
50  Norme e tributi Il Sole 24 Ore
Giovedì 10 Marzo 2016 - N. 69

Corte costituzionale. Infondata la questione di legittimità sollevata sulla sanzione pecuniaria e detentiva

Reato la coltivazione di cannabis
La destinazione a uso personale non è rilevabile in astratto 
Giovanni Negri
MILANO

pLa coltivazione di cannabis 
per uso personale resta un reato. 
A confermarlo è la Corte costitu-
zionale, dalla quale ieri è arrivata, 
attraverso un comunicato, la noti-
zia della infondatezza della que-
stione di legittimità posta dalla 
Corte di appello di Brescia sul trat-
tamento sanzionatorio. Il comu-
nicato puntualizza anche che la 
decisione, le cui motivazioni sa-
ranno depositate tra qualche tem-
po, è stata presa nel solco delle 
precedenti pronunce in materia. 

La Corte d’appello di Brescia
era tornata a sollecitare l’esame di 
costituzionalità alla luce dell’evo-
luzione della giurisprudenza e 
della legislazione sugli stupefa-
centi. L’ordinanza di rinvio, vec-
chia di un anno (era il 10 marzo del
2015), metteva in evidenza così l’ir-

ragionevolezza e la violazione del 
princpio di uguaglianza determi-
nata dall’applicazione degli arti-
coli 73 e 75 del Testo unico sulle 
droghe (Dpr 309/90). Da una par-
te infatti è penalmente irrilevante 
la condotta di chi detiene stupefa-
centi in precedenza coltivati o al-
trimenti prodotti a condizione 
che la sostanza sia destinata al 
consumo personale; dall’altra, in-
vece, si prevede la sanzione pena-
le per chi è sorpreso a coltivare e 
produrre stupefacenti da destina-
re al proprio consumo personale.

Non solo, per i giudici bresciani
la previsione di una sanzione pe-
nale detentiva e pecuniaria a cari-
co del coltivatore a uso personale 
è in contrasto anche con il princi-
pio di offensività. Infatti, l’incrimi-
nazione della di una condotta che 
non ha come obiettivo la cessione 
a terzi dello stupefacente coltiva-

to è, nella lettura della Corte d’ap-
pello, del tuto estranea alla lesione
o messa in pericolo dei valori che 
la norma intende tutelare (la salu-
te e l’ordine pubblico). Del resto, 
ricordava ancora l’ordinanza, la 
tutela della salute o dell’incolumi-
tà personale da atti autolesivi, co-
me nel caso del consumo di tabac-
chi o alcolici, è estranea all’intero 
ordinamento penale. 

Argomenti che però non hanno
fatto breccia nella Corte costitu-
zionale. Il richiamo ai precedenti 
non può allora che riferirsi innan-
zitutto alla sentenza, la n. 360, con 
la quale nel 1995 la Consulta re-
spinse la questione di legittimità 
nella stessa materia.

Allora, la Corte costituzionale
sostenne, tra l’altro, la difficoltà di 
collegamento tra coltivazione e 
consumo personale. Soprattutto a
confronto con altre condotte co-

me quelle di detenzione, acquisto 
e importazione, nelle quali il 
quantitativo di sostanza è certo e 
determinato, agevolando il giudi-
zio sulla destinazione a consumo 
personale. Non si può invece dire 
lo stesso per quanto riguarda la 
coltivazione: la quantità di pro-
dotto ricavabile dalla coltura in at-
to non è certa «sicché anche la pre-
visione circa il quantitativo di so-
stanza stupefacente alla fine 
estraibile dalle piante coltivate, e 
la correlata valutazione della de-
stinazione della sostanza stessa ad
uso personale, piuttosto che a 
spaccio, risultano maggiormente 
ipotetiche e meno affidabili».

