APPUNTI PER UNA LEZIONE SUI REATI IN TEMA DI STUPEFACENTI DI CUI ALL’ART. 73 DPR 309/90
(Reggio Calabria, 4 aprile 2011)

L’articolo 73 del D.P.R. n. 309/90 prevede e punisce i delitti di Produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope. 
1. Chiunque, senza l'autorizzazione di cui all'articolo 17, coltiva, produce, fabbrica, estrae, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede, distribuisce, commercia, trasporta, procura ad altri, invia, passa o spedisce in transito, consegna per qualunque scopo sostanze stupefacenti o psicotrope di cui alla tabella I prevista dall'articolo 14, è punito con la reclusione da sei a venti anni e con la multa da euro 26.000 a euro 260.000. 

1-bis. Con le medesime pene di cui al comma 1 è punito chiunque, senza l'autorizzazione di cui all'articolo 17, importa, esporta, acquista, riceve a qualsiasi titolo o comunque illecitamente detiene: 

a) sostanze stupefacenti o psicotrope che per quantità, in particolare se superiore ai limiti massimi indicati con decreto del Ministro della salute emanato di concerto con il Ministro della giustizia sentita la Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento nazionale per le politiche antidroga, ovvero per modalità di presentazione, avuto riguardo al peso lordo complessivo o al confezionamento frazionato, ovvero per altre circostanze dell'azione, appaiono destinate ad un uso non esclusivamente personale; 

b) medicinali contenenti sostanze stupefacenti o psicotrope elencate nella tabella II, sezione A, che eccedono il quantitativo prescritto. In questa ultima ipotesi, le pene suddette sono diminuite da un terzo alla metà. 

2. Chiunque, essendo munito dell'autorizzazione di cui all'articolo 17, illecitamente cede, mette o procura che altri metta in commercio le sostanze o le preparazioni indicate nelle tabelle I e II di cui all'articolo 14, è punito con la reclusione da sei a ventidue anni e con la multa da euro 26.000 a euro 300.000. 

2-bis. Le pene di cui al comma 2 si applicano anche nel caso di illecita produzione o commercializzazione delle sostanze chimiche di base e dei precursori di cui alle categorie 1, 2 e 3 dell'allegato I al presente testo unico, utilizzabili nella produzione clandestina delle sostanze stupefacenti o psicotrope previste nelle tabelle di cui all'articolo 14. 

3. Le stesse pene si applicano a chiunque coltiva, produce o fabbrica sostanze stupefacenti o psicotrope diverse da quelle stabilite nel decreto di autorizzazione. 

4. Quando le condotte di cui al comma 1 riguardano i medicinali ricompresi nella tabella II, sezioni A, B , C e D, limitatamente a quelli indicati nel numero 3-bis) della lettera e) del comma 1 dell'articolo 14 e non ricorrono le condizioni di cui all'articolo 17, si applicano le pene ivi stabilite, diminuite da un terzo alla metà. 

5. Quando, per i mezzi, per la modalità o le circostanze dell'azione ovvero per la qualità e quantità delle sostanze, i fatti previsti dal presente articolo sono di lieve entità, si applicano le pene della reclusione da uno a sei anni e della multa da euro 3.000 a euro 26.000 (8). 

5-bis. Nell'ipotesi di cui al comma 5, limitatamente ai reati di cui al presente articolo commessi da persona tossicodipendente o da assuntore di sostanze stupefacenti o psicotrope, il giudice, con la sentenza di condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti a norma dell'articolo 444 del codice di procedura penale, su richiesta dell'imputato e sentito il pubblico ministero, qualora non debba concedersi il beneficio della sospensione condizionale della pena, può applicare, anziché le pene detentive e pecuniarie, quella del lavoro di pubblica utilità di cui all'articolo 54 del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, secondo le modalità ivi previste. Con la sentenza il giudice incarica l'Ufficio locale di esecuzione penale esterna di verificare l'effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità. L'Ufficio riferisce periodicamente al giudice. In deroga a quanto disposto dall'articolo 54 del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, il lavoro di pubblica utilità ha una durata corrispondente a quella della sanzione detentiva irrogata. Esso può essere disposto anche nelle strutture private autorizzate ai sensi dell'articolo 116, previo consenso delle stesse. In caso di violazione degli obblighi connessi allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, in deroga a quanto previsto dall'articolo 54 del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274, su richiesta del pubblico ministero o d'ufficio, il giudice che procede, o quello dell'esecuzione, con le formalità di cui all'articolo 666 del codice di procedura penale, tenuto conto dell'entità dei motivi e delle circostanze della violazione, dispone la revoca della pena con conseguente ripristino di quella sostituita. Avverso tale provvedimento di revoca è ammesso ricorso per cassazione, che non ha effetto sospensivo. Il lavoro di pubblica utilità può sostituire la pena per non più di due volte. 

6. Se il fatto è commesso da tre o più persone in concorso tra loro, la pena è aumentata. 

7. Le pene previste dai commi da 1 a 6 sono diminuite dalla metà a due terzi per chi si adopera per evitare che l'attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori, anche aiutando concretamente l'autorità di polizia o l'autorità giudiziaria nella sottrazione di risorse rilevanti per la commissione dei delitti. 
L’EVOLUZIONE NORMATIVA.-

La disciplina predetta (che andrebbe peraltro letta in combinato disposto con gli artt. 75 e 75 bis D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309) è la risultante dell’ultima modifica determinata dall’entrata in vigore degli artt. 4 bis, co. 1, lett. c), e 4-ter del d.l. 30 dicembre 2005, n. 272, convertito con modificazioni in l. 21 febbraio 2006 n. 49 costituisce il punto di arrivo di un'evoluzione legislativa e giurisprudenziale che ha radici lontane e che vale la pena ripercorrere sia pure solo sinteticamente perché se non assolutamente necessaria, è sicuramente utile alla comprensione dell’attuale assetto normativo.

La primitiva disciplina in materia di sostanze stupefacenti era contenuta nell’art. 151 T.U. leggi sanitarie, approvato con R.D. 27 luglio 1934, n. 1265. 

All’epoca lo spirito di fondo con cui l'ordinamento approcciava al tema delle sostanze stupefacenti era praticamente unidirezionale e privo di incertezze: tutte le condotte connesse all'uso di sostanze stupefacenti (importazione, acquisto, detenzione, coltivazione) erano sanzionate penalmente, restando del tutto irrilevante la direzione finalistica, lo scopo perseguito dall’agente con le varie condotte incriminate (uso personale o cessione) ed il quantitativo di sostanza ricevuto, detenuto, etc. 
La riferita filosofia di fondo (tutto deve essere punito) rimase immutata anche nella prima disciplina “repubblicana” della materia (si tratta dell’art. 6 co. 4, L. 22 ottobre 1954, n. 1041).
Il primo fondamentale mutamento di prospettiva si ebbe negli anni settanta con la legge 22 dicembre 1975, n. 685, che in un ottica evidentemente più attenta rispetto al passato alle necessità di attuare anche in questo ambito le fondamentali libertà e diritti costituzionali coinvolti nella materia, per la prima volta mise a fuoco quello che rappresenterà anche in futuro il nodo cruciale della disciplina in materia di sostanze stupefacenti, ovvero la necessità di contemperare le esigenze repressive del mercato degli stupefacenti con il fondamentale diritto della persona di autodeterminarsi nelle proprie scelte di vita e di costume senza subire i condizionamenti di un sorta di “modello di cittadino probo” imposto dall’ordinamento statale.
Tale contemperamento venne attuato secondo la seguente direttrice: pur mantenendo ferma in linea di principio l'illiceità delle condotte in tema di stupefacenti, riguardo alle fattispecie di importazione, acquisto e detenzione, se ne escludeva la punibilità allorché avessero ad oggetto stupefacenti ricevuti o acquistati in modica quantità e per uso esclusivamente personale (art. 80 L. 685/75).
L’enorme diffusione degli stupefacenti e l’aumento esponenziale del numero di tossicodipendenti (soprattutto da eroina) registrato proprio negli anni successivi e la sempre più diffusa percezione dei costi sociali elevatissimi della tossicodipendenza determinarono peraltro in quegli anni un dibattito molto acceso tra le forze politiche e nella società, tra nostalgie proibizionistiche assolute ed approcci più moderati che difendevano la scelta del contemperamento ed anzi evidenziavano (in un approccio al problema più sanitario) come nessun senso potesse avere il punire i tossicodipendenti per il fatto di acquistare e/o detenere la droga di cui avevano bisogno (incidendo il loro stato psico-fisico sull’effettiva capacità di autodeterminarsi e dunque di realizzare consapevolmente delle condotte penalmente illecite) essendo costoro piuttosto dei malati da aiutare al pari degli alcolisti. 
Si giunse così alla L. 26 giugno 1990, n. 162, pressoché immediatamente trasfusa nel T.U. approvato con D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (tuttora in vigore seppur rimaneggiato nei termini che vedremo), con il quale il sistema repressivo subiva un'ulteriore modifica, dalla quale derivava un sostanziale inasprimento di regime. Tutte le condotte in materia di stupefacenti ritornavano ad essere illegali indipendentemente dalla destinazione all’uso personale, con una peculiarità: si sarebbe però trattato di illecito penale unicamente in caso di superamento di un parametro di tipo "oggettivo-quantitativo", corrispondente alla c.d. "dose media giornaliera"; ricadendo, in caso contrario, la condotta (limitata all'uso personale di stupefacenti) nell'area meno grave dell'illecito amministrativo. 
Il limite della dose media giornaliera operava pertanto come elemento negativo della fattispecie di rilevanza penale, questa identificandosi nella detenzione, importazione o acquisto di sostanze stupefacenti contenenti un quantitativo di principio attivo superiore al massimo consentito.
Il tema era però di quelli destinati a dividere l’opinione pubblica. Venne indetto un referendum abrogativo che si svolse il 18-19 aprile 1993 e che determinò l’abrogazione dell'inciso, contenuto al co. 1 dell'art. 75, che escludeva la rilevanza penale della sola ricezione e detenzione di sostanza stupefacente in dose non superiore a quella media giornaliera, con conseguente effetto di sostanziale abrogazione delle norme del D.P.R. 309/90, che sanzionavano penalmente il procacciamento e la detenzione per uso personale di sostanze stupefacenti. 
Al referendum venne data formale applicazione con il D.P.R. 5 giugno 1993, n. 171, sicché, in base alla disciplina risultante dalla modifica referendaria, l'acquisto o detenzione per uso personale di stupefacente diveniva comportamento sì illegale (perché vietato dal ricordato art. 75, che lo sanziona in via amministrativa), ma in ogni caso penalmente irrilevante. 
Correlativamente, si determinò un mutamento della struttura della norma incriminatrice di cui all'art. 73 del T.U. giacché assurse ad elemento costitutivo delle condotte colà descritte (limitatamente all'importazione, acquisto o illecita detenzione) la destinazione a terzi delle sostanze stupefacenti detenute o acquistate, destinazione a terzi non più presunta in ragione della quantità di sostanza detenuta ma da provare in concreto.

Il discrimen tra illecito penale ed amministrativo poi era, ed è ancora (come vedremo), dunque rinvenibile nella circostanza che processualmente emergesse la finalità di cessione a terzi da parte del detentore o acquirente di droga, ricadendo la condotta, in caso contrario, nella diversa area dell'illecito amministrativo.
In tal modo, tuttavia, la distinzione tra le condotte penalmente rilevanti e quelle costituenti unicamente illecito amministrativo diveniva operazione ardua. 
Mentre, infatti, in base alla disciplina previgente, bastava verificare se in concreto fossero stati superati i c.d. quantitativi-soglia normativamente fissati, a partire dal '93, i giudici, "accantonata la bilancia", sono stati chiamati a verificare le intenzioni di chi detiene ed acquista stupefacenti e valutare se lo fa al fine di cedere le sostanze a terzi.
Proprio per far fronte a tale esigenza, nell'elaborazione pretoria sono stati elaborati degli indici presuntivi della finalità - perseguita dal detentore o acquirente - di spaccio della droga: si trattava sostanzialmente di indici presuntivi di reato, tra i quali, oltre al parametro quantitativo (la cui individuazione era rimessa alla discrezionalità del giudice), il ritrovamento di materiale per la pesatura o di somme di denaro corrispettive della cessione, le modalità di confezionamento in dosi della sostanza, la tipologia diversificata delle sostanze detenute, importate od acquistate, la mancata allegazione/dimostrazione dello stato di tossicodipendente o comunque di assuntore abituale. 
(SEGUE): UN PRIMO CENNO ALLA QUESTIONE DELLA “COLTIVAZIONE”.-

Preme a questo punto evidenziare come ci si è sinora riferiti, nel ripercorrere la storia della normativa in tema di stupefacenti prima dell’ultima riforma, alle sole condotte di acquisto, detenzione ed importazione. 

