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INTRODUZIONE

«Nessuna droga, nemmeno l'alcol, sono le causmdkiifondamentali della societa.
Se stiamo cercando la fonte dei nostri problen, e@bbiamo testare le persone per le droghe,
dobbiamo testarle per la stupidita, I'ignoranzayidita e 'amore del potere».
Patrick Jake O’Rourke

La piaga sociale degli incidenti stradali causati’dso di alcol e droghe
e questione nota. Risuona periodicamente I'alladeienass-media; gli fanno
eco frenetici “giri di vite” operati dalla legislamne emergenziald’) il cui esito
non appare, pero, soddisfacente. Dati pubblicdlh @ommissione Europea ed
elaborazioni dell'lstituto Superiore di Sanita,atif, rivelano che la percentuale
dei sinistri mortali avvenuti in Italia nel 2010 reeonducibili ad una guida
insicura causata da alcol o droghe raggiunge aiita il 30% del totale. La
stima sale al 50%, con riguardo ai sinistri non tadorcomunque connessi
all'uso di alcol ).

L'esigenza di arginare il problema e di ridurrentartalita su strada ha
da tempo spinto i legislatori di tutt’Europa a msndi una fattispecie penale (o
amministrativa) che sanzioni il conducemema che la sua guida insicura
possa arrecare danni all'incolumita degli altri.

Nell’'ordinamento italiano, la via percorsa per cattére il fenomeno é
duplice. La prima afferisce alla disciplina sosialeze trova la suaatio nella
funzione general preventiva del diritto penale; app chiara la finalita
deterrente del continuo inasprimento delle sanziohe per lungo tempo ha
costituito quasi un “appuntamento estivo” col légiwre. La seconda é

(M) A partire dalla stagione estiva del 2007, glt.ak86 e 187 del d.Igs. n. 295 del 1992
(c.d. codice della strada) hanno subito interpolaizicon cadenza annuale. Scopo di tali
provvedimenti & sempre lo stesso: placare l'ondatiem del’emergenza-sicurezza legata
allincremento degli episodi di incidenti straddlirante 'esodo vacanziero ed alle c.d. “stragi
del sabato sera”. Per una piu puntuale ricostrezidelle modifiche normative apportate dal
legislatore italiano alla disciplina dei reati iisebrso, si veda il capitolo Ill, § 2.

(® Le informazioni riportate provengono dalla notassuntiva dell'incontroAlcohol
Prevention Day (tenutosi a Roma il 7 aprile 2011), redatta daSEafato, S. Ghirini, L.
Galluzzo, S. Martire, R. Russo, N. Parisi, A. RpBsiScipione, L. Di Pasquale per il Centro di
Documentazione Alcol dell’Osservatorio Nazionale@dCNESPS, e consultabile sul seguente
sito internet: http://www.epicentro.iss.it/alcol.



costituita dalla creazione di una disciplired hoc per I'accertamento
dell'alterazione da alcol e droghe. Si tratta drifiche che si svolgono
nellimmediatezza del fatto: sono necessari temelerc perché risultino
efficaci.

L'urgenza e lirripetibilita dell’atto rischiano diomprimere una serie di
garanzie poste a corollario dell'accertamento penatsai angusti gli spazi di
manovra di una difesa che non é messa nelle condidi assistere all’atto né
puo, il piu delle volte, ottenerne la ripetizioner paggiarne la bonta. Simili
compromessi debbono suscitare allarme e condutipe@asare i contorni della
disciplina: se, infatti, appare indubbia la ned@ssii punire le condotte in
discorso, cio non pud avvenire a scapito delleessig euristiche proprie del
processo penale.

E vasta la serie di problematiche legate alla weriiudiziale dello
stato di ebbrezza o alterazione da stupefacenti dehdempo assillano la
giurisprudenza. Basta una rapida scorsa alle pafigporonunce in materia per
notare la frequenza con cui certe questioni vengooiate alla cognizione
della Suprema Corte, nonché per capacitarsi dellael® ermeneutica indotta
dalla stratificazione normativa sul punto.

Pur nella consapevolezza della rapida deperikilitain lavoro che si
occupi di una materia tanto mutevole, &€ parso caquerpportuno offrire uno
sguardo d'insieme sugli strumenti per acclararedbneita alla guida.

Prima fra tutte, s'impone una questione di natunéologica, che fa
appena capolino nella giurisprudenza interna. Rapa rapporti tra gli artt.
186 e 187 del codice della strada ed alcuni prinidpdamentali di rango
costituzionale: la liberta personale ed il diritiodifesa. Ad avviso della Corte
costituzionale (sent. n. 194 del 1996), le disponsizcitate non stridono con
I'art. 13 Cost. Ma quand’anche un atto incoerciloigpetti il diritto inviolabile
alla liberta personale, obbligare il conducentemmiere azioni e movimenti da
cui possa derivare un’autoincriminazione evocarih@pio nemo tenetur se
detegere. Il problema é affrontato con serieta nella lettera tedesca, che
ritiene il diritto a non autoaccusarsi esteso aralteecollaborazioni meramente

fattuali. Lapprodo interpretativo € condiviso dagislatore, che non prevede
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alcuna sanzione in capo al conducente che rifiutbdperare, ma si assicura la
prova attraverso il prelievo di sangue. Si tratéiievidenza, di una soluzione

cosi dissimile da quella italiana, da meritare umnidessione da parte

dell'interprete, nel tentativo, forse impossibileli operare un delicato

bilanciamento degli interessi in campo.

Il taglio delle problematiche piu frequentementé&amitate nelle aule
giudiziarie e di carattere piu squisitamente pregake. Ad una prima occhiata
possono apparire disomogenee. Tuttavia, se les&rngs piu da presso, Ci Si
accorge di come esse siano intessute in un’uracaetr afferiscono tutte al tema
della “verifica” dell'inidoneita alla guida.

Per quanto riguarda il momento acquisitivo dellaoovar emerge
innanzitutto la questione sulla natura della veaifcompiuta “su strada” dagli
operatori di polizia. A cavallo tra ispezione amisirativa ed atto di indagine
penale, I'accertamento in parola ha suscitato ramhipdubbi sull'applicabilita
delle disposizioni processuali. Dalla scelta dicingere o meno la prova
dell’ebbrezza e dell’'alterazione da droghe traagfii di indagine del processo
penale derivano, infatti, molteplici conseguenzequale istituto processuale
ricondurli, di quali garanzie difensive goda il daiore durante e dopo
I'espletamento dell’'atto di indagine, quali sanzigmocessuali insorgano in
caso di violazione delle predette garanzie, sui giiglqueste ultime ricadano.