Inoltre la Consulta ricordava
che, in termini di offensività, la colti-
vazione può potenzialmente arric-
chire il mercato delle sostanze stu-
pefacenti e le occasioni di spaccio.
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G li indicatori internazio-
nali che misurano la ca-
pacità di un paese di atti-

rare capitali (cfr. gli indicatori 
Doing Business della Banca 
Mondiale) dimostrano che la di-
sciplina italiana delle garanzie 
rappresenta uno dei principali 
punti deboli del nostro ordina-
mento. Ferma al modello otto-
centesco cristallizzatosi nel co-
dice civile napoleonico, la disci-
plina italiana del pegno si è tradi-
zionalmente articolata intorno a
tre fondamentali principi: (i) 
l’obbligo per il debitore di con-
segnare l’oggetto della garanzia
al creditore (c.d. spossessa-
mento) e la conseguente impos-
sibilità per il primo di continua-
re a disporre della cosa; (ii) la 
specialità della garanzia e il con-
seguente divieto di costituire 
una garanzia su beni non deter-
minati o per crediti non distinta-
mente indicati nell’atto di costi-
tuzione; (iii) il divieto del patto
commissorio, con i conseguenti 
maggiori oneri e aggravi nella 
realizzazione delle pretese cre-
ditorie. Correttamente, il cuore 
della riforma proposta dalla 
Commissione Rordorf si propo-
ne di scardinare i tre principi ora
ricordati. 
1. In testa ai principi e criteri di-
rettivi della delega, si prevede la 
volontà di «introdurre una for-
ma di garanzia mobiliare senza 
spossessamento». L’introdu-
zione di una fattispecie generale
di garanzia mobiliare non pos-
sessoria consentirebbe di supe-
rare le gravi inefficienze tipiche 
del pegno, da un lato, consenten-
do al debitore-imprenditore di 
sfruttare l’oggetto della garanzia
nel processo produttivo e nello 
svolgimento della propria attivi-
tà d’impresa e, dall’altro, evitan-
do che il creditore si sobbarchi 

inutili costi di custodia di beni 
improduttivi. 
2. Alla luce della natura “rotati-
va” di alcune categorie di beni 
destinate all’attività d’impresa, 
la riforma vuole consentire che 
oggetto della garanzia non siano
solo beni presenti e determinati 
ma altresì beni futuri e determi-
nabili. La possibilità di costituire
una garanzia su intere categorie 
di beni determinabili, consente 
all’imprenditore finanziato di 
continuare a sfruttare, nel ri-
spetto della loro destinazione 
economica, i beni oggetto della 
garanzia la quale, in virtù del 
meccanismo della surrogazione
reale, si estenderà automatica-
mente ai beni che risulteranno 
all’esito degli atti di disposizio-
ne. Sempre nell’ottica di intro-
durre un meccanismo di prote-
zione del credito quanto più fles-
sibile, lo schema di delega preve-

de la possibilità che la garanzia si
estenda anche a crediti diversi o 
ulteriori rispetto a quelli origi-
nariamente individuati, intro-
ducendo in tal modo nel nostro 
ordinamento l’istituto della ga-
ranzia mobiliare “ricaricabile”, 
indipendente da un singolo rap-
porto obbligatorio predefinito. 
3. La riforma si propone di intro-
durre efficaci meccanismi di 
escussione stragiudiziale della 
garanzia. A tal fine, lo schema di
delega prospetta il superamen-
to del tradizionale divieto del 
patto commissorio, in forza del 
quale è considerato nullo il pat-
to con cui si consente al credito-
re di fare proprio l’oggetto della 
garanzia in caso di inadempi-
mento da parte del debitore. A 
condizione che il valore dei beni
oggetto della garanzia sia deter-
minato in maniera oggettiva e 
salvo l’obbligo del creditore di 
restituire al debitore l’eventuale
eccedenza fra l’importo del cre-
dito e il valore della cosa .

Al fine di introdurre un effi-
ciente regime di opponibilità 
delle nuove garanzie ai terzi, la 
riforma intende introdurre un 
apposito registro informatizza-
to che sia agevolmente consulta-
bile per via telematica.

Lo schema di delega propo-
sto dal Governo, dunque, si 
muove senz’altro nella giusta 
direzione, basti considerare 
che il grado di efficienza delle
garanzie influenza in modo rile-
vante il lato dell’offerta del cre-
dito, riducendone il costo (in 
particolare per la piccola e me-
dia impresa) e incentivando co-
sì il finanziamento di attività 
con un più alto tasso di rischio-
sità, tipicamente escluse dal-
l’accesso al capitale da parte di 
finanziatori avversi al rischio.
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Garanzie più «moderne»
senza lo spossessamento
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Ordinanza di Napoli. Prima decisione sugli strumenti finanziari partecipativi emessi da Spa

Sfp non convertibili se ci sono perdite
Angelo Busani
Elisabetta Smaniotto

pNel caso di emissione di stru-
menti finanziari partecipativi 
(Sfp) che abbiano natura simile ai
conferimenti nel capitale sociale 
(e che, di conseguenza, abbiano 
riscontro nella formazione di una
riserva di patrimonio netto), la lo-
ro conversione in capitale so-
ciale presuppone la non avvenu-
ta erosione della relativa riserva a
causa di perdite. Se la riserva cor-
rispondente all’emissione degli 
Sfp sia diminuita per perdite, il di-
ritto di conversione degli Sfp in 
azioni ordinarie dell’emittente è 
esercitabile limitatamente al va-
lore nominale della riserva resi-

duante dalla destinazione di par-
te dell’originaria sua consistenza 
al ripianamento delle perdite.