Non ho fatto cenno alle condotte di “coltivazione”, perché nessuna modifica legislativa ha mai storicamente interessato tali condotte che, sin dall'originaria disciplina, sono sempre state dal legislatore ritenute penalmente illecite anche se non finalizzate allo spaccio.
Ve ne faccio tuttavia cenno ora perché la tematica della punibilità coltivazione finalizzata all’uso personale ha comunque avuto un ruolo non di poco momento nel dibattito dottrinale e soprattutto giurisprudenziale sulle questioni che ci occupano costituendo anche il banco di tenuta complessiva delle acquisizioni in materia e l’occasione per fissare alcuni punti fermi risolventisi in autentiche linee guida interpretative.

In particolare è accaduto, all’indomani dell’entrata in vigore del DPR 309/90 e soprattutto del suo “aggiustamento” per effetto della parziale (ma importantissima) abrogazione referendaria che il trattamento differenziato che il D.P.R. 309/90 assegna alla condotta di coltivazione (destinata, in ogni caso, a costituire illecito penale) rispetto alle ipotesi di ricezione, acquisto e detenzione (le quali integrano reato unicamente se finalizzate allo spaccio, in caso contrario costituendo illecito amministrativo), comportasse l'insorgere di dubbi circa la compatibilità degli artt. 75 e 73 T.U., rispettivamente con i principi di uguaglianza (sub specie di ragionevolezza e parità di trattamento ex art. 3 Cost.) e di necessaria offensività (artt. 13, 25 e 27 Cost.).
Su tali questioni ha avuto modo di pronunciarsi la Corte costituzionale nella fondamentale sentenza 24 luglio 1995, n. 360, chiamata appunto a vagliare la legittimità costituzionale del 

· l'art. 75 T.U., come modificato a seguito del D.P.R. 5 giugno 1993, n. 171, nella parte in cui non prevede che anche la coltivazione di piante da cui si estraggono sostanze stupefacenti (come l'importazione, l'acquisto o la detenzione) venga punita soltanto con sanzioni amministrative se finalizzata all'uso personale della sostanza, 
· dell'art. 73 T.U. cit., nella parte in cui prevede l'illiceità penale della condotta di coltivazione di piante indicate dall'art. 26 del medesimo T.U., da cui si estraggono sostanze stupefacenti o psicotrope univocamente destinate all'uso personale, indipendentemente dalla percentuale di principio attivo contenuta nel prodotto della coltivazione stessa.
La Corte dichiarava infondate le questioni di legittimità costituzionale.
In particolare, quanto alla pretesa violazione del principio di uguaglianza sub specie di ragionevolezza e parità di trattamento ex art. 3 Cost., dopo aver preso atto degli orientamenti giurisprudenziali formatisi sulla questione, s’è concluso per la non irragionevolezza della mancata previsione della condotta di coltivazione, quando destinata all'uso personale, tra quelle (di importazione, acquisto e detenzione) punite soltanto con sanzioni amministrative ex art. 75 D.P.R. 309/90, come modificato in esito al referendum del ‘93.
E tanto, sul rilievo della non comparabilità delle diverse condotte in argomento: invero la detenzione, l'acquisto e l'importazione di sostanze stupefacenti per uso personale rappresentano - si afferma in motivazione - condotte collegate immediatamente e direttamente all'uso stesso, il che rende non irragionevole un atteggiamento meno rigoroso del legislatore nei confronti del responsabile; nel caso della coltivazione manca invece questo nesso di immediatezza con l'uso personale e ciò giustifica un possibile atteggiamento di maggior rigore, rientrando nella discrezionalità del legislatore anche la scelta di non agevolare comportamenti propedeutici all'approvvigionamento di sostanze stupefacenti per uso personale.
A ciò va aggiunto, sempre secondo il ragionamento seguito dalla Corte, che nella detenzione, nell'acquisto e nell'importazione, il quantitativo della sostanza stupefacente è certo e determinato e consente, valutato unitamente alle altre circostanze oggettive e soggettive della condotta, un giudizio prognostico sulla effettiva destinazione della sostanza.
Per converso, nella coltivazione non è apprezzabile ex ante, con sufficiente grado di certezza, il quantitativo di sostanza stupefacente estraibile dalle piante, onde la conseguente valutazione circa la futura destinazione - all'uso personale e/o di terzi - appare ipotetica e non affidabile. 
Il che si risolve in una maggiore pericolosità della condotta, fondata sul rilievo che questa è destinata ad accrescere indiscriminatamente il quantitativo di sostanza stupefacente presente sul mercato. 
È peraltro interessante il passaggio ulteriore in cui la Corte sviluppa e completa il proprio ragionamento partendo dalla considerazione della natura del reato di coltivazione (natura peraltro comune a tutte le fattispecie sanzionate dall’art. 73 DPR 309/90). 

Si tratta di una tipica figura di reato di pericolo presunto, dove il pericolo preso in considerazione ai fini della sanzionabilità in sede penale è costituito dall'idoneità della condotta ad attentare al bene della salute dei singoli per il solo fatto di arricchire la provvista di droga e, quindi, di creare potenzialmente più occasioni di spaccio.
Quest'ultimo argomento è stato utilizzato per dichiarare infondata la seconda eccezione di costituzionalità, ossia quella avente ad oggetto l'art. 73 D.P.R. 309/90, nella parte in cui questo prevedrebbe, secondo l'assunto del giudice a quo, l'illiceità penale della coltivazione a prescindere dal quantitativo di principio attivo effettivamente ottenibile dalle piante coltivate.
Al riguardo, la Corte, pur ribadendo la legittimità della costruzione del delitto di coltivazione come reato di pericolo presunto, ha comunque tenuto a precisare che spetta in ogni caso al giudice ordinario verificare se la specifica condotta di coltivazione oggetto della contestazione risulti effettivamente e concretamente pericolosa, cioè idonea a ledere o a porre in pericolo il bene giuridico tutelato.
Laddove quindi risultasse, nel concreto, la presenza di quantitativi di principio attivo insufficienti a produrre un apprezzabile stato stupefacente, dovrebbe concludersi per la non offensività della condotta, con la conseguente applicazione della disciplina del reato impossibile (art. 49, co. 2, c.p.).
Quanto alla dedotta violazione del principio di offensività, la Corte, dunque, distingue l'accezione astratta del principio citato che, rivolta al legislatore, gli impone di incriminare condotte lesive o pericolose di beni giuridici meritevoli di tutela, e la sua dimensione concreta che, rivolta al giudice, gli impone di optare per interpretazioni della norma incriminatrice coerenti, per quanto possibile, con l'esigenza di un fatto concreto obiettivamente dotato di lesività quanto meno potenziale.
La Corte ha quindi concluso che, riguardo all'offensività in astratto, l'incriminazione della condotta di coltivazione rispondesse senz’altro all'esigenza di presidiare beni meritevoli di tutela, in specie quello della salute, esposto a pericolo per effetto di condotte implicanti la produzione di nuove sostanze stupefacenti. Evidenziano infatti, al riguardo, i giudici costituzionali che la astratta pericolosità della condotta di coltivazione deriva anche dall'impossibilità di determinare a priori il prodotto stupefacente ricavabile e la sua potenzialità diffusiva.
La stessa Corte peraltro, ha però sostenuto che spetta comunque al giudice il vaglio circa l'offensività in concreto della condotta.
È bene precisare che, in questi casi, il discrimine con l'illiceità penale non è costituito dalla destinazione ad uso di terzi ma dall'inesistenza della ripetuta offensività in concreto: la Corte costituzionale, nella sentenza ricordata, fa l'esempio della coltivazione di una sola pianta da cui possa estrarsi un esiguo quantitativo di sostanza, insufficiente a provocare un apprezzabile stato stupefacente.
LA RIFORMA DEL TESTO DELL'ART. 73 D.P.R. 309/90 PER EFFETTO DELLA L. 49/2006.-

Sull’assetto normativo ed interpretativo sin qui tratteggiato è intervenuta il D.L. 30 dicembre 2005, n. 272, convertito, con modificazioni, nella L. 21 febbraio 2006, n. 49 (legge, questa, intitolata «Conversione in l. del d.l. 30 dicembre 2005, n. 272, recante misure urgenti per garantire la sicurezza ed i finanziamenti per le prossime Olimpiadi invernali, nonché la funzionalità dell'amministrazione dell'interno. Disposizioni per favorire il recupero di tossicodipendenti recidivi»), che agli artt. 4 bis e 4 ter ha novellato gli artt. 73 e 75 DPR 309/90.  

In particolare ha dato all’art. 73 il contenuto attuale che è poi quello riportato in apertura.

Volendo sintetizzare al massimo, gli effetti di tale novella sul testo previgente sono i seguenti:

1) è stato parificato il trattamento sanzionatorio, dapprima differenziato (v. art. 73 commi 1 e 4 t.u. n. 309, cit., vecchia formulazione), previsto per i reati aventi ad oggetto le droghe pesanti e le droghe leggere (rispettivamente indicate nelle previgenti tabelle I e III, II e IV); 
2) il nuovo trattamento sanzionatorio (da 6 a 20 anni e da 26.000 a 260.000 euro) ha comportato la riduzione della pena edittale minima prevista per i reati aventi ad oggetto le droghe pesanti, mentre, sono state fortemente inasprite le pene previste per i reati aventi ad oggetto le droghe leggere; 
3) le condotte delittuose sono state distinte in due distinti commi (art. 73 commi 1 e 1 bis) evidentemente per accentuare - anche visivamente – la distinzione tra quelle (indicate al primo comma) per le quali la rilevanza penale prescinde da ogni considerazione “finalistica” dell’oggetto materiale della condotta, ovvero la sostanza stupefacente, da quelle  (di cui al comma 1 bis lett. a – lascerei per ora da parte i medicinali di cui alla lettera b) in cui la condotta è ritenuta penalmente rilevante solo se l’oggetto materiale non sia destinato esclusivamente ad uso personale;
4) per queste ultime condotte di reato, con la finalità di introdurre correttivi alla discrezionalità del giudice nella valutazione della ricorrenza della prova della destinazione della sostanza alla cessione, sono stati normativizzati gli indici di spaccio, richiamando prevalentemente quelli elaborati dalla giurisprudenza di legittimità quando, a séguito del referendum abrogativo del 1993, la destinazione della sostanza allo spaccio è assurta ad elemento costitutivo del reato di detenzione sanzionato all'art. 73 cit..

**************

Volendo a questo punto addentrarci nell’esame della fattispecie novellata e prendendo le mosse dal primo comma dell'attuale art. 73, s’è già detto come esso incrimini solo alcune delle condotte incluse nel previgente testo della norma.
In particolare esso punisce con la reclusione da sei a venti anni e con la multa da 26.000 a 260.000 euro «chiunque, senza l'autorizzazione di cui all'art. 17, coltiva, produce, fabbrica, estrae, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede, distribuisce, commercia, trasporta, procura ad altri, invia, passa o spedisce in transito, consegna per qualunque scopo sostanze stupefacenti o psicotrope, di cui alla tabella I prevista dall'art. 14». 

Come premesso, dunque nel primo comma sono state inserite tutte le condotte incriminate reputate ontologicamente incompatibili con la destinazione della sostanza ad uso personale, per le quali, in altri termini, la prova della destinazione della sostanza a terzi è insita nello stesso fatto contestato. 
Sin qui peraltro s’è al cospetto di innovazione solo formale rispetto alla situazione previgente.

