
tale della pena detentiva prevista
per le droghe “pesanti”) della di-
sciplina appena dichiarata incosti-
tuzionale.

Non va poi dimenticato che il
regime attuale delle sostanze stu-
pefacenti € comunque passato al

mente, dai commi 1 e 4, dell’arti-
colo 73 del Dpr n. 309 del 1990):
questa scelta non e stata accompa-
gnata da alcuna modifica del trat-
tamento sanzionatorio (come in-
vece si e fatto per l'ipotesi atte-
nuata del comma 5 dell’articolo
73), dimostrando, almeno implici-
tamente, I'intenzione del legislato-
re di assicurare una diversificazio-

Il giudice delle leggi
dovrebbe “reintrodurre”
o, meglio, costruire ex novo
un trattamento sanzionatorio

del tutto arbitrario

ne sanzionatoria tra droghe “pe-
santi” e droghe “leggere” e, so-

vaglio del legislatore che e ampia-

prattutto, di condividere I’evidente

mente intervenuto nel 2014 - tra
l’altro anche sul trattamento san-
zionatorio, attraverso una rimodu-
lazione del “fatto di lieve entita” -
ma senza essersi in alcun modo
interessato della pena prevista dal
comma 1 dell’articolo 73, cosi indi-
rettamente “accettando” gli esiti
della declaratoria di incostituzio-
nalita prodotta dalla sentenza n.
32 del 2014.

Non e anzi da trascurare che,
proprio l’intervento normativo
successivo alla sentenza n. 32 del
2014, in particolare quello realiz-
zato con il decreto legge n. 36 del
2014, convertito dalla legge n. 79
del 2014, attesta della scelta del le-
gislatore di confermare la suddivi-
sione tabellare delle sostanze vie-
tate, distinguendo tra droghe “pe-
santi” [tabelle I e III] e droghe
“leggere” [tabelle II e IV], con la
conseguente configurabilita di due
distinti reati (previsti, rispettiva-

diversita dei limiti edittali minimi
€ massimi previsti.

A supporto della fondatezza del-
la questione, sotto il profilo del ri-
spetto del principio di ragionevo-
lezza, neppure potrebbe valere
l’attuale disciplina del “fatto lieve”
di cui al comma 5 dell’articolo 73,
che, con i plurimi interventi nor-
mativi del 2014 (da ultimo con il
decreto legge n. 36, convertito dal-
la legge n. 79), vede un trattamen-
to sanzionatorio identico per le
droghe “pesanti” e per quelle “leg-
gere”: e situazione di cui si poteva
dubitare della ragionevolezza, ma
proprio la Corte costituzionale,
con la sentenza n. 23 del 2016, ha
escluso qualsivoglia profilo di in-
costituzionalita, evidenziando tra
laltro che, proprio la costruzione
del fatto lieve come reato autono-
mo, ha dimostrato I'insussistenza
di alcuna esigenza che avrebbe
dovuto portare a mantenere una

simmetria sanzionatoria tra fatti
di lieve entita e quelli non lievi.

Ergo, proprio la Corte costitu-
zionale ha confermato la legittimi-
ta della scelta sanzionatoria vigen-
te, sia relativa ai fatti lievi, sia re-
lativa ai fatti non lievi.

A cio si deve aggiungere un ul-
teriore considerazione, relativa al-
la pretesa della Corte remittente in
ordine alla decisione che si auspi-
ca venga adottata dalla Corte co-
stituzionale. Se ne e gia accenna-
to: il giudice delle leggi, a quando
¢ dato capire, dovrebbe “reintro-
durre” o, meglio, costruire ex novo
un trattamento sanzionatorio del
tutto arbitrario, perché frutto,
quanto alla pena detentiva, della
normativa del 1990, e, quanto alla
pena pecuniaria, della legge Fini-
Giovanardi, pur gia dichiarata in-
costituzionale. E pur vero che si
tratterebbe di «grandezze gia rin-
venibili nell’ordinamento», ma
non sembra dubitabile che la Cor-
te costituzionale sembra richiesta
di un compito che non le & pro-
prio, pacificamente: quello di rea-
lizzare comunque un intervento
additivo in materia penale, ma in
assenza di soluzioni costituzional-
mente obbligate.

In definitiva, il sistema attuale
non e irragionevole, e se deve es-
sere cambiato, il compito e esclu-
sivamente del legislatore.

Per ora, al giudice resta la possi-
bilita (doverosita) di muoversi,
sotto il profilo sanzionatorio, nel
range di pena attualmente vigente
ed e in questa prospettiva che puo
e deve trovare la sanzione adegua-
ta (anche) per i fatti non lievi (os-
sia non inquadrabili nel paradig-
ma del comma 5 dell’articolo 73),
che tuttavia non si presentino, per
ragioni oggettive o soggettive, di
particolare gravita. @
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