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RELAZIONE AL TERMINE DEL PRIMO ANNO DI PRATICA
ex art. 7 D.P.R. 101/90

Dr.ssa Sara Ventimiglia
libretto di pratica n. 10893

2008-2009
All’egr. Consiglio dell’Ordine
 degli Avvocati di Salerno

La sottoscritta Dr.ssa Sara Ventimiglia, nata ad Eboli il 29.08.1983 ed ivi residente in via Ceffato n. 27, iscritta nel Registro dei Praticanti Avvocati tenuto da codesto Ordine a partire dal 03.09.2008, rassegna la seguente relazione annuale attestante l’effettivo esercizio della pratica forense presso lo studio professionale dell’Avv. Michele Tedesco.

La relazione, così come prescritto dall’art. 7 del D.P.R. 101/90, verte sulle attività indicate nel libretto e consta della descrizione dell’attività svolta in un minimo di 10 udienze, dell’approfondimento di almeno 5 questioni giuridiche e di 5 atti, nonché  di una questione di deontologia forense.

Deferenti ossequi

Salerno, lì 2 settembre 2009
Dr.ssa Sara Ventimiglia

Avv. Michele Tedesco

Udienza del 5.5.2009

dinanzi al Tribunale Ordinario di X
in composizione monocratica

- Sezione Distaccata di Y-
Dr. ------------
Pr. pen. n. ----/-- R.G.N.R.

a carico di Tizio 
La contestazione diretta a Tizio si sostanzia nei reati p. e p. dagli artt. 110, 81 cpv, 640 bis e 61 n. 7 c.p. 

In concorso con gli altri imputati ed in qualità di procuratore dell’associazione Α oltre che di vicepresidente dell’omonima società per azioni, il prefato avrebbe posto in essere artifizi e raggiri consistiti nel creare la M.O.C. ΑΒ, macro organizzazione commerciale articolata in società e consorzi riconducibili agli stessi soggetti di A, senza rispettare i vincoli alla destinazione dei beni relativi al progetto. 

Più specificamente, i membri della M.O.C. avrebbero dato vita a società di capitali con quota maggioritaria detenuta da imprenditori agricoli non esercenti, in buona parte, alcuna delle attività e senza rispettare l’obbligo di conservazione degli immobili e degli impianti fissi che, ai sensi del D.M. n. ----/--, avrebbe dovuto essere garantita per un periodo non inferiore a 10 anni, né tantomeno dei macchinari e delle attrezzature mobili, per i quali il citato decreto prevede una conservazione di almeno 6 anni. 

Ancora, in difformità agli impegni di spesa assunti, avrebbero goduto della concessione dei contributi ammessi per gli esborsi relativi all’addestramento del personale, senza però che i corsi formativi fossero stati realmente tenuti o fossero stati svolti nei periodi e per una durata dichiarati nel progetto esecutivo e nelle attestazione in ordine alle spese sostenute.
Fatti accertati in --------- nel febbraio 2003.

Orbene, già in sede di udienza preliminare il collegio difensivo faceva notare come gli inquirenti fossero ingenerati in un equivoco di fondo. La memoria offerta dagli stessi dirigenti dell’istituto chiarisce, infatti, come la macro organizzazione in questione fosse stata concepita ai fini del coordinamento tra singole cooperative territoriali di produttori, trasformatori, distributori e società di servizi, distribuiti nelle aree obiettivo 1.

In un ottica di valorizzazione e di ottimizzazione funzionale delle produzioni agricole meridionali, s’intendeva potenziare le diverse attività che involgono il settore agricolo, dal raccolto alla commercializzazione, nelle regioni dell’Italia meridionale seguendo, naturalmente, una turnazione imposta dalla stagionalità dei prodotti.

Ed è proprio questo il punto. Per ovviare alla frammentazione dell’offerta produttiva dipendente dalla stagionalità del prodotto ortofrutticolo si consentiva un’omogenea fruizione delle attrezzature di proprietà della M.O.C.  e, dunque, che i beni fossero tradotti da un socio all’altro, evitando in tal modo lunghi periodi d’inattività e l’innalzamento dei costi di gestione.

Ora, questo meccanismo di movimentazione delle attrezzature di proprietà di A s.p.a. all’interno dell’ara obiettivo -- prevedeva solo un obbligo di preavviso al Ministero dell’Agricoltura, al fine di consentire la rintracciabilità del bene tradotto, preavviso ritualmente comunicato e che non aveva mai sortito alcun tipo di rilievo. 

Non si comprende, infatti, quale sia stata la condotta tipica del delitto contestato o gli artifici e i raggiri che, avendo indotto taluno in errore, abbiano procurato ingiusto profitto con altrui danno. 
Non esiste un solo rilievo alla movimentazione sollevato dal Ministero per le Politiche Agricole che, vistosi investito da ben 18 preavvisi, ben avrebbe potuto intervenire. Come non vi è menzione di alcun dato normativo dal quale poter desumere l’indispensabilità del provvedimento autorizzativo.

Ciò perché l’impegno a non mutare la destinazione dei beni non può riferirsi alla destinazione logistica bensì a quella economica.

D’altro canto l’impegno a non alienare i beni è stato pienamente rispettato perché la M.O.C. rimane la proprietaria dei beni finanziati e concessi in uso ai propri soci.

Se questo è, appare contraddittoria l’ulteriore accusa mossa a seguito di accertamenti dei Carabinieri, nel luglio 2004, in ordine alla filiera di produzione e di lavorazione delle fragole sita in ------- rinvenuta smontata ed incellofanata. 

Delle due l’una: se si ritiene illegittima la movimentazione dei macchinari, pur pensata ed autorizzata per consentire una fruibilità piena da parte di tutti i soci all’interno dell’area, l’imballaggio dei macchinari inutilizzati nei mesi in cui non poteva avvenire raccolta costituiva l’unica valida alternativa al deterioramento.

In ordine al secondo addebito, relativo ai corsi di formazione, il collegio difensivo precisava che, come ritualmente comunicato al Ministero e documentato dai registri delle presenze, i corsi non solo erano stati tenuti ma anche nei periodi e per la durata indicati nel progetto, solo che i partecipanti, sentiti a sommarie informazioni solo nel 2005 –ben 5 anni dopo che i corsi si erano tenuti- sono stati verosimilmente imprecisi nel ricordo delle date dei seminari. A ciò si aggiungeva che le spese erano state tutte opportunamente rendicontate.

Ora, l’udienza del 5 maggio 2009 ha visto i difensori degli imputati impegnati nella questione concernente l’inosservanza della disposizione contenuta nell’art. 78 lett. d) c.p.p. in relazione all’art. 640 bis c.p.

Nella specie, i difensori nonché procuratori dei soci delle cooperative C e D hanno depositato dichiarazione di costituzione di parte civile sulla scorta di ipotizzate perdite dovute al fatto che i loro assistiti fossero stati spinti a commercializzare con la M.O.C. AB, senza tuttavia beneficiare dei contributi e delle strutture, riportando un grave danno patrimoniale sfociato, nel caso di C, consorziata della E, a non approvare il bilancio 1999. 

-questione-
Chiamati ad interloquire sulle pretese risarcitorie, i difensori degli imputati muovevano da due presupposti: il primo, che il procuratore della società C si fosse pregiato di allegare alla dichiarazione “giudicato penale del Tribunale di ---- G.I.P. dottor ----- del 9 febbraio 2006 di archiviazione”. Infatti, a differenza della sentenza, che presuppone lo svolgimento del processo, il provvedimento di archiviazione ha per presupposto la mancanza di un processo e non ha gli effetti caratteristici della cosa giudicata.

Sulla scorta, la sentenza del 20 gennaio 2009 n. 1346  con cui la III Sezione Civile della Corte di Cassazione, in accoglimento del ricorso, ha cassato la sentenza impugnata e rinviato la causa alla Corte di Appello di Venezia che aveva erroneamente applicato il più breve termine di prescrizione in base all’errato principio per cui il decreto di archiviazione del GIP avrebbe l'efficacia formale della sentenza penale irrevocabile. 
Se ne riportano i motivi di ricorso e la motivazione della Corte: Con l'unico motivo i ricorrenti censurano la decisione per violazione di legge, rilevando che, in base al codice di procedura penale in vigore, la richiesta di archiviazione del PM non costituisce esercizio dell'azione penale, ma è ad essa alternativa, nel senso che il PM chiede l'archiviazione quando ritiene di non poter promuovere l'azione penale, non disponendo di elementi sufficienti a sostenere l'accusa in giudizio. Rilevano che il decreto di archiviazione di cui agli artt. 409 e 554 c.p.p. non ha carattere giurisdizionale, ma chiude la fase delle indagini preliminari al processo ed impedisce l'avvio del procedimento, nei casi in cui manchino elementi sufficienti a condurlo in porto; come si desume dal fatto che il decreto di archiviazione non preclude l'esercizio dell'azione penale ad opera di un diverso ufficio del PM, né preclude l'eventuale integrazione nel dibattimento dell'oggetto di un'azione penale già esercitata o di un processo già instaurato, ai sensi degli artt. 516, 517 e 518 c.p.p.; che non consegue l'autorità del giudicato, ma ha efficacia preclusiva solo nei confronti dell'autorità che lo ha emesso (Cass. pen. S.U. 1° giugno 2000, n. 9), la quale può peraltro revocarlo, autorizzando la riapertura delle indagini. Il decreto di archiviazione, quindi, non può essere equiparato alla sentenza irrevocabile di cui all'art. 2947, 3° comma, c.c., ai fini della decorrenza del termine di prescrizione previsto per l'illecito civile. Nella specie, Luca B., vittima dell'incidente, è deceduto il 2 ottobre 1992 e la lettera raccomandata di richiesta del risarcimento dei danni è stata inviata il 15 ottobre 1996, entro il termine quinquennale di prescrizione del reato di omicidio colposo. La domanda giudiziale, notificata il 4 novembre 1997, è perciò da ritenere tempestiva, per effetto del suddetto atto interruttivo. 

2.1.- Il motivo è fondato. 

Erroneamente la Corte di appello ha equiparato il decreto di archiviazione degli atti alla sentenza di proscioglimento. Detto decreto, infatti, né comporta esercizio dell'azione penale, né ha effetti preclusivi in ordine ad una successiva, diversa valutazione dei fatti, che comporti la riapertura delle indagini. Neppure preclude, pertanto, che lo stesso fatto venga diversamente definito, valutato e qualificato dal giudice civile, stante il principio dell'indipendenza delle azioni penale e civile, introdotto con la riforma del rito penale. A differenza della sentenza, la quale presuppone un processo, il provvedimento di archiviazione ha per presupposto la mancanza di un processo e non dà luogo a preclusioni di alcun genere, né ha gli effetti caratteristici della cosa giudicata. Ne consegue che, in tema di causa attinente all'accertamento della responsabilità da sinistri derivanti dalla circolazione stradale, spetta al giudice civile stabilire, con piena libertà di giudizio, se nei fatti emersi, e legittimamente ricostruiti in modo difforme dall'avviso del giudice penale, siano ravvisabili gli estremi di delitti colposi (Cass. civ. Sez. III, 21 ottobre 2005, n. 20355), sia per quanto concerne l'individuazione del termine di prescrizione (Cass. civ. Sez. III, 19 gennaio 2007, n. 1206), sia per quanto concerne gli altri effetti che ne possono conseguire sul piano del diritto civile (cfr., quanto al risarcimento dei danni non patrimoniali, Cass. civ. n. 20355/2005 cit.; Cass. civ. Sez. V 13 aprile 2007, n. 8888; Cass. civ. Sez. III, 23 aprile 1997, n. 3529). 

La sentenza impugnata avrebbe dovuto accertare direttamente, pertanto, se nel caso in esame fossero o meno ravvisabili gli estremi del reato, ed in base alla suddetta valutazione (tenuto anche conto, se del caso, delle risultanze del procedimento conclusosi con l'archiviazione), decidere in ordine al termine di prescrizione applicabile. Al contrario - pur accennando incidentalmente al problema - la Corte di merito non ha compiuto alcun diretto accertamento, né ha emesso una formale e precisa pronuncia in materia, idonea a passare in giudicato, applicando il più breve termine di prescrizione solo in base al principio - errato - secondo cui il decreto di archiviazione del GIP avrebbe l'efficacia formale della sentenza penale irrevocabile di cui all'art. 2947, 3° comma, c.c.
Con il secondo motivo di contestazione sì è, poi, eccepito come già in sede di udienza preliminare il dottor ------- avesse stabilito che, in tema di condotte afflitte unicamente ai sensi dell’art. 640 bis c.p., le pretese risarcitorie delle costituende parti civili non possono trovare ingresso nel processo e che, non a caso, i soci appartenenti a C e D non erano stati indicati dal Pubblico Ministero procedente come persone offese, dal momento che la fattispecie di reato contestata non lascia spazio alle pretese di soggetti diversi da quelli indicati dalla norma ed erogatori dei contributi. A tal riguardo, meritano attenzione gli specifici requisiti della causa petendi in relazione ai recenti orientamenti della Corte regolatrice. 
-questione-

Non essendo consentito al giudice anticipare un giudizio di merito sulla fondatezza dell’istanza risarcitoria, neanche in via meramente probabilistica o presuntiva, il giudizio di ammissibilità deve risolversi nella mera valutazione della completezza degli elementi tipici della domanda civile.
In particolare, la causa petendi deve essere indicata in concreto e poggiare su un nesso diretto tra reato e danno risarcibile, essendo irrilevante qualsiasi petizione di principio da parte di meri danneggiati, quale l’incidenza di ipotizzate condotte fraudolente su interessi di concorrenza, di libertà di impresa, ecc.
E’ vero sì, infatti, che l’enunciazione della causa petendi serve solo ad individuare la pretesa fatta valere in giudizio e non anche ad enucleare le ragioni che ne impongono l’accoglimento, resta però il problema di stabilire il minimum necessario perché l’indicazione, richiesta a pena di inammissibilità, possa dirsi sussistente.
Dopo essersi attestata su posizioni estremamente restrittive ed intransigenti, richiedendo l’indicazione delle ragioni in forza delle quali si sostiene che dal reato siano scaturite conseguenze pregiudizievoli, la Suprema Corte si è avvicinata all’orientamento più liberale, ritenendo sufficiente il mero riferimento al reato come fattore produttivo del danno legittimante le restituzioni o il risarcimento, fermo restando che l’assoluta genericità  è, ad ogni modo, causa di inammissibilità della costituzione. 
In tal modo si è talora ritenuta sufficiente l’indicazione del fatto così come enunciato nel capo d’imputazione nella sua materialità.
Sennonché dovendo in ogni caso essere il danno, di cui si chiede il ristoro, conseguenza immediata e diretta dell’illecito penale, la Regolatrice si è recentemente orientata in senso possibilista ammettendo che il riferimento al reato sia sufficiente per il solo offeso dal reato, mentre il danneggiato che non sia anche offeso debba indicare le ragioni per le quali dalla commissione del reato gli sia derivato un danno.
Ha perciò ritenuto opportuna una disamina caso per caso, a seconda della natura delle imputazioni e del rapporto tra i fatti lamentati e la pretesa azionata: pertanto, se la derivazione del danno è immediata, come nel caso di ingiurie o minacce, ben può bastare il richiamo al fatto come descritto nell’imputazione.
A riprova, la sentenza del 1 giugno n. 6910 della V Sezione Penale: in tema di costituzione di parte civile, l’esposizione delle ragioni che giustificano la domanda, richiesta a pena d’inammissibilità della stessa, deve servire solo ad individuare la pretesa fatta valere in giudizio e non già ad enucleare le ragioni atte a determinare l’accoglimento. Ne consegue che l’impegno argomentativo necessario a giustificare l’esercizio dell’azione civile nel processo penale dipende dalla natura delle imputazioni e dal rapporto tra i fatti lamentati e la pretesa azionata sicché, allorquando detto rapporto sia immediato, come nel caso in cui si lamenti ingiuria o minaccia, si deve ritenere che ai fini dell’esposizione della causa petendi sia sufficiente il mero richiama al fatto descritto nel capo d’imputazione.
Non si trascuri, poi, che in tema di costituzione di parte civile, l’inosservanza della prescrizione dell’art. 78 c.p.p., che richiede a pena di inammissibilità l’esposizione delle ragioni che giustificano la domanda, è ravvisabile solo ove, in base alla dichiarazione, non sia individuabile, neppure per relationem all’addebito elevato con l’imputazione, il rapporto tra fatto-reato e danno lamentato che deve invece essere specificato quando il danno viene ricollegato a reati di pericolo e, comunque, quando il danneggiato non si identifichi con la persona offesa – si veda altresì Cass. Pen., Sez. VI, 23 novembre 2002, n. 39695, ud. 15 novembre 2002, Gori.
L’intuizione appare felice e da condividersi, e può rendersi nel senso che laddove danno criminale e danno civile siano facce della stessa medaglia non occorra un’enunciazione più approfondita, mentre sarà indispensabile quando ciò non sia, cosa che accade sempre quando il danneggiato non coincide con la persona offesa dal reato. A tal proposito, giova ricordare come la fattispecie di cui all’art. 640 bis c.p. fosse stata introdotta dalla legge 19 marzo 1990 n. 55 per soddisfare le più moderne esigenze di tutela contro quei comportamenti fraudolenti particolarmente offensivi, diretti all’indebito conseguimento di erogazioni pubbliche, alla cui repressione mal si prestava la disposizione dell’art. 640 c. p.. 
Circostanza aggravante della truffa comune -Cass. Pen., Sez. Un., 26.06.2002 n. 26351- ha il suo eccipiente caratterizzante nel quadro oggettivo degli elementi costitutivi: il bene giuridico protetto è l’integrità del patrimonio pubblico e comunitario e l’oggetto della frode è rappresentato dai “contributi, finanziamenti, mutui agevolati ovvero altre erogazioni dello stesso tipo, comunque denominate, concessi o erogati da parte dello Stato, di altri enti pubblici o delle Comunità Europee”.