Invero, anche sotto il vigore dell'art. 73 vecchia formulazione, di fatto, se si eccettua la coltivazione di cui pure s’è detto espressamente, non si era mai posto il problema di motivare la destinazione allo spaccio della sostanza nel caso in cui fossero state contestate ed accertate condotte quali quelle attualmente elencate nel comma 1 dell'art. 73. 
Decisamente più innovativa, rispetto al testo previgente, è la previsione del nuovo comma 1 bis dell'art. 73 il quale sanziona, invece, con la medesima pena prevista all'art. 73 comma 1 la condotta di chiunque (si tratta infatti di reato comune) «importa, esporta, acquista, riceve a qualsiasi titolo o comunque illecitamente detiene: 
a) «sostanze psicotrope che, per quantità, in particolare se superiori ai limiti massimi indicati con decreto del Ministro della salute emanato di concerto con il Ministro della giustizia sentita la Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento nazionale per le politiche antidroga, ovvero per modalità di presentazione, avuto riguardo al peso lordo complessivo o al confezionamento frazionato, ovvero per le altre circostanze dell'azione, appaiono destinate ad un uso esclusivamente personale;

b) acquista, riceve a qualsiasi titolo, importa, esporta o comunque illecitamente detiene medicinali contenenti sostanze stupefacenti o psicotrope elencate nella tabella II, sez. A [si tratta in sostanza dei medicinali che sono realizzati con il principio attivo della cannabis indica] che eccedono il quantitativo prescritto dal sanitario…”, in questo caso, tuttavia, con una diminuzione di pena rispetto al precitato trattamento sanzionatorio “…da un terzo alla metà» [e dunque con una pena compresa tra 3 anni e 13.000 euro e 16 anni e 8 mesi di reclusione ed euro 173.334 euro].
Sempre quanto ai medicinali, l'art. 73 comma 4, nuova formulazione, ha incriminato tutte le condotte di cui all'art. 73 comma 1 se aventi ad oggetto medicinali ricompresi nella tabella II, sez. A, B e C dell'art. 14, pur prevedendo una diminuzione di pena da un terzo alla metà.
****************

Dunque, l'art. 73 comma 4 previgente, che conteneva il trattamento sanzionatorio riservato alle condotte di reato aventi ad oggetto droghe leggere (vecchie tabelle II e IV), è stato modificato, mentre l'art. 14, richiamato dal novellato art. 73 per l'individuazione delle sostanze stupefacenti e intitolato «criteri per la formazione delle tabelle», ha incluso in un'unica tabella, la I, tutte le sostanze precedentemente suddivise nelle tabelle I-III e II-IV, prevedendo espressamente che «l'inclusione delle sostanze stupefacenti o psicotrope nelle tabelle di cui all'art. 13 è effettuata in base ai seguenti criteri: nella tabella I sono indicati l'oppio, le foglie di coca, le sostanze di tipo anfetaminico, ogni altra sostanza che produca effetti sul sistema nervoso centrale ed abbia capacità di determinare dipendenza, fisica e psichica dello stesso ordine o di ordine superiore a quelle precedentemente indicate, gli indolici, la cannabis indica e i prodotti da essa ottenuti».
Si è così introdotto un trattamento sanzionatorio unico per le condotte aventi ad oggetto droghe pesanti [l'oppio e i suoi derivati, la coca e gli alcaloidi, le anfetamine ad azione eccitante del sistema nervoso - l'ecstasy e il MDMA - il tetraidrocannabinolo e i suoi analoghi, i barbiturici ad alto effetto ipnotico e sedativo] e droghe leggere [la cannabis indica e i suoi derivati, quindi, l'hashish e la marijuana], con la conseguenza di introdurre un trattamento sanzionatorio sensibilmente più severo per le droghe leggere [si è passati infatti da una pena che prevedeva un minimo di due anni di reclusione e euro 5.000 di multa ed un massimo di anni sei di reclusione ed euro 75.000,00 di multa, ad una pena edittale che va da un minimo di sei anni di reclusione ed euro 26.000,00 di multa ad un massimo di venti anni di reclusione ed euro 260.000 di multa]; viceversa, le condotte aventi ad oggetto le droghe pesanti, hanno visto una attenuazione del trattamento sanzionatorio, poiché da un minimo edittale di otto anni di reclusione ed euro 26.000 di multa e un massimo di venti anni ed euro 258.228 di multa si è passati alla pena edittale minima di anni sei di reclusione ed euro 26.000,00 di multa ed alla pena edittale massima di venti anni di reclusione e euro 260.000,00 di multa.
Va da sé che, sotto il profilo della successione nel tempo delle norme penali, in applicazione dell'art. 2 comma 3 c.p., le nuove disposizioni, in quanto più favorevoli, trovano applicazione anche ai fatti pregressi se le condotte di reato abbiano ad oggetto le droghe pesanti. 
Per le condotte aventi ad oggetto le droghe leggere è invece sempre più favorevole la vecchia legge sicché questa continuerà ad applicarsi ai fatti commessi sotto la sua vigenza.
LE RAGIONI DELL’UNIFICAZIONE DEL TRATTAMENTO SANZIONATORIO. GIUSTIFICAZIONI FORMALI, INTENZIONI CONCRETE ED ASPETTI PROBLEMATICI.-

Quanto ai motivi che avrebbero indotto il legislatore a determinare la predetta unificazione della risposta punitiva prescindendo dalla qualità, leggera o pesante, della droga oggetto materiale delle condotte incriminate, occorre in primo luogo partire dalla considerazione di quanto espressamente riportato sul punto nella relazione di accompagnamento al disegno di legge governativo.

Vi si fa infatti espresso riferimento al fatto che, una tale distinzione non avrebbe più concreta ragione di esistere, in quanto i più recenti e scientificamente accreditati risultati della ricerca tossicologica avrebbero dimostrato come il principio attivo presente in alcune sostanze stupefacenti sarebbe oggi incomparabilmente maggiore rispetto al passato, in particolare per la cannabis indica, nella quale, forse per le diverse modalità di coltivazione, sembrerebbe che il principio attivo sia passato dallo 0,5-1,5% degli anni '70-'80 ai valori attuali del 20-25%. 

Al di là di tale giustificazione [devo dire che nella mia esperienza non m’è mai capitato di riscontrarne il fondamento (non ho mai visto esami tossicologici che abbiano attestato in relazione ai derivati della cannabis principi attivi superiori ai 0,5-1,5% con rarissime eccezioni sforanti verso il 2-2,5%)], è opportuno evidenziare come l’unificazione ha suscitato più critiche che consensi.

Partendo da questi ultimi s’è detto “…Se si riuscisse, o si volesse (come è d'uopo in un contesto scientifico), sceverare la mente da preconcetti di ordine ideologico, ne deriverebbe l'osservazione quasi naturale che è concetto scientificamente corretto attribuire il medesimo "peso" ed il medesimo disvalore a qualsivoglia stupefacente ed alle condotte legate.
Se veramente, dopo circa un trentennio di "lotta alla droga", intrapresa con ingente se pur doveroso dispendio di energie dello Stato, il problema permane più drammatico che mai (invero nel nostro come in altri Paesi), è evidente che permane qualcosa di non corretto.
Non è stata corretta ad esempio la politica di dare poca, o nessuna rilevanza scientifica ed anche mediatica (se non in qualche rara campagna più recente) al concetto del disvalore sociale e della pericolosità individuale del consumo di droga, venendo così meno, nell'ambito degli strumenti di lotta, quello che in questo campo rappresenta il fondamentale: quello cioè atto alla riduzione della domanda.
Il contrasto alla diffusione dell'uso di droga è stato invece intrapreso per anni attraverso la fallimentare politica della "limitazione del danno" con la aberrante e disastrosa conseguenza di tenere soggiogata alla droga, o addirittura produrre una quota parte di popolazione giovanile altamente dipendente (ma "teoricamente" sotto controllo).
L'unificazione classificatoria possiede dunque fondamentalmente il carattere di un significato culturale di messaggio, quasi una "norma manifesto" contro un atteggiamento di sottovalutazione della pericolosità di talune sostanze, a sottolineare un concetto di disvalore che proprio nell'opinione giovanile dovrebbe essere rivolto a sfatare il mito della presunta innocuità di uno stupefacente rispetto ad un altro.
La pericolosità di uno stupefacente non sta affatto solo nella sua intrinseca tossicità, ma anche e soprattutto nella sua capacità di influire sul comportamento umano con conseguenze sulla salute e sulla sicurezza della collettività.
Saranno gli strumenti in possesso della magistratura, e la legge li prevede, a garantire una giusta calibrazione delle conseguenze penali, usando la pena minima edittale e/o le varie attenuanti, ove ne sussistano i presupposti, proprio, ad esempio nei riguardi della tipologia della sostanza stessa, come di seguito sarà sottolineato.” [Bertol E., Note di commento al testo aggiornato del D.P.R. n. 309/90, in Riv. it. med. leg., 2006, 3, 511].
A parer mio, tuttavia, decisamente più attente alle necessità tecniche della normazione in materia penale che risulti ossequiosa del dettato costituzionale sono state le considerazioni elevate a fondamento delle critiche mosse alla scelta di unificazione.    
In particolare è stato osservato che “…il livellamento operato dal legislatore italiano, finisce invece col tramandare un messaggio - almeno in parte fuorviante - di medesima pericolosità di tutte le sostanze droganti; messaggio peraltro smentito dagli stessi criteri adottati dal legislatore, posto che anche gli esperti ministeriali successivamente chiamati a comporre le tabelle in cui sono stati stabiliti i limiti di "QUANTITÀ MASSIMA DETENIBILE" (QMD) hanno opportunamente applicato alla "dose media singola" (intesa come "la quantità di principio attivo per singola assunzione idonea a produrre in un soggetto tollerante e dipendente un effetto stupefacente e psicotropo") un "moltiplicatore variabile" molto più alto nei confronti delle (ex) "droghe leggere" (20, per la cannabis), rispetto a quello utilizzato per altre sostanze ritenute più pericolose (come l'eroina, per la quale è stato utilizzato un moltiplicatore pari a 10; o come cocaina, extasy, ed anfetamine, per le quali si è utilizzato un moltiplicatore pari a 5; ovvero come l'LSD, moltiplicatore 3).
Comunque sia, la classificazione adottata sembra strumentale ad una nuova ricognizione - e ad una nuova gerarchizzazione - degli interessi tutelati. 

(…) le fattispecie appaiono ora vistosamente attratte in un'orbita plurioffensiva, dove il bene giuridico della "salute pubblica" - cui l'art. 32 Cost. può garantire un preciso spazio di legittimazione - risulta quantomeno secondario, o persino recessivo rispetto ad altre più immediate oggettività o (mere) rationes di tutela. 
Infatti, se è plausibile continuare a ritenere - almeno nella più parte dei casi - che le condotte concernenti le (ex) "droghe leggere" possano visualizzare solo un pericolo limitato per la "salute", la loro equiparazione, sul piano del disvalore, alle condotte concernenti (ex) "droghe pesanti" - indubbiamente capaci di configurare ben altra esposizione a pericolo del medesimo "bene" - rilancia la valorizzazione di interessi diversi: tra questi, emerge con nettezza l'"ordine pubblico", che nelle sue indefinite potenzialità di realizzazione - e nelle sue persistenti ambiguità - ha registrato una maturazione ormai consolidata nella sua forma superlativa, la "sicurezza pubblica" (un concetto che deve la sua fortuna anche al forte ascendente mass-mediatico); ma non sembrano trascurate - in via di progressiva astrazione - persino istanze di tutela maggiormente eticizzate, come la "tranquillità" e la "quiete pubblica", la "serenità delle famiglie" o persino l'"educazione (e/o il normale sviluppo) delle giovani generazioni", tutte peraltro apertamente confessate in sede politica, e già assunte a punto di fuga della protezione penale in consolidati ed autorevoli orientamenti giurisprudenziali.
Ognuno vede quanto una siffatta ricostruzione dell'oggetto di tutela - che sembra coerente e pressoché obbligata al cospetto dell'attuale normativa - rischi di depistare le possibili prestazioni del principio di offensività, ed aggiri, di fatto, lo sforzo di rintracciare un plausibile fondamento costituzionale a base giustificativa dell'opzione penale, proiettando nel fuoco dell'offesa interessi incapaci di significative prestazioni selettive; interessi la cui collocazione ermeneutica nello spettro dell'offesa dovrebbe essere attentamente sorvegliata, tante sono le conseguenze che possono derivare dalla ricostruzione in chiave di plurioffensività. [Vittorio Manes, Il nuovo art. 73 del D.P.R. n. 309/1990: nodi risolti e questioni ancora aperte, in Cass. Pen. 2008, 11, 4461 B]. 
In altre parole si muove dalla considerazione - difficilmente contestabile - che la classificazione delle sostanze droganti adottata dal legislatore della riforma, 
1. non rispecchia gli approdi della letteratura scientifica medica e tossicologica circa la diversità degli impatti per la salute dell’assuntore delle droghe “pesanti” rispetto a quelle “leggere”, 
2. finisce per risultare eccessivamente generalizzante e "terroristica" anche per chi convintamente respinge l’assunto di quanti (e ve ne sono anche in campo medico-scientifico) si spingono sino ad affermare l'innocuità dell'uso dei cannabinoidi, 
per constatare necessariamente che nella novella non assume più alcuna specifica rilevanza la diversa tipologia di effetti e il diverso grado di dipendenza riferibile alle differenti droghe e - in ultima istanza - la diversità di conseguenze lesive alle stesse riconducibili. 
Tanto peraltro, se palesa l’ideologia di fondo e gli scopi politici della riforma, su un piano ancora squisitamente tecnico impatta fortemente sul piano del principio di necessaria offensività e soprattutto del ricorso al presidio penale come ultima ratio, come misura estrema giustificata dalla necessità di assicurare protezione dalla lesione o comunque dall’esposizione a pericolo di beni giuridici di rango costituzionale. 

Si vuole dire che l’aver ricompreso in un'unica cornice edittale la penalizzazione di condotte concernenti droghe pesanti e leggere risulta poco ragionevole rispetto alla tutela del bene giuridico della salute dei consumatori attuali o potenziali di sostanze droganti, che è poi proprio quel bene (notoriamente di rango costituzionale – art. 32 Cost.) che la stessa Corte Costituzionale nella sentenza del 1995 di cui abbiamo detto sopra aveva specificamente individuato come oggettività tutelata dalle norme penali in materia di stupefacenti.

E questo per essere evidente la sproporzione della capacità offensiva per tale oggettività giuridica del consumo di sostanze "leggere" (segnatamente i derivati della canapa indiana), rispetto all'utilizzo delle (ex) "droghe pesanti" [tanto più che, stando alle risultanze degli studi tossicologici, si tratta il pericolo per la salute dell’uso di cannabinoidi sarebbe sostanzialmente non superiore a quello derivante dall'utilizzo di altre sostanze psicoattive (come alcool e tabacco), che viene spesso mistificato - più che con il rischio di dipendenza (il c.d. craving) - con la "tesi" del rischio di progressiva degenerazione verso altre sostanze maggiormente nocive].

