Udienza pubblica del 24 giugno del 2008
Registro Gen. N L(3Pbfoy

Sentenza n /( ; } } ‘

PU‘BBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
TERZA SEZIONE PENALE
composta dai sigg. magistrati:
Dott. Claudio Vitalone ' presidente
Dott. Ciro Petti consigliere
Dott. Alfredo Maria Lombardi consigliere
Dott. Luigi Marini consigliere
Dott. Giulio Sarno consigliere
ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sul ricorso propneta dal  difensore di
., nato a =~ il . ) . )
avverso la sentenza della Corte d’appello di Catania del 17
gennaio del 2007 ;

udita la relazione svolta del consigliere dott. Ciro
Petti;
udito il procuratore generale nella persona del dott.
Francesco Salzano , il quale ha concluso per il rigetto del ricorso;
letti il ricorso e la sentenza denunciata osserva
quanto segue |
IN FATTO
Con sentenza del 17 gennaio del 2007, la corte
d’appello di Catania confermava quella pronunciata 1’11 luglio
del 2002 dal tribunale della medesima cittd, con cui
era stato condannato alla pena di mesi quattro di
reclusione ed € 1800,00 di multa, quale responsabile, del reato di
cui all’art 171 ter comma secondo della legge n. 633 del 1941 e
successive modificazioni, per avere detenuto per la vendita 280
CD per play station, 395 CD musicali e 925 musicassette
abusivamente riprodotti e privi del contrassegno della SIAE
Fatto accertato in Catania il 30 aprile del 2001
Ricorre per cassazione I’imputato per mezzo del
proprio difensore denunciando mancanza di motivazione in
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ordine al diniego del beneficio della conversione della pena
detentiva |

Con memoria depositata in data odierna il difensore,

In proposito si deve rilevare che nella prassi sovente
si fa riferimento alla, sua mancanza  non per contestare
un’autonoma figura di réato rispetto alla duplicazione ma solo
per evidenziare che la sua mancanza costituisce la riprova
dell’illecita duplicazione . In questi casi non sj pone alcun
problema di disapplicazione della norma  perché il fatto

contrassegno continua a mantenere valenza indiziaria della
illecita riproduzione, ma non ¢ elemento dj tale significativita ed




che contiene tale disposizione ¢ stata considerata specificazione
tecnica . La sentenza della Corte di giustizia CE prima citata ha
stabilito infatti che la norma contenente  ’obbligo

commercializzazione el prodotto | ancorché legittimo,
nell’ambito comunitario. ] contrassegno pero per la Iegisla}zione

ostacola la legittima circolazione dei benj Di conseguenza Ia
decisione Schwibbert impone 1la disapplicazione della norma
contenente I’obbligo del contrassegno allorché tale elemento lo si
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utilizza per discriminare la libera circolazione del prodotto, ma
non quando lo si valuti come indizio per sostenere, in concorso
con altri elementi, la illegittima duplicazione. Per anni, come gia
accennato , la Polizia e 1a stessa Magistratura hanno utilizzato la
mancanza del contrassegno come indizio per distinguere il
prodotto genuino da quello contraffatto (cfr Cass sez III n 1746
del 1999 in cui si ¢ sottolineato che I’assenza del contrassegno &
un indice univoco dell’illecita riproduzione). La diversa
opinione comporterebbe la disapplicazione non solo delle norme
incentrate sull’obbligo dell’apposizione del contrassegno, ma
anche di altre norme penali riguardanti la violazione sostanziale
del diritto d’autore che non sono state in alcuno modo incise
dalla pronuncia della Corte di Giustizia. Come prima accennato
la procedura d’informazione & rivolta a consentire alla
Commissione di verificare che le regole tecniche stabilite da
uno Stato membro non costituiscano ostacolo alla libera
circolazione delle merci nell’ambito comunitario, ostacolo
ammissibile solo se necessario per soddisfare esigenze
imperative rivolte al conseguimento di un interesse generale.
Quindi le norme che contengono riferimenti al contrassegno
SIAE devono essere disapplicate dal giudice italiano solo
quando la sua apposizione venga considerata condizione
indispensabile per la libera commercializzazione del prodotto
perché solo in tale caso la normativa statale si pone in
contrasto con il diritto comunitario e non pure quando
Sérvono a prevenire le frodi o a garantire il consumatore. La
stessa Corte di Giustizia CE, con la sentenza del 6 novembre del
2003,Gambelli, ha stabilito che le restrizioni imposte al diritto
comunitario con la normativa penale nazionale sono giustificate
allorché siano dettate da motivi imperativi di interesse generale,
siano idonee e necessarie al perseguimento di tale SCOpo € siano
applicate in modo non discriminatorio. Ha precisato che tra tali
motivi non potevano rientrare quelli fiscali(in quella fattispecie si
discuteva della norma statale sul gioco e le scommesse), ma
poteva costituire valido motivo di interesse generale la tutela del
consumatore o la prevenzione della frode . I] contrassegno SIAE
Serve, come prima precisato, anche a tutelare il consumatore
perché distingue il prodotto originale da quello contraffatto e
serve a prevenire le frodi ,finalita queste che non sono in
contrasto con il diritto comunitario.
D’altra parte , a prescindere dalla sentenza
Scwibbert , non sempre il reato di cui all’articolo 171 ter primo
comma lettera d), quando trattasi del medesimo  supporto,
concorre con le altre ipotesi previste dalla citata norma, in quanto
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VI sono ipotes; i incompatibili con esso:ad esempio chj
consapevolmente pone in commercio CD illecitamente duplicati
non puo rispondere anche del delitto di detenzione dej medesimi

reato e non una circostanza aggravante delle ipotesi dj cui al
primo comma (Cass 42190 de] 2003; n 38723 del 2004)
Fatta questa premessa, il ricorso & fondato e va pertanto

della pena, |

Pertanto Ia sentenzg impugnata va annullata con rinvio
ad altra sezione della corte d’appello dj Catania limitatamente
alla statuizione relativa alla sostituzione dellg pena

Letto l’articolozl623 c.p.p.




la sentenza impugnata limitatamente alla
statuizione relativa alla sostituzione della pena con rinvio ad
altra sezione della Corte d’appello di Catania
Cosi deciso in Roma il 24 giugno del 2008-
Il consigliere estensore Il Presidente
Ciro Petti | Claudio Vitalone
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