Parallelamente, appare necessario affrontare ilatel® prelievi di
sangue effettuati sul conducente sospettato dieehbr o alterazione da
stupefacenti che abbisogni di cure mediche in seqad un sinistro stradale.
Del tutto peculiare, infatti, € la disciplina dffatta eventualita e I'applicazione
pratica che la giurisprudenza ne ha fatto. Lintet® € chiamato ad una
complessa operazione: gettar luce sullintricataenia attraverso una lettura
sistematica delle disposizioni del codice delladdr e delle norme del rito
penale.

Come debba valutarsi I'esito probatorio ottenutosfpecial modo quello
fornito dal c.d. etilometro) €, poi, un argomentartigolarmente delicato.
Regole scientifiche indicano al giudicante la vig il rischio di incappare nel

paradosso dellaudex peritus peritorum € alto. La prova dell'ebbrezza e
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dell’alterazione da stupefacenti e, infatti, estaemente complessa e controversa
finanche nella letteratura tossicologica. Arduocompito di valutarne la
sufficienza per I'accertamento del fatto, soprédtiquando, come nel nostro
caso, le norme pretendano che il quadro probatteima alla prova di
resistenza del “ragionevole dubbio”. Il compito ldalerprete sembra doversi
limitare qui ad indicare al giudice dove si annidda insidie di una scienza
incerta, spesso accolta invece nelle aule di talncome verita
incontrovertibile.

Gia da questi brevi cenni, appare evidente quahtfsammentario
panorama normativo e giurisprudenziale attorno a guavitano le
problematiche che qui si affrontano abbisogni dintaervento razionalizzatore.
Obiettivo del presente lavoro, dunque, sara quélioilluminare alcune
tematiche, nel tentativo di indicare via via sotugiermeneutiche che appaiano

piu rispettose dei principi coinvolti.
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CapPiTOLO |

IL SISTEMA TEDESCO

SOMMARIO: 1) Premessa. - 2) Cenni alla disciplina sostdzia3) «<Nemo tenetur se detegera):
ambito di tutela. - 4)egui b) diritto a non autoaccusarsi ed accertamenti stirada) Avvio
dell'indagine: I'acquisizione del “sospetto inizal - 6) Das Atemalkoholtest etilometro. - 7)
Strumenti per il rilevamento di sostanze stupeftice®) Die Blutprobe cenni alla disciplina
del prelievo di sangue. - 9) Il prelievo ematicolswy nell’ambito del ricovero ospedaliero. - 10)

Note di sintesi ed alcuni spunti: il sistema d'alpe visto dall’ltalia.

1) Premessa

Lo studio della disciplina tedesca in tema di ateceenti della guida in
stato di ebbrezza o di alterazione da droghe offoéieplici spunti alla riflessione
sullo stato dell’arte in Italia. La visione multsgiplinare con cui queste tematiche
vengono affrontate da decenni nella letteratural& rgiurisprudenza teutoniche,
infatti, ha favorito lo sviluppo e l'analisi di ntel questioni, alcune delle quali
interessano anche il dibattito italiano.

Il quadro normativo pud per certi aspetti appatingano dalla disciplina
interna di riferimento, ma anche le piu marcateedsita che si andranno ad
evidenziare nel corso della trattazione costitiiscono strumento di confronto
prezioso. Esse, infatti, costringono l'interpret&f@zarsi di comprendere una realta
giuridica con aspetti di grande differenza, causand parziale e momentaneo
straniamento dalla normativa italiana. Cido portacadervare la disciplina interna
con sguardo nuovo, non piu influenzato dal contiaffanno nel rincorrere gli
estenuanti interventi di modifica cui ci ha abitul legislazione emergenziale.



Le differenze piu rilevanti si danno sul piano dalisciplina sostanziale, cui
€ necessario accennare per comprendere il quadnplessivo entro cui Ci Si
muove.

E da evidenziare innanzitutto che il diritto germecanconosce due diverse
modalita di punire il conducente ebbro o drogatptima strada passa per la
fattispecie penale, I'altra segue le vie della gamz amministrativa. Una disamina
delle modalita di accertamento del reato che —our aspirando alla completezza
comparatistica — si sforzi di apparire consapeeotagionata non puo prescindere
da un esame di ambo le disposizioni. Ne consegueetzessita di svolgere
un’analisi degli strumenti di verifica del fattogwisti per ciascuna. Oltre a stare tra
loro in rapporto sussidiario, infatti, le due tipgle di illecito in discorso sono
legate dalla medesima disciplina procedimentale:eattambe si applicano le
regole dellaStrafprozeRordnung') ed, in particolare, le disposizioni vigenti in
materia di indagini preliminargrmittlungsverfahreh

Questo prevede il § 46 del@rdnungswidrigkeitengese(?): le norme del
codice di procedura penale regolano anche le t@ttsonoscitive della pubblica
amministrazione () che intenda accertare un illecito amministrativo
(Ordnungswidrigkejt Si configura cosi un’apprezzabile estensionéedgranzie,
che appare tuttavia necessaria se si pensa airtamsootici tra la verifica
dell'illecito amministrativo e quella del reato: giudice chiamato a decidere del
ricorso avverso la sanzione amministrativa puo ficade la qualificazione
giuridica del fatto, trasformandolo da u@adnungswidrigkeitad unoStraftat ossia

un illecito penale. E il § 8DWIG a prevedere questo potere dell'organo giudicante:

(*) D’ora in poiStPQ Si tratta del codice di procedura penale tedesco.

(?) Dora in poi OWiG Si tratta del codice degli illeciti amministrativ
(Ordnungswidrigkeiten disciplinati, in via principale, all'interno appto
dell’OrdnungswidrigkeitengesetzZOWiG) del 24 maggio 1968. Essi, tuttavia, trovano
regolamentazione anche al di fuori d&WiG, il § 24a delloStralRenverkehrsgesetdi cui si dira
poco oltre, ne & un esempio.

(®) Per approfondimenti sul regime probatorio in tetiaaccertamenti della pubblica
amministrazione nel processo penale germanicoysdifhente, R. RLANDI, Atti e informazioni
della autorita amministrativa nel processo pendkuffre, Milano, 1992, p. 49 s.



il procedimento originato dall’'opposizione alla g@me amministrativa comminata
dall'autorita prosegue dinanzi al medesimo giudate resta competente anche per
il relativo processo penale, ai sensi del 8@XiG. Ne deriva una modifica dello
status del giudicando: opportunamente informato della vauaqyualificazione
giuridica del fatto, egli passa dalla condizion®dtroffene(interessato) a quella di
Angeklagte (imputato). Gli si accorda la facolta di richiedela sospensione
dell'udienza per preparare la difesa sulla nuowaificazione giuridica.