La parificazione dunque quoad poenam della repressione per droghe "pesanti" e "leggere" è piuttosto frutto di una riedizione delle incriminazioni in ambito di stupefacenti in termini di plurioffensività: in altre parole tali reati, per precisa e confessata volontà politica, non tutelerebbero più solo il bene “salute” ma anche una serie di valori a base etica (la "tranquillità", "quiete pubblica", "serenità delle famiglie") che vengono contrabbandate sotto il cappello concettuale di beni giuridici di più risalente elaborazione concettuale, “l’ordine e la sicurezza pubblici”.
E tuttavia una siffatta ricostruzione dell'oggetto della tutela (fuori dai generici ed ambigui riferimenti all’ordine e sicurezza pubblici) rende subito problematica la valorizzazione seria del principio di offensività e del ricorso allo strumento penale come ultima ratio, proprio per la difficoltà di rintracciare un plausibile fondamento costituzionale a base giustificativa dell'opzione penale.
Di qui l'emersione di una sostanziale inconsistenza degli interessi protetti al cospetto della straordinaria tariffa punitiva, che pare evidenziare un chiaro contrasto con il principio di ragionevolezza, di cui appunto l'offensività e la proporzione possono essere assunti a parametri.
Sempre nella prospettiva del giudizio di ragionevolezza sub specie di ragionevolezza-uguaglianza, è poi parso che la scelta politica di parificazione delle condotte concernenti gli stupefacenti sotto un'unica cornice edittale, è parsa criticabile laddove si compari la risposta sanzionatoria (peraltro accompagnata da elevatissima pena pecuniaria) con quella ben più mite comminata per condotte che obiettivamente determinano una più diretta e percettibile lesione di beni giuridici assimilabili a quelli che si vorrebbe tutelare con la fattispecie in esame.
**************
Mette conto a questo punto evidenziare che di recente innanzi alla S.C. (Sez. IV, 21.5.2008 n. 22643) è stata posta la questione di legittimità costituzionale della unificazione (sotto il profilo della irragionevolezza) e la Corte ha ritenuto la questione manifestamente infondata sostanzialmente valorizzando quanto dedotto nella relazione di accompagnamento.
Tale assimilazione, infatti, secondo il ragionamento della Cassazione, è stata frutto di una scelta discrezionale del legislatore basata sull'adesione ad una determinata opinione scientifica (quella secondo cui il principio attivo contenuto nei derivati dalla cannabis è maggiore che in passato), cui ovviamente può opporsi, in modo legittimo, ma in termini tali da non determinare censure di irragionevolezza, la diversa opinione basata sulla non assimilabilità delle sostanze sotto il profilo della gravità degli effetti che queste sono in grado di determinare.
Entrambe le opinioni non presentano carattere risolutivo per smentire la fondatezza di quella opposta, ciò che non inficia, sotto il profilo dell'irragionevolezza, l'opzione operata dal legislatore.
C’è poi stato chi [AMATO, La costituzionalità della parificazione delle sostanze stupefacenti e gli effetti sull’apprezzamento del fatto di “lieve entità”, in Cassazione Penale 2009, 4], preso atto della scelta fatta propria dal legislatore (e della sua costituzionalità, ha considerato che per compensare l'oggettivo aggravamento del trattamento sanzionatorio per le ex "droghe leggere", il legislatore ha comunque ridotto i minimi edittali dell'originaria formulazione dell'art. 73, il che dovrebbe proprio  consentire al giudice di applicare la sanzione in primo luogo con attenzione proprio alla "natura" della sostanza oggetto della condotta incriminata.
Ancora, lo stesso autore ha letto nella medesima prospettiva di compensazione della scelta di rigore della "parificazione" tra le sostanze, 
· l’intervento sulla circostanza attenuante del fatto di lieve entità, che ha visto l’introduzione della pena alternativa del lavoro di pubblica utilità (art. 73, comma 5-bis, ne parleremo dopo);

· il superamento della doppia incriminazione nel caso di condotta relativa a sostanze “pesanti” e “leggere”; in precedenza, infatti, poiché le fattispecie di cui agli originari commi 1 e 4 dell'art. 73, dedicati rispettivamente alle droghe "pesanti" ed a quelle "leggere", configuravano due distinte figure di reato, chi veniva trovato in possesso di droghe "pesanti" e di droghe "leggere" rispondeva di due diversi reati, uniti sotto il vincolo della continuazione; la modifica determina, ora, che una condotta di tal genere, sparita la distinzione sanzionatoria basata sul tipo di sostanza, integra un solo reato, dovendosi tenere conto della quantità complessiva delle sostanze detenute solo ai fini del computo dosimetrico della pena: ragionevolmente, ora, a parità di condizioni, il trattamento sanzionatorio può risultare più attenuato proprio perché non trova più applicazione l'istituto della continuazione.
A mio sommesso avviso, peraltro, al di là della concreta possibilità di evocare un intervento della Corte Costituzionale, molte delle questioni poste dai critici della parificazione sono fondate. Il che, peraltro, come sostanzialmente indicato dalla Cassazione responsabilizza non poco il giudice nella fase di concreta inflizione della pena per tali reati; del resto, muovendo nel solco dell’insegnamento della Corte  costituzionale nella sentenza del 95, se il principio di offensività non è riuscito a vincolare il legislatore, dovrà per forza cercare miglior fortuna presso l'interprete.

L'ART. 73 COMMA 1 BIS IN DETTAGLIO 

L'art. 73 comma 1 bis, come già si è premesso, contiene l'elencazione delle condotte compatibili con una destinazione della sostanza ad uso esclusivamente personale, per le quali, quindi, necessita la prova concreta della destinazione di almeno parte della sostanza a terzi, costituendo questa, anche attualmente, elemento costitutivo del reato. 
La novità introdotta dalla norma è rappresentata dalla tipizzazione, sulla scorta dell'elaborazione giurisprudenziale di merito e di legittimità successiva al referendum abrogativo del 1993, degli indici di spaccio costituiti: 
· in primis, dalla “quantità di sostanza” detenuta, in particolare se superiore ai limiti tabellari
· «dalle modalità di presentazione, avuto riguardo al peso lordo complessivo e al confezionamento frazionato», 
· dalle «altre circostanze dell'azione» 
I parametri costituiti dalle modalità di presentazione della sostanza e dalle altre circostanze dell'azione sono fondati su circostanze di fatto sufficientemente definite e agevolmente mutuabili dalla ricchissima casistica elaborata in passato dalla giurisprudenza, che pertanto, l'applicazione di questi, può ancora costituire valido punto di riferimento.
Quanto alla forza probante di detti indici, è sufficiente ricordare che, qualora ne sia accertata la ricorrenza, il reato è integrato anche nell'ipotesi che la quantità di sostanza destinata alla cessione sia assolutamente esigua ed inferiore a quella di cui alle tabelle. 
Problemi interpretativi assolutamente nuovi pone invece l'indice costituito dalla quantità di sostanza detenuta, in particolare se superiore ai limiti indicati nelle tabelle, poiché riduttiva e non condivisibile è l'opinione di quanti ritengono che il legislatore, nel normativizzarlo, ha inteso recepire il significato e l'importanza che allo stesso negli anni è stata riconosciuta nell'interpretazione giurisprudenziale. 
Per comprendere la portata innovativa della norma è necessario 
riprendere il filo della ricostruzione dell’evoluzione normativa sinteticamente tracciata sopra e ricordare come, successivamente al referendum abrogativo del ’93, divenuta (lo si ripete per le sole condotte di detenzione, importazione ed acquisto) la finalità di cessione a terzi elemento costitutivo del reato e discrimine rispetto all’illecito amministrativo, l’onere della prova della finalità gravava evidentemente sull’accusa e costituiva elemento centrale della ragionevolezza intrinseca della motivazione del giudice [vi fu infatti una produzione giurisprudenziale, sia di legittimità che di merito, vastissima in tema di indici dello spaccio, caratterizzata, nella sua evoluzione, sia dal progressivo svilimento della rilevanza probatoria del dato ponderale, fatta eccezione per i casi di detenzione di quantitativi particolarmente esorbitanti o, comunque, non confacenti alle condizioni economiche del detentore, sia dalla speculare valorizzazione di altri parametri, quali le modalità di confezionamento dello stupefacente, la divisione in dosi, la detenzione di sostanza da taglio, di strumenti ed oggetti di norma utilizzati per il confezionamento di dosi, il rinvenimento di contabilità. In applicazione di questi principi era divenuto consolidato l'orientamento giurisprudenziale secondo cui, ove i predetti indici di spaccio non fossero stati ravvisabili, condotte di mera detenzione, anche di quantitativi non modici di sostanza, soprattutto nel caso in cui il detentore fosse risultato un assuntore severo ed avesse dimostrato di avere capacità economiche adeguate, erano da ritenere penalmente irrilevanti penalmente perché compatibili con la destinazione ad uso personale della sostanza detenuta.]. 
Con l'attuale formulazione dell'art. 73 comma 1 bis lett. a) il legislatore, attribuendo al dato ponderale, specie in caso di superamento del limite tabellare (comunque sempre molto modesto), valore di indice di spaccio ha sostanzialmente introdotto una presunzione legale della finalità di spaccio. Si tratta tuttavia di una presunzione semplice, giacché non si è voluto reintrodurre il principio (travolto dal referendum del 93) per cui, superato il limite legale, la destinazione della sostanza a terzi deve ritenersi senz'altro provata.
Ed invero, nel caso in cui il legislatore avesse ritenuto di attribuire il valore di una presunzione assoluta al dato quantitativo avrebbe seccamente previsto la punibilità delle condotte di detenzione di quantitativi superiori al limite fissato dalle tabelle.
Il testo della norma rende invece palese che, anche in questo caso, la valutazione circa la destinazione della sostanza ad uso non esclusivamente personale deve essere apprezzata dal giudice («[...] è punito chiunque [...] importa, esporta, acquista, riceve a qualsiasi titolo o comunque illecitamente detiene [...] sostanze stupefacenti o psicotrope che per quantità, in specie se superiore ai limiti massimi indicati con decreto del Ministero della salute emanato di concerto con il Ministero della giustizia, sentita la Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento Nazionale per le politiche antidroga [...] appaiono destinate ad uso non esclusivamente personale»). 
Presunzione relativa, quindi, vincibile con l'acquisizione della prova contraria della destinazione della sostanza ad uso esclusivamente personale. 
E però l’aver normativizzato la quantità di sostanza tra gli indici di spaccio non è circostanza priva di significato, giacché in caso di detenzione di quantità superiori a quelle indicate nelle tabelle, anche ove fossero assenti altri indici sintomatici dello spaccio, è presunta la destinazione della sostanza ad uso non esclusivamente personale del detentore, con conseguente integrazione del reato in difetto di prova contraria.
L'onere di fornire la prova contraria incombe innanzitutto sull'imputato. Ed è pacifico che, per assolvere a detto onere, possono essere utilmente addotti tutti quegli elementi ai quali, sotto il vigore della normativa previgente, veniva attribuita rilevanza a questo fine [il grado elevato di assuefazione alla sostanza dell'assuntore, le sue disponibilità economiche, le sue condizioni di vita, in particolare, se idonee a rendere giustificata la precostituzione di una scorta].
LA QUESTIONE DEL MODESTO SUPERAMENTO DEL LIMITE QUANTITATIVO IN DIFETTO DI ULTERIORI INDICI DI SPACCIO.