Ed è entro questi limiti che si staglia la questione sulle aperture che la norma consente all’ammissibilità della costituzione di parte civile.
L’imputazione così come formulata nel caso di specie crea un fumus di danno che non lascia spazio alla costituzione di parti diverse dai soggetti erogatori che, tuttavia, come il Ministero per le Politiche Agricole, hanno rinunciato alla costituzione nel presente processo ritenendo i lori interessi ampiamente tutelati dall’azione del Pubblico Ministero.

In più è apparso quanto meno singolare che, nonostante si assumesse che i finanziamenti ottenuti fossero illeciti, si giustificasse la costituzione sulla base dei danni subiti per essere stati estromessi dalla compagine M.O.C.. È indubbio che sarebbe una pretesa doppiamente illegittima, se non illegale.

Il giudice concludeva non ammettendo la costituzione di C e D rinviando la trattazione al 9 luglio 2009.
Udienza del 26.3.2009 dinanzi

alla  Prima Sezione Penale del Tribunale Ordinario di X
in composizione monocratica
Dr. ---------
Pr. pen. n. ------/-- R.G.N.R.
a carico di Caio e Mevia
Ad un breve cenno in ordine alle condotte contestate segue una sintesi delle argomentazioni difensive sviscerate in sede di discussione all’udienza sopraindicata, a culmine di lungo iter istruttorio che ha condotto il magistrato del Pubblico Ministero ed il difensore degli imputati a chiedere la pronuncia di una sentenza di assoluzione ex art. 530 c. 1 c.p.p., perché il fatto non sussiste.
L’impianto accusatorio su cui s’impernia questo procedimento da principio poggiava sull’incriminazione della sola Mevia, imputata del reato p. e p. dall’art. 589 c.p. perché, nella qualità di infermiera in servizio durante il turno 20.00-08.00 tra il 27 ed il 28 agosto 2005 presso la casa di cura -------- sita in ---------, avrebbe imprudentemente e negligentemente omesso di fornire il letto del signor ------- di sbarre di “contenzione”.
Il paziente, caduto intorno alle ore 02.00 del 28, riportava una lesione lacero-contusa celebrale ed emorragia sub-aracnoidea sfociate in ipertensione endocranica che ne causava il decesso in data 24 novembre 2005. 
A sostegno si promuovevano i rilievi del dottor ------ che alle pagine 35 e 36 della sua relazione affermava che “il personale infermieristico, in considerazione delle patologie presentate dal------, avrebbe dovuto fornire il letto di sbarre onde evitare una possibile caduta”.
Ancora che “le condizioni cliniche all’ingresso suggerivano tale semplice azione che, in virtù dell’attuale regolamento infermieristico sull’assistenza dell’infermo, è demandata esclusivamente a tale personale, anche senza una specifica richiesta del medico”.
Riteneva “quindi censurabile la condotta del personale infermieristico che aveva in cura il de cuius nella notte tra il 27 e il 28 agosto 2005 soprattutto per imprudenza e negligenza”. 

In un secondo tempo, si procedeva anche nei confronti del dottor Caio, nella qualità di medico di turno.

Ebbene il primo rilievo ce lo suggerisce lo stesso consulente dell’accusa: le condizioni cliniche del paziente al momento del ricovero. Come è evincibile dallo stesso capo d’imputazione, infatti, si trattava di mera demenza senile con nevrosi a sfondo depressivo, dunque un paziente fisicamente sano ma con dei disturbi del tono dell’umore, di certo non un infermo.

A confermarlo è proprio la signora---------, denunciante e moglie del de cuius, la quale, sentita  all’udienza del 28 febbraio 2008, ricordava come il marito fosse un uomo “normale, come tutti gli altri”… “solo depresso e niente più”, lucido anche al momento del ricovero al punto da apporre egli stesso la firma ai fini del consenso all’inizio della degenza presso la casa di cura.

-questione-

L’attenta disamina svolta in merito alla gravità delle condizioni psico-fisiche preesistenti nel paziente costituisce un elemento indefettibile per uno scrupoloso oltre che doveroso accertamento in merito alla necessità, rectius opportunità, dell’applicazione dei vincoli di “contenzione” richiamati nell’imputazione. 

Dall’esame del dottor ------- è emerso, infatti, che una cosa è la “contenzione”, ben altra il “contenimento”: la contenzione nega la libertà di movimento, il contenimento la riduce nello spazio fornendo al paziente un’area limitata entro cui possa e debba essere libero di muoversi. Quando “a nulla vale il tentativo di farlo ragionare” – dice sempre ------- - allora diventano applicabili vincoli a tutela della salute del paziente medesimo che ad esempio voglia “defenestrarsi” o comunque “mettere in atto dei comportamenti auto lesivi”.
E allora è proprio il baluardo diagnostico contenuto nell’imputazione a rivelare l’irragionevole sussunzione delle condizioni del paziente nel paradigma che legittima la “contenzione”.
Non a caso il dottor --------, consulente tecnico nominato dalla difesa, nelle sue dichiarazioni si premura di rimarcare come le norme deontologiche che regolano l’esercizio della professione infermieristica si allineino al sistema normativo vigente in materia di tutela della libertà e dell’incolumità del singolo, ammettendo unicamente limitazioni congrue alla straordinarietà dello status e, per l’effetto, immunizzanti rispetto al pericolo cui il paziente esporrebbe se stesso e gli altri.

Utile fonte di riscontro è l’omogeneità tra la diagnosi effettuata dal servizio psichiatrico territoriale e quella del sanitario di guardia alla casa di cura. I dati documentali ci riferiscono di un soggetto senza disturbi motori e ben lontano da uno stato di agitazione psico-motoria capace di inficiare l’abilità cognitiva ed attentiva del -------.

Perciò, anche alla luce degli studi di settore riportati nella relazione che accompagna la consulenza, affiora come le accuse al modus procedendi dei prefati siano state mosse da un notevole equivoco in merito alle valutazioni sulle tecniche di sorveglianza di un paziente, come il -------, bisognevole di presidii di “contenimento” ma non di “contenzione”.

E al riguardo vi è di più. Già in sede di investigazioni difensive il signor -----, addetto alle pulizie presso la casa di cura, affermava di ricordare chiaramente la presenza delle sbarre di protezione ai lati del letto del degente, anche la notte del tragico evento.

Con lui, il dottor Caio che, per precauzione, aveva deciso il posizionamento delle sbarre sin dalla mattina del ricovero e che era tornato ad assicurarsi che vi fossero appena montato di guardia, la sera del 27. Anch’egli, inoltre, in sede di esame, ha confermato quanto riferito dal ------- ovvero di aver trovato il paziente riverso sul lato destro, sopra le sbarre.
Ancora, Mevia riverbera il rumore del ferro, a conferma che il paziente fosse caduto sopra le sbarre.
E allora, se Caio come Mevia si erano preoccupati di contemperare ogni fattore di rischio in relazione al disturbo del paziente, nonostante non costituissero una misura indispensabile, è evidente una situazione di fatto e di diritto che depone in senso diametralmente opposto a quello fatto proprio dalla pubblica accusa.
Più precisamente le cosiddette sbarre prendono il nome di spondine da letto per disabili i cui requisiti sono disciplinati dal decreto legislativo n. 46 del 24 febbraio 1997 in conformità alla direttiva europea 93/42/CEE del 14 giugno 1993 concernente i dispositivi medici.
Nel caso di specie la presenza di codici recepiti dal nomenclatore tariffario di cui al D.M.S. n. 332 del 27 agosto 1999, “Regolamento recante norme per le prestazioni di assistenza protesica erogabili nell'ambito del Servizio sanitario nazionale: modalità di erogazione e tariffe", attesta la conformità degli strumenti di protezione ai parametri ISO. 
Si veda a riguardo l’elenco n. 2 - Nomenclatore degli ausili tecnici di serie allegato al regolamento.
Ora, trattandosi di sponde regolabili a baionetta, cioè costituite da sbarre ad incastro tubolare regolabili con una manovella, appare piuttosto probabile che il de cuius, mosso da qualsiasi esigenza, pensiero o stato di sub-confusione, avesse di propria iniziativa provveduto a svitare la manopola cadendo riverso sulle sbarre.                   Per di più l’aspetto dei microtraumi presenti sul braccio destro del paziente appaiono, a rigor di logica, maggiormente compatibili con la caduta sulle sbarre piuttosto che su un rivestimento liscio qual’è il pavimento.
Tuttavia, all’esito della discussione, il giudice ha ritenuto opportuno sospendere la deliberazione ai sensi del combinato disposto degli artt. 525 e 528 c.p.p., al fine di procedere ad un ulteriore accertamento sulla presenza o meno delle spondine.
Udienza del 15.04.2009  dinanzi

alla Seconda Sezione Penale del Tribunale  Ordinario di X
in composizione monocratica
Dott.ssa -------
Pr. pen. n. -----/--R.G.N.R.
a carico di Sempronio
L’imputato è chiamato a rispondere del reato p. e p. dall’art. 4 c. 49 l. n. 350/2003 in relazione agli artt. 81 cpv e 517 c.p. perché, in qualità di legale rappresentante della società cooperativa ------, avrebbe importato ai fini della commercializzazione prodotti recanti false iscrizioni in ordine alla provenienza e all’origine. 

In particolare, trattasi di 245 stufe in ghisa accompagnate da bollette doganali ed involucri cartonati esterni, attestanti la provenienza cinese ma, allo stesso tempo, munite di targhetta metallica bullonata recante la dicitura “------ società cooperativa- Italy”, ritenuta idonea ad ingannare il consumatore in ordine all’origine e alla provenienza delle stesse. Fatti accertati in ------- il 2.10.2006, l’8.11.2006 ed il 21.11.2006.

In data 10.4.2007,  a seguito di opposizione al decreto penale di condanna n. -- del 2007, il Giudice per le indagini preliminari emetteva decreto di giudizio immediato.

Del 16.10.2006 è il decreto del magistrato del Pubblico Ministero con cui autorizzava la restituzione della merce sequestrata a fronte della regolamentazione da operarsi mediante l’asportazione dei segni e delle diciture ma anche attraverso l’apposizione, su ogni pezzo, di un’etichetta recante la scritta “Prodotto importato da ------- società cooperativa- --- - Italy-Made in China”.

Si è reso necessario, tuttavia, che all’udienza del 15 aprile 2009 l’Ingegnere --------, fondatore della cooperativa nonché dirigente e segretario del consiglio di amministrazione nel 2006, chiarisse due aspetti di assoluto rilievo.

Il primo, che la collaborazione tra la -------- e l’impresa cinese produttrice delle stufe fosse ormai in corso da un ventennio ma che la marcatura, peraltro conforme alla normativa CEE, non  fosse mai stata apposta in Cina. 

Il secondo, che per ottenere la certificazione IMQ, prima non richiesta, la ------- ha dovuto apportare delle miglioríe al prodotto ma, soprattutto, che proprio l’IMQ impone di esporre il logo dell’azienda che commercializza la merce.

-questione-

In questo senso anche la giurisprudenza della Suprema Corte: Non può negarsi che l'imprenditore, nel campo dell'attività industriale, possa affidare a terzi sub-fornitori l'incarico di produrre materialmente, secondo caratteristiche qualitative pattuite con l'esecutore, un determinato bene, e che possa imprimervi il proprio marchio con i suoi segni distintivi e quindi lanciarlo in commercio.
Ciò è ammesso in quanto la garanzia che la legge ha inteso assicurare al consumatore riguarda l'origine e la provenienza del prodotto non già da un determinato luogo (ad eccezione delle ipotesi espressamente previste dalla legge), bensì da un determinato produttore, e cioè da un imprenditore che ha la responsabilità giuridica, economica e tecnica del processo di produzione.
Ne consegue che anche una indicazione errata o imprecisa relativa al luogo di produzione non può costituire motivo di inganno su uno dei tassativi aspetti considerati dall'art. 517 c.p., in quanto deve ritenersi pacifico che l'origine del prodotto deve intendersi in senso esclusivamente giuridico, non avendo alcuna rilevanza la provenienza materiale, posto che origine e provenienza sono indicate, a tutela del consumatore, solo quali origine e provenienza dal produttore (Cass. Pen., Sez. III, 26 agosto 1999 n. 2500).
L’evidente centralità dell’esigenza di tutela del consumatore, in ordine all’affidabilità del marchio e alla qualità che il consumatore si aspetta, non può, dunque, obnubilare la libertà dell’imprenditore di usufruire della fabbricazione estera dei beni che commercializza, assumendosi la piena responsabilità giuridica oltre che economica della  segmentazione della filiera.

Ma vi sono altre questioni non liminari che il procedimento sottende e che incidono sulla rintracciabilità del prodotto, sulla veridicità dell’indicazione della fonte di provenienza oltre che sulla funzione propria del marchio di garantire qualitativamente il risultato.

Una per tutte, la sentenza del 2 febbraio 2005 n. 3352 della Terza Sezione Penale della Suprema Corte di Cassazione: L'art. 517 c.p. (Vendita di prodotti industriali con segni mendaci) punisce «chiunque pone in vendita o mette altrimenti in circolazione opere dell'ingegno o prodotti industriali, con nomi, marchi o segni distintivi nazionali o esteri, atti a indurre in inganno il compratore sull'origine, provenienza o qualità dell'opera o del prodotto».
 Secondo il diritto vivente, come emerge dalla giurisprudenza di questa Suprema Corte, con l'espressione origine e provenienza del prodotto il legislatore (ad eccezione delle ipotesi espressamente previste dalla legge) ha inteso fare riferimento alla provenienza del prodotto da un determinato produttore e non già da un determinato luogo (sez. III, 7 luglio 1999, Thum, m. 214.438).
Con questa decisione si è osservato, in particolare, che, secondo la concorde e più accreditata dottrina e giurisprudenza, il marchio rappresenta il segno distintivo di un prodotto siccome proveniente da un determinato imprenditore e contenente determinate caratteristiche qualitative in quanto risultato di un processo di fabbricazione del quale il detto imprenditore, titolare del segno distintivo, coordina economicamente e giuridicamente i vari momenti e fattori del procedimento di produzione. Nell'interpretare il precetto penale, quindi, non può trascurarsi la funzione che il marchio ha nella attuale realtà economica, in cui numerose imprese, multinazionali o semplicemente nazionali, si avvalgono, a fini della produzione, dell'attività di altre imprese in vario modo controllate. Tale tipo di organizzazione produttiva è pacificamente ritenuto lecito, proprio perché la garanzia che l'art. 517 c.p. ha inteso assicurare al consumatore riguarda l'origine e la provenienza del prodotto non già da un determinato luogo (ad eccezione delle ipotesi espressamente previste dalla legge), bensì da un determinato produttore, e cioè da un imprenditore che ha la responsabilità giuridica, economica e tecnica del processo di produzione. Non può invero negarsi che l'imprenditore, nel campo dell'attività industriale, ben può affidare a terzi sub-fornitori l'incarico di produrre materialmente, secondo caratteristiche qualitative pattuite con l'esecutore, un determinato bene, e può imprimervi il proprio marchio con i suoi segni distintivi e quindi lanciarlo in commercio (Cass. 29 gennaio 1979, Vitaloni). 

Si è anche osservato che il consumatore confida sull'esistenza di determinati requisiti dei prodotti acquistati e la disposizione di cui all'art. 517 c.p. è volta a tutelare appunto la fiducia dell'acquirente. A tal fine, la induzione in inganno di cui all'art. 517 c.p. riguarda l'origine, la provenienza o qualità dell'opera o del prodotto; ma i primi due elementi sono funzionali al terzo che in realtà è il solo fondamentale posto che il luogo o lo stabilimento in cui il prodotto è confezionato è indifferente alla qualità del prodotto stesso. Del resto, la disciplina generale del marchio non esige che venga pure indicato il luogo di produzione del prodotto e che dal punto di vista giuridico il marchio non garantisce la qualità del prodotto ma rappresenta solo il collegamento tra un determinato prodotto e l'impresa, non nel senso della materialità della fabbricazione, ma della responsabilità del produttore il quale, solo di fatto, ne garantisce la qualità nel senso che è il solo responsabile verso l'acquirente. A fortiori siffatta regola deve valere allorché si tratti di lavori su commissione in cui il sub-produttore deve attenersi alle regole tecniche impartite dal committente, perché l'attività del primo resta pacificamente in tal caso puramente materiale ed esecutiva ed il committente è legittimato a contraddistinguere il prodotto con il suo segno distintivo. E non è richiesto dalla disciplina generale del marchio che venga pure indicato il luogo di fabbricazione perché non imposto dalla legge e perché non sussiste per l'imprenditore l'obbligo di informare che egli non fabbrica direttamente i prodotti. Da questi principi è stata fatta derivare la conseguenza che «anche una indicazione errata o imprecisa relativa al luogo di produzione non può costituire motivo di inganno su uno dei tassativi aspetti considerati dall'art. 517 c.p., in quanto deve ritenersi pacifico che l'origine del prodotto deve intendersi in senso esclusivamente giuridico, non avendo alcuna rilevanza la provenienza materiale, posto che origine e provenienza sono indicate, a tutela del consumatore, solo quali origine e provenienza dal produttore» (sez. III, 7 luglio 1999, Thum, m. 214.438). 