Dal seme dellimpugnazione amministrativa puo dwngermogliare un
processo penale e, in questa sede, tutto il metgsrabatorio acquisito nel corso
delle attivita compiute dalla pubblica amministcam per appurare linfrazione

amministrativa sara pienamente utilizzabile datligie per il suo convincimentd)(

2) Cenni alla disciplina sostanziale

Il § 316 delloStrafgesetztbucl) prevede la pena della reclusione fino ad

un anno, ovvero una pena pecuniaf)a ger il conducente che si ponga alla guida

(%) Cosi vuole il terzo comma del § 8WiG, secondo il quale, salve alcune eccezioni, le
prove precedentemente assunte alla presenza telasatoestano utilizzabili nel processo penale.

(®) D’ora in poiStGB

Il § 316 StGBcostituisce, in realtd, una fattispecie residuaddta a punire la guida in stato
di ebbrezza alcolica o di alterazione da stupefacgrando non siano applicabili i 8§ 315a o 315¢
StGB Il primo di questi sanziona con la reclusioneosincinque anni, ovvero con pena pecuniaria,
chiunque conduca un veicolo ferroviario, una fuajvina nave o un aeroplano (letteralmente, un
mezzo che sia in grado di volare) nonostante fatiene psicofisica derivata dall'assunzione di
bevande alcoliche o sostanze droganti, giungendtetdere in pericolo la vita o l'incolumita di
persone o cose di particolare valore. Nella secdattiapecie restano invariate le pene e gran parte
della condotta (si descrive anche qui un guidaatterato da alcol o droghe, che metta in pericalo |
vita o l'incolumita di persone o cose di particelaralore). Cido che muta € la tipologia di vettore:
viene qui in rilievo il solo veicolo coinvolto nellcircolazione stradale.

(®) La commisurazione della pena pecuniaria & d& peculiare nell'ordinamento tedesco.
Utilizza il c.d. «sistema a tassi giornalieribagessatzsyst@rprevisto dal § 4GBtGBil quale, oltre
alla gravita del fatto e della colpevolezza delpumtato, tiene conto anche le sue capacita finaeziar
Per approfondimenti sul punto, si veda ®RNASARI, | principi del diritto penale tedes¢c&edam,
Padova, 1993, p. 489 s.



di un veicolo sotto I'influsso di bevande alcolicheli altre sostanze inebrianti che
non gli consentano di condurre il mezzo in sicuaelz

Cosi formulata, la prescrizione in discorso appalpianto diversa dalla
corrispondente nostrana: la prima e una fattispaicpericolo concreto, la seconda
di pericolo astratto®]. Per tale motivo, simpone al giudice tedesco dnalice
operazione. Da un lato, egli € chiamato ad aceed@rstato di alterazione da
alcolici o stupefacenti in cui si trovasse il soggdermato alla guida del veicolo.
Dall'altro, occorrera verificare se da tale sta@ivhsse una effettiva incapacita di
condurre in maniera sicura il mezzo nel trafficadale 7).

Proprio la natura di reato di pericolo concreto pornta che, a differenza
della fattispecie italiana, quella tedesca non @davsoglie minime di alcol nel
sangue. E il giudice a dover determinare, casocpsp, se il quantitativo di
sostanze rinvenute nell’organismo del soggetto laneo a far ritenere
compromessa la capacita di guidare in sicurezzpadptuttavia evidente che una
simile verifica debba essere modulata sulla bale denoscenze medico-legali cui
il giudice inevitabilmente attinge. E cosi accadeite la giurisprudenza abbia fatto
proprie alcune considerazioni scientifiche, secontla al superamento di
determinati quantitativi di concentrazione alcoleminessun essere umano sarebbe

in grado di guidare in maniera sicura; al di salitalette soglie, invece, l'influsso

(') Si riporta la traduzione del testo normativo: €blui che guidi un veicolo, nonostante
I'incapacita di condurlo in sicurezza a causa de#unzione di bevande alcoliche o altre sostanze
inebrianti, & punito con la reclusione fino ad um@ o con una sanzione pecuniaria, sempre che il
fatto non rientri nei reati di cui ai 88 315a o 812) Il fatto di cui al comma 1 & punito anche se
commesso con colpa».

Per un primo approccio al reato in parola, si ved&n HERzOG sub 8 316 StBGin
Strafgesetzbuch NomosKommentarcura di U. Kundh&auser-U. Neumann-H.U. Paeffdgdomos,
Baden-Baden, 2010, p. 2576 s.; HiOCICH, subg 316 StGBin Strafgesetsbuch Kommentarcura
di B. von Heintschel-Heinegg, Beck, Miinchen, 204.02281 s.; E. HRN, G. WOLTERS sub§ 316
StGRB in Systematische Kommentar zum Strafgesetzhwchterhand, Minchen, 2006, p. 8 s.

(®) In questo sens@x multis M. ZINCANI, | reati in materia di circolazione stradalén
AA.VV., | reati contro la personaVol. |., Reati contro la vita e l'incolumita individuale cura di
S. Canestrari, Utet, Torino, 2006, p. 835 s.

(°) Al riguardo, la giurisprudenza ha elaborato uiistinzione traabsolutee relative
FahrunsicherheitNon sempre é richiesta la prova dell'incapacitguidare in sicurezza. Sul punto,
si veda oltre, in questo stesso paragrafo.



dell’alcol sulle capacita psicofisiche del soggettsia da individuo a individuo e
dipende da molteplici fattori, quali il sesso, tamoratura fisica, I'assuefazione agli
alcolici (*9).

Tali sono le motivazioni che giustificano la crea® di una vera e propria
presunzione giurisprudenziale di “incapacita allaidg”, la quale ricorre
ogniqualvolta sia accertata una concentraziondetgoa pari o superiore ad 1,1
g/l *Y). Si parla, in questi casi, dbsolute Fahrunsicherhefinsicurezza alla guida
di carattere assoluto), contrapposta ad nefetive Fahrunsicherheifincapacita di
tipo relativo). La presunzione in discorso, pur romstituendo una vera e propria
presumptio iuris et de iur@ppare estremamente difficile da vincere. Edtiinfaon

(*°) Si vedano,ex multis P. KONIG, sub § 316 StGB in Strafgesetzbuch.eipziger

Kommentaya cura di L. Ebermayer e H. Jagusch, De Gruierljn, 2008, p. 503; H.J. BNERT-F.
LOHRER Neuropsychologische Aspekte bei der Beurteilungradareignung in Blutalkoho| 2005,
p. 343; piu approfonditamente, FANIszEwSKI, VerkehrsstrafrechBeck, Minchen, 2004, p. 153 s.