Questione ulteriore è se, in caso di inerzia dell'imputato, a fronte della ricorrenza di tutte le condizioni “di apparenza” (per citare il verbo utilizzato dal comma 1 bis) per ritenere integrato il reato, il giudice possa comunque ritenere il fatto insussistente per difetto di idonea dimostrazione della destinazione della sostanza ad uso non esclusivamente personale del detentore. E tanto soprattutto nei casi in cui il limite sia superato di poco.
La soluzione del problema è tutt’altro che semplice giacché risulta evidentemente condizionata dalla natura che si intenda attribuire

· 1. alla destinazione della sostanza ad uso personale; 
· 2. al superamento del dato tabellare.
In particolare, è stato sostenuto che certamente potrebbe (anzi dovrebbe) il giudice, nell’accertamento del reato, non ritenersi appagato dal mero superamento del limite tabellare qualora si attribuisse alla destinazione ad uso personale della sostanza il valore di scriminante.
Ciò in virtù dell'ormai consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui, laddove per la prospettazione da parte dell'imputato o per altre ragioni emergano concreti elementi apprezzabili nel senso della certa o anche solo possibile ricorrenza di una causa di giustificazione, il giudice ha il dovere di esaminarli e valorizzarli, escludendo la punibilità dell'imputato (art. 530 comma 3 c.p.p.). 
Tuttavia, gli elementi negativi del reato che escludono l'antigiuridicità della condotta trovano il fondamento nel fatto che una norma diversa da quella incriminatrice facoltizza o impone (anche in altri rami dell’ordinamento) quel medesimo comportamento che, altrimenti, costituirebbe reato. 
Ma l'uso di sostanze stupefacenti non solo non è imposto e neppure facoltizzato da nessuna norma giuridica, ma integra addirittura un illecito amministrativo sanzionato ai sensi dell'art. 75 del medesimo DPR, il che esclude che allo stesso possa essere riconosciuto il valore di una causa di giustificazione.
Quanto al superamento del dato tabellare, appare evidente che attribuendosi - come detto - a tale dato, nell’economia della fattispecie, il mero valore di indice dello spaccio e non di elemento costitutivo del reato, diventa difficile sostenere che il dolo del delitto in argomento debba anche abbracciare la rappresentazione del superamento del limite tabellare [è chiaro infatti che, a ritenere il superamento del limite un elemento costitutivo della fattispecie, si dovrebbe nei casi di  superamento di minima entità, attribuire rilevanza all'eventuale errore scusabile in punto di rappresentazione e dunque escludere la volontà di destinazione allo spaccio; assegnando invece al superamento di detto limite solo il valore di indice dello spaccio, ai fini del dolo è del tutto irrilevante che l'agente sapesse o meno del superamento del limite, benché sia proprio questo elemento che conferisce alla sua condotta profili di illiceità apprezzabili in ambito penale, anziché amministrativo].
Proprio per superare l’impasse ed evidentemente avvertendosi la necessità di lasciare al giudice margini di manovra in simili ipotesi, c’è stato anche chi [Di Cicco, Detenzione illecita di stupefacenti e onere probatorio alla luce della novella del 2006, in Giur. merito 2008, 4, 1113] s’è spinto sino ad attribuire al dato quantitativo la natura di “condizione obiettiva di punibilità intrinseca” [La distinzione tra condizioni intrinseche ed estrinseche si deve a Nuvolone (Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano, 1955, 14); la ratio delle prime dovrebbe individuarsi nella necessità di qualificare ed attualizzare la lesione dell'interesse protetto dalla norma incriminatrice; le seconde esaurirebbero, invece, la propria funzione nel determinare un fatto esterno, cui il legislatore intenda subordinare la rilevanza penale della condotta, nulla aggiungendo dal punto di vista giuridico, alla lesione di un interesse già, si per sé, compiutamente definito. In tale prospettiva, la natura delle condizioni di punibilità intrinseche spiega come rientri in una valutazione di opportunità di politica criminale, demandata, nella sua più piena discrezionalità, al legislatore, la scelta di attivare la reazione penale solo qualora l'offesa agli interessi protetti dalla norma incriminatrice raggiunga una certa intensità ovvero quando venga cagionata una lesione ulteriore e più intensa, inscindibilmente connessa con quella espressa dagli elementi costitutivi del reato]; in particolare, s’è detto che mentre i parametri relativi al perso lordo complessivo od al confezionamento frazionato della sostanza o quello più generale delle altre circostanze dell'azione rappresenterebbero effettivamente degli indici di spaccio [che normativizzano i parametri elaborati in passato dalla giurisprudenza (indici di spaccio dunque rispetto ai quali l'imputato ha un onere di allegazione della prova contraria, per dimostrare la destinazione a fini personali della sostanza detenuta)], il dato quantitativo non risponderebbe ad una mera ratio probandi ma ad una autentica ratio essendi, avrebbe cioè “…una funzione costitutiva e denotativa del requisito della destinazione a fini non esclusivamente personali della sostanza detenuta, non rappresentando un mero parametro indiziario”. 

Di qui l’elevazione del dato quantitativo a condizione obiettiva di punibilità intrinseca, cosa da cui s’è fatta discendere la necessità di una verifica di imputabilità colpevole, quanto meno a titolo di colpa, in ordine alla realizzazione della condizione.

Devo dire che risulta molto stimolante, sul piano dogmatico, la proposta ricostruzione del limite quantitativo quale condizione oggettiva di punibilità, e dunque l’elevazione del limite quantitativo a dato di essenza dell’incriminazione; si tratta tuttavia di una opzione tutt’altro che risolutiva della questione in esame, proprio per rimanere (nonostante gli sforzi compiuti dalla dottrina per renderle compatibili con il principio della responsabilità colpevole) le condizioni obiettive di punibilità elementi esterni alla condotta (art. 44 c.p.) e dunque come tali non oggetto di rappresentazione e volizione; si dice infatti generalmente che “l’evento-condizione può in concreto anche essere lambito dalla volontà del reo, ma che l’esistenza di un tale nesso psichico non costituisce requisito indispensabile ai fini della punibilità del fatto” (Fiandaca-Musco, Diritto Penale, Parte generale, pag. 597).

La verità è che non si vede alternativa seria alla costruzione anche del limite quantitativo in termini di mero indice, probatorio, dello spaccio.  
E tuttavia tanto, a mio parere, non vale ad escludere che, nei casi di modesto sforamento del limite quantitativo e pure a fronte di un comportamento processuale inerte, il giudice possa escludere di aver acquisito dimostrazione della destinazione allo spaccio della sostanza.

Non si può infatti mancare di considerare l’impatto che la previsione legale di una soglia massima di sostanza stupefacente detenibile senza far scattare la punibilità del fatto a titolo di illecito penale può avere sulla condotta degli assuntori di sostanze stupefacenti. 

Costoro infatti, tutt’altro che restii a precostituirsi delle scorte di sostanza (per le condizioni di ordinaria difficoltà in cui si realizza ordinariamente l’approvvigionamento), potrebbero essere indotti a contenerle nei limiti anzidetti. 

In tale contesto, allora, pure in presenza di uno sforamento del limite (che si badi si accerta con l’analisi chimica del contenuto di principio attivo nella sostanza detenuta) di legge (o meglio di DM), diventa obiettivamente difficile, se lo sforamento risulta contenuto, escludere che il detentore-assuntore abbia potuto errare nel valutare la scorta acquistata nei limiti di legge; sicché concludere per l’accertamento della finalità di spaccio (anche parziale) e dunque per la integrazione del reato risulterebbe una palese forzatura contra reum.

Sennonché, per giungere alla conclusione auspicata non è necessario, forzare il dato normativo e mutare la natura giuridica ed il ruolo del dato quantitativo (da mero indice – probatorio – dello spaccio, in elemento costitutivo della fattispecie o condizione obiettiva di punibilità); è sufficiente attenuare la valenza probatoria del superamento del limite quantitativo escludendo che lo stesso determini agli occhi del giudice una sorta di prova legale di spaccio. Voi sapete che le prove legali esistono nel diritto processuale [gli esempi sono numerosi nel diritto processuale civile (atto pubblico e scritture private autenticate, giuramento decisorio, confessione)], ed anche nel processo penale, quantunque non esistano prove legali sul modello civilistico, il legislatore disciplina l’efficacia della prova. Nel processo penale si ritiene infatti generalmente un valore il principio del libero convincimento del giudice, soprattutto se orientato in prospettiva favorevole al reo. 

Del resto, pure essendo un canone generale del diritto processuale e di quello penale in particolare, il principio del libero convincimento del giudice non ha però copertura costituzionale sicché è certamente consentito al legislatore vincolare il giudice nell’accertamento del fatto. 

Nella specie, dunque, il legislatore della riforma avrebbe potuto anche stabilire in modo netto che, accertato il superamento del limite quantitativo, il giudice doveva ritenere legalmente dimostrata la finalità di spaccio e dunque la rilevanza penale (e non solo amministrativa) del fatto.

Tanto tuttavia non è accaduto. Anzi.

Occorre convenire con quella giurisprudenza di merito (Tribunale di Camerino, 21.12.2007) secondo cui in ogni caso il «superamento delle soglie ponderali predeterminate rappresenta solo uno dei tre fattori sintomatici della finalizzazione illecita enucleati nella disposizione»; in virtù della disgiuntiva - ovvero - che collega tra loro nel periodo i tre indici, infatti, si deve ritenere che le tre circostanze sintomatiche della finalità di spaccio (l'ultima delle quali di carattere generico e residuale), siano equivalenti fra loro quanto a valore dimostrativo della finalità dell'azione ed eventualmente anche alternative l'una all'altra; d’altro canto, l’impiego del verbo appaiono denuncia chiaramente che il legislatore non ha inteso attribuire agli indici anzidetti, ed in primo luogo al superamento del dato quantitativo, la natura di prova legale della finalità di spaccio.

In altre parole, l’indice probatorio in argomento assume la valenza di meccanismo presuntivo semplice che non solo ammette come tale la prova del contrario, ma che anche in difetto di prova contraria, obbliga comunque il giudice alla verifica della sua concreta efficienza dimostrativa della finalità di spaccio, il tutto conformemente al principio del libero convincimento ma soprattutto della regola, propria del giudizio penale, dell’affermazione di colpevolezza al di là del ragionevole dubbio (art. 533 c.p.p.). 

Concludendo dunque, la detenzione di un quantitativo di droga superiore ai limiti massimi riferibili all'uso personale previsti dalla legge non è tale ex se da integrare la fattispecie penale, laddove da tale dato ponderale non possa evincersi in modo certo una destinazione diversa dal consumo personale e non risultino altri elementi sintomatici di tale finalizzazione.
Solo nel caso in cui il dato ponderale, oltre a superare le soglie prefissate con D.M., sia particolarmente rilevante, può ritenersi provata la destinazione alla cessione a terzi anche in assenza di ulteriori elementi a supporto: ciò laddove il quantitativo sia oggettivamente e notevolmente superiore al bisogno individuale del detentore, compatibilmente ad un ristretto periodo di tempo ed ecceda l'entità ponderale di una ragionevole provvista.

LA DETERMINAZIONE DEL LIMITE QUANTITATIVO IN PROSPETTIVA PREGIUDIZIALE.

Verrebbe da dire a questo punto, a motivo delle conclusioni appena sopra svolte, che tutto sommato la portata innovativa della riforma rispetto al passato sia, in concreto, meno vistosa di quanto annunciato e forse voluto dalla maggioranza parlamentare che la volle, soprattutto riguardo all’indicazione del dato quantitativo; essa infatti si riduce ad un contenimento della discrezionalità del giudice nell’apprezzamento del dato quantitativo soprattutto verso il basso e favore rei. 

Devo dirvi infatti che (forse al di là, se non contra il manifestato intento politico repressivo), nella pratica applicativa, nonostante la lettera della legge renda possibile ritenere l’intento di spaccio anche in relazione a quantità inferiori al limite ministeriale, è rarissima l’affermazione di responsabilità penale per detenzioni che siano contenute nei limiti di legge.

In realtà dunque il principale effetto della previsione del limite quantitativo è quella di aver fornito ai consumatori un parametro di condotta penalmente irrilevante (è nota del resto la straordinaria attesa che si diffuse per la pubblicazione del Decreto Ministeriale con i limiti quantitativi) ed alle forze di polizia un criterio più oggettivo che in passato circa le iniziative da assumere di fronte all’accertamento di una detenzione di stupefacenti (arresto e denuncia al P.M. o denuncia al prefetto).

Tanto non ha solo suscitato dubbi di legittimità costituzionale [giacché la indicazione concreta circa l’assoggettabilità o meno a misura precautelare da parte della polizia è stata demandata non alla legge, come prescritto dall’art. 13 co. 2 c.p.p, ma ad un D.M., sia pure con lo schema della norma penale in bianco], ma a ben guardare s’è risolto in un criterio di applicazione meno automatico e certo di quanto non si creda, giacché la verifica della quantità di principio attivo nella sostanza detenuta, che è poi il dato cui si lega il limite quantitativo, passa attraverso analisi chimiche più sofisticate dei semplici tests speditivi (con reagenti) che le forze di polizia impiegano per verificare la natura di stupefacente della sostanza rinvenuta nella disponibilità del fermato, analisi che spesso richiedono tempi ben più lunghi di quelli entro cui deve decidersi se procedere o meno all’arresto.