Considerazioni e principi questi che sono stati recentemente ribaditi da questa sezione con la sentenza 14 novembre 2002, n. 20252/03, Moretti, anche con riferimento al reato di cui all'art. 515 c.p. (frode nell'esercizio del commercio), rilevandosi che anche tale reato riguarda l'origine e la provenienza del prodotto da un determinato produttore e, cioè, da un imprenditore che ha la responsabilità giuridica, economica e tecnica del processo di produzione e non da un determinato luogo, non avendo alcuna rilevanza la provenienza materiale del bene, in sé considerata.

(…) Il primo periodo del comma 49 in esame, infatti, parla di false o fallaci indicazioni di «provenienza», punendole ai sensi dell'art. 517 c.p. Ora, con l'espressione «provenienza», come si è visto, si è sempre inteso la provenienza da un determinato produttore e non da un determinato luogo di fabbricazione, e niente induce a ritenere che questa volta il legislatore abbia inteso mutare profondamente il significato comune del termine, e ciò per di più implicitamente e senza alcuna specifica indicazione espressa. Una interpretazione diversa, del resto, si porrebbe contro il generale principio di tassatività delle fattispecie penali, anche tenendo conto che allo stato dell'attuale legislazione solo in alcuni casi la legge ha attribuito rilevanza al luogo ed ha quindi imposto la specifica indicazione del luogo di origine delle merci e dei prodotti, e ciò lo ha fatto sempre in modo espresso ed in quei casi in cui fattori climatici o ambientali possono avere una incidenza sulla qualità del prodotto (ad es., in tema di denominazioni di origine protetta, o di indicazioni geografiche protette o di etichettatura di alcuni prodotti agroalimentari, e così via). Dal che deriva anche che una così ampia estensione della fattispecie penale anche a casi che sarebbero palesemente irrilevanti al fine dell'interesse perseguito dalla norma, che è e resta solo quella della tutela del consumatore contro indicazioni o segni che possano trarlo in inganno sulla qualità del prodotto (e non già - come inesattamente ritenuto dal tribunale del riesame - anche o solo quello della promozione della produzione italiana in ogni suo aspetto), comporterebbe un dubbio di legittimità costituzionale della disposizione sotto il profilo della sua manifesta irrazionalità e della violazione del principio di offensività. Ne consegue che la soluzione ermeneutica qui seguita deve essere preferita anche per la necessità di dare alla disposizione una necessaria interpretazione adeguatrice.
Inoltre, nei casi in cui si è dubitato che una norma potesse far riferimento non solo alla provenienza del prodotto da un dato imprenditore ma anche alla sua produzione o fabbricazione in un dato luogo, si trattava di norme che parlavano di «origine» del prodotto, mentre per «provenienza» si è generalmente intesa la provenienza dal produttore e non dal luogo di fabbricazione. Ora, il primo periodo del comma 49 in esame, parla solo di «false o fallaci indicazioni di provenienza» ed omette invece di parlare (come invece fa il richiamato art. 517 c.p.) di «origine» del prodotto, e tale omissione, che non può certo ritenersi frutto di dimenticanza, non può avere altro significato che quello di rendere chiaro che la disposizione penale di cui al primo periodo del comma 49 cit. si riferisce solo alla provenienza da un produttore e non a quella geografica. Il termine «origine», invece, è utilizzato nel secondo e nel quarto periodo del comma 49 con riferimento anche ai prodotti e merci «non originari dall'Italia ai sensi della normativa europea sull'origine». Ora, la normativa europea in materia, ed in particolare il regolamento (CEE) n. 2658/87 del Consiglio del 23 luglio 1987 (relativo alla nomenclatura tariffaria e statistica ed alla tariffa doganale comune) nel fissare i criteri per determinare l'origine dei prodotti (artt. da 22 a 26) si riferisce in via generale al luogo di produzione o di ultima trasformazione sostanziale dei prodotti. Sennonché, anche a voler ipotizzare che il comma 49 cit., con il far riferimento alla normativa europea sulla origine, abbia voluto stabilire che per origine si debba intendere il luogo di produzione o di ultima trasformazione del prodotto, ciò non incide sulla interpretazione che qui si segue, perché tale riferimento è stato comunque fatto alla stampigliatura «made in Italy» di cui parla la prima parte del secondo periodo del comma 49. Pertanto, sarebbe semmai solo per la apposizione del marchio «made in Italy» che potrebbe farsi riferimento alla produzione del prodotto in Italia, e ciò senza voler considerare che, in forza della disposizione di cui al comma 63, le modalità di istituzione e di uso del marchio «made in Italy» sono demandate ad un apposito regolamento delegato. 

In conclusione, il comma 49 dell'art. 4 in esame contiene una complessa serie di disposizioni che si riferiscono a fattispecie diverse. Il primo periodo riguarda le false e fallaci indicazioni di «provenienza» del prodotto e, per i motivi indicati, deve ritenersi che si riferisca alla provenienza come è stata sempre pacificamente intesa, ossia alla provenienza da un produttore e non alla provenienza da un luogo determinato. Il secondo periodo riguarda invece la tutela del marchio «made in Italy» (marchio la cui disciplina è demandata ad un regolamento delegato) e dispone che costituisce falsa indicazione l'apposizione di questo marchio su prodotti e merci non originari dall'Italia ai sensi della normativa europea sull'origine. Ne consegue che i criteri utilizzati dalla normativa europea per stabilire l'origine di un prodotto sono richiamati e possono essere utilizzati solo in relazione alla apposizione del marchio «made in Italy», e non anche per le false indicazioni di provenienza di cui al primo periodo (che continuano ad essere quelle previste dal diritto vivente), e ciò sia perché il primo periodo parla di «provenienza» e non di «origine» sia perché la prima parte del secondo periodo limita chiaramente il richiamo alla normativa europea (dettata per la applicazione della tariffa doganale e per altri limitati effetti) alla sola falsa indicazione della stampigliatura «made in Italy».
L’orientamento più volte ribadito dalla Corte  (si veda ex multis Cass. Pen., Sez. III, 19 aprile 2005, Tarantino; Cass. Pen., Sez. III, 24 gennaio 2007 n. 8684) suggella il concetto di origine in senso giuridico che esula dall’attribuire rilevanza alla provenienza materiale.

Se di origine e provenienza si può parlare non è certo in senso materiale, ma in quello economico e giuridico. Il luogo e lo stabilimento in cui è confezionato un prodotto è irrilevante e non può essere motivo d’inganno, perché il marchio individua l’imprenditore e correla la qualità voluta dallo stesso al prodotto.

Insomma il marchio è elemento distintivo della qualità del prodotto voluta dall’imprenditore che ha il diritto di dislocare come meglio crede i vari momenti della produzione. 
Udienza dell’11.6.2009

dinanzi al signor Giudice dell’Udienza Preliminare

del Tribunale Ordinario di X
Dr.ssa ----------
Pr. pen. n. -------/-- R.G.N.R.

a carico di -----------+ altri

Ben nove medici tutti in servizio presso il reparto di rianimazione dell’ospedale di Y sono stati tratti a giudizio perché imputati del reato p. e p. dall’art. 589 c.p. in quanto, avendo avuto turnariamente in cura il signor α, giunto all’Ospedale con diagnosi di politrauma con fratture costali multiple con emopneumotorace e contusione polmonare da trauma per precipitazione, per colpa consistita in negligenza ed imperizia, ne avrebbero causato il decesso.
Ciò in quanto:
a) avrebbero omesso di trasferirlo, fin dal 30.11.2008, e cioè non appena il paziente si era stabilizzato, presso un ospedale dotato di reparto di chirurgia toracica per un intervento chirurgico per la stabilizzazione delle fratture scomposte e per un’eventuale toracotomia in via d’urgenza, necessario per la presenza di diastasi costali e speroni ossei visibili dalle rx effettuate, che rischiavano di ledere i polmoni cagionando un emopneumotorace;

b) avrebbero asportato, in data 5.12.2008, il drenaggio toracico nonostante le sue condizioni generali (pneumotorace con sanguinamento, due emotrasfusioni operate nei giorni precedenti, instabilità delle fratture costali) consigliassero di clamparlo solamente, senza rimuoverlo;

c) infine, in data 6.12.2008,  avrebbero omesso di rimettergli il drenaggio in presenza di emopneumotorace, individuato tramite rx. Fatti avvenuti in Y dal 30.11.2008 all’8.12.2008.
Costituite le parti, preliminarmente il Giudice faceva rilevare che il difensore dei dottori β, γ, δ, ε, ζ, η, θ, ι aveva depositato, in data 3.6.2009, consulenza di parte del medico dottor ---------. Il Pubblico Ministero esponeva le risultanze delle indagini preliminari, riportandosi alle fonti di prova in atti, ivi compresa la consulenza del dottor ------- disposta ai sensi dell’art. 360 c.p., e chiedeva disporsi il rinvio a giudizio di tutti gli imputati per l’imputazione ad essi ascritta.
Il difensore della persona offesa si riportava alle conclusioni del Pubblico Ministero evidenziando la coincidenza dei risultati espressi nella perizia del Dottor --------- con quelli della consulenza tecnica di parte depositata. 
Il difensore degli imputati sopra indicati depositava ulteriore memoria difensiva a firma degli stessi e, per conto del dottor ι, un attestato a firma del primario del reparto, nonché del direttore sanitario del nosocomio, da cui si evince come il prefato, al momento dei fatti, fosse addetto ad altri servizi del reparto stesso. Quindi, nell’interesse del dottor ι, si chiedeva pronunzia di proscioglimento per non aver commesso il fatto.
-questione-

A questo punto, il medesimo difensore eccepiva la nullità e l’inutilizzabilità della consulenza depositata dall’accusa, per omesso avviso agli indagati circa l’effettuazione dell’esame autoptico, ritenendo violati i diritti di difesa nell’espletamento dell’incombente, tanto che gli imputati non avevano potuto provvedere alla nomina di alcun consulente tecnico che assistesse all’esame nel loro interesse. 
La giurisprudenza è chiara in questo senso: ad un principio di ordine generale che vuole che qualora il Pubblico Ministero abbia proceduto ad accertamento tecnico irripetibile ex art. 360 c.p.p. senza dare avviso alla persona sottoposta alle indagini, sussiste un’ipotesi di nullità di cui all’art. 178 lett.c) c.p.p. (Cass. Pen., sez IV, 18 gennaio 1995, n.360),  si affiancano ulteriori specificazioni nel senso che, qualora il Pubblico Ministero faccia espletare nel corso delle indagini preliminari una consulenza medico legale ai sensi dell’art. 360 c.p.p. senza dare avviso all’indagato e al difensore del conferimento dell’incarico e della facoltà di nominare un consulente tecnico di parte, sussiste una nullità di ordine generale da qualificarsi a regime intermedio ex art. 180 c.p.p., che va dedotta nel corso del giudizio di primo grado (Cass. Pen, sez. IV, 9 gennaio 1997 n. 54).

Opponendosi all’eccezione, il Pubblico Ministero chiariva che, al momento del conferimento dell’incarico peritale, non era stata individuata neppure la causa del decesso, data la caduta, definita accidentale, dal secondo piano dello stabile ove è sito l’appartamento del figlio del de cuius, a seguito di lavori edili di ristrutturazione. A sostegno menzionava un ormai consolidato orientamento per cui ricorre l’obbligo di dare avviso al difensore solo nel caso che al momento del conferimento dell’incarico al consulente sia già stata individuata la persona nei confronti della quale si procede, mentre tale obbligo non ricorre nel caso che la persona indagata sia stata individuata successivamente nel corso dell’espletamento delle operazioni peritali. Ne consegue che il mancato avviso al difensore dell’inizio di tali operazioni non integra nessuna nullità, qualora il difensore, nominato dalla persona indagata successivamente al conferimento dell’incarico, non abbia comunicato al consulente d’ufficio di voler partecipare alle operazioni peritali anche mediante la nomina di un consulente di parte (Cass. Pen., Sez. I, 22 giugno 1996 n. 6293).

Aderendo alla tesi di replica del Pubblico Ministero ed in accoglimento della richiesta di rinvio a giudizio, il Giudice emetteva decreto che dispone il giudizio nei confronti di tutti gli imputati, fissando la data del 9 giugno 2010 per la prima udienza dibattimentale dinanzi Tribunale Ordinario di X in composizione monocratica –Sezione distaccata di ------ - dr.---------.   
Udienza del 28.5.2009

dinanzi alla Seconda Sezione Penale del Tribunale Ordinario di X
in composizione monocratica
Dr.ssa ---------
Pr. pen. n.------- /-- R.G.N.R.

a carico di ---------
Tizio veniva tratto a giudizio innanzi all’autorità giudiziaria sopraindicata ai fini della convalida dell’arresto e del contestuale giudizio direttissimo perché ritenuto responsabile del reato di cui all’art. 73 D.P.R. 309/90 per aver coltivato 7 piantine di marijuana divise in tre vasi sul balcone della propria abitazione. 
Dall’escussione dell’ufficiale di p.g. che aveva proceduto all’arresto e dall’esame dell’imputato emergeva come Tizio non fosse dedito ad attività spaccio ed il difensore, richiamando la pronuncia della Consulta n. 360 del 1995 e le Sezioni Unite del 2008, invitava a considerare come le analisi di laboratorio eseguite attestassero un’esigua quantità di Cannabis Sativa L che, al netto dell’essiccazione, risultava essere pari a 0,541 grammi.
Sentite le parti il Giudice convalidava l’arresto, rigettava la richiesta del Pubblico Ministero in ordine all’applicazione della misura dell’obbligo di firma e concedeva un termine alla difesa per la trattazione del giudizio direttissimo, rinviando all’udienza del 15.7.2009.

-questione-

Prima di esaminare i più recenti riferimenti giurisprudenziali, appare opportuno, ai fini della comprensione della nozione penalmente rilevante di coltivazione, soffermarsi brevemente sulla progressione normativa in materia.

Sin dalla legge n. 1041 del 22 ottobre 1954 il legislatore (agli artt. 4 , 10 e 40) ritenne di incriminare la condotta di chiunque, senza la prescritta autorizzazione, coltivasse piante dalle quali si  potessero ricavare sostanze comprese nell’elenco degli stupefacenti. La medesima legge (art. 6, c. 4) considerava penalmente rilevante la condotta di detenzione indipendentemente dallo scopo dell’acquisto e dal quantitativo ricevuto.

La legge n. 685 del 22 dicembre 1975 se da un lato continuava a punire la condotta di coltivazione di sostanze stupefacenti (art. 28 c.1) assoggettandola alle sanzioni penali ed amministrative previste per la fabbricazione illecita delle sostanze de quibus, dall’altro modificava la rilevanza penale della condotta di detenzione. Infatti, pur mantenendo ferma in linea di principio l’illiceità di tale condotta (art. 71 c. 1), escludeva tuttavia la punibilità quando le sostanze stupefacenti fossero detenute in modica quantità per uso personale. 

Occorre sottolineare che, già nel vigore della legge n. 685 del 1975, la giurisprudenza  riteneva non operante, per la coltivazione di modiche quantità di stupefacenti, il regime della detenzione per uso personale, in tal modo tracciando limiti  rilevanti tra il trattamento penale della detenzione ed il  trattamento penale della coltivazione. La preclusione alla rilevanza penale della coltivazione sarebbe discesa dal dato testuale di cui all’art. 80 che prevedeva, appunto, la non punibilità soltanto per chi acquistasse modiche quantità di sostanze stupefacenti o psicotrope per farne uso personale non terapeutico, anche se la migliore dottrina già allora riteneva che l’intento del legislatore non fosse la discriminazione dei tipi di condotta ma delle quantità implicate. 

Con la legge 26 Giugno 1990 n. 162, pressoché immediatamente trasfusa nel testo unico tuttora in vigore, seppure rimaneggiato -D.P.R. 9 ottobre 1990 n. 309- i requisiti di rilevanza penale della condotta di detenzione di sostanze stupefacenti sono stati modificati.

In particolare, l’art. 75 ha escluso l’illiceità penale delle condotte di acquisto, importazione e detenzione per uso personale, solo se aventi ad oggetto un quantitativo non superiore alla dose media giornaliera determinata ai sensi del comma 1 dell’art. 78.

La normativa de qua escludeva, invece, dal regime dell’uso personale tutte le condotte illecite previste dall’art. 73, tra le quali si annoverava la coltivazione. Tale esclusione si giustificava per il fatto che ricollegava la destinazione all’uso personale al non superamento della dose media giornaliera, dato quantitativo ontologicamente incompatibile con la nozione di coltivazione che, di per se stessa, richiede un sia pur lieve accumulo, oggetto di esplicito divieto alla stregua del testo originario del D.P.R. 309/1990.

Il D.P.R. del 5 giugno 1993 n. 171 ha nuovamente modificato la condotta di detenzione di sostanze stupefacenti, all’esito di una procedura referendaria, sopprimendo la nozione di dose media giornaliera e così estrapolando una normativa di risulta in grado di evidenziare un regime sanzionatorio  perfettamente compatibile con la coltivazione per il solo consumo personale. Tale normativa, infatti, distingue la detenzione finalizzata all’uso personale dalla detenzione finalizzata alla cessione a terzi e la quantità della sostanza, lungi dall’essere criterio discretivo tra le due condotte, viene ad assumere una pura valenza sintomatica dell’uso personale. 