(*) La soglia-limite & stata fissata da una pronumigbBundesgerichtshafel 28 giugno
1990, pubblicata irEntscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafga8i (1990), p. 89 s.
(nello stesso senso, tra le altBayerisches Oberstes Landesgeridet 20 luglio 1990, ifNeue
Zeitschrift fir Verkehrsrechfi990, p. 400 s.).

Con questa pronuncia, la Corte di cassazione tadeacmodificato un suo precedente
orientamento, secondo il quale il guidatore dovesaere considerato assolutamente incapace di
guidare quando la quantita di alcol nel sangue efogguale o superiore ad 1,3 g/l (cosi,
BundesgerichtshpP dicembre 1966, iRntscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafgazh
(1966), p. 157). Tale misurazione era il risultdiana somma tra il valore di 1,1 g/l ed uno di 0,2
g/l, fissato come “margine di errore’Sicherheitszuschladge derivava dalle raccomandazioni
espresse dall’Ufficio federale della SaniBufdesgesundheitsanmtel 1966.

L'attuale valore di 1,1 g/l, invece, si ottiene soando il limite di 1,0 g/l e di un valore
aggiuntivo, quale “margine di errore” di 0,1 g/lalsoglia & stata ridotta in ragione delle
sperimentazioni della dottrina medico-legale, caerto rivelato come in realta l'inabilita alla guida
debba ritenersi certa gia ad un valore di 1,0 gitke che dei progressi compiuti nel campo
dellanalisi della percentuale di alcol nel sanguettraverso il metodo BAK
(Blutalkoholkonzentrationossia concentrazione di alcol nel sangue). SaB£alA-Gutachterl 989,
in Neue Zeitschrift fir Verkehrsrecghit990, p. 104.

Occorre rilevare, infine, che il valore di 1,1 gttualmente vigente € da riferirsi alla sola
guida di automobili o motocicli. Soglie diverserelie quali poter ritenere provata la catbsolute
Fahrtiichtigkeit (o Fahrunsicherheitche dir si voglia) sono necessarie quando il coedig sia
sorpreso alla guida di altri mezzi di locomoziofea tutti, ricordiamo la bicicletta: per questa &
richiesto un livello di alcol nel sangue di almeh6 g/l (si vedano, tra le altr@berlandesgerichdli
Celle, 10 marzo 1992, iNeue Juristische Wochenschrift992, p. 2169;Bayerisches Oberstes
Landesgericht 10 marzo 1993, iBlutalkohol 1993, p. 2540berlandesgerichtli Karlsruhe, 28
luglio 1997, inNStZ-Rechtsprechungs-Report Strafre@®07, p. 357 s.).



mancano pronunce nell’ambito delle quali la st€3see di cassazione ha limitato
fortemente I'ammissibilita della prova contrartd) (

Un’ulteriore presunzione e quella che riguarda daifica dellarelative
FahrunsicherheitQuando gli accertamenti rivelino una concentraziematica di
alcol superiore a 0,3 g/l ed inferiore ad 1,1 §J, (si suppone che il soggetto versi
in una situazione di insicurezza alla guida rettiRer l'attribuzione del fatto di
reato, pero, € necessario fornire la prova dellecieta pericolosita del guidatore
nell’ambito della circolazione stradale: indizi ctieelino concretamente la perdita
di lucidita e riflessi sono stati definiti “necesisad irrinunciabili” 4).

Anche qualora gli elementi indiziari appaiano ifigignti per inquadrare il
fatto nell'alveo del § 3165tGB residua comunque la possibilita di ricondurlo
allillecito amministrativo che sanziona chi guidin veicolo nonostante
'assunzione di bevande alcoliche tale da provooaee concentrazione alcolemica
pari o superiore a 0,5 g/l di sangue ovvero pasuperiore a 0,25ml/l di aria

espirata.

(*» Alcune pronunce deBundesgerichtshdianno escluso che strumenti volti ad accertare
la guida impeccabile dell'imputato potessero egg®tati a sostegno della difesa. Si vedano, al
riguardo, Bundesgerichtshpf11l aprile 1957, inEntscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsacherll0 (1957), p. 266 s., nonclBndesgerichtshpb novembre 1953, iEntscheidungen
des Bundesgerichtshofes in Strafsach€h952), p. 168 s.

In questo senso, nella letteratura, KEPBERT Gefahrdung des StralRenverkehrs (§ 315¢
StGB) und Trunkenheit im Verkehr (§ 316 St@B)Yura, 2001, p. 561; H.ANKER, Der langsame
Abschied von der Blutprobe — Aktuelle Fragen zumhr&i von Kraftfahrzeugen unter
Alkoholeinfluss nach § 24a Abs. 1 StVG sowie 8388 in Deutsches Autorech?2002, p. 49.

(**) Qualora la rilevazione sia inferiore a 0,3 gélloscircostanze straordinarie che mostrino
con evidenza I'ebbrezza del conducente possonergna presunzioniris tantumed indurre il
giudice a ritenere provata unalative FahrunsicherheifcosiOberlandesgerichtli Saarbriicken, in
NStZ-Rechtsprechungs-Report Strafre@00, p. 12; in dottrina, P.BNTSCHEL sub8 316 StGB
in StrgfenverkehrsrechBeck,Mlnchen, 2003, p. 1503; H.JUKERT-F. LOHRER op. loc. cit).

(**) In questo sens®ayerisches Oberstes Landesgericht maggio 1989, iDeutsches
Autorechf 1989, p. 427 s.;Oberlandesgerichtdi Zweibriicken, 12 novembre 1990, in
Verkehrsrecht-Sammlun80 (1991), 347,0Oberlandesgerichdi Diisseldorf,Neue Zeitschrift fir
Verkehrsrecht1993, p. 276.

Costituiscono esempi di indizi validi a supportare condanna ai sensi del § Ji&Bla
condotta del guidatore che proceda con improvvisimaotivati scarti laterali sulla carreggiata (cosi
BundesgerichtshpRl febbraio 1974, iWerkehrsrecht-Sammlunty (1974), p. 20) oppure con una
guida c.d. a zig zagOberlandesgerichtdi Hamm, 25 febbraio 1975%/erkehrsrecht-Sammlungp
(1975), p. 270).