Giocoforza dunque si ricorre a criteri più empirici (che sono poi quelli ordinariamente usati dai consumatori) che si fondano sulla quantità di principio attivo statisticamente rinvenibile per grammo nella particolare sostanza rinvenuta [A titolo esplicativo e solo riferendoci agli esempi più importanti, si ricorda che per l'eroina, parlando ovviamente di principio attivo puro contenuto nella polvere, il limite è fissato in 250 milligrammi (erano 100 milligrammi nella abrogata dose media giornaliera). Ciò significherebbe che per un'eroina cosiddetta di strada (al 15% di principio attivo, ad esempio) il quantitativo tabulato corrisponderebbe a 1,6 grammi di polvere. Per la cocaina la "soglia" è fissata in 750 milligrammi in confronto ai limiti abrogati del periodo 1990-93 che prevedevano per la cocaina 150 milligrammi di principio attivo come dose media giornaliera a discrimine tra illecito amministrativo e reato. Per esemplificare, si ricorda che una "pista" (o "line") di circa 100 mg di polvere, contiene mediamente circa 50-60 mg di cocaina in principio attivo, in quanto mediamente la cocaina è venduta a maggiore concentrazione − dal 35 al 75% circa − rispetto alle polveri a base di eroina. Per gli amfetaminici e simili, sia che si tratti di polveri, che di compresse o capsule, la "soglia" tabulata in principio attivo è di 500 milligrammi, che può corrispondere, per esempio, a circa 10 compresse contenenti 50 mg (sul mercato clandestino si trovano compresse di amfetamina e/o di metamfetamina al dosaggio variabile da 30 a 70 mg circa). Un limite "soglia" di 750 milligrammi è stato fissato per le cosiddette droghe ricreazionali, o "clubs drugs" o "entattogeni" (di cui il prototipo può essere considerato la MDMA o "Extasy", ma che sono presenti nel mercato clandestino in diverse altre strutture molecolari consimili, con azione e dosaggio estremamente variabili − per lo più sotto forma di compresse o capsule da 35 a 80, fino anche a 150 milligrammi ciascuna, oppure anche come polvere contenente tali principi attivi). Per il tetraidrocannabinolo o THC − principio attivo stupefacente contenuto nelle preparazioni della Cannabis − il limite è fissato in 500 milligrammi che corrisponde, ad esempio, ad un quantitativo da 25 grammi a 50 grammi di una "marijuana" di media qualità (da 1 a 2% di THC) o ad un quantitativo da 5 grammi a 10 grammi di un "hashish" ad azione stupefacente medio-elevata (da 5% a 10% di THC). Ovviamente, visto che l'azione dei derivati della Cannabis dipende proprio dal contenuto in THC, i grammi di prodotto possono variare molto a seconda di tale contenuto: con il tipo di marijuana sopra citato, ad esempio, si possono fabbricare da 25 a 50 "spinelli" a discreta azione stupefacente; ovviamente un numero inferiore, ma con maggiore azione, se la marijuana fosse di qualità superiore, cioè più ricca in THC. Quelli riportati sono solo alcuni esempi indicativi riguardo alle sostanze più diffusamente in uso e, si ripete, le traduzioni, in peso o numero, nel corrispondente "materiale di strada" sono fatte a solo titolo di esempio].
In ogni caso, non v’è dubbio che, nell’eventuale giudizio incidentale precautelare e cautelare, l’accertamento del superamento del limite quantitativo, essendo ex lege reputato indizio della finalità di spaccio possa ritenersi, anche da solo, motivo della legittimità dell’arresto e del fermo ed integrare il grave indizio di colpevolezza di cui all’art. 273 c.p.p. e dunque fondare – in presenza degli altri presupposti di legge – l’adozione di una misura cautelare a carico del soggetto.   

ACQUISTO PER CONSUMO DI GRUPPO

Merita un cenno la questione del se la nuova formulazione dell'art. 73 comma 1 bis t.u. n. 309 del 1990, soprattutto per l'inciso «ad uso esclusivamente non personale», imporrebbe ormai la punibilità di tutte quelle ipotesi che sotto il vigore della precedente normativa si ritenevano non punibili per la destinazione della sostanza all'uso di gruppo. 
E cioè tanto di quelle in cui l'acquirente, provvedeva all'immediata consegna dello stupefacente acquistato su mandato e con i mezzi economici degli appartenenti al gruppo, quanto di quelle in cui la sostanza fosse detenuta da uno del gruppo per uso collettivo. 

Questa interpretazione comunque, ai più non era sembrata condivisibile, almeno nel caso in cui all'acquisto della sostanza segua l'immediata consegna ai vari componenti del gruppo, perché, in questa ipotesi appare ancora spendibile l'argomento sulla base del quale la giurisprudenza di legittimità riteneva di escludere il verificarsi di una cessione, e cioè che, nell'ipotesi in esame, ab origine ci si troverebbe di fronte ad un'ideale attribuzione a ciascun componente del gruppo di una quota-parte della sostanza. Tale tesi ha trovato ora anche l’avallo della S.C. che stabilito che “Il consumo di gruppo di sostanze stupefacenti conseguente al mandato all'acquisto collettivo ad uno degli assuntori e nella certezza originaria dell'identità degli altri non è punibile ai sensi dell'art. 73, comma primo bis, lett. a), D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, anche dopo le modifiche apportate a tale disposizione dalla legge 21 febbraio 2006, n. 49” (Cass. Sez. VI, 26/01/2011 n. 8366).
IL COMMA 5.-

L'art. 73 comma 5, come in passato, disciplina ancora la speciale attenuante del fatto di lieve entità riferibile alle condotte di cui all'art. 73 commi 1 e 1 bis, stabilendo in particolare che «quando per i mezzi, le modalità e le circostanze dell'azione ovvero per la qualità e la quantità delle sostanze, i fatti previsti dal presente articolo sono di lieve entità si applica la pena della reclusione da uno a sei anni e della multa da euro 3.000 a euro 26.000».
Anche riguardo ai fatti di lieve entità le condotte aventi ad oggetto le droghe pesanti e quelle leggere sono state unificate.

Un ulteriore effetto sulla disciplina in esame della riforma è peraltro indotto dalla previsione del limite quantitativo nel comma 1 bis; e ciò per l'ovvia considerazione che, se una siffatta quantità si ritiene compatibile con l'uso personale nell’ambito delle condotte di cui al comma 1 bis, a fortiori sarà idonea a giustificare una valutazione in termini lievi del fatto in relazione non solo a tali condotte (per le quali più facilmente determinerà - come detto – l’esclusione dell’illecito penale) ma anche in relazione alle condotte di cui al comma 1.
I parametri alla cui stregua valutare la ricorrenza della lieve entità del fatto, come in precedenza, sono quello quantitativo, nonché, in via residuale, il carattere gratuito o meno della cessione, l'effettivo ruolo svolto dal cedente, la destinazione a terzi del profitto ed altro.
Segnalo al riguardo la seguente recentissima pronuncia della Suprema Corte che ribadisce come si tratti comunque di una valutazione complessiva degli elementi di cui al comma V: “In tema di sostanze stupefacenti, ai fini della concedibilità o del diniego della circostanza attenuante del fatto di lieve entità, il giudice è tenuto a valutare complessivamente tutti gli elementi indicati dalla norma, sia quelli concernenti l'azione (mezzi, modalità e circostanze della stessa), sia quelli che attengono all'oggetto materiale del reato (quantità e qualità delle sostanze stupefacenti oggetto della condotta criminosa), dovendo, conseguentemente, escludere la concedibilità dell'attenuante quando anche uno solo di questi elementi porti ad escludere che la lesione del bene giuridico protetto sia di "lieve entità". (Fattispecie nella quale sono state ritenute ostative al riconoscimento dell'attenuante la quantità e qualità delle sostanze detenute illegalmente dall'imputato, pari nella specie a g. 155 di hashish e 9 involucri di crack)” (Cass. Sez. IV, 12/11/2010 n. 43399). 

Dopo l’entrata in vigore della novella, rimaneva da chiarire invece la natura della speciale ipotesi attenuata di cui all'art. 73 comma 5; quantunque infatti la formulazione normativa riproduca sostanzialmente il vecchio testo, con le modifiche ora evidenziate, tuttavia, il comma 5 bis del medesimo art. 73 ha introdotto un regime sanzionatorio nuovo e differenziato per il caso in cui il tossicodipendente o l'assuntore di sostanze stupefacenti sia stato condannato per il reato di cui al comma 5.
Questa novità, si diceva, poteva indurre a rivedere quell'orientamento giurisprudenziale, assolutamente pacifico sotto il vigore della precedente normativa, secondo cui l'art. 73 comma 5, cit., costituiva solo una circostanza attenuante e non un'ipotesi autonoma di reato poiché uno degli elementi su cui detta interpretazione era fondata, oltre quello della medesimezza degli elementi costitutivi del reato, era proprio la previsione di una pena ridotta, ma modulata su quella di cui al comma 1 dell'art. 73.
Si riteneva peraltro quanto mai necessario un ripensamento in ordine alla natura dell'ipotesi di cui all'art. 73 comma 5, per l'iniquo trattamento sanzionatorio cui conduce il nuovo sistema di bilanciamento delle attenuanti con la recidiva, nelle ipotesi di cui all'art. 99 comma 4 c.p. Ed invero, mantenendo all'ipotesi di cui all'art. 73 comma 5 il valore di semplice circostanza attenuante, nel bilanciamento con la recidiva di cui all'art. 99 comma 4 c.p., potendo giungersi solo ad un giudizio di equivalenza, si neutralizza l'aggravamento di pena derivante dalla recidiva, ma la pena dovrà essere determinata in relazione all'ipotesi di cui all'art. 73 comma 1, con evidente eccessività della pena applicabile ai reati aventi ad oggetto quantitativi assolutamente modici di sostanza stupefacente, in particolare se costituenti droghe leggere.
Sulla questione è peraltro intervenuta la Cassazione a sezioni unite che ha stabilito appunto che (sentenza 24/06/2010 n. 35737) “Anche a seguito delle modifiche introdotte dall'art. 4-bis, L. n. 49 del 2006, l'art. 73, comma quinto, D.P.R. n. 309 del 1990 configura una circostanza attenuante ad effetto speciale e non un reato autonomo, in quanto la norma è correlata ad elementi (i mezzi, le modalità, le circostanze dell'azione, la qualità e quantità delle sostanze) che non incidono sull'obiettività giuridica e sulla struttura delle fattispecie previste come reato, ma attribuiscono ad esse una minore valenza offensiva.”
IL NUOVO COMMA 5 BIS.- 

Il nuovo comma 5 bis dell'art. 73 t.u. n. 309, cit., recita: «Nell'ipotesi di cui al comma 5, limitatamente ai reati di cui al presente articolo, commessi da persona tossicodipendente o da un assuntore di sostanze stupefacenti o psicotrope, il giudice, con la sentenza di condanna o di applicazione della pena a norma dell'art. 444 c.p.p., su richiesta dell'imputato e sentito il p.m., qualora non debba concedersi il beneficio della sospensione condizionale della pena, può applicare, anziché le pene detentive e pecuniarie, quella del lavoro di pubblica utilità di cui all'art. 53 d.lg. 28 agosto 2000, n. 274, e secondo le modalità ivi previste. Con la sentenza il giudice incarica l'Ufficio locale di esecuzione penale esterna di verificare l'effettivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità. L'ufficio riferisce periodicamente al giudice. In deroga a quanto disposto dall'art. 54 d.lg. 28 agosto 2000, n. 274, il lavoro di pubblica utilità ha una durata corrispondente a quella della sanzione irrogata. Esso può essere disposto anche nelle strutture private autorizzate ai sensi dell'art. 116, previo consenso delle stesse. In caso di violazione degli obblighi connessi allo svolgimento del lavoro di pubblica utilità, in deroga a quanto previsto dall'art. 54 d.lg. 28 agosto 2000, n. 274, su richiesta del p.m. o d'ufficio, il giudice che procede o quello dell'esecuzione, con le modalità di cui all'art. 666 c.p.p., tenuto conto dell'entità dei motivi e delle circostanze della violazione, dispone la revoca della pena con conseguente ripristino di quella sostituita. Avverso tale provvedimento di revoca è ammesso ricorso per cassazione che non ha effetto sospensivo. Il lavoro di pubblica utilità può sostituire la pena per non più di due volte».
Dunque, l'art. 73 comma 5 bis individua un trattamento sanzionatorio sostitutivo di quello previsto dai commi che lo precedono - il lavoro di pubblica utilità -, tipico dei reati di competenza del giudice di pace, disciplinato di cui all'art. 54 d.lg. n. 274 del 2000, subordinandone l'applicazione alle condizioni che l'imputato: 1) sia tossicodipendente o assuntore di sostanze stupefacenti; 2) faccia richiesta di essere ammesso al lavoro di pubblica utilità; 3) sia condannato per il reato di cui all'art. 73 comma 5, cit.; 4) non debba beneficiare della sospensione condizionale della pena; 5) non abbia già svolto due volte il lavoro di pubblica utilità.
La ratio sottesa all'istituto è evidentemente quella di favorire il recupero di persone dedite all'uso abituale di sostanze stupefacenti e che, a causa di questa condizione, si determinano alla commissione di reati in materia di stupefacenti di lieve allarme, impiegandole in attività socialmente utili, così da evitare il loro ingresso in carcere. 
Quanto alle condizioni di applicazione della pena sostitutiva vanno distinte quelle che incidono sull'ammissibilità della richiesta, da quelle che, invece, rilevano ai fini del merito e, quindi, dell'accoglibilità della medesima.
Costituiscono senz'altro condizioni di ammissibilità: a) la provenienza della richiesta dall'imputato; b) la qualità soggettiva di tossicodipendente o assuntore delle sostanze stupefacenti del richiedente; c) la mancata fruizione del beneficio per due volte; d) l'assenza di condizioni per il riconoscimento della sospensione condizionale della pena; e) la tempestività della richiesta, da formulare prima della definizione del giudizio, qualunque sia il rito prescelto; f) la condanna per il reato di cui all'art. 73 cit., con riconoscimento dell'attenuante di cui al comma 5.
Laddove queste condizioni non ricorrano, il giudice, sentito il P.M., che esprime un parere obbligatorio ma non vincolante, deve ritenere inammissibile la richiesta, senza neppure valutarla nel merito. 
Resta da chiarire invece su chi incombe l'onere di provare la ricorrenza di dette condizioni e i mezzi con i quali detta prova può essere fornita. 
Ovviamente nessun problema pone l'accertamento circa la natura della contestazione e la ricorrenza dell'ipotesi lieve.
Quanto alla provenienza della richiesta, se, come già è stato premesso, il dato letterale rende assolutamente pacifico che essa deve provenire dall'interessato, al più dal suo difensore al quale sia stata rilasciata procura speciale ad hoc, nulla la norma dice circa i contenuti che detta richiesta deve presentare, in particolare, se sia ammissibile anche una richiesta generica, quindi, senza alcuna precisazione di contenuti.
Appare coerente con la natura di atto personalissimo dell'imputato ritenere che la richiesta debba essere il più specifica possibile, poiché solo ciò consente al giudice di apprezzare la serietà dell'intento ed anche l'oggettiva idoneità della pena sostitutiva richiesta a favorire il reinserimento sociale del richiedente.
Tuttavia, quand'anche non si volesse ritenere condizione di ammissibilità il carattere specifico della richiesta, comunque sarebbe necessario ritenere che una richiesta generica deve essere rigettata nel merito. 
Ciò non tanto per l'impossibilità per il giudice, in specie nel caso in cui proceda con il rito del patteggiamento, di sostituirsi all'imputato nell'individuazione della struttura presso cui svolgere il lavoro di pubblica utilità e l'acquisizione della disponibilità di questa ad accoglierlo, quanto piuttosto perché non può essere riconosciuta alcuna serietà ad una richiesta che si risolva nella mera manifestazione dell'intento di voler svolgere il lavoro di pubblica utilità. 
Quanto alla relazione soggettiva con le sostanze stupefacenti, se risulta abbastanza delineata anche sul piano tecnico-giuridico la figura del tossicodipendente [ovvero chi versa in una condizione di assuefazione alla sostanza stupefacente caratterizzata dall'incoercibile bisogno di assumerla], meno delineata è la figura dell'assuntore di sostanze stupefacenti, nota in tossicologia, ma ignota in ambito giuridico.