Oggi le norme di riferimento in materia, che non hanno sostanzialmente modificato i termini della questione successivi alla consultazione referendaria, sono contenute agli artt. 73 e 75 della legge n. 49 del 21 febbraio 2006.  L’art. 73 c.1 punisce con la reclusione da 6 a 20 anni e con la multa da E 26.000 a 260.000 chiunque, senza l’autorizzazione di cui all’art.17, coltiva, produce, fabbrica, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede, distribuisce, commercia, invia, spedisce in transito, consegna sostanze stupefacenti o psicotrope di cui alla tabella 1 dell’art 14. Alle stesse pene è assoggettato –c. 1 bis- chiunque importa, esporta, riceve a qualsiasi titolo o comunque illecitamente detiene sostanze stupefacenti che per quantità, modalità di presentazione o confezionamento o altre circostanze appaiono destinate ad un uso non esclusivamente personale. L’art. 75 qualifica invece  alla stregua di illecito amministrativo la condotta di chiunque illecitamente importa, esporta, acquista, riceve o comunque detiene sostanze stupefacenti o psicotrope fuori dalle ipotesi di cui all’art. 73 bis.

Immediatamente dopo la consultazione referendaria e l’emanazione del D.P.R. 171/1993 che ne recepì gli esiti, la Corte Costituzionale venne investita della questione di legittimità costituzionale degli artt. 28, 72, 73 e 75 del T. U. 309/1990 in relazione all’art. 3 Cost. nella parte in cui le suddette disposizioni non escludevano l’illiceità penale delle condotte di coltivazione o fabbricazione di sostanze stupefacenti o psicotrope univocamente destinate all’uso personale proprio. Con la decisione n. 443/1994 la Corte dichiarò inammissibile la questione di costituzionalità prospettando la possibilità di un’interpretazione adeguatrice delle norme impugnate, che estendesse la disciplina della detenzione ad uso personale alla condotta di coltivazione  delle sostanze in oggetto per il fine indicato.
Chiamata nuovamente a pronunciarsi sulla medesima questione, a meno di un anno dal precedente intervento, la Corte Costituzionale con la storica sentenza n. 360/1995 ne dichiarò l’infondatezza.
La Consulta evidenziò, infatti, l’insussistenza di una disparità di trattamento tra la condotta di coltivazione e quella di detenzione di sostanze stupefacenti per la loro intrinseca differenza legata ad un duplice ordine di ragioni. 
In primo luogo la detenzione di sostanze stupefacenti per uso personale presenta un collegamento immediato rispetto al consumo, collegamento che difetta nell’ipotesi di coltivazione di sostanze stupefacenti; ben può giustificarsi pertanto la scelta del legislatore di punire più severamente comportamenti propedeutici all’approvvigionamento di stupefacenti ad uso personale.
In secondo luogo nella detenzione, acquisto ed importazione il quantitativo di sostanza stupefacente è certo e determinato e consente, unitamente ad altri elementi, la valutazione prognostica della destinazione della sostanza.
Nell’ipotesi di coltivazione non è invece apprezzabile ex ante il quantitativo di prodotto ricavabile dal variabile ciclo della coltivazione; pertanto anche la correlata valutazione  prognostica sulla destinazione della sostanza all’uso personale risulta maggiormente ipotetica. 
Nell’ambito della medesima sentenza la Corte, pur qualificando la coltivazione di sostanze stupefacenti come reato di pericolo presunto, ne suggerì un’interpretazione rispettosa del principio di offensività in concreto, ammettendo la riconducibilità alla fattispecie astratta solo di quelle condotte concretamente idonee a porre in pericolo il bene giuridico tutelato, in difetto di ciò venendo le condotte concrete a rifluire nel reato impossibile (art. 49 c. p.). 

Il principio generale dell’offensività, che può essere compendiato nel brocardo nullum crimen sine iniuria, ha tre finalità: preclude l’incriminazione e la punibilità di fatti che non comportino  la lesione o la messa in pericolo di beni giuridicamente tutelati; richiede che a fondamento dell’incriminazione vi sia un fatto nella sua materialità e non meri atteggiamenti interiori; esige che il fatto sia offensivo di un bene giuridico tutelato, rifiutando nettamente l’incriminazione della mera disobbedienza alle norme statuali. 

Monito al legislatore affinché preveda fattispecie che esprimano in astratto un contenuto lesivo, oltre che criterio interpretativo ed applicativo fornito ai giudici per ricondurre alla fattispecie astratta solo quelle condotte concretamente idonee a ledere il bene giuridico protetto, la norma che meglio lo riassume è, per ampia dottrina e giurisprudenza, l’art. 49 c. 2 che esclude la punibilità del reato impossibile quando, per l’inidoneità dell’azione o l’inesistenza dell’oggetto, è impossibile l’evento dannoso o pericoloso. 

Al contrario, i reati di pericolo presunto discendono da una presunzione legislativa iuris et de iure di pericolosità di taluni comportamenti. In altre parole, se il legislatore, in base a valutazioni statistiche e a massime di esperienza, ritiene che determinate condotte siano idonee -ex se- a mettere in pericolo un bene giuridicamente rilevante, le incrimina esonerando il giudice dall’accertamento della pericolosità in concreto.

Inevitabile, dunque, che i reati di pericolo presunto ponessero seri problemi in termini di compatibilità con il principio di offensività dal momento che alla realizzazione della condotta vietata può non conseguire quel pericolo che il divieto penale intende evitare

La rilevante pronuncia della Corte Costituzionale, lungi dal placare il contrasto giurisprudenziale emerso all’indomani della consultazione referendaria sulla rilevanza penale della coltivazione di stupefacenti finalizzata al consumo personale, ne ha, tuttavia, inasprito i toni.
In materia si rilevano essenzialmente due orientamenti giurisprudenziali :  l’ uno restrittivo e l’altro liberale.

L’orientamento prevalente, in conformità a quanto affermato dalla Corte Costituzionale, ritiene che la coltivazione di piante da cui sono estraibili sostanze stupefacenti sia penalmente rilevante, qualunque sia la destinazione del raccolto. Ciò in virtù di un duplice argomento.
In primis, l’art. 75 del D.P.R. n. 309/1990, nel qualificare come illecito amministrativo la condotta di chi importa, esporta, acquista, riceve o comunque  detiene sostanza stupefacente ad uso personale, non fa alcun riferimento all’attività di coltivazione. Peraltro  l’art. 26, nell’incriminare la condotta di coltivazione, vieta la produzione di specie vegetali da cui è possibile ricavare l’agente psicotropo, indipendentemente dalla dose di principio attivo estraibile. Da ciò conseguirebbe che, ai fini della verifica circa la sussistenza del reato di coltivazione abusiva, non rilevano la quantità e la qualità delle piante, la loro effettiva tossicità o la quantità di sostanza drogante da esse estraibile - Cass. Pen., Sez. IV, n. 46529/2004 , Aspri ed altro- indici non richiesti dal legislatore neanche dopo il novum normativo del 2006. Tali elementi, lungi dall’incidere sull’an della punibilità possono tuttavia rilevare ai fini del quantum , ossia ai fini della dosimetria della pena -ex multis Cass. Pen., Sez. IV, n. 4928/2001, Croce.
In secundis si sostiene l’illiceità ex se della condotta di coltivazione in base ad un argomento logico attento all’individuazione della ratio legis. Più esplicitamente, la coltivazione di stupefacenti si configura come una condotta maggiormente pericolosa ed offensiva rispetto alla detenzione in quanto volta alla creazione di nuove disponibilità di sostanze, con conseguente pericolo di circolazione delle droghe ed alto rischio per la salute e l’incolumità pubblica. Il legislatore, proprio a cagione dell’idoneità della condotta de qua a compromettere interessi superiori di carattere collettivo ed in virtù della sua valenza criminogenetica, l’ha ritenuta meritevole di pena  indipendentemente dall’accertamento della destinazione della sostanza all’uso personale, configurandola come reato di pericolo presunto. Il divergente trattamento sanzionatorio della condotta di coltivazione rispetto alla condotta di detenzione di sostanze stupefacenti non sarebbe, pertanto, che il riflesso di una differenza ontologica tra le due condotte, differenza che si evince, peraltro, come brillantemente affermato dal Giudice delle leggi, anche dalla mancanza di un collegamento immediato tra coltivazione e consumo e dall’impossibilità di determinare a priori la potenzialità della sostanza stupefacente ricavabile - Cass. Pen., Sez. IV, n. 10138/2006, Colantoni.
Questa interpretazione di rigore, pur sostenuta dalla giurisprudenza maggioritaria, è stata di recente disattesa da un orientamento giurisprudenziale che ha cercato, senza smentire l’inequivoca presa di posizione del legislatore, una soluzione equilibrata idonea a ricondurre ad equità il trattamento  sanzionatorio da riservare alle condotte “minimali” di coltivazione, in relazione alle quali è impossibile dimostrare l’intenzione del coltivatore di dare alla sostanza una destinazione diversa dall’uso esclusivamente personale.

Tale orientamento giurisprudenziale, a tale scopo, ha sostenuto l’equiparazione della condotta di coltivazione finalizzata al consumo personale alla condotta di detenzione per uso personale.
 Alla base di tale assunto si pone, innanzitutto, un’esigenza di coerenza del sistema. Una volta abrogato il divieto dell’uso personale di sostanze stupefacenti ed una volta che il discrimen tra gli illeciti penale ed amministrativo viene fissato solo nella destinazione della sostanza al consumo personale, l’esigenza di evitare irragionevoli disparità di trattamento per condotte finalizzate al medesimo scopo impone di interpretare l’art 75 in senso conforme alla Costituzione, estendendo tale discrimen anche alla condotta di coltivazione –per la prima volta in Cass. Pen., Sez. VI, n. 6347/1994.
Peraltro tale tesi trova un addentellato letterale nella locuzione, dal tenore generico, comunque detiene di cui all’art. 75 c. 1,  idonea a ricomprendere ogni forma di detenzione qualificata e pertanto anche la coltivazione.
Inoltre si evidenzia, effettuando una sorta di analisi storicizzata dell’espressione o comunque detiene, in quanto la destinazione all’uso personale originariamente si ricollegava al non superamento della dose media giornaliera, dato incompatibile con la nozione di coltivazione. Una volta espunto il riferimento alla dose media giornaliera nulla osta alla riconducibilità, alla condotta di chi comunque detiene, della condotta di coltivazione -Cass.Pen., Sez. VI,  n. 17983/2007, Notaro ; conforme  n. 40362/2007, P. G. in proc. Mantovani; n. 42650, P. G. in proc. Piersanti. 
D’altra parte apparirebbe assolutamente irrazionale e sproporzionato al disvalore del fatto, sanzionare la coltivazione di poche piantine, se finalizzata al consumo personale, con pene severe quali quelle previste all’art. 73  anziché con sanzioni amministrative-si veda sent. Notaro.

L’orientamento giurisprudenziale più “liberale” chiarisce inoltre la nozione normativa di coltivazione, oggetto di divieto penale ai sensi degli artt. 27 e 28 del D.P.R. 309/90, distinguendo a tal fine la c.d. “coltivazione domestica” dalla “coltivazione in senso tecnico – agrario”. 
La prima si sostanzia nella messa a dimora nel giardino della propria abitazione, in un terrazzo, nel garage di casa, da parte di un tossicodipendente – assuntore, di pochissime piantine da cui sia possibile ricavare un modestissimo quantitativo di sostanza stupefacente. In queste ipotesi, per l’esiguo numero di piante, i luoghi inadatti e le tecniche rudimentali utilizzate, si è al di fuori della nozione di coltivazione normativamente prevista; di guisa che la condotta si configura come species del genus detenzione, punita solo con sanzioni amministrative a norma dell’art. 75,  se ed in quanto difettino elementi che possano far ritener dimostrata una destinazione del ricavato della coltivazione ad uso non esclusivamente personale.
La coltivazione penalmente rilevante è invece la coltivazione in senso tecnico agrario o imprenditoriale che è caratterizzata da una serie di presupposti, quali la disponibilità del terreno, la sua preparazione, la semina, il governo dello sviluppo delle piante, la presenza di locali destinati alla raccolta dei prodotti. In mancanza di tali requisiti si configurerebbe una coltivazione domestica riconducibile alla nozione di “detenzione”.

La sussistenza di un così intenso dibattito giurisprudenziale ha reso necessario l’intervento risolutivo delle Sezioni Unite che, con le recentissime sentenze gemelle 28605 e 28606 del 10 luglio 2008, hanno definitivamente preso posizione sulla rilevanza penale della condotta di coltivazione di piante da cui sono estraibili sostanze stupefacenti, se finalizzata al consumo personale.

La Corte, in linea di continuità con quanto già espresso dal Giudice delle leggi e dall’indirizzo giurisprudenziale maggioritario, afferma il principio di diritto 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. Alla base di tale dictum si pone il dato testuale che non consente di equiparare la condotta di detenzione ad uso personale alla condotta di coltivazione, né tantomeno consente di distinguere, nell’ambito di una nozione di coltivazione non altrimenti  aggettivata, una coltivazione in senso tecnico agrario da una coltivazione c.d. domestica. 
Si pone, peraltro, la qualificazione, già operata dalla Corte Costituzionale, della coltivazione di sostanze stupefacenti come reato di pericolo astratto: tale qualificazione se da un lato non è incompatibile con il principio di offensività perché riferita ad una condotta idonea a porre in pericolo, secondo l’id quod plerumque accidit, beni primari quali la salute collettiva, dall’altra evidenzia l’intrinseca differenza tra la condotta di coltivazione dotata ex se di disvalore penale e la condotta di detenzione di sostanze stupefacenti penalmente rilevante solo se finalizzata alla cessione a terzi. 
La Corte, inoltre, per evitare gli esiti irragionevoli paventati dalla giurisprudenza minoritaria, precisa che la successiva detenzione del prodotto della coltivazione per finalità di uso personale non comporta la sopravvenuta irrilevanza penale della precedente condotta di coltivazione, non si realizza pertanto l’assorbimento nella fattispecie amministrativa nell’illecito penale, che è autonomo anche sotto il profilo temporale. 

Dopo aver affermato, a cagione degli esposti argomenti, la rilevanza penale tout court della condotta di coltivazione, aderendo all’indirizzo giurisprudenziale più rigoroso, introduce tuttavia degli importanti temperamenti in virtù del principio di offensività in concreto, principio già invocato dalla Corte Costituzionale.

Il principio di offensività in concreto si atteggia, come precedentemente esposto, come criterio interpretativo applicativo affidato al giudice perché accerti che il fatto di reato abbia effettivamente leso o messo in pericolo il bene giuridico tutelato. Il giudice, in ossequio al principio di offensività in concreto, non potrà ricondurre alla fattispecie astratta quelle fattispecie concrete che siano assolutamente inidonee a porre a repentaglio il bene giuridico protetto, risultando in concreto inoffensive. Applicando tale principio alla fattispecie in esame ne discende che le singole condotte di coltivazione si configureranno come inoffensive e pertanto non penalmente rilevanti solo se il quantitativo di sostanza da esse ricavabile non è idoneo a produrre un effetto stupefacente in concreto rilevabile. 

Vediamo ora come, più di recente, la sentenza del 14 gennaio 2009 n. 1222, ripercorrendo l’iter giurisprudenziale sul tema, abbia rispolverato le vecchie dicotomie tra le diverse teorie fatte proprie dalla giurisprudenza.

Questo l’antefatto: con sentenza emessa il 23.10.2003, la Corte di appello di Ancona ha confermato la sentenza pronunciata il 3.2.1998 dal tribunale di Urbino, con la quale N.D. veniva condannato alla pena di 1 anno e 4 mesi di reclusione e lire 7.000.000 di multa, in quanto ritenuto colpevole del reato ex art. 73 co. 1 e 4 del DPR 309/90, per aver coltivato, senza la prescritta autorizzazione, 23 piantine di sostanza stupefacente, tipo cannabis sativa, in una fascia di terreno nei pressi della propria abitazione. Nella motivazione della corte di merito, in via preliminare, si osserva che l'attività di coltivazione di sostanze stupefacenti o psicotrope costituisce reato, indipendentemente dalla destinazione e dall'uso che l'autore intende fare della sostanza. (…)
 E i motivi della decisione: L'esame della fondatezza o meno delle censure mosse alla sentenza impugnata comporta necessariamente e preliminarmente l'analisi dell'interrogativo centrale della questione interpretativa: quale sia il bene giuridico che il legislatore, con la normativa penale in materia di stupefacenti, intenda tutelare, nel contesto della dovuta osservanza del principio di offensività.
Nella sentenza della Corte Costituzionale  interpretativa di rigetto della questione di legittimità sollevata sullo stesso argomento -sentenza n. 360 del 24 luglio 1995 in Cass. Pen., 1995 n. 1679- si fa esplicito riferimento alla salute quale bene tutelato dalla disciplina sugli stupefacenti e al pericolo che da questi possono derivare a tale bene. Nella sentenza è rinvenibile la interpretazione fatta propria dal giudice delle leggi come l'unica conforme alla Costituzione e come tale avente efficacia diretta nel giudizio a quo e efficacia riflessa in altri giudizi (vedi Sez. Un., 29.2.2000, Musitano, in Cass. Pen. 2000, n. l056 con i richiami a Sez. un. 16.12.1998, Alagni; Sez. un. 13.6.1998, Gallieri; Sez. un. 13.12.1995, Clarke).

Nel senso indicato da questa sentenza può essere individuato nella salute il bene tutelato dalla normativa in esame nella prospettiva del suo rispetto per il principio di offensività (o di necessaria lesività). Tale principio comporta che la incriminazione di un fatto attinente a una sostanza stupefacente è giustificata solo se offensivo (espressione comprensiva sia della lesione che della messa in pericolo) della salute, bene/interesse di rilevanza costituzionale. Il bene della libertà personale, cui l'art. 13 Cost. riconosce rilievo fondamentale tra i diritti della persona, può essere sacrificato solo a seguito di offesa di un bene/interesse del medesimo rango.