Dell’illecito amministrativo si dira tra un attimder il momento, occorre
soffermarsi ancora sul 8§ 31|GBil quale, oltre all’ebbrezza alla guida, punisce
anche l'alterazione dovuta a sostanze stupefaogpdicotrope. In questo ambito é
apparso impossibile riprendere la distinzioneatvaolutee relative Fahrtlichtigkeit
Cio e legato al fatto che, mentre per I'ebbrezzadenza medico-legale ha da
tempo raggiunto conoscenze ritenute tanto affiddilistituire un “valore soglia”
oltre il quale la prova contraria € quasi semprpassibile, o stesso non puo dirsi
in tema di stupefacentty. Ne deriva la necessita che la prova dell’altere da
droghe alla guida passi sempre dalla valutaziofia ddative Fahrunsicherheitil
risultato positivo dell'analisi del sangue non basiccorrono riscontri concreti e
fattuali di un’alterazione psicofisica che conduzacondotte pericolose per la
sicurezza della circolazione'®). Quando questi difettino, occorrera ripiegare
sull'infrazione amministrativa.

Gia si e fatto piu volte riferimento all'illecito naministrativo
(Ordnungswidrigkejt previsto al § 24a dellStraRenverkehrsgeset?). Occorre

ora completare il quadro.

(**) Cosi,ex pluribus B. BALAS, Die Rechtsprechung zur Festellung der Fahriichtigkei
infolge des Konsum vom Drogenin Blutalkohol 1997, p. 129 s.; S. ARBORT,
Rauschmitteleinnahme und FahrsicherheRichard Boorberg Verlag, Stuttgart, Minchen,
Hannover, Berlin, Weimar, Dresden, 1996, p. 80 G.; KAUERT, Toxikologisch-medizinische
Aspekte des Medikamenteneinflusses auf die Faligieht in DeutscheAutorechf 1996, p. 451;
H. ScHOcH, Medikamente im Stral3enverkeiw, 1996, p. 455 s.

(*%) CosiBundesgerichtshp®5 maggio 2000, itNeue Zeitschrift fir Verkehrsrect000,
p. 419 s.;Bundesgerichtshpf3 novembre 1998, iftntscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachem4, (1965) p. 219 s., secondo le quali valgono stiopo elementi come la particolare
sconsideratezza e I'imprudenza alla guida, I'andalbarcollante del soggetto, etc.

(*" Si tratta di quello che puo essere tradotto ctrndice della strada”, d’ora in p&itVG
Il § 24a e stato introdotto dalla legge del 20idl973, pubblicata iBBundesgesetzblat?5 luglio
1973, n. 65, p. 870 e modificato, tra l'altro, ctegge del 27 aprile 1998, pubblicata in
BundesgesetzblatBO aprile 1998, n. 24, p. 795, che ha ridott@@aa 0,5 g/l il limite di tolleranza
per I'alcol alla guida.

Si segnala che, di recente, il legislatore ha nicatid il § 24a comma &tVG elevando la
sanzione da mille a tremila euro (cfr. 8 23 leggel @2 dicembre 2008, pubblicata in
Bundesgesetzblat29 dicembre 2008, n. 64, p. 2965).

Per agevolarne la lettura, si riporta di seguittrdaluzione di alcuni commi del § 28iWVG
che serviranno per meglio comprendere il prosiatgila trattazione.

I comma 1 recita: «Commette una infrazione amnrafiva chi guidi un veicolo nel
traffico stradale avendo una concentrazione di @28 o piu di alcol nell’aria espirata ovvero di



La disposizione contempla due fattispecie distintprimo comma punisce
la condotta di chi guidi un veicolo pur avendo @u@ntita pari o superiore a 0,25
ml/l di alcol nell'aria espirata, ovvero 0,5 g/l dicol nel sangue'y); il secondo
comma, invece, sanziortaut courtil conducente che si ponga alla guida sotto
I'effetto di determinate sostanze stupefacenti iwqmope (°). La mancanza di
indicazione di una soglia minima, prevista invecs pebbrezza alcolica, ha
evocato dubbi di legittimita costituzionale dellsaplina, al pari di quanto si

verificato in Italia ¢°). Dubbi che, proprio come il giudice delle legiliano,

0,5 g/l o piu di alcol nel sangue ovvero una quandi alcol nel corpo che raggiunga queste
medesime concentrazioni».

Il secondo comma, invece, prevede la fattispecigudtla sotto I'influsso di stupefacenti:
«Commette una infrazione amministrativa chi guidiveicolo nel traffico stradale sotto I'effetto di
una delle sostanze inebrianti nominate in allegagoesta prescrizione. Una certa influenza sussiste
se viene accertata la presenza nel sangue di lieasdstanze nominate in questo allegato. Il primo
periodo non si applica, se la sostanza proviena dakunzione di un medicinale prescritto per una
concreta malattia».

Al quinto comma, poi, si dispone che: «ll Ministdemlerale dei Trasporti, dell'Edilizia e
dello Sviluppo Urbano é autorizzato a modificaradantegrare, con regolamento, in accordo con il
Ministero federale della Sanita e della Sicurezaeid@e ed il Ministero federale della Giustizia la
lista di sostanze stupefacenti e delle sostanapjrendice allegate a questa prescrizione, se cio €
necessario per la conoscenza scientifica in terdiigsicurezza stradale».

(*®) E appena il caso di notare che il legislatoresed, a differenza di quello italiano, ha
indicato entrambe le concentrazioni alcolemichellgunell’aria e quella nel sangue, che pertanto
possono essere contestate alternativamente. Léa sceitmativa trova ragione nelle difficolta
evidenziate da vari studiosi di tossicologia nelgedere alla conversione del dato ottenuto mediante
analisi etilometrica, detto AAK Atemalkoholkonzentrationovvero BrAC, che sta peBreath
Alcohol Concentratiopy in percentuale di alcol nel sangue, detta BAutalkoholkonzentration
ovvero BAC, che sta péBlood Alcohol Concentratignin estrema sintesi, la conversione dal dato
AAK/BrAC alla percentuale BAK/BAC varia in dipendesm da molteplici fattori personali che
impediscono di individuare un fattore di conversiamlido per tutti gli individui.

Per delucidazioni sui principi fisici che stanndaabase della possibilita di convertire i
valori AAK/BrAC in valori BAK/BAC, si rinvia al caplV, § 1.

(*) La tabella degli stupefacenti, modificata darmtii con decreto del 6 giugno 2007,
pubblicata inBundesgesetzblatt4 giugno 2007, n. 26, p. 1045, contiene unacelgone di alcune
droghe, tra cui cannabis, eroina, morfina, cocaiafetamine (quali MDA, MDE, MDMA),
metanfetamine.