È quanto stabilito dal Tribuna-
le di Napoli in un’ordinanza di so-
spensione di una deliberazione 
del Cda di una Spa (ordinanza Rg
31414/2015 del 25 febbraio 2016; 
dovrebbe essere il primo provve-
dimento giudiziario in materia di 
Sfp da quando le Spa sono state 
autorizzate all’emissione di que-
sti strumenti finanziari). 

La delibera del Cda oggetto di
sospensione da parte del Tribu-
nale di Napoli aveva disposto la 
conversione in azioni ordinarie 
degli Sfp emessi dalla società 
stessa per l’intero valore della ri-

serva formata all’atto della loro 
emissione, senza tener conto del
fatto che le perdite subite dalla
società emittente avevano eroso
il patrimonio netto della società 
in questione (intaccando, in par-
te, anche la riserva appostata al-
l’atto dell’emissione degli Sfp). 

Per effetto di questa conversio-
ne, gli strumentisti avevano in-
crementato la loro incidenza nel 
capitale sociale, a discapito dei so-
ci non strumentisti; i quali ultimi 
si sono lamentati presso il Tribu-
nale della subita diluizione, rite-
nuta illegittima per il fatto che le 
azioni emesse, corrispondenti 
come valore nominale al valore 
nominale degli Sfp convertiti, non

trovavano appunto riscontro nel-
la riserva di patrimonio netto ap-
postata in conseguenza dell’emis-
sione degli Sfp (originariamente 
di valore pari al valore nominale 
degli Sfp emessi e poi diminuita in
conseguenza di perdite).

Il Tribunale afferma dunque
che la conversione in azioni degli
Sfp non può prescindere da 
un’analisi della situazione patri-
moniale della società emittente 
(mediante la predisposizione di 
un bilancio infrannuale formato 
applicando le regole del bilancio 
d’esercizio) nel momento in cui 
avviene la conversione in azioni 
degli Sfp, in quanto, ove fossero 
rilevabili perdite che diminuis-

sero il patrimonio netto, le perdi-
te potrebbero intaccare, dopo le 
riserve facoltative, anche le ri-
serve statutarie, tra le quali è 
compresa la riserva formata in 
sede di emissione degli Sfp.

Infatti, secondo il Tribunale, in
caso di perdite, esse, nell’ordine, 
dapprima assorbono, le riserve 
facoltative, poi quelle statutarie, 
poi la riserva legale e, infine, il ca-
pitale sociale. Dato che, nella fat-
tispecie esaminata dal Tribunale 
di Napoli, per effetto della delibe-
ra di emissione degli Sfp, la socie-
tà emittente aveva immesso nel 
proprio statuto la previsione di 
una riserva di patrimonio netto a 
supporto dell’emissione degli 
Sfp, detta riserva è stata ritenuta 
avere la natura di riserva statuta-
ria; come tale, intaccabile, nel ca-
so di perdite, dopo che le perdite 
avessero per intero consumato le
riserve facoltative. 
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QUOTIDIANO DEL DIRITTO
Il mancato esame
di questioni processuali
da parte del giudice

Nell’edizione online oggi, tra le 
altre cose, una rassegna di massi-
me sul mancato esame di questio-
ne puramente processuale nei 
provvedimenti del giudice.

www.quotidianodiritto.ilsole24ore.com

Operata questa astrazione degli 
elementi essenziali del delitto in 
esame, risulta una condotta (quella 
di coltivazione di piante da cui sono 
estraibili i 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 prima 
e quindi di creare potenzialmente più 
occasioni di spaccio di droga; tanto 
più che - come già rilevato - l’attività 
produttiva è destinata ad accrescere 
indiscriminatamente i quantitativi 
coltivabili. Si tratta quindi di un tipico 
reato di pericolo (...).
Corte costituzionale, sentenza n. 
360/95
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