Il presupposto fondamentale di legittimazione della scelta punitiva è quindi la tutela della salute dei consumatori (attuali e potenziali) e la rilevanza costituzionale del bene è garantita dal chiaro ed inequivoco riferimento agli articoli 2 e 32 della Carta fondamentale.

La costituzionalizzazione di questo principio si collega alla concezione materiale o realistica del reato: tale concezione, riconoscendo il reato come fatto conforme al modello legale e lesivo dell'interesse tutelato, in caso di scissione tra tipicità e offensività, disconosce rilevanza penale al fatto - tipico ma non offensivo - accertato dal giudice. Secondo tale concezione, l'art. 49 cpv del codice penale costituisce - più che un completamento della disciplina del delitto tentato, attraverso l'affermazione della non punibilità dei tentativo impossibile - un principio generale, operante in ogni settore dell'ordinamento, in base al quale non sono punibili i comportamenti conformi al tipo descrittivo, ma non lesivi dell'interesse protetto.

Va ancora richiamata la citata sentenza della Corte costituzionale, in tema di coltivazione di sostanze stupefacenti (n. 360/1995):

“La verifica del rispetto del principio di offensività come limite di rango costituzionale alla discrezionalità del legislatore ordinario nel perseguire penalmente condotte segnate da un giudizio di disvalore implica la ricognizione della astratta fattispecie penale, depurata dalla variabilità del suo concreto atteggiarsi nei singoli comportamenti in essa sussumibili. Operata questa astrazione degli elementi essenziali del delitto in esame, risulta una condotta (quella della coltivazione di piante da cui sono estraibili principi attivi di sostanze stupefacenti) che ben può valutarsi come “pericolosa”, ossia idonea ad attentare al bene della salute dei singoli per il solo fatto di arricchire la provvista esistente di materia e quindi di creare occasioni di spaccio di droga; tanto più che l'attività produttiva è destinata ad accrescere indiscriminatamente i quantitativi coltivabili.

Si tratta quindi di un tipico reato di pericolo connotato dalla necessaria offensività, proprio perché non è irragionevole la valutazione prognostica sottesa alla astratta fattispecie criminosa di attentato al bene giuridico protetto. E - come già questa Corte ha avuto occasione di rilevare (sent. n. 133 del 1992 e n. 333 del 1991, ma cfr. anche sent. 62 del 1986) - non è incompatibile con il principio di offensività la configurazione di reato di pericolo presunto, né nella specie è irragionevole o arbitraria la valutazione, operata dal legislatore, nella sua discrezionalità, della pericolosità connessa alla condotta di coltivazione”.

È condivisibile la posizione della dottrina, secondo cui il bene della salute tutelato dalla disciplina sugli stupefacenti va inteso non come diritto soggettivo individuale, ma come bene di cui l'individuo è portatore nell'interesse della collettività. Questi reati sono tali in quanto pongono in pericolo - in forme più o meno incisive - la salute degli assuntori, a seguito di prolungate assunzioni, nessuna delle quali è normalmente idonea a compromettere il bene tutelato.

Si tratta dunque di reati di pericolo astratto, destinati a sanzionare condotte seriali con effetti cumulativi, in quanto fonti di pericolo del verificarsi non già di una lesione, bensì di una situazione pericolosa per il bene della salute (in tal senso la sentenza S.U. 28605/08, in tema di coltivazione, li ha classificati come reati di pericolo).

Essenziale connotato è quindi la dimostrazione della probabilità di un evento lesivo, attraverso la dimostrazione dell'efficacia drogante della sostanza, a prescindere della idoneità concreta dell'assunzione a ledere la salute del consumatore.

Secondo il giudice delle leggi (sentenza 360/1995), diverso profilo è quello dell'offensività specifica della singola condotta in concreto accertata dal giudice: ove questa sia assolutamente inidonea a porre a repentaglio il bene giuridico tutelato, viene meno la riconducibilità della fattispecie concreta a quella astratta “perché la indispensabile connotazione di offensività in generale di quest'ultima implica di riflesso la necessità che anche in concreto la offensività sia ravvisabile almeno in grado minimo, nella singola condotta dell'agente, in difetto di ciò venendo la fattispecie a rifluire nella figura del reato impossibile (art. 49 c.p.)”.

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

La sentenza delle S.U., sempre in tema di coltivazione di sostanze stupefacenti (n. 28605 del 2008), affermata la offensività in astratto della condotta di coltivazione di piante da cui è ricavabile sostanza stupefacente, esamina la necessità “della verifica - demandata al giudice di merito - dell'offensività specifica della singola condotta in concreto accertata. Il principio della offensività - in forza del quale non è concepibile un reato senza offesa (nullum crimen sine iniura), secondo la consolidata giurisprudenza costituzionale, opera su due piani “rispettivamente della previsione normativa, sotto forma di precetto rivolto al legislatore di prevedere fattispecie che esprimano in astratto un contenuto lesivo o comunque la messa in pericolo di un bene o interesse oggetto di tutela penale (offensività in astratto), e della applicazione giurisprudenziale (offensività in concreto), quale criterio interpretativo - applicativo affidato al giudice, tenuto ad accertare che il fatto reato abbia effettivamente leso o messo in pericolo il bene o l'interesse tutelato” (così testualmente la Corte cost. n. 265/05, e in senso conforme, vedi pure le decisioni 360/95, 263/00, 519/00, 354/02).

Nella specie, la Corte costituzionale, come già si è detto, con la sentenza n. 360 del 1995, ha ritenuto che la condotta di coltivazione di piante da cui sono estraibili i principi attivi di sostanza stupefacenti integra un tipico reato di pericolo presunto, connotato dalla necessaria offensività della fattispecie criminosa astratta. In ossequio, però, al principio di offensività inteso nella sua accezione concreta, spetterà 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.

La condotta è inoffensiva soltanto se il bene tutelato non è stato leso o messo in pericolo anche in grado minimo (irrilevante, infatti, è a tal fine il grado dell'offesa), sicché con riferimento allo specifico caso in esame, la 'offensività' non ricorre soltanto se la sostanza ricavabile dalla coltivazione non è idonea a produrre un effetto stupefacente in concreto rilevabile”.

Questa prospettiva interpretativa della Corte costituzionale è stata seguita in maniera prevalente dalle decisioni della S.C., che hanno escluso la sussistenza del reato ex art. 73 DPR 309/90, qualora la sostanza stupefacente o psicotropa, pur essendo ricompresa nelle tabelle allegate alla legge, sia priva di qualsiasi efficacia farmacologica e quindi sia inidonea a determinare l'effetto drogante.

Secondo sez. IV n. 601 del 28.2.1997, Iannelli, rv 208011 “il reato di cessione va escluso, per inidoneità del mezzo, quando il principio attivo contenuto nella dose ceduta sia di entità tale da non poter produrre un concreto effetto drogante, che in tal caso il fatto è solo apparentemente, ma non sostanzialmente, conforme al modello legale, dato che l'impossibilità che si produca l'effetto che la legge mira ad impedire lo priva dell'essenziale requisito dell'offensività, correlata al principio di legalità” (conf. IV, 19.12.1996, Dongiovanni, rv 206652; VI, 15.10.1996, Basseoni, rv 206578; IV, 3.11.1993, Rassid, rv 196606; IV 9.11.1993, Nabil, rv 196949).

L'esclusivo riferimento costituzionale come indice di ricerca del bene tutelato da queste norme sugli stupefacenti viene abbandonato dalla giurisprudenza minoritaria, che è sostenuta da una decisione delle Sezioni Unite del 24.6.1998, n. 9973, che ha affermato il principio di diritto così massimato:

“In tema di stupefacenti, scopo dell'incriminazione delle condotte previste dall'art. 73 DPR 309 del 1990 è quello di combattere il mercato della droga espellendolo dal circuito nazionale, poiché, proprio attraverso la cessione al consumatore, viene realizzata la circolazione della droga e viene alimentato il mercato di essa che mette in pericolo la salute pubblica, la sicurezza e l'ordine pubblico, nonché il normale sviluppo delle giovani generazioni. Ne consegue che, avendo, nel nostro ordinamento, la nozione di stupefacente natura legale - nel senso che sono soggette alla normativa che ne vieta la circolazione tutte e soltanto le sostanze stupefacenti indicate negli elenchi appositamente predisposti - la circostanza che il principio attivo contenuto nella singola sostanza oggetto di spaccio possa non superare la cosiddetta soglia drogante, in mancanza di ogni riferimento parametrico previsto per legge o per decreto, non ha rilevanza ai fini della punibilità del fatto”.

È evidente che la sentenza - dinanzi all'accertamento dell'assenza di pericolo specifico per il bene della salute - fa ricorso alla sussistenza del pericolo per beni giuridici non contemplati dalla Carta Costituzionale - inserendo il tema della necessaria lesività in un contesto di plurioffensività, ricavato dalla ratio legis. Il bene della salute, come parametro di selezione qualitativa della meritevolezza della pena, viene affiancato da altri beni/interessi, ritenuti strumentali alla tutela del primo - che è quindi ridimensionato come strumento di orientamento dell'intervento punitivo dello Stato - o viene sovradimensionato, mediante il ricorso a beni giuridici di vaga determinazione, che ne ampliano la sua influenza, pur in assenza di specifica offensività.

In tal modo l'assenza di efficacia drogante e quindi l'assenza del pericolo di offensività specifica per il bene della salute non esclude la rilevanza penale del fatto, in quanto l'attitudine offensiva della condotta viene proiettata su interessi visti come strumenti per una mediata tutela del bene costituzionalmente protetto (quale la lotta al mercato della droga), o su valori, quali la sicurezza e l'ordine pubblico e il normale sviluppo delle giovani generazioni, visti come strumenti per una più estesa tutela di questi beni.

Questo indirizzo interpretativo è stato seguito da Cass. 13 maggio 1999, n. 6864, Trovato rv 214204 secondo cui il divieto di circolazione coinvolge tutte le sostanze specificamente indicate negli elenchi allegati, indipendentemente dalla presenza dei canonici principi attivi nei quantitativi commercializzati “conseguentemente, la circostanza che il principio attivo contenuto nella singola sostanza oggetto di spaccio possa non superare la cosiddetta soglia drogante, non ha alcuna rilevanza ai fini della punibilità del fatto”. Sulla stessa linea sono IV, 15.5.2003, De Paoli rv 225127; IV 13.6.2001, Pannella, rv 219778; VI 8.11.2000, Giallonardo, rv 217533.

Sull'opposto versante, pur dopo la decisione delle S.U., è sez. IV, 12.1.2000, Fucile, rv 215876.

L'abbandono del riferimento costituzionale quale indice di ricerca degli interessi tutelabili, comporta il venir meno della funzione del principio di offensività quale criterio di controllo della aderenza ai principi costituzionali dell'intervento repressivo.

È stato sostenuto dalla dottrina che si cade così in un equivoco metodologico, determinando una confusione tra e l'omnicomprensivo e dilatabile concetto di ratio legis e il concetto di bene giuridico, che dovrebbe essere assunto come interesse predefinito e preesistente rispetto alla legislazione penale, legittimato da norme costituzionali anche implicite e funzionalmente destinate a delimitare l'area del penalmente rilevante.

Non va inoltre sottovalutata la rilevanza della Costituzione non solo come limite ma anche come base giustificativa, sotto il profilo della ragionevolezza, dell'intervento punitivo dello Stato. Ogni scelta di politica criminale che voglia rispettare il principio di uguaglianza/ragionevolezza (art. 3 Cost.) è condizionata dall'esito positivo del vaglio sul razionale bilanciamento dei beni/interessi contrapposti o la proporzione tra mezzi approntati e il fine asseritamente perseguito.

Il principio di ragionevolezza è pacificamente riconosciuto dalla giurisprudenza costituzionale come altro limite per il diritto penale (vedi, tra le altre, la sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988, che sottolinea “la necessità che il diritto penale costituisca davvero la extrema ratio di tutela della società, sia costituito da norme non numerose, non eccessive rispetto ai fini di tutela, chiaramente formulate, dirette alla tutela dei valori di rilievo costituzionale”).

Nel doveroso bilanciamento di principi di rango costituzionale con il principio cardine della libertà personale si pone il problema della possibilità che questo bilanciamento coinvolga i generici beni che sono indicati nella sentenza delle Sezioni Unite del 1998 (“la salute pubblica, la sicurezza e l'ordine pubblico, nonché il normale sviluppo delle giovani generazioni”) non presenti esplicitamente nella Costituzione, ma che ricorrono come valori guida di scelte di politica criminale (prevalentemente contingenti, per ricorrenti “emergenze”).

Questa punizione - ove la si consideri razionalmente ingiustificata o proporzionalmente non adeguata - non è giustificabile mediante il richiamo alla natura di reati di pericolo presunto, riconosciuta ai reati in tema di stupefacenti. Dinanzi al paradosso di condotte tipiche ma concretamente non pericolose per la salute individuale e collettiva tutelata dalla Costituzione, il giudice, guidato dal combinato disposto dei principi di offensività e della ragionevolezza, deve chiedersi se possa esercitare il potere punitivo dello Stato, sacrificando la libertà personale, per tutelare il bene della salute, dinanzi a una offensività, non ravvisabile neanche in grado minimo, nella singola condotta dell'agente. Come già detto, per essere meritevole di punizione, la condotta tipica deve avere come oggetto sostanze stupefacenti aventi un requisito formale (rientrare negli elenchi delle tabelle) e sostanziale (avere efficacia stupefacente o psicotropa e quindi capacità o potenzialità lesiva). In caso di assenza di quest'ultimo, deve escludere la rilevanza penale del fatto.

Venendo alla fattispecie in esame, deve concludersi che in concreto non è rilevabile e quindi non è suscettibile dell'accertamento chiesto al giudice l'effetto stupefacente in una pianta il cui ciclo non si è completato e che quindi non ha prodotto sostanza idonea a costituire oggetto del concreto accertamento della presenza di principi attivi.

La prognosi espressa dal consulente tecnico sulla futura esistenza dei principi attivi non può equivalere all'accertamento richiesto al giudice dalla Corte costituzionale e dalle Sezioni Unite, all'esito del quale può ritenersi dimostrata l'offensività della condotta dell'agente, nella sua accezione concreta.

Questo accertamento a futura memoria, in cui si ipotizza - più che la attuale produzione di principi attivi - l'attuale assenza di ostacoli alla futura produzione di principi attivi, non può fondare una dichiarazione di responsabilità in un ordinamento in cui, inoltre, vige il principio della presunzione di non colpevolezza.

Pertanto, la sentenza impugnata va annullata senza rinvio, perché il fatto non sussiste.
Individuando il bene protetto dalla norma nella salute pubblica, sulla scorta del dettato della Corte Costituzionale, la Suprema ha configurato quello di cui all’art. 73 in un tipico reato di pericolo connotato dalla necessaria offensività, in quanto idoneo ad attentare al bene della salute degli assuntori e per il fatto di arricchire la provvista esistente di materia e quindi creare occasioni di spaccio di droga. Essenziale, tuttavia, è la dimostrazione della probabilità dell’evento lesivo in ordine alla quantità della sostanza drogante contenuta nelle piante sequestrate. Laddove questa fosse assolutamente inidonea a porre a repentaglio il singolo bene tutelato, la fattispecie concreta non potrebbe essere ricondotta in quella astratta, configurandosi un reato impossibile ai sensi dell’art. 49 c.p.
Udienza dell’11.12.2008

dinanzi alla VIII Sezione del Tribunale Ordinario di X
  nella competenza funzionale di cui all’art. 310 c.p.p.

Pr. pen. n.------- /-- R.G.N.R 
a carico di ------+ altri
La contestazione edificata dal magistrato del Pubblico Ministero e recepita dal Giudice per le indagini preliminari che disponeva la misura cautelare sia articola in tre capi:

· capo a): art. 416 c. 1, 2, 3 e 5 c.p.; 
· capo b): artt. 110-112 n. 1 c.p.; art. 73 c.1-1 bis lett.a- c.6 D.P.R. 309/90 come modificato dal decreto legge 272/2005 convertito nella legge n.49/2006; 
· capo c):  artt. 110-112 n. 1, 81 cpv, 640 c.1 e 2 c.p., 61 n.9 c.p.
In questo contesto il dottor Caio è etichettato come il soggetto attraverso il quale si sarebbe perfezionato l’utilizzo di una sostanza anoressizzante e in ogni caso stupefacente, appartenente alla IV tabella del D.P.R. 309/90 e successive modifiche, illecitamente acquisita tramite le prescrizioni di alcuni medici compiacenti.

Nella specie Caio, nel suo laboratorio galenico, avrebbe estratto alcuni quantitativi di fendimetrazina, l’avrebbe sintetizzata e confezionata in pillole, in parte trattenute per sé, in parte cedute a Sempronio.  
Quest’ultimo, ex tirocinante presso il suo laboratorio e farmacista a sua volta, avrebbe trattenuto i composti farmaceutici senza fustelle, al fine di consentire al primo di estrarne il principio attivo, per poi spedire all’Asl delle ricette intestate ad ignari pazienti per chiederne  il rimborso.

Orbene, le argomentazioni difensive sono state formulate con l’obiettivo primo di sgretolare l’intreccio dei vari indizi di colpevolezza a carico del dottor Caio, elaborati sulla scorta dei soli risultati di ascolto delle conversazioni intercettate che, lette in un’ottica di normale accortezza, avrebbero condotto gli inquirenti a ritenerlo estraneo alle condotte fraudolente e, dunque, ad espungerlo dalla ipotizzata associazione criminosa.