(®) Cfr. Corte cost., 12 luglio 2001, ord. n. 306,Giur. cost, 2001, p. 2478 s., nonché
Corte cost., 27 luglio 2004, n. 277,Resp. civ. e prey2005, s.m., p. 79 s., con nota di GANdA,
La precisa formulazione dell’art. 187 del codicdlastrada



anche ilBundesverfassungsgericha risolto con un rigetto della questiorfd):(
secondo il guardiano dell&rundnorm la differenza trattamentale data dalla
mancata indicazione di un “limite soglia” delle dh® nel sangue rientrerebbe
nell’alveo della discrezionalita legislativa e peibe del tutto ragionevole, proprio
perché imposta dall'insufficienza delle attuali oscenze della medicina legale.
Diversamente dal caso dell’ebbrezza alcolica, infé ricerca scientifica non é
ancora riuscita ad individuare soglie di concentraz per tutte le sostanze
stupefacenti nel sangue, la cui presenza sia indiiagha assoluta incapacita di
guidare. Cio non toglie che il giudice possa inéeiive nel tentativo di colmare la
lacuna normativa, ove, volta per volta, la tossig@ forense gli fornisca strumenti
necessari per raggiungere una ragionevole certezza l'effettiva alterazione
dell'individuo dalla sostanza.

Appare ragionevole, pertanto, quella scelta deliaisprudenza di integrare
il secondo comma del §8 243tVG e, sulla scorta degli approdi raggiunti dalla
ricerca scientifica, individuare limiti di conceazione minima di drogh€’3 nel
sangue {¥), al superamento dei quali si presume — benintsstn in campo

amministrativo — una alterazione dello stato psstod del conducente.

(*}) Le sentenze cui ci si riferisce soBoindesverfassungsgericttl dicembre 2004, in
Neue Juristische Wochenschrif005, p. 349 s. e, prima ancoByndesverfassungsgerict20
giugno 2002jvi, 2002, p. 2378 s.

La differenza trattamentale del conducente eblspetto al guidatore che abbia assunto
stupefacenti & stata peraltro oggetto di aspreleeitin dottrina. Si vedano, tra gli altri, VTI8BIG,
Commento a Bundesverfassungsgericht del 21 dice2®04 in Juristische Rundscha2005, p.
335 s.; K.R. MATZ, Fahruntichtigkeit nach Drogenkonsuim Blutalkohol| 2006, p. 460.

(%) Il plurale & d'obbligo: a diverse tipologie di stanze stupefacenti o psicotrope
corrispondono diverse soglie di concentrazionesaglgue idonee ad alterare la percezione della
realta fenomenica da parte del consumatore.

(*® Con riguardo all'accertamento di un certo quatitio di THC nel sangue (si tratta del
principio attivo della cannabis), si & individud@aconcentrazione minima di 1,1 ng/ml (si vedano,
tra le altre Oberverwaltungsgerichdi Lineburg, 11 luglio 2003n NVwZ-Rechtsprechungs-Report
2003, p. 899 syerwaltungsgerichtshafi Mannheim, 10 maggio 2004, \ferkehrsrecht-Sammlung
107 (2004), p. 234 sQberverwaltungsgerichdi Koblenz, inDeutsches Autorech2004, p. 413); il
limite fissato per le anfetamine e l'ecstasy e, et®; di 25 ng/ml (in questo senso,
Oberlandesgerichdi Miinchen, 13 marzo 2006, Meue Juristich Wochenschri006, p. 1606 s.).

Critico rispetto alla decisione del giudice dellegdi di avallare I'orientamento
giurisprudenziale testé citato, WISENMENGER Drogen im Strgenverkehr — Neue Entwirklungen
in Neue Zeitschrift fir Strafrech2006, p. 24.



3) «Nemo tenetur se detegere>a) ambito di tutela

Per comprendere la disciplina degli accertameniiadguida in stato di
ebbrezza e di alterazione da stupefacenti vigeatéominamento germanico, €
necessario porre un’ulteriore premessa. Attiena @ditura della liberta contro le
autoincriminazioni ed alla peculiare estensionenasciutale nell'ordinamento che
si esamina.

Il nemo tenetur se deteggfd) & riconosciuto in tutti gli Stati d’'Europa, ma
conosce mutamenti di significato a seconda delif@nthento che si esaminf?.
L’ampia tutela attribuita al diritto in parola nelstema teutonico impone una
riflessione alla luce dei contenuti solitamenteilatitigli nel nostro ordinamento e
cio con specifico riguardo alla possibilita di ricare soluzioni alternative rispetto a
quelle adottate dal legislatore italiano.

Il nemo tenetur se ipsum prodenen e esplicitamente menzionato nella
Carta costituzionale tedesc&’)( si ricava in via interpretativa dall'art. 2 cell
Grundgesetz ma le sue radici affondano in una antica tradeiche ne ha
riconosciuto I'operativita fin da epoche risalefff). Al pari del nostro ordinamento,

(**) Per una ricostruzione delle origini del principd rinvia a V. Gevi, «Nemo tenetur se
detegerexinterrogatorio dell'imputato e diritto al silenziael processo penale italian&iuffre,
Milano, 1972, p. 5 s.

(*®) In tal senso, S. &ss Der Nemo tenetuGrundsatz— ein Erbe Napoleons im

deutschen, franzésischen und europédischen Riechit Jung, J. Leblois-Happe, C. Wi)0 Jahre
Code d'instruction criminelle — La Bicentenaire @ode d’instruction criminelleNomos, Baden-
Baden, 2010, p. 80.

(*®) Neppure tutte le Carte costituzionali degli Stand) prevedono il principio della

liberta dalle autoincriminazioni. Soltanto la Castione dello Stato di Brandeburgo ha introdotto il
nemo-tenetur-Prinzipdal 20 agosto 1992, & contenuto nell’art. 52 centn{pubblicato irGesetz-
und Verordnungsblati, 1992, p. 306) il principio per cui «nessuno passere costretto a
testimoniare contro se stesso o contro personievicine stabilite dalla legge».

(*") Negli anni Cinquanta W. INSE, Narkoanalyse als doppelfunzionelle ProzeRhandlung
in Zeitschrift fir die gesamte StrafrechtswissenscBaft(1951), p. 219 definiva il principio in
parola come una «verita lapalissian8iséntweishejt Anche la giurisprudenza lo riconosce come
radicato storicamente nell'ordinamento (cfr., galtre Bundesverfassungsgeri¢ftluglio 1995, in
Neue Zeitschrift fur Strafrechtl995, p. 555;Bundesgerichthof27 febbraio 1992, inNeue
Juristische Wochenschrift992, p. 1463).