Orbene, in virtù delle indicazioni che provengono dalla tossicologia, l'assuntore di sostanze stupefacenti deve ritenersi figura distinta dal consumatore occasionale, poiché il primo è persona con consuetudine all'uso di sostanze stupefacenti, pur se non ha maturato una dipendenza da queste, mentre il consumatore occasionale è chi le utilizza in via del tutto sporadica ed eccezionale.
Data questa definizione, si reputa tuttavia eccessiva e non condivisibile la conclusione di chi ha sostenuto che il consumatore occasionale sarebbe escluso dal novero dei soggetti che possono fruire del beneficio di cui all'art. 73 comma 5 bis; ché anzi proprio nei confronti del consumatore saltuario, od addirittura che abbia usato lo stupefacente per la prima volta, dovrebbe trovare applicazione l’istituto in esame.

 Ed infatti occorre considerare che la nuova disciplina in materia di stupefacenti “se da un lato si caratterizza per l'accresciuto rigore della comminatoria di pena (per le droghe leggere), d'altro lato presenta significative vie di fuga nella fase di esecuzione della pena” [RUGA RIVA, La nuova legge sulla droga: una legge "stupefacente"in nome della sicurezza pubblica, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2006, 1, 234]. Si è in altri termini al cospetto di una sorta di attenuazione successiva, nella fase esecutiva, del rigore impiegato nella fase di minaccia ed inflizione della pena, cui sarebbe quanto mai incomprensibile impedire l’accesso al consumatore saltuario.
Si va dalla disciplina appena sopra esaminata dell’art. 73 co. 5 bis all'estensione dell'affidamento in prova ai servizi sociali per pene, anche residue, fino a sei anni. 

LA RIFORMA DELL’ART. 671 c.p.p.

Ma la legge di riforma ha modificato anche la disciplina della continuazione, aggiungendo al co. 1 dell'art. 671 c.p.p. la regola secondo cui "fra gli elementi che incidono sull'applicazione della disciplina del reato continuato v'è la consumazione di più reati in relazione allo stato di tossicodipendenza".
Si tratta, come per il superamento dei limiti tabellari, di un elemento di natura probatoria, che il giudice deve considerare nel decidere sull'applicazione del reato continuato, e dunque, in particolare, circa la prova del requisito dell'unicità del disegno criminoso.
La norma non dice che lo stato di tossicodipendenza comporta necessariamente l'unificazione a titolo di continuazione dei vari reati commessi da colui che vi soggiace. Piuttosto, l'art. 671 c.p.p. sembra voler spingere il giudice a non escludere che lo stato di tossicodipendenza, come stile di vita, venga considerato di per sé incompatibile con la disciplina della continuazione, come invece tradizionalmente affermato dalla giurisprudenza.
Ancora una volta, si tratta di una disposizione che innova meno di quanto prometta: indica un elemento probatorio che si affianca a quelli elaborati dalla giurisprudenza (in particolare, omogeneità delle norme violate e distanza temporale tra i reati commessi), senza peraltro assurgere a regola probatoria, e tanto meno senza integrare un nuovo elemento "sostanziale" di fattispecie.
La disposizione, che parrebbe riferirsi ai reati consumati, e non anche a quelli tentati, è rivolta al giudice dell'esecuzione, ma sembra valida anche per il giudice della cognizione, essendo ormai pacifico, in giurisprudenza, l'interesse dell'imputato a richiedere l'applicazione della continuazione in sede di cognizione. 

ANCORA SULLA COLTIVAZIONE.

Si può a questo punto riprendere il filo del ragionamento sopra iniziato in ordine alla condotta di coltivazione per verificare se la riforma abbia o meno inciso sugli assetti interpretativi raggiunti in precedenza.
Al riguardo, è bene evidenziare come anche dopo la sentenza della Corte Costituzionale del 95, accantonata la questione di costituzionalità, rimaneva tuttavia sul tavolo il riferimento fatto dalla Corte al principio di offensività e ci si interrogava sul se lo stesso potesse fungere da criterio interpretativo (e limite) della disposizione incriminatrice ex art. 73 D.P.R. 309/90.

S’erano così affermate in giurisprudenza tre tesi.

Per un primo e più rigoroso orientamento, si doveva far leva sulla lettera del decreto 309/90 che non distingue, come avviene in fatto di detenzione, a seconda della destinazione della coltivazione; sicché il reato (di pericolo astratto) doveva ritenersi integrato anche in presenza di un esiguo numero di piantine ed a prescindere dalla considerazione di fattori qualitativi (come il grado di tossicità) che quantitativi (il numero di piante), utili solamente in chiave sanzionatoria, potendo rilevare ai fini dell'applicazione della circostanza aggravante speciale della "ingente quantità" ex art. 80 D.P.R. 309/90; anche il grado di maturazione raggiunto dalla pianta non sarebbe determinante, dovendo ritenersi per coltivazione proibita quell'attività che, partendo dalla semina, giunge sino alla raccolta.

In quest'ottica, la destinazione ad uso personale non potrebbe assumere alcun valore scriminante, sia perché difetterebbe il nesso di immediatezza della coltivazione con l'uso personale, sia perché non potrebbe determinarsi a priori la potenzialità della sostanza stupefacente ricavabile.
Si trattava all’evidenza, di un’impostazione non del tutto in linea con le indicazioni fornite dalla Corte costituzionale nella citata sentenza 24 luglio 1995, n. 360, laddove si rimetteva comunque al giudice di merito il compito di valutare, in concreto, che la quantità di stupefacente coltivato fosse "assolutamente inidonea a porre a repentaglio il bene giuridico tutelato", dovendo quest'ultimo in tal caso escludere l'offensività in concreto e ritenere la condotta non punibile.

Per un secondo, e meno rigido, orientamento, (più attenta a quanto sollecitato dalla Corte costituzionale) la realizzazione del delitto di coltivazione andrebbe esclusa solamente in presenza di un dato quantitativo estremamente ridotto. Sebbene infatti il legislatore abbia - secondo detta impostazione - nelle sue previsioni presunto una oggettiva pericolosità in fatto di coltivazioni di stupefacenti, la coltivazione di un solo esemplare di pianta proibita verrebbe a privare dei crismi della tipicità la condotta concreta.

Per un terzo orientamento, invero minoritario, infine, sarebbe stato necessario distinguere tra due forme di coltivazione. Sarebbe certamente punibile quella definita tecnico-agraria, caratterizzata da un elevato coefficiente organizzativo desumibile dal tipo di coltivazione posta in essere (se in terreno o in vaso), dal tipo di semina e di governo della coltivazione, dalla disponibilità di attrezzi, strutture e sostanze da cui desumere un approccio chiaramente imprenditoriale nella coltivazione. Al contrario, la coltura c.d. domestica, effettuata in via approssimativa e rudimentale e i cui frutti sarebbero funzionali ad un utilizzo meramente personale, sarebbe equiparabile, sul piano del trattamento penale, alla mera detenzione e, come tale, non assumerebbe rilievo penale, attesa la destinazione ad uso personale della sostanza estraibile dalla pianta coltivata.

A dirimere il contrasto, nella vigenza dell’art. 73 riformato, sono intervenute le Sezioni Unite con le due pronunce "gemelle" di aprile-luglio 2008 (S.U., 24.4.2008, n. 28605 e S.U. 10.7.2008, 28606), sostanzialmente optando per il secondo orientamento. 

Nelle decisioni in questione, le S.U. affermano il principio secondo il quale costituisce condotta penalmente rilevante qualsiasi attività non autorizzata di coltivazione di piante dalle quali sono estraibili sostanze stupefacenti, anche quando sia realizzata per la destinazione del prodotto ad uso personale.
La Suprema Corte innanzitutto, ha richiamato e ribadito gli argomenti svolti dalla Corte costituzionale nella sentenza 360/95 con riferimento alla mancanza del nesso di immediatezza tra la coltivazione e l'uso personale e all'impossibilità di determinare ex ante la potenzialità della sostanza drogante ricavabile dalla coltivazione, così da rendere ipotetiche e comunque meno affidabili le valutazioni in merito alla destinazione della droga all'uso personale piuttosto che alla cessione.

Le S.U. evidenziano, in secondo luogo, che la condotta di coltivazione, anche dopo l'intervento normativo del 2006, non è stata richiamata dall'art. 73, co. 1 bis, né dall'art. 75, co. 1, D.P.R. 309/90, ma solamente dal novellato art. 73, co. 1. Il legislatore, pertanto, ha voluto attribuire a tale condotta una perdurante rilevanza penale, quali che siano le caratteristiche della coltivazione e quale che sia il quantitativo di principio attivo ricavabile dalle piante.

Secondo la Corte, inoltre, è agevole ricavare dall'art. 75 D.P.R. 309/90 l'esclusione dal regime dell'uso personale di tutte le altre condotte previste dall'art. 73 D.P.R. cit., ad eccezione dell'importazione, dell'acquisto o della detenzione.

Il precedente art. 28, del resto, prevede espressamente l'assoggettabilità delle sanzioni anche penali stabilite per la fabbricazione illecita di chiunque, senza essere autorizzato, coltiva le piante indicate nell'art. 36.
Alla luce del chiaro tenore letterale delle norme appena richiamate, quindi, sarebbe del tutto arbitraria la distinzione tra coltivazione in senso "tecnico-agrario" ovvero imprenditoriale e coltivazione "domestica".
Osservano, da ultimo, i giudici di legittimità che qualsiasi tipo di coltivazione è caratterizzato da un dato essenziale e distintivo rispetto alle fattispecie di detenzione, che è quello di contribuire ad accrescere la quantità di sostanza stupefacente esistente sul mercato, sì da meritare un trattamento sanzionatorio diverso e più grave. Ciò anche in considerazione del fatto che la coltivazione presenta la peculiarità ulteriore di dare luogo a un processo produttivo astrattamente capace di autoalimentarsi attraverso la riproduzione dei vegetali.

Le S.U. si soffermano quindi sul problema del rapporto tra la fattispecie di coltivazione ed il principio di offensività (nullum crimen sine iniuria), sostanzialmente recuperando l’insegnamento della Corte Costituzionale; hanno infatti precisato che detto principio opera su due piani: sotto forma di precetto rivolto al legislatore di prevedere fattispecie che esprimano, già in astratto, un contenuto lesivo (offensività in astratto), e dell'applicazione giurisprudenziale (offensività in concreto), quale criterio interpretativo-applicativo affidato al giudice, tenuto ad attribuire rilievo a quei soli fatti concretamente offensivi dell'interesse tutelato.

In ossequio al principio di offensività inteso nella sua accezione concreta, le S.U. concludono sostenendo che spetta al giudice verificare se la condotta, di volta in volta contestata all'agente ed accertata, sia assolutamente inidonea a porre a repentaglio il bene giuridico protetto risultando in concreto inoffensiva.
Dunque, sebbene la Corte abbia optato per l'orientamento più rigido esistente in materia, la stessa puntualizza la necessità di ricorrere al principio di offensività quale criterio fondamentale a cui il giudice deve fare ricorso nell'applicazione concreta delle singole fattispecie incriminatrici.