Dalle diverse telefonate intercettate si evinceva come il farmacista si fosse premurato di avvertire il collega Sempronio circa le indicazioni necessarie per la corretta compilazione delle ricette, procedimento supposto fraudolento dagli inquirenti ma non confortato da alcuna consulenza tecnica di un esperto del settore. 
Il dottor Mevio, sentito a sommarie informazioni, ha infatti chiarito che la fendimetrazina può essere acquistata in qualsiasi farmacia. Tuttavia, per le peculiarità dei suoi principi attivi, richiede un attento monitoraggio che consta di un piano programmatico anche contabile.

Più precisamente, i quantitativi del farmaco prescritto e somministrato devono essere annotati sul registro di carico e scarico delle sostanze stupefacenti e psicotrope in una col nome del paziente, senza trascurare che la ricetta deve essere ritirata e conservata per un certo numero di anni.

A ciò si è aggiunta l’attestazione redatta dal Presidente dell’Ordine dei Farmacisti della Provincia di Y e richiesta dalla difesa, in cui si precisavano due dati importanti: il primo, che la fendimetrazina è assente nelle comuni medicine preparate con l’ausilio industriale.
Quindi, se ne è vietato l’uso alle case farmaceutiche, Caio non avrebbe potuto estrarre la sostanza da alcun farmaco come, invece, si legge nell’imputazione.
-questione-

Il secondo rilievo attiene all’impiego nella produzione galenica legittimo già dal giugno del 2000, seppur a talune condizioni, grazie all’ordinanza del Tar Lazio del 19 giugno 2000. 
Questo è quanto si legge nella guida alla spedizione: 
Gli anoressizzanti sono compresi nella Tab. n. 5 della F.U. XI ed., “Elenco dei prodotti la cui vendita è subordinata a presentazione di ricetta medica da rinnovare volta per volta” (ovvero RNR).
Le ordinazioni del Tar Lazio del 19/6/2000 hanno avuto, come risultato finale, la sospensione del divieto di dispensazione di farmaci anoressizzanti, divieto contenuto nell’art. 1 del D.M.  24.1.2000, in vigore dal 16.2.2000. 

Riassumendo:

· Divieto di impiego per le sostanze: mazindolo, fentermina, clobenzorex, amfetamina, eccetera, sostanze già vietate dal D.M. 13.4.1993.

· Divieto di impiego per fenfluramina e dexfenfluramina (D.M. 17.9.1997 e D.M. 18.9.1997).

· Divieto  di impiego per pemolina (D.M. 30.10.1998).

· Divieto di impiego per sibutramina (Min. San. 6.3.2002).

E’ consentito l’impiego di:

· Fenilpropanolamina nelle preparazioni magistrali solo con Ricetta Ministeriale Speciale (Circ. Min. San. 800. UCS/AGI/5645).

· Fluoxetina come antidepressivo (Circ. Min. San. 10.1.1994).

· Fendimetrazina in quanto già contenuta nella specialità Plegine(, ritirata dal commercio per rinuncia della ditta produttrice (art. 5, comma 2, Legge 94/98).

· Per quanto concerne l’Amfepramone (dietilpropione) la situazione è più complessa in quanto l’AIC delle specialità  medicinali che lo contenevano (Tenuate Dospan( e Linea Valeas() è stata sospesa, come noto, per motivi attinenti ai rischi d’impiego (D.M. 15.11.1999). Motivi di prudenza inducono, allo stato attuale, a considerare non legittima la spedizione di preparazioni magistrali a base di amfepramone.
Spedizione Fendimetrazina (Tab. IV – D.P.R. 309/90)

- La spedizione di ricette di preparazioni magistrali  contenenti fendimetrazina, dopo l’ordinanza del Tar Lazio, è di nuovo possibile secondo le modalità previste e antecedenti il D.M. 24/01/2000, che riassumiamo di seguito.

- Il quantitativo di principio attivo (fendimetrazina) utilizzato   per la preparazione magistrale deve essere “scaricato” sul registro Entrata/Uscita e la ricetta va conservata in originale per cinque anni.
Modalità di spedizione D.M. 18/9/1997e succ. modifica dell’ ati.1 cnon D.M. 30/10/98

E’ necessaria la contestuale presentazione di:

1.Piano di trattamento del paziente redatto da specialisti in Scienza dell’alimentazione, Endocrinologia e malattie del ricambio, Diabetologia, Medicina interna (art. 4).

Il piano di trattamento del paziente (art. 2, comma 3) redatto dagli specialisti sopra descritti:      

-non è spedibile se non accompagnato dalla RNR,  

-ha una validità di 3 mesi dalla data di compilazione,

-deve riportare le seguenti informazioni:

a)nome e cognome del paziente;

b)data di compilazione;

c)formulazione quali-quantitativa della prepara-zione magistrale;

d)dichiarazione del medico, sotto la sua responsa-bilità, che all’inizio del trattamento l’indice di massa corporea del paziente era maggiore o uguale a 30 Kg per metro quadrato (IMC > 30);

e)dose giornaliera del farmaco e durata della terapia che non può, in alcun caso, superare i 3 mesi;

f)nome, cognome, indirizzo e firma del medico, con l’indicazione della specializzazione.

1. Una ricetta non ripetibile rilasciata o dallo specialista o dal medico curante.

Le RNR non sono spedibili:

a) se non sono accompagnate dal piano 
generale di trattamento del paziente;

b) se il piano generale di trattamento del paziente è scaduto di validità o, comunque, dopo 3 mesi dalla data di compilazione di questo.

Possibile la dispensazione per un  quantitativo non superiore a 30 giorni di terapia.

Le RNR magistrali hanno validità 3 mesi.

All’atto della spedizione di ricette di preparazioni magistrali contenenti fendimetrazina, il farmacista è tenuto a  ritirare e conservare la RNR e ad apporre sul piano generale di trattamento del paziente timbro, data, prezzo e renderlo al paziente stesso (art. 3, comma 2). E’ consigliabile tenere copia del piano di trattamento.

Il farmacista non deve provvedere a nuove dispensazioni qualora non sia intercorso, in base alla posologia prescritta dal medico specialista, il periodo di tempo previsto per l’assunzione da parte del paziente delle unità posologiche contenute nell’ultima confezione dispensata.

Il farmacista potrà effettuare i necessari controlli sulla base di ciò che risulta dal piano generale del trattamento del paziente (art. 3, comma 3).

In base a quanto previsto dal D.M. 13/4/1993:

· la preparazione magistrale può contenere fendimetrazina purché essa non sia associata, nella stessa capsula, con altre sostanze farmacologicamente attive e sia allestita in dosaggi diversi, ma non superiori a quelli delle corrispondenti specialità medicinali autorizzate (75 mg e forma retard 105 mg);

· il medico può prescrivere contestualmente altri magistrali (mono o pluricomponenti), a condizione che la loro composizione sia documentata in una specialità medicinale italiana.

Sanzioni: Il farmacista che vende un medicinale sottoposto all’obbligo della ricetta medica non ripetibile senza presentazione di ricetta o su presentazione di ricetta priva di validità è sottoposto alla sanzione amministrativa da Euro 258 a Euro 1.549.

L’autorità amministrativa competente può ordinare la chiusura della farmacia per un periodo di tempo da quindici a trenta giorni (art. 5, D.Lvo n. 539/92).

Il farmacista che non riporta nell’etichetta delle preparazioni magistrali le informazioni previste dall’art. 37 del R.D. 1706/38 (data e prezzo), è soggetto a sanzione amministrativa da Euro 1.549 a Euro 9.296 (D.Lvo 196/99 art.16).

Nel caso di sostanze stupefacenti di cui alle Tab. IV e V del DPR 309/90, per vendita senza ricetta, sanzione penale dell’ammenda da Euro 25 a Euro 258.

Fonti normative: T.U.L.S  - 1265/34 -  Reg. Tuls - 1706/38 - D.P.R. 309/90 -  D.Lvo 178/91 - D.Lvo 539/92 - D.M.13/4/93 - D.M. 17/9/97, D.M. 30-10-98 - L. 94/98 - D.M. 15-11-99 - D.Lvo 196/99 - D.M. 24-1-00.
L’ordinanza è chiara: si autorizza l’utilizzo della fendimetrazina nei laboratori galenici ma nel rispetto dei limiti necessari a tener sotto controllo l’insorgenza di eventuali dipendenze.
Perciò si precisava come dalle conversazioni intercettate emergesse che Caio, farmacista esperto e maestro di Sempronio, gli avesse più volte rammendato la possibilità che in coloro che la assumessero ne insorgesse la dipendenza, proprio come era capitato al suo ex allievo, opponendogli anche il suo rifiuto alla richiesta di nuove pillole a meno che non avesse ravvisato chiarezza nelle ricette, nell’indicazioni delle dosi e del piano programmatico.

Oltretutto, alla fine dei conti, gli inquirenti avevano sequestrato al dottor Caio soltanto 6 ricette e per di più con allegato piano terapeutico, riferibili a sole 7 conversazioni dal contenuto del tutto avulso da qualsiasi riferimento ad altri soggetti presunti associati. Il tutto ristretto in un ambito temporale  concernente solo il mese di settembre 2005 a fronte di ben 17 mesi d’indagine.

Subordinatamente si invitava a rivalutare le esigenze cautelari, non residuando alcun pericolo reiterazione o di aggravamento della condotta.

Nella specie, si auspicava una rivalutazione del quadro indiziario e cautelare contestando un non corretto ed integrale rispetto della disciplina offerta dall’art. 274 c.p.p. in ordine all’attualità del pericolo di reiterazione ed aggravamento della condotta.

Pericolo che avrebbe giustificato l’ordinanza applicativa della misura cautelare se non fossero stati candidamente verificabili l’assenza di qualsiasi menzione negli atti di una condotta attualizzante, il tempo trascorso dall’epoca dei fatti contestati  che, travolgeva ogni prognosi sulla probabile compromissione di quelle esigenze di giustizia che l’imposizione della misura era diretta a salvaguardare, oltre che un dato probatorio arenato al 2005.

I rapporti tra Caio e Sempronio risultavano astiosi già da una telefonata tra quest’ultimo e un tale A avvenuta nell’ottobre del 2005 a causa di rivendicazioni economiche fatte valere da Caio a fronte del lavoro svolto.
Per il periodo successivo il compendio accusatorio è del tutto sfornito di elementi documentali aggiuntivi.

Unico riferimento era una lacunosa nota del 7 ottobre 2008 nella quale gli inquirenti affermavano che il sodalizio denunciato fosse pienamente in opera, senza alcuna indicazione in merito ai soggetti o alle condotte contingenti e, dunque, inutilizzabile ai sensi dell’art. 407 c. 3 c.p.p. anche perché drasticamente  restrittiva di ogni possibilità di difesa.

A tal proposito si segnalavano, inoltre, le ricadute ampiamente negative –seppur sprovviste di adeguata sanzione processuale- che l’inottemperanza del dovere di tempestività dell’ iscrizione della notizia di reato ex art. 335 c.p.p., in una con i nominativi delle persone cui la stessa risultava attribuibile, aveva avuto sul diritto di difesa, posto che  l’ingiustificato ritardo andava tutto vantaggio dell’ invasività contra legem di un’ attività d’indagine indiscriminata perché promossa non già sulla base di una notizia di reato, eludendo i dettami della Costituente a tutela della difesa e delle libertà, obiettivo primo dei vincoli alla durata delle indagini ex art. 407 c.p.p.
Infine, risultava indubbiamente non trascurabile ai fini difensivi un giudizio prognostico sulla necessità della misura, avuto riguardo all’eventuale sanzione irrogabile. Il riferimento è all’art.1 della legge 241/2006 che consente l’applicazione dell’indulto in tutti quei procedimenti i cui fatti siano stati commessi prima del 2 maggio 2006 e le condotte siano sanzionate con una pena detentiva non superiore a 3 anni o ad una pecuniaria non superiore a 10.000 euro sola a congiunta con la pena detentiva, non omettendo di trascurare le modifiche intervenute in ordine alle soglie punitive dei reati di cui al D.P.R. 309/90. 

Udienza del 09.01.2009

dinanzi al Tribunale  Ordinario di x
 in composizione monocratica
-Sezione Distaccata di ----- -
Pr. pen. n. ----/--R.G.N.R.

a carico di ------------
· Capo a) artt. 10-11 l. 197/1974;

· Capo b) art. 697 c.p.; 

· Capo c) art 81 c.p.-  art. 4/1-2  l. 110/1974 

A seguito di dichiarazioni confidenziali, i Carabinieri della stazione di Y si recavano presso l’abitazione dei genitori di ------- ove rinvenivano, in una stanza sporadicamente utilizzata da costui, un vecchio modello di carabina Diana 50, 4,5 di calibro, ad aria compressa, di nazionalità tedesca e regolarmente denunciata dal cognato; circa 200 colpi dello stesso calibro in uno scatolo riposto in cucina e, avendo esteso la perquisizione alla sua autovettura, un tubo ed un ascia di 52 cm. Sequestrato il materiale e tratto in arresto, il -------- veniva condotto in data 09.01.09 innanzi all’autorità giudiziaria sopraindicata ai fini della convalida delle misure e del contestuale giudizio direttissimo ai sensi dell’art. 449 c.p.p. 
-questione-
 In tale sede emergeva che l’esemplare di carabina, ormai sorpassato, non recava alcuna iscrizione in ordine alla potenza dello sparo la quale risulta essere l’elemento spartiacque ai fini della qualificazione dello strumento come arma, visto l’art. 11 del D.P.R. 526/99 in tema di Modifiche all'articolo 2 della legge 18 aprile 1975, n. 110, e altre disposizioni in materia di armi con modesta capacità offensiva. 
1. All'articolo 2, primo comma, lettera h), della legge 18 aprile 1975, n. 110, dopo le parole: "modelli anteriori al 1890" sono aggiunte le seguenti: "fatta eccezione per quelle a colpo singolo". 

2. All'articolo. 2, terzo comma, della legge 18 aprile 1975, n. 110, e successive modificazioni, le parole: "le armi ad aria compressa sia lunghe sia corte" sono sostituite dalle seguenti: "le armi ad aria compressa o gas compressi, sia lunghe sia corte i cui proiettili erogano un'energia cinetica superiore a 7,5 joule,". 

3. Al fine di pervenire ad un più adeguato livello di armonizzazione della normativa nazionale a quella vigente negli altri Paesi comunitari e di integrare la direttiva 91/477/CEE del Consiglio, del 18 giugno 1991, relativa al controllo dell'acquisizione e della detenzione di armi, nel pieno rispetto delle esigenze di tutela della sicurezza pubblica il Ministro dell'interno, con proprio regolamento da emanare nel termine di centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, adotta una disciplina specifica dell'utilizzo delle armi ad aria compressa o a gas compressi, sia lunghe sia corte, i cui proiettili erogano un'energia cinetica non superiore a 7,5 joule. 
4. Le sanzioni di cui all'articolo 34 della legge 18 aprile 1975, n. 110, non si applicano alle armi ad aria compressa o a gas compressi, sia lunghe sia corte, i cui proiettili erogano un'energia cinetica non superiore a 7,5 joule. 
5. Il regolamento di cui al comma 3 deve essere conforme ai seguenti criteri: a) la verifica di conformità e'effettuata dalla Commissione consultiva centrale per il controllo delle armi, accertando in particolare che l'energia cinetica non superi 7,5 joule. I produttori e gli importatori sono tenuti a immatricolare gli strumenti di cui al presente articolo. Per identificare gli strumenti ad aria compressa e' utilizzato uno specifico punzone da apporre ad opera e sotto la responsabilità del produttore o dell'eventuale importatore, che ne certifica l'energia entro il limite consentito; b) l'acquisto delle armi ad aria compressa di cui al presente articolo e' consentito a condizione che gli acquirenti siano maggiorenni e che l'operazione sia registrata da parte dell'armiere; c) la cessione e il comodato degli strumenti di cui alle lettere a) e b) sono consentiti fra soggetti maggiorenni. E' fatto divieto di affidamento a minori, con le deroghe vigenti per il tiro a segno nazionale. L'utilizzo di tali strumenti in presenza di maggiorenni e' consentito nel rispetto delle norme di pubblica sicurezza; d) per il porto degli strumenti di cui al presente articolo non vi e' obbligo di autorizzazione dell'autorità di pubblica sicurezza. L'utilizzo dello strumento e' consentito esclusivamente a maggiori di età o minori assistiti da soggetti maggiorenni, fatta salva la deroga per il tiro a segno nazionale, in poligoni o luoghi privati non aperti al pubblico; e) restano ferme le norme riguardanti il trasporto degli strumenti di cui al presente articolo, contenute nelle disposizioni legislative atte a garantire la sicurezza e l'ordine pubblico. 6. Nel regolamento di cui al comma 3 sono prescritte specifiche sanzioni amministrative per i casi di violazione degli obblighi contenuti nel presente articolo. 
Il riscontro nella giurisprudenza della Suprema: in tema di armi, ai sensi dell'art. 11, comma 2, della legge 21 dicembre 1999 n. 526, si devono considerare armi comuni da sparo, salvo che non intervenga il giudizio di esclusione dell'attitudine a recare offesa alla persona da parte della Commissione consulta centrale, solamente quelle ad aria compressa o a gas compressi i cui proiettili erogano un'energia cinetica superiore a 7,5 joule (Cass. pen., sez. I, 5 aprile 2002, n. 13105 -ud. 19 febbraio 2002- Ric. Cominardi). 
Ancora, le armi cosiddette «da bersaglio da sala» ad emissione di gas o ad aria compressa o a gas compressi, non rientrano nella categoria delle armi comuni da sparo se i proiettili erogano una energia cinetica non superiore a 7,5 Joule, con la conseguenza che la detenzione non comporta obbligo di denuncia e il porto non è soggetto ad autorizzazione, anche se il catalogo delle armi comuni da sparo non è stato ancora aggiornato in conformità, in quanto, a seguito dell'entrata in vigore della legge 21 dicembre 1999 n. 526 e del rispettivo regolamento contenuto nel D.M. 9 agosto 2001 n. 362, la disciplina vigente in materia di armi è stata armonizzata con quella di altri paesi comunitari (Cass. pen., sez. I, 14 settembre 2005, n. 33670 -ud. 17 giugno 2005- Ric. Cioni). 
A tal proposito, tuttavia, si faceva rilevare come gli inquirenti avessero stimato la potenza superiore a 7,5 joule in primo luogo utilizzando le dichiarazioni di un armiere cui avevano sottoposto la carabina  e che si era limitato ad una simulazione a salve per ascoltare il rumore dello sparo, in secondo luogo sulla base di una ipotetica ricostruzione storica, affermando cioè che nell’anno in cui era stato denunciato il possesso della carabina non ne esistessero di potenza inferiore.