Sulle radici storiche dahemo tenetyrsi vedano anche W.ER, Besteuerungsverfahren
und StrafverfahrenDr. Peter Deubner Verlag, Koln, 1987, p. 145.NOTHHELFER Die Freiheit
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pero, il diritto al silenzio Aussageverweigerungsreghta trovato codificazione
normativa espressa solo verso la meta degli arssa®¢a: con la modifica dei 88
136 e 163StPOIl legislatore ha dettato un catalogo di avvertithela rivolgere
all'imputato o alla persona indagata prima delémogatorio 5.

Il riconoscimento accordato all'autodifesa pasgianon si limita tuttavia
al solo diritto di tacere nel procedimento pen&larca i confini della materia, e
copre anche le prove non dichiarative.

Sotto il primo aspetto, si riconosce il dirittordin collaborare con l'autorita
amministrativa che compia atti ancora estraneiratgdimento penale in senso
stretto. E opinione ormai pacifica che il diritto discorso debba riconoscersi non
solo allimputato Angeklagte ed all'indagato Beschuldigty bensi anche a colui
che, interessatoBgtroffeng da accertamenti di natura amministrativa, possa
rischiare di essere sottoposto a procedimento pdital

A queste conclusioni si era gia pervenuti attravargomentazioni ancorate
al dato costituzionale: se e vero che il dirittoi@ autoaccusarsi si ricava dai
principi fondamentali di dignita umandénschenwirdegarantiart. 1 comma 1
Grundgesefz e di libero sviluppo della personaliteBdeintrachtigung des
Personlichkeitsrechtsart. 2 comma ILrundgesefze che tali principi riguardano

von Selbstbezichtigungszwarigecker, Heidelberg, 1989, p. 3 s.; RRHBAURI, Das Verbot des
Selbstbelastungszwangs im Strafverfah&shulthess, Zirich, 2003, p. 39 s.; 49 s.

(*® Ci si riferisce alla legge del 19 dicembre 196dttaStPAG(Gesetz zur Anderung der
Strafprozelordnung und des Gerichtsverfassungsgyesetibblicata in Bundesgesetzblatt31
dicembre 1964, n. 63, p. 1067 s.

(*) L'espressionenemo tenetur se detegeracchiude diverse connotazioni del diritto di
difesa che possono essere tra loro piu o meno bgemte distinte. Secondo la tradizionale
suddivisione partorita dagli ordinamentiaimmon lawil principio in parola individua I'autodifesa
passiva, contrapposta all'autodifesa attiva, eieart da un lato, la facolta di non autoincriminars
(privilege against self incriminatigndall’altro, quella di restare in silenzio o diutare addirittura
di essere interrogataight not to be questioned right to silencg. Sul punto, cfr. E. AoDIO,
Diritto al silenzio o dovere di collaborazione™ Riv. dir. proc, 1974, p. 412,0. MAzzA,
L'interrogatorio e I'esame dell'imputato nel suoquedimentp Giuffre, Milano, 2004 p. 48; V.
PATANE, Il diritto al silenzio dell'imputato Giappichelli, Torino, 2006, p. 2 s., ma anche AA
ZUCKERMAN, Trial by Unfair Means. The Report of the WorkingoGp on the Right of Silenci
Criminal Law Review1989, p. 855 s.

(®* In questo senso, R.RDANDI, op. Cit, p. 79, nt. 86.
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I'insieme dei rapporti fra cittadino e Stato, neadinde necessariamente che la sua
estensione non potra limitarsi al solo processalgema esplichera la sua funzione
di tutela anche in sede amministrativit)( Queste tesi sono state pienamente
accolte dalla Corte costituzionale tedesca in undcs sentenza}). Mediante
argomentazioni del tutto simili ad una analoga prama del nostro Giudice delle
leggi (), il Bundesverfassungsgericht esteso I'applicabilitd del diritto a non
autoaccusarsi anche alle dichiarazioni rese dhiofalell’ambito della procedura
concorsuale.

A cio si aggiunge il riconoscimento all'indagat®) (del diritto di sottrarsi
ad una collaborazione attivakfive Mitwirkung anche con riguardo a prove che
non abbiano un contenuto dichiarativo.

Come anticipato, le&Strafprozessordnung al pari del nostro codice di

procedura penale — codifica espressamente ilaitsilenzio {°) e ne garantisce

(*') Diffusamente sul problema, N.oBcH Aspekte des Nemo-tenetur-Prinzips aus
verfassungsrechtilicher und strafprozessualer Sibincker & Humblot, Berlin, 1997, p. 277 s.; M.
NOTHHELFER 0p. cit, p. 77 s.; K. BGALL, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst
Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 139 s.; RCHRAURI, op. cit, p. 78 s.; R. DRKA,
Nachtatverhalten und Nemo tenetuncker & Humblot, Berlin, 2000, p. 128; H.A. OFF,
Selbstbelastung und Verfahrenstrennubgncker & Humblot, Berlin, 1997, p. 92 s.

Secondo un’opinione rimasta minoritaria, nell’'ambili accertamenti volti a verificare la
sussistenza di un illecito amministrativaDrfinungswidrigkejt si imporrebbe una deroga
all'applicabilitd delnemo tenetyrpoiché questi illeciti non implichebbero un vetieprovero
sociale. L'affermazione si appunta sull'art. 14 &eltto internazionale sui diritti civili e politici
secondo il quale la liberta dalle autoincriminazioa rilevanza solo in ambito penale. Sul punto, H.
ScHOcH, Verdachtlose Atemalkoholkontrolle und Grenzwerusion in DeutschesAutorecht
1996, p. 44 e 49; E. &kLE, Atemanalyse zur Festellung der Alkoholfahim Deutscher
Verkehrsgerichtstagl992, p. 314 e 329.

(® Ci si riferisce alla sentenza emessaRlahdesverfassungsgerichit3 gennaio 1981 (in
Neue Juristische Wochenschrif981, p. 1431 s.). Il lignaggio costituzionalé piencipio di difesa
dalle autoincriminazioni, in realta, era gia stetmnosciuto sempre d&undesverfassungsgericht
nella sentenza dé&l ottobre 1974, ilNeue Juristische Wochenschrif®75, p. 103.