LE AGGRAVANTI 

Il comma 6 dell’art. 73 prevede: “se il fatto è commesso da tre o più persone in concorso tra loro, la pena è aumentata”.

Si tratta di un’aggravante ad effetto comune che non importa particolari problemi applicativi e la cui ratio è di immediata percezione.

Metto solo l’accento sul fatto che si sia specificato da parte del legislatore che il fatto debba essere stato commesso in concorso tra le tre o più persone, specificazione evidentemente volta marcare la particolarità dei delitti in materia di stupefacenti che essendo per lo più di tipo commerciale possono sempre verificare la presenza di più soggetti coinvolti, ma con posizioni commerciali diverse e quindi non in concorso tra loro. A scanso di equivoci s’è dunque precisato che perché scatti la situazione reputata più pericolosa e dunque che giustifica l’aggravamento di pena, è necessario che le più persone siano tutte coinvolte dal medesimo lato (acquisto, cessione, importazione, etc.) della condotta incriminata. 

Art. 80. Aggravanti specifiche 

1. Le pene previste per i delitti di cui all'articolo 73 sono aumentate da un terzo alla metà:

a) nei casi in cui le sostanze stupefacenti e psicotrope sono consegnate o comunque destinate a persona di età minore [la ratio è evidente e non merita particolari commenti; merita invece menzione la seguente pronuncia della S.C.: “Ai fini del riconoscimento dell'aggravante della consegna di sostanze stupefacenti a persona minorenne è sufficiente, ai sensi dell'art. 59, comma secondo, cod. pen., che l'agente abbia ignorato per colpa l'età del soggetto passivo ovvero abbia escluso la minore età dello stesso per errore determinato da colpa”. (Cass. Sez. VI, 9/7/2010, n. 41306)]
b) nei casi previsti dai numeri 2), 3) e 4) del primo comma dell'articolo 112 del codice penale [si trasformano in aggravanti ad effetto speciale le aggravanti comuni del concorso di persone di cui all’art. 112; al riguardo è peraltro importante ricordare che“La circostanza aggravante specifica prevista, in tema di stupefacenti, dall'art. 80, comma primo, lett. b), d.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309 (Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti) nella parte in cui richiama l'art. 112, comma primo, n. 4, cod. pen., opera un rinvio recettizio e quindi non è applicabile all'ipotesi, introdotta solo nel 1991, di chi si è avvalso di un minore degli anni diciotto nella commissione del reato, ma solo a quella originaria di chi ha determinato il minore a commettere il reato” (Cass. Sez. IV, 7/7/2010 n. 37924).; In tema di delitti concernenti il traffico di stupefacenti, la circostanza aggravante di essersi avvalso di un minore nella commissione del delitto non può desumersi dalla semplice contestazione di aver commesso il fatto in concorso con un minore, giacché l'avvalersi di taluno implica pur sempre una attività di strumentalizzazione che può non ricorrere nel mero concorso di persone nel reato (Cass. Sez. 4,19/02/2009 n. 18971)]
c) per chi ha indotto a commettere il reato, o a cooperare nella commissione del reato, persona dedita all'uso di sostanze stupefacenti o psicotrope; [anche in questo caso la ratio è evidente e non necessita di particolari commenti; può trovare applicazione il medesimo principio di cui alla Cass. 9.7.2010, cit.]
d) se il fatto e' stato commesso da persona armata o travisata; [è la stessa aggravante della rapina]
e) se le sostanze stupefacenti o psicotrope sono adulterate o commiste ad altre in modo che ne risulti accentuata la potenzialità lesiva; 
f) se l'offerta o la cessione e' finalizzata ad ottenere prestazioni sessuali da parte di persona tossicodipendente;

g) se l'offerta o la cessione e' effettuata all'interno o in prossimità di scuole di ogni ordine o grado, comunità giovanili, caserme, carceri, ospedali, strutture per la cura e la riabilitazione dei tossicodipendenti [anche in questi casi la ratio è evidente e non necessita di particolari commenti].
2. Se il fatto riguarda quantità ingenti di sostanze stupefacenti o psicotrope, le pene sono aumentate dalla metà a due terzi; la pena e' di trenta anni di reclusione quando i fatti previsti dai commi 1, 2 e 3 dell'articolo 73 riguardano quantità ingenti di sostanze stupefacenti o psicotrope e ricorre l'aggravante di cui alla lettera e) del comma 1 [ovvero ingenti quantità adulterate o commiste per aumentarne la potenzialità lesiva].
3. Lo stesso aumento di pena si applica se il colpevole per commettere il delitto o per conseguirne per sé o per altri il profitto, il prezzo o l'impunità ha fatto uso di armi. [è evidente la diversità rispetto alla aggravante di cui alla lett. d) che non prevede l’impiego delle armi nella commissione del fatto, ma solo l’essere armato al momento del fatto]
4. Si applica la disposizione del secondo comma dell'articolo 112 del codice penale.
Qualche approfondimento merita la prima parte del comma 2, ovvero l’aggravante dell’ingente quantità, giacché capite benissimo che il problema principale è proprio quello di definire il concetto di quantità ingente e dunque individuare i presupposti di fatto in presenza dei quali ritenere sussistente l’aggravante in parola. 

In particolare è interessante evidenziare quanto affermato al riguardo dalla Suprema Corte nelle seguenti recenti pronunce
Sez. 4, Sentenza n. 9927 del 01/02/2011 Ud.  (dep. 11/03/2011 ) Rv. 249076 

In tema di reati concernenti il traffico illecito di sostanze stupefacenti, non è consentito predeterminare i limiti quantitativi minimi che consentono di ritenere configurabile la circostanza aggravante prevista dall'art. 80, comma secondo, d.P.R. n. 309 del 1990 (ingente quantità). (La Corte ha precisato che la fattispecie non viola comunque il principio di determinatezza, dovendo aversi riguardo, perché possa essere configurata l'aggravante, 1) all'oggettiva eccezionalità del quantitativo sotto il profilo ponderale; 2) al grave pericolo per la salute pubblica che lo smercio di un tale quantitativo comporta; 3) alla possibilità di soddisfare le richieste di numerosissimi consumatori per l'elevatissimo numero di dosi ricavabili). 
Sez. 4, Sentenza n. 24571 del 03/06/2010 Ud.  (dep. 30/06/2010 ) Rv. 247823 

In tema di reati concernenti le sostanze stupefacenti, la circostanza aggravante della quantità ingente di cui all'art. 80 d.P.R. n. 309 del 1990 è configurabile quando, sulla base di un accertamento che il giudice di merito deve condurre in concreto - indipendentemente dal riferimento a prefissati indici quantitativi, non contemplati dal legislatore - la sostanza sequestrata sia tale da costituire un rilevante pericolo per la salute pubblica, in quanto idonea a soddisfare le esigenze di un numero elevato di tossicodipendenti, senza che rilevi la situazione del mercato e la sua eventuale saturazione, trattandosi di un elemento di difficile valutazione, considerata l'impossibilità di disporre al riguardo di dati certi e verificabili in concreto. (Fattispecie in cui l'aggravante "de qua" è stata riconosciuta in relazione ad un quantitativo di 2.400 dosi medie singole di cocaina e di oltre 9.210 dosi di eroina). 
Sez. 6, Sentenza n. 19085 del 16/03/2010 Ud.  (dep. 20/05/2010 ) Rv. 247377 

In tema di reati concernenti le sostanze stupefacenti, la circostanza aggravante della quantità "ingente" di cui all'art. 80, comma secondo, del d.P.R. n. 309 del 1990, sussiste quando, pur non potendo essere precisato un valore massimo, il dato ponderale sia oggettivamente di carattere straordinario e comunque tale da superare, con accento di eccezionalità, il quantitativo usualmente trattato in transazioni del genere nell'ambito territoriale in cui opera il giudice del fatto, tenuto conto anche della qualità della sostanza, con riferimento alla quantità di principio attivo dello stupefacente. (Fattispecie in cui la S.C. ha censurato la decisione del giudice di merito, che aveva riconosciuto la sussistenza dell'aggravante in relazione all'importazione di circa 4,5 chilogrammi di cocaina, con una percentuale di principio attivo compresa tra il 50% e il 55%).
È stato peraltro evidenziato con particolare riguardo al dato del principio attivo 

Sez. 3, Sentenza n. 23915 del 11/05/2010 Ud.  (dep. 22/06/2010 ) Rv. 247801 

Occorre tenere conto, ai fini del riconoscimento dell'aggravante dell'ingente quantità di stupefacenti illecitamente detenuti, non solo dell'elemento ponderale, ma anche del principio attivo della sostanza, della qualità dello stupefacente e degli effetti negativi causati agli assuntori. (Nella specie, trattavasi di detenzione di oltre 10 kg. di sostanza stupefacente del tipo eroina). 
Sez. 6, Sentenza n. 20120 del 02/03/2010 Ud.  (dep. 26/05/2010 ) Rv. 247375 

In tema di stupefacenti, ai fini del riconoscimento della circostanza aggravante di cui all'art. 80, comma secondo, del d.P.R. n. 309 del 990, non possono di regola definirsi "ingenti" i quantitativi di droghe "pesanti" (ad es., eroina o cocaina) o "leggere" (ad es., hashish e marijuana) che, sulla base di una percentuale media di principio attivo per il tipo di sostanza, siano rispettivamente al di sotto dei limiti di due chilogrammi e cinquanta chilogrammi. (Fattispecie in cui la S.C. ha escluso l'aggravante "de qua" in relazione ad un quantitativo di eroina pari a gr. 846,966 di principio attivo ed a circa 33.000 dosi singole droganti). 

L’ATTENUANTE DELLA COLLABORAZIONE DI CUI ALL’ART. 73 co. 7 DPR 309/90
Qualche parola sull’attenuante in questione.

Si tratta di previsione analoga a quella contenuta nel comma 7 dell’art. 74 (applicabile al reato di associazione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti) che configura una ipotesi di attenuante ad effetto speciale diretta a premiare e stimolare il ravvedimento post-delittuoso del responsabile. 
Il contributo positivo alle indagini offerto dal responsabile è in tal modo “provocato”, attraverso la prospettata “ricompensa” di un notevole “abbattimento” del trattamento sanzionatorio.
Si è in altri termini in presenza di uno strumento contro i narcotrafficanti, mediante il quale si mira a favorire la dissociazione e la collaborazione operosa ritenute essenziali per minare alla base la compattezza e l'omertà che caratterizzano tutte le organizzazioni criminali, anche le meno sofisticate ed articolate. 
La ratio dell'attenuante è, quindi, squisitamente investigativa: la ricompensa del trattamento sanzionatorio attenuato presuppone l'ottenimento di un risultato, concreto e tangibile, nell'attività di contrasto dei traffici illeciti di droga.
Il problema interpretativo più delicato peraltro pertiene alla verifica, dal punto di vista sostanziale, delle caratteristiche da riconoscere al contributivo collaborativo per poterne fare discendere il beneficio della riduzione premiale della pena.
Non è dubitabile, alla luce della ratio sopra detta che occorra, per l'ottenimento dei benefici di legge, che ci si trovi in presenza di un aiuto “utile” e “proficuo” fornito dal “dissociato” nella prospettiva del contrasto delle attività criminose presenti o future (cfr., in termini generali, ex pluribus, Sez. IV, 13 maggio 1997, Conti,).

Il contributo “utile” e “proficuo”, invero, può certamente ricollegarsi al reato commesso, sostanziandosi, in questo caso, nella condotta collaborativa dell'agente che si adoperi concretamente ed efficacemente per evitare le ulteriori conseguenze dell'attività delittuosa (la consegna spontanea di tutto lo stupefacente illecitamente detenuto, ecc.).
Ma, come dimostrato dalla formulazione letterale della norma, quando questa fa riferimento alla “sottrazione di risorse rilevanti per la commissione dei delitti”, tale contributo può anche non necessariamente ricollegarsi al reato commesso ed alle conseguenze di questo, sostanziandosi, in questo caso, nell'aiuto (l'indicazione di soggetti non identificati svolgenti attività di spaccio di sostanze stupefacenti, ecc.) prestato per interdire la commissione di “ulteriori” reati in materia di droga  (in termini, Sez. IV, 15 marzo 2001, Porru).
Ovviamente, è ben possibile una collaborazione che operi contestualmente in entrambe le direzioni, incidendo sugli esiti del reato già commesso e sulla futura, ipotizzabile attività delittuosa. 
Che la concretezza, l'utilità e la proficuità del contributo siano condizioni essenziali per il riconoscimento dell'attenuante de qua comunque lo impone la considerazione che un premio così significativo in termini di riduzione della pena, quale è quello ivi configurato, non troverebbe giustificazione di fronte ad un comportamento non realmente efficiente: in tal caso, potrà semmai residuare spazio per la concessione delle attenuanti generiche, ai sensi dell'art. 62-bis c.p. e, nella ricorrenza dei relativi presupposti, dell'attenuante del ravvedimento operoso, ai sensi dell'art. 62 n. 6 seconda parte c.p..
- 7 -