Accanto a tutto ciò il difensore evidenziava quanto fosse opportuno, nel caso de quo, non insabbiarsi in simili labilità teoriche non solo perché il -------- non risiedeva nella abitazione perquisita ma la frequentava ogni qualvolta facesse visita ai genitori o quando fosse in pausa nel dopo lavoro; perché l’ascia veniva utilizzata per spaccare la legna per il camino, una costante nelle case di campagna; ma anche, visti i precedenti che avevano obbligato il ------- a 13 anni di reclusione, avuto riguardo all’ottimo comportamento che lo ha costantemente contraddistinto una volta in libertà nonché all’impegno dimostrato ai fini della risocializzazione e degli obblighi lavorativi contratti col Comune di Y.

Convalidato l’arresto ai sensi del solo capo a) dell’imputazione con contestuale applicazione della misura degli arresti domiciliari, stante il potere cautelare di cui è investito il giudice competente per il giudizio direttissimo ai sensi del combinato disposto degli artt. 391 e 449 c.p.p., e concessi i termini a difesa richiesti ex art. 451 c. 6 c.p.p. si giungeva, nella udienza del 12.01.2009, a formulare istanza di patteggiamento ed all’applicazione, previo consenso del magistrato del  Pubblico Ministero, della pena su richiesta delle parti pari ad 1 anno di reclusione ed euro 300 di multa, con sentenza recante motivazione contestuale.

Udienza del 19.01.2009
dinanzi al Tribunale Ordinario di X
in composizione monocratica
-Sezione Distaccata di -------- -
Pr. pen. n. -----/-- R.G.N.R.
a carico di -------- 

· artt. 7 comma 2 lett. a-b e 22 D.lvo 626/94;

· art. 24 commi 1-2 D.P.R. 164/56;

· art.5 comma1 D.lvo 494/96 e successive modifiche apportate col D.lvo 528/99

· art. 589 c.p.

La problematica enucleata in sede di questioni preliminari all’udienza del 19 gennaio concerneva l’ammissibilità della citazione in qualità di responsabile civile, a richiesta del difensore dell’imputato, dell’impresa assicuratrice del Bobcat utilizzato nel cantiere scenario dell’ incidente che causò la morte di ----------.

Infatti, in violazione degli artt. 7 comma 2 lett. a-b e 22 d.lvo 626/94; 24 commi 1-2 D.P.R. 164/56; 5 comma1 d.lvo 494/96 e successive modifiche apportate col d.lvo 528/99, il cantiere risultava privo delle adeguate misure di prevenzione e protezione dai rischi di incidenti sul lavoro e gli stessi operai non erano addestrati al corretto uso dei macchinari tant’è che il de cuius era intento a lavorare su un trabatello dal parapetto incompleto, senza ancoraggi, aste stabilizzatrici o funi verticali quando un collega, dirigendosi verso il capannone per depositare una betoniera, urtava col Bobcat il montante del trabatello provocando la perdita di equilibrio e la caduta del signor ------- . 
-questione-
A sostegno della  summenzionata richiesta si citava il D.P.R. del 21. dicembre. 1999 n. 554, regolamento attuativo della legge quadro 109/1994 e successive modifiche, in materia di lavori pubblici, ritenuto applicabile al caso di specie in quanto il veicolo era munito di targa e perciò idoneo alla circolazione su strada.

Il difensore della parte civile obiettava che, avendo la Corte Costituzionale dichiarato, con la sentenza n. 112 del 16 aprile 1998, l’illegittimità costituzionale dell’art. 83 del codice di procedura penale nella parte in cui non prevede che, nel caso di responsabilità civile derivante dalla assicurazione obbligatoria prevista dalla legge 24 dicembre 1969, n. 990, l’assicuratore possa essere citato nel processo penale a richiesta dell’imputato, ne conseguiva che l’estensione della facoltà di citare il responsabile civile avrebbe dovuto scontare i limiti propri della legge 990/1969, istitutiva dell’assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore senza guida di rotaie, compresi i filoveicoli e i rimorchi -la cosiddetta R.C. Auto- che non possono essere posti in circolazione su strade di uso pubblico o su aree a queste equiparate se non siano coperti, secondo le disposizioni della  legge, dall'assicurazione per la responsabilità civile verso i terzi prevista dall'art. 2054 del codice civile. 

Questo quanto si legge al punto 3 della sopracitata sentenza:

Vengono in considerazione, ad un tempo, la legge 24 dicembre 1969, n. 990, da un lato, e gli artt. 1917, comma ultimo, del codice civile e 106 del codice di procedura civile dall'altro. Nella legge n. 990 del 1969, istitutiva dell'assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti, interessano, ai fini del giudizio di comparazione devoluto alla Corte attraverso l'ordinanza di rimessione, gli artt. 18 e 23. Il primo comma dell'art. 18 stabilisce che "il danneggiato per sinistro causato dalla circolazione di un veicolo o di un natante per i quali a norma della presente legge vi è l'obbligo di assicurazione ha azione diretta per il risarcimento del danno nei confronti dell'assicuratore, entro i limiti delle somme per le quali è stata stipulata l'assicurazione". L'art. 23 statuisce che "nel giudizio promosso contro l'assicuratore a norma dell'art. 18, comma primo, della presente legge, deve essere chiamato nel processo anche il responsabile del danno". Queste due disposizioni, ovviamente da inquadrarsi nel complesso della legge a cui appartengono, bastano, ad avviso di questa Corte, per collocare la particolare responsabilità civile in questione tra i casi di responsabilità civile ex lege ai quali si riferisce il comma secondo dell'art. 185 del codice penale quando stabilisce il principio per cui "ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole e le persone che, a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di lui": ovviamente nel processo civile ove l'azione di responsabilità per danno sia esercitata, per qualsiasi motivo, indipendentemente o separatamente dall'azione penale e nel processo penale ove vi sia (e finché vi sia) costituzione di parte civile del danneggiato. Un orientamento, questo, implicitamente confermato dalla giurisprudenza di questa Corte, la quale, proprio con riferimento alla legge n. 990 del 1969, ha avuto occasione di osservare che la citazione della società assicuratrice si identifica nella creazione di una "nuova figura di responsabile civile" (v. sentenza n. 24 del 1973, n. 7 del Considerato in diritto). Tale è del resto anche il pensiero della dottrina e della giurisprudenza; e l'esperienza giudiziaria insegna che esistono casi nei quali la parte civile cita nel processo penale per reati commessi con violazione delle norme sulla circolazione di autoveicoli l'impresa assicuratrice come responsabile civile. Né è qui superfluo rimarcare che sotto questo aspetto il processo penale si allinea pienamente sul modello del processo civile, nel quale l'art. 18 della legge n. 990 del 1969 abilita il danneggiato all'azione diretta per il risarcimento del danno nei confronti dell'assicuratore. 
   Quando la Corte di cassazione esclude l'azione civile diretta del danneggiato contro l'assicuratore in sede civile (e conseguentemente esclude la citazione dell'assicuratore medesimo come responsabile civile nel processo penale) ciò avviene solo con riferimento a quelle assicurazioni che hanno la loro fonte esclusiva nel contratto, osservandosi che in questi casi l'assicuratore è soltanto tenuto verso l'assicurato, ovviamente nei limiti del capitale assicurato. Ma la stessa Corte di cassazione riconosce invece esplicitamente che l'assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante da circolazione di autoveicoli a motore e di natanti configura una responsabilità civile dell'assicuratore ex lege da inquadrarsi nell'ambito di applicazione dell'art. 185 del codice penale (cfr. ex plurimis Cass. pen., sez. VI, 8 novembre 1977, n. 15974; sez. IV, 14 maggio 1987, n. 10910; sez. IV, 12 aprile 1988, n. 10354; sez. IV, 10 aprile 1997, n. 4940). 
   Ciò premesso, è evidente che nel giudizio civile di danno, cagionato dalla circolazione di autoveicoli a motore, il danneggiante convenuto ben può chiamare in garanzia l'impresa assicuratrice ai sensi dell'art. 106 del codice di procedura civile, al quale è correlato, per quanto riguarda i rapporti di assicurazione della responsabilità civile, l'art. 1917, comma ultimo, del codice civile. Né giova ad escludere questa possibilità il carattere di "garanzia impropria" generalmente (ma non senza contrasti) attribuito al tipo di rapporto assicurativo in discorso, carattere che assume rilievo per un ordine totalmente diverso di problemi, e precisamente ai fini della competenza per connessione di cui all'art. 32 del codice di procedura civile. 
Sentite le parti, il Giudice autorizzava la citazione non apparendo l’area del sinistro interdetta al pubblico transito, ritenendo il Bobcat idoneo alla circolazione su strada e, dunque, astrattamente applicabile la disciplina della responsabilità civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore.
segue…

Udienza del 15.5.2009

Alla successiva udienza del 15 maggio, sempre in sede di questioni preliminari, il difensore di uno degli imputati ha rimarcato la genericità e l’indeterminatezza che contraddistinguono l’imputazione così come formulata nel decreto che dispone il giudizio, tacciandolo di nullità. Nello specifico non si comprenderebbe quale sia la condotta materialmente posta in atto dal suo assistito ed il nesso con la caduta del de cuius, chi fosse alla guida della betoniera, se il defunto fosse un lavoratore autonomo o subordinato, di chi fosse il trabatello, chi avrebbe dovuto curarsi della formazione degli operai preposti alla guida dei mezzi.
-questione-

In altri termini non sarebbe ben specificato il titolo in base al quale gli imputati sarebbero chiamati a rispondere degli addebiti colposi.
A tutela dell’art. 429 c. 1 lett. c) c.p.p., la Suprema Corte ha affermato che la genericità o la semplice indeterminatezza dell’imputazione incidono infatti sul diritto di difesa, poiché non pongono l’interessato in grado di effettuare una scelta meditata sulla linea da assumere (Cass. Pan., Sez. III, 7 febbraio 1992 n.1077 –udienza 9 gennaio 1992-Giorgetta).

Rigettata l’eccezione di nullità, il Giudice ha dichiarato aperto il dibattimento e, ascoltate le richieste di ammissione delle prove testimoniali e documentali, provvedeva con ordinanza escludendo quelle ritenute superflue o irrilevanti. All’esito dell’escussione dei testimoni, la trattazione veniva rinviata all’udienza del 13 luglio 2009
Udienza del 20.11.2008
dinanzi al Giudice dell’Udienza Preliminare

del Tribunale Ordinario di X
Pr. pen.  -----/-- n. G.I.P.
a carico di -------- + altri

Si tratta di una maxi inchiesta a carico di una moltitudine di soggetti cui sono contestati numerosi capi d'imputazione per aver formato un’associazione per delinquere finalizzata alla commissione di una serie di reati dalla bancarotta fraudolenta alla truffa , dalla corruzione all’abuso edilizio,  dal falso in atto pubblico all'abuso d'ufficio, dalla minaccia a pubblico ufficiale fino al riciclaggio e al falso in bilancio.
Tre le richieste di misure cautelari, sia personali sia reali, avanzate dal Pubblico Ministero e su cui il G.i.p. ha deciso con le due ordinanze applicative delle misure rispettivamente del 21 dicembre 2005 e del 20 gennaio 2006.

Amministratori locali, imprenditori, sindacalisti, intermediari e politici nazionali si sarebbero dapprima adoperati per far sorgere nell'area ex -------- un parco turistico commerciale marino per poi utilizzare l’area per la costruzione di un impianto di produzione di energia elettrica, spostando il progetto del parco  nella zona litoranea, avendo indotto la società --------- a comprare i suoli a prezzi molto più alti.
-questione-

Orbene, a fronte dell’eccezione di incompetenza  formulata dai difensori di alcuni imputati in una con le richieste di separazione dei procedimenti mediante lo stralcio delle posizioni degli stessi, all’udienza del 20 novembre, si è fatto leva sulla opportunità del contemperamento dell’interesse di ogni soggetto alla rapida definizione del processo -che può essere influenzata dalla riunione con altri o viceversa dalla separazione- con il proposito superiore ed inderogabile di giustizia cristallizzato  nell’art. 19 c.p.p.
Innovando la materia in ordine alla discrezionalità riconosciuta al giudice, il legislatore del 1988 ha, infatti, disposto che ogni provvedimento relativo alla riunione o separazione dei processi debba essere adottato con la forma dell’ ordinanza e previa audizione delle parti. 

A riprova  la Suprema ha affermato: in tema di riunione di processi, il dovere di sentire le parti prima della decisione è adempiuto se sono previamente informate della possibilità della riunione, in modo da potere interloquire in merito -Cass. pen., sez. VI, 16 febbraio 2006, n. 6221 (ud. 20 aprile 2005) Ric. Aglieri ed altri.
In tale sede, dunque, si  è evidenziato che dalla connessione tra le plurime imputazioni ascritte sia allo stesso soggetto che in capo a soggetti diversi e, conseguentemente, dal legame soggettivo ma anche finalistico delle condotte addebitate  ne scaturiva  che le stesse fossero giudicate nell’ambito di un simultaneus processus da un medesimo giudice individuato, ai sensi del combinato disposto degli artt. 8, 12 e 16 c.p.p., nell’ autorità giudiziaria la cui circoscrizione di competenza inglobasse il luogo in cui era stato commesso il reato più grave. 

A tal proposito la Corte di Cassazione sostiene che la competenza per territorio in caso di connessione oggettiva di due reati per nessuno dei quali sia possibile stabilire la competenza ai sensi dell'art. 8 c.p.p. e per entrambi i quali si dovrebbe fare ricorso alle regole suppletive di cui all'art. 9 c.p.p. deve essere determinata con riferimento al reato più grave, individuando la regola suppletiva applicabile a tale ipotesi di reato (Cass. pen., sez. III, 30 gennaio 2001, n. 03522 -ud. 3 ottobre 2000- Ric. Pitzettu F.)
La connessione tra più procedimenti contemplata dall'art. 12 c.p.p. determina lo spostamento della competenza per territorio ai sensi dell'art. 16 c.p.p. solo se i procedimenti si trovano nella stessa fase processuale, ferma restando la sua natura di criterio originale ed autonomo di attribuzione della competenza. (Cass. Pen., Sez. I, 22 aprile 2004 n. 19003 -c.c. 8 aprile 2004- Ric. Confl. in proc. Darocz e altro).
 Ai fini della determinazione della competenza per territorio nell'ipotesi di reati connessi, ove non sia possibile individuare il luogo in cui è stato commesso il reato più grave, si deve avere riguardo al luogo di consumazione del reato che, in via decrescente, si presenta come il più grave tra quelli residui, non essendo consentito far ricorso alle regole suppletive stabilite dall'art. 9 c.p.p., se non quando sia incerto anche il luogo di consumazione di questi ultimi. (Fattispecie relativa al concorso dei reati di associazione per delinquere finalizzata al traffico di veicoli di illecita provenienza, perché riciclati mediante contraffazione dei numeri di telaio e soppressione delle targhe e dei documenti di circolazione, e quelli di falso e ricettazione, per la quale risultava accertato il locus commissi delicti) (Cass. pen., Sez. I, 8 giugno 2004 n. 25685 -c.c. 12 maggio 2004- Confl. comp. in proc. De Simone). 
All’esito dell’udienza il Giudice si riservava ai fini della pronuncia.
-Atti-
 Dichiarazione di costituzione di parte civile

 pr. pen. n. ----/-- R.G.N.R
E’ l’atto che introduce l’azione civile nel processo penale -art. 78 c.p.p.- o l’atto di trasferimento in sede penale dell’azione civile già promossa nella sua naturale sede -art. 75, comma 1, c.p.p.-. L’art. 78 c.p.p. riconosce due diverse modalità per la costituzione di parte civile: se avviene nel corso dell’udienza preliminare o dibattimentale, la dichiarazione di costituzione di parte civile viene presentata direttamente all’ausiliario del giudice. Invece, se la costituzione di parte civile avviene fuori udienza, l’atto costitutivo deve essere depositato nella cancelleria del giudice procedente e notificato alle altre parti. Inoltre, la costituzione di parte civile può derivare da qualunque reato, così come di danno che di pericolo. È importante affermare, in sintesi, che la parte civile ha, per definizione, interesse anche all’affermazione della responsabilità penale dell’imputato, poiché la decisione relativa si pone come presupposto del riconoscimento o della negazione di tali diritti. Di conseguenza, se i reati contestati all’imputato sono più di uno, la parte civile ha interesse a che ne venga affermata la penale responsabilità per tutti. 
La parte civile sta in giudizio con un difensore il quale deve essere munito di procura speciale ai sensi e per gli effetti dell’art. 100 c.p.p..
Le formalità della costituzione della parte civile vengono indicate nell’articolo 78 del codice di procedura penale ed, inoltre, obbligano il difensore alla presentazione in udienza o nella cancelleria del giudice procedente di una dichiarazione che deve, pertanto, indicare: le generalità della persona o dell’ente che si costituisce; le generalità dell’imputato nei cui confronti si esercita l’azione civile o le altre indicazioni personali che valgano ad identificarlo; nome e cognome del difensore e l’indicazione della procura; l’esposizione delle ragioni poste a fondamento della domanda; la sottoscrizione del difensore.

Ai sensi dell’articolo 81 c.p.p. la parte civile può essere esclusa con ordinanza solo prima della dichiarazione di apertura del dibattimento ma, giacché il termine ivi previsto non preclude alcuna delle possibili pronunce sull’azione civile, l’inammissibilità della domanda proposta dalla parte civile, a seguito dell’accertata inesistenza di un danno risarcibile, può essere dichiarata anche con la sentenza che definisce il giudizio –Cass. Pen., Sez. V, 16 marzo 2005 – 19 aprile 2005, n. 14575.
Infine, è importante affermare che la parte civile può essere revocata in ogni stato e grado del procedimento con una dichiarazione dalla medesima parte, così come le altre parti del processo penale possono chiederne l’esclusione. Per altre parti legittimate, ai sensi e per gli effetti dell’art. 80 c.p.p., a chiedere l’esclusione della parte civile si devono intendere il pubblico ministero, l’imputato ed il responsabile civile.

Lista testi
 pr. pen. n. ----/--R.G.N.R .
L'art 468 c.p.p. delinea la funzione preparatoria delle prove da assumere in dibattimento. Le parti che intendono chiedere esame di testimoni, periti, consulenti tecnici o persone indicate dall'art. 210 c.p.p. devono depositare le liste in cancelleria entro 7 giorni dalla data fissata per il dibattimento. Unica deroga a tale termine può avvenire solo se la parte dimostra - entro i termini della presentazione al giudice delle richieste di prova - di non averle potute indicare tempestivamente.

Il deposito della lista testimoniale è un onere delle parti. È attraverso il deposito della lista testi che si esercita il diritto alla prova diretta cioè appunto l'indicazione di ciò che s'intende provare nel corso del processo. Il deposito inoltre assolve alla funzione di discovery: la parte viene a conoscenza degli elementi in possesso della controparte e delle circostanze sulle quali verterà l'esame. In questo modo potrà prepararsi per smontare la tesi avversaria.
Appello de libertate
pr. pen. n. ------/--
L’appello ex art. 310 c.p.p. non prevede una disposizione specifica in tema di enunciazione dei motivi, sicchè valgono le norme generali in tema di appello e di procedimenti camerali. Nel giudizio di appello cautelare trova dunque applicazione il principio generale del tantum devolutum quantum appellatum, in virtù del quale i motivi devono essere enunciati a pena di inammissibilità nell’atto di impugnazione con l’indicazione specifica delle ragioni di diritto e degli elementi di fatto che sorreggono la richiesta e la cognizione del giudice ad quem non può fuoriuscire dall’ambito segnato dai motivi stessi. In sede di appello, a differenza di quanto accade in sede di riesame, per il quale si prescinde dal principio di stretta devoluzione, il Tribunale ha cognizione circoscritta ai punti della decisione che hanno formato oggetto di censura, secondo la norma generale di cui all’art. 597 comma 1 c.p.p. L’obbligo di specificità investe non solo le singole censure, ma anche gli elementi che le sostengono, onde rendere possibile il sindacato del giudice ad quem attraverso l’individuazione dei capi e punti della decisione impugnata e delle questioni dedotte. 

Dovrà dunque essere dichiarata l’inammissibilità dell’appello presentato senza enunciazione dei motivi nel ricorso, secondo il principio generale previsto in tema di impugnazioni dal combinato disposto degli artt. 591 comma 1 lett. c) e 581 comma 1 lett. c) c.p.p.. Tuttavia, in virtù del principio di conservazione degli atti giuridici — regola ermeneutica dettata per l’interpretazione dei contratti, secondo il disposto dell’art. 1367 c.c., che ispira tutto l’ordinamento e che si concreta nella formula secondo cui ogni atto giuridico di significato ambiguo deve essere inteso nel significato utile —, l’ammissibilità o meno dell’appello deve essere ritenuta solo dopo avere esaminato nel complesso la manifestazioni di volontà di impugnare. Sulla scorta del favor impugnationis che ispira la normativa complessiva in tema di ricorsi de libertate, deve dunque darsi prevalenza alla volontà della parte di impugnare il provvedimento limitativo della libertà personale: ciò vale soprattutto nel caso in cui il ricorso sia stato proposto personalmente dall’interessato e non dalla difesa tecnica, sicché la manifestazione di impugnare deve essere interpretata con maggiore elasticità dal giudice. Il giudice può certamente interpretare l’atto, integrandolo nelle parti carenti, attraverso la valutazione degli elementi riportati nel complessivo contesto espositivo, ma non può mai estendere la sua cognizione al di là del devolutum, qualora le richieste abbiano un contenuto così ermetico da rendere impossibile l’individuazione delle concrete questioni dedotte. 

Come si è detto, la presentazione dell’appello da parte dell’indagato senza allegazione di alcun motivo o con la riserva di illustrazione dei motivi al proprio difensore non può che comportare la declaratoria di inammissibilità dell’appello.
Documentazione dell’acquisizione dichiarativa

 e delle informazioni  ex art. 391-ter

Pr.pen. n. ----/-- R.G.N.R.

La dichiarazione di cui al comma 2 dell’articolo 391-bis, sottoscritta dal dichiarante, è autenticata dal difensore o da un suo sostituto, che redige una relazione nella quale sono riportati: la data in cui ha ricevuto la dichiarazione;
le proprie generalità e quelle della persona che ha rilasciato la dichiarazione;
l’attestazione di avere rivolto gli avvertimenti previsti dal comma 3 dell’articolo 391-bis; i fatti sui quali verte la dichiarazione. La dichiarazione è allegata alla relazione.

Le informazioni di cui al comma 2 dell’articolo 391-bis sono documentate dal difensore o da un suo sostituto che possono avvalersi per la materiale redazione del verbale di persone di loro fiducia. Si osservano le disposizioni contenute nel titolo III del libro secondo, in quanto applicabili.
Questa la disciplina dell’atto riformulata dall’art. 11 della legge n. 397/2000 che, nel contesto del libro V del codice di rito Indagini preliminari e udienza preliminare, ha introdotto il nuovo Titolo VI bis, il cui oggetto sono, appunto, le “Investigazioni difensive”. L’art. 11 si sviluppa nei nuovi artt. 391 bis – 391 decies. La legge accorda al difensore, al sostituto, al consulente tecnico ed all’investigatore privato il potere di “conferire con le persone in grado di riferire circostanze utile ai fini dell’attività investigativa” (art. 391 bis, 1° comma), ma si disinteressa del modo con cui tali persone sono individuate. Ne discende che il difensore ed i suoi ausiliari godono di una piena libertà di azione con il solo onere di rendere nota la “propria qualità e lo scopo del colloquio”.

Puntuali limiti sono, invece, posti con riguardo ai soggetti che il difensore può sentire. Ed invero l’art. 391 bis, 1° comma individua, in capo al difensore, il divieto di contattare, di ricevere dichiarazioni e di assumere informazioni dai soggetti indicati dall’art. 197 lett. c e d. Per effetto delle modifiche apportate a tale ultima disposizione   (cfr.art 3 L.7 dicembre 2000 n. 397 )  il divieto involge non solo il responsabile civile, il civilmente obbligato per la pena pecuniaria e coloro che, nel medesimo procedimento, svolgono o abbiano esercitato la funzione di giudice, di P.M. o di loro ausiliari, ma, altresì, il “difensore che abbia svolto attività di investigazione difensiva” e “coloro che hanno formato la documentazione delle dichiarazioni e delle informazioni assunte ai sensi dell’art. 391 ter”. In forza di tale norma i “soggetti che hanno formato la documentazione delle dichiarazioni e delle informazioni” devono individuarsi nel medesimo difensore, nel sostituto o nelle “persone di loro fiducia”  (quali, ad esempio, il consulente e l’investigatore privato).

Quanto ai soggetti indicati alle lett. a e b dell’art. 197 (indagati o imputati, anche in procedimenti connessi  o in reati collegati), si deve far riferimento all’art. 391 bis, 5° comma: il colloquio e l’assunzione di informazioni sono consentiti a condizione che si svolgano alla presenza del difensore. Si tratta di una presenza “necessaria” cosicché, se la persona da sentire non ha nominato un difensore, vi provvede il giudice (ex art. 97 c.p.p.) “su richiesta del difensore che procede alle investigazioni”. Per svolgere tali attività con persona in stato di detenzione il difensore deve munirsi di una specifica autorizzazione del giudice che procede nei confronti della stessa (ovvero del G.I.P. se l’azione penale non è stata esercitata), “sentiti il suo difensore ed il P.M.” (art. 391 bis, 7° comma). Il difensore della persona detenuta ha, quindi, il diritto di essere consultato ma non quello di presenziare al colloquio ed all’eventuale assunzioni di informazioni. Ovviamente se nei confronti della medesima persona pendono più procedimenti, saranno necessarie più autorizzazioni e ciò a prescindere dal titolo detentivo (cautelare o esecutivo) e dalle modalità dello stesso (in carcere o agli arresti domiciliari o in luogo di cura).

Nessuna interdizione investe, invece, la persone offesa e quella danneggiata dal reato, che potranno liberamente essere contattate e sentite, anche in sede di colloquio non documentato. In tal caso non è richiesta la presenza del loro difensore anche se, così come previsto dalle Camere Penali, sarà buona regola avvisarlo del colloquio e, qualora il soggetto ascoltare ne sia privo, sarà utile indicare nell’invito l’opportunità  che sia consultato un difensore o che lo stesso intervenga all’atto.
L’art. 391 bis, 8° comma preclude, poi, alla persona sottoposta alle indagini, alla persona offesa ed alle altre parti private la possibilità di presenziare all’assunzione di informazioni; peraltro l’inosservanza di tale prescrizioni non ha alcuna conseguenza atteso che il 6° comma della stessa norma ricollega l’inutilizzabilità delle informazioni assunte alla “violazione di una delle disposizioni di cui ai commi precedenti” con esclusione quindi del comma 8°.

Appare poco logica e foriera di possibili inquinamenti probatori una disciplina, che vieta a determinati soggetti di presenziare al colloquio, richiede di indicare nel verbale che documenta le dichiarazioni raccolte “le generalità delle persone intervenute” al colloquio medesimo (art. 136 richiamato dall’art. 391 ter ultimo comma) e non ricollega alcuna invalidità all’atto formato senza l’osservanza delle richiamate prescrizioni.

Il colloquio non documentato rappresenta il contatto iniziale con le “persona in grado di riferire circostanze utili”, perché prodromico alla eventuale successiva ricezione di dichiarazioni o assunzione di informazioni. Con tale colloquio, attraverso il quale il difensore potrà vagliare l’attendibilità e l’affidabilità dell’interlocutore, saranno esaminate le conoscenze in possesso della persone contattata, la loro rilevanza e pertinenza nella prospettazione della linea difensiva. A tale attività potrà provvedere personalmente il difensore o uno dei suoi “ausiliari” senza obbligo di approntarne documentazioni né di procedere alla successiva assunzione formale delle informazioni.

Quanto al luogo deputato al colloquio la legge non pone alcun vincolo e sarà utile se il codice deontologico degli avvocati disciplinerà la materia.

Poiché l’attività in esame ha una mera valenza “interna”, per attribuire al colloquio con la persona una rilevanza “esterna” è necessario procedere secondo le modalità e le forme prescritte dall’art. 391 bis, 2° comma.

La facoltà di conferire liberamente con la persona informata e poi, in sede di assunzioni documentata delle informazioni, di indirizzare le domande solo in alcune direzioni è una libertà che corre il rischio di scontare un prezzo elevato sotto il profilo della valutazione probatoria delle informazioni raccolte. Ed invero in tal punto – ma non solo – si registra una “disparità” tra le parti, atteso che al difensore è consentito conferire e assumere notizie informali dalle persone informate senza registrare alcunché di tale attività, mentre al P.M. viene tassativamente precluso qualsiasi contatto con i possibili testimoni cui non segua un apposito verbale.

All’esito del colloquio informale il difensore può seguire due diverse strade: richiedere all’interlocutore di rilasciare una dichiarazione scritta oppure documentare le informazioni. L’art. 391 bis, 3° comma individua una analitica serie di regole che vanno seguite e demanda questa attività al solo difensore ed al suo sostituto. La normativa appare carente atteso che non vi è alcuna regolamentazione sul passaggio dal colloquio informale alla documentazioni delle informazioni. 

Prescindendo dall’analisi delle formalità che vengono fissate dall’art. 391 bis, 3° comma si rileva che, se il difensore omette di rivolgere all’interlocutore gli avvertimenti previsti, le dichiarazioni ricevute e le informazioni assunte non potranno essere utilizzate (art. 391 bis, 6° comma).

Si osserva, peraltro, che la sanzione dell’inutilizzabilità ricollegata al mancato avviso al soggetto contattato è una forma di tutela del regolare svolgimento del colloquio molto debole, valutata l’oggettiva difficoltà di dimostrare che gli avvertimenti sono stati omessi dal difensore; ciò perché la legge nulla dice in ordine alla documentazioni di tali incombenti. 
Rinuncia al mandato e

questione deontologica
pr. pen. ----/-- R.G.N.R.
Il Codice deontologico forense e, precisamente, con l'articolo 47 del Titolo III -Rapporti con la parte assistita – prevede la facoltà per il professionista forense di rinunciare al mandato difensivo ricevuto. 
In caso di rinuncia al mandato l'avvocato deve dare alla parte assistita un preavviso adeguato alle circostanze, e deve informarla di quanto è necessario fare per non pregiudicare la difesa. 

Qualora la parte assistita non provveda in tempi ragionevoli alla nomina di un altro difensore, nel rispetto degli obblighi di legge l'avvocato non è responsabile per la mancata successiva assistenza, pur essendo tenuto ad informare la parte delle comunicazioni che dovessero pervenirgli. 

In caso di irreperibilità, l'avvocato deve comunicare la rinuncia al mandato con lettera raccomandata alla parte assistita all'indirizzo anagrafico e all'ultimo domicilio conosciuto. Con l'adempimento di tale formalità, fermi restando gli obblighi di legge, l'avvocato è esonerato da ogni altra attività, indipendentemente dal fatto che l'assistito abbia effettivamente ricevuto tale comunicazione

Peraltro, l'avvocato ha il diritto riconosciuto di rinunciare al mandato e quindi alla procura anche in base all'articolo 2237 codice civile, all'articolo 85 del codice di procedura civile e agli articoli 107 e 108 del codice di procedura penale. 

Non ci sono dei limiti temporali per poter esercitare la rinuncia alla procura che può essere esercitata dall'avvocato in ogni stato e grado del processo. Infatti, l'articolo 85 del codice di procedura civile prevede la possibilità di recedere ad nutum (ovvero senza limiti di tempo o di motivi) purché non venga arrecato un pregiudizio al cliente. Tuttavia, in caso di rinuncia al mandato la parte assistita dovrà pagare al professionista forense tutti gli onorari relativi alle prestazioni professionali in precedenza ricevute.
 Inoltre, si deve far presente che il recesso del professionista forense dal contratto di prestazione d'opera intellettuale è inefficace fintanto che non avvenga la sostituzione col nuovo difensore. 
Anche per quel che concerne la rinuncia alla difesa nel processo penale vale la medesima regola ovvero che questa non ha effetto finché non sia stato nominato un altro difensore di fiducia oppure anche uno d'ufficio. Di conseguenza, l'imputato avrà sempre garantita una difesa durante il procedimento penale a suo carico. 

In sintesi, in base alle sopracitate premesse, la rinuncia al mandato, come atto di natura processuale, riferibile unicamente al difensore non implica alcuna rinuncia all'azione né pregiudizio alcuno per la parte assistita. Di conseguenza, la rinuncia alla procura alle liti del professionista forense non fa perdere all'avvocato (rinunciante) il cd. ius postulandi e la rappresentanza legale del cliente per tutti gli atti del processo fino a quando non si sia provveduto alla sua sostituzione con altro avvocato e tale sostituzione non sia stata ufficialmente comunicata ad entrambe le parti (in modo reciproco). Nel nostro ordinamento giuridico non c'è alcuna vacatio dello ius postulandi e, quindi, il difensore conserva tutte sue funzioni e prerogative con riguardo alle vicende del processo obiettivamente considerato. Pertanto, prima della sostituzione processuale il precedente difensore è pur sempre legittimato a ricevere tutti gli atti nell'esclusivo interesse del cliente ed, aggiungo, anche a compiere tutti gli atti che reputa opportuni nel suo interesse. 

In ultima analisi, l'articolo 47 del Codice deontologico forense prescrive un obbligo ulteriore nei confronti dell'avvocato che si ha quando la parte assistita non provveda in tempi ragionevoli alla nomina di un altro difensore. Tale obbligo è proprio quello di comunicare la rinuncia al mandato con lettera raccomandata alla parte assistita presso l'indirizzo anagrafico ed all'ultimo domicilio conosciuto. Pertanto, soltanto dopo avere adempiuto a tale formalità, l'avvocato è dispensato da qualsiasi altra attività ed a prescindere dal fatto che l'assistito abbia o meno ricevuto tale comunicazione. 
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