(** Con la sentenza 14 marzo 1984, n. 69 (pubblizatiur. cost, 1984, p. 425 s.), la
Consulta ha emesso una sentenza interpretativgetiior ed ha respinto come infondata la questione
di illegittimita costituzionale dell’art. 49 r.d61lmarzo 1942, n. 267, in riferimento agli artt. 24
comma 2 Cost., nella parte in cui non prevede tlearatore, nel procedere all'interrogatorio del
fallito, debba rivolgergli gli avvertimenti previgber I'interrogatorio nel processo penale (ar. 7
u.p., 304 commi 2 e 3, 303s, —ter e -quaterc.p.p. abr.).

(®*) In questa espressione si intendera ricompresheala figura dell'interessato da un
procedimento amministrativo, al quale, secondotdlipretazione appena citata, si estendono le
garanzie di difesa contro le autoincriminazioni.
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I'effettivita prevedendo che [linterrogatorio défidagato sia preceduto dagli
avvertimenti circa le accuse che si muovono a suwa, la facolta di rispondere
alle domande ovvero di tacere, nonché il dirittecahsultare un difensore di fiducia
prima dell'inizio dellinterrogatorio stessd%. Non & data una disciplina altrettanto
esplicita nell’ambito delle prove non dichiarativeppure si ritiene che ihemo
tenetursia estendibile anche a questo canifp ('autoincriminazione, infatti, pud
nascere tanto da un’affermazione compromettentantquda unfacere muto

imposto allindagato ai fini dell’acquisizione dellprova €8). Agli occhi del

(*) Nell'ambito della prova dichiarativa principe, farmula nemo tenetur se ipsum

accusarenon attiene al solo diritto al silenzio. All'impmtb, infatti, & riconosciuto un vero e proprio
diritto a non essere influenzato nelle sue detemmiomi e, in particolare, a non subire
condizionamenti in sede di interrogatorio (cosi, ltaltro, Bundesgerichthofl6 febbraio 1954, in
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Stra#a&cil954), pp. 332 e 338Bundesgerichthof
14 giugno 1960ivi 14 (1960), p. 364).

(%) La disciplina della presenza del difensore aiimogatorio dell’accusato si discosta
sensibilmente da quella italiana ed anzi, assummtteastiche quasi speculari rispetto a
quest’ultima.

Al difensore & consentito assistere all’'atto quasidoil giudice (8 168&tPQ ovvero |l
pubblico ministero a compierlo (§ 163a comma 3 E68c comma IStPQ, ma non & prevista in
maniera espressa la sua presenza in sede di gaérrim compiuto dalla polizia giudiziaria. Questa
si ricava, tuttavia, dal combinato disposto trgil%3a comma 4 e 135 comm&tPO (cosi H.O.
SEEG, Zur Anwesenheit des Verteidigers bei Vernehmungess dBeschuldigten im
Ermittlungsverfahrenin Neue Juristische Wochenschrift975, p. 1009) e, nella prassi, viene di
fatto assicurata quando I'imputato si mostri dispas rendere dichiarazioni solo alla presenza del
difensore.

Per un approfondimento sulla partecipazione delndibre all'interrogatorio di polizia, H.J.
SCHREPFER Die Anwesenheit des Verteidigers bei der polizedic Beschuldigtenvernehmuyng
Lang, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Wien, 20@i,39 s.; S. WWRNER Zur Notwendigkeit der
Verteidigeranwesenheit wahrend der polizeilichesdBaldigtenvernehmundiang, Frankfurt am
Main-Berlin-Bern-Wien, 2008, p. 139 s.

(®") L'estensione del diritto a non autoaccusarsi plieve non dichiarative incontra da

tempo un riconoscimento pressoché corale. Si vedanmultis N. BoscH op. loc. cit; K. PETERS
StrafprozeR Miiller Juristische Verlag, Heidelberg, 1985, @53K. ROGALL, sub§ 133 StPQin
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordmuoigll, Heymann, Kéln, 2010, p. 1174 s, |
Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich setlitst p. 54 s.; R. &LAURI, op. cit, p. 111 s.;
H.A. WOLFF, op. loc. cit

Auspicano un ridimensionamento del privilegio MavRIK , Verdeckte Ermittlungen und
das Schweigerecht des Beschuldigten — Zu den Annvgagrenzen der 88 136 Abs. 1 Satz 2 und
136 StPQ in Goltdammers Archiv fur Strafrech1998, p. 378 s. e H.H.EscH Inquisition und
rechtliches Gehoér in  der Beschuldigtenvernehmunig Zeitschrift for die gesamte
Strafrechtswissenschéffil (1999), p. 624 s.

(*® Per cogliere i confini della tutela riconoscittiadiritto in parola, ilnemo tenetupuo
essere anche inteso come “diritto alla passivRa@sta unaumma divisidra gli accertamenti che |l
soggetto subisce e quelli in cui € parte attivig sei secondi egli godrebbe dwivilege Viceversa,
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giurista tedesco, anche questi casi appaiono maelitdi tutela, una tutela che si
ricava da un’interpretazione ampia del brocarsgono tenetur se detegerNe
deriva che iright to silencesara solo una delle possibili estrinsecazionddéto a
non collaborare, perché il privilegio contro le @otriminazioni non si limita a
garantire le informazioni che appartengono alltintepsichico dell’accusato, ma é
piu in generale un presidio a tutela dell’imputatontro tutti gli obblighi di
collaborazioneontra se

Il principio ha conosciuto significativi momenti dspansione anche negli
indirizzi della giurisprudenza, giunta ad estendela sfera di azione persino a

comportamenti attivi involontari, indotti attraverkutilizzo di mezzi coercitivi {),

I'imposizione di un obbligo dpati & ammessa, nei limiti posti dalla Carta costitnale. Sulla
distinzione tra attivita e passivita, si vedanoHaAs, Der Beschuldigte als Augenscheinsohjékt
Goltdammers Archiv fur Strafrech1997, p. 369 s.; H.AfSTER Der Ligendetektor — Zulassiger
Sachbeweis oder unzuléassige Vernehmungsmetimodeitschrift fur die gesamte Staatwissenschaft
106 (1994), p. 317; K. &®cALL, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich setfistp. 33 s.

Un diverso orientamento afferma I'incompatibilitzlld tesi appena riassunta con quel
generale rifiuto di considerare limputato qualeggetto del procedimento penale”. E, questa,
un’affermazione che si ritrova nella giurisprudenzzome in letteratura (si  vedano
Bundesverfassungsgericht luglio 1995, inNeue Zeitschrift fur Strafrech1995, p. 555 s. e, prima
ancora, G. ®UNwWALD, Menschenrecht im Strafprozef Strafverteidiger 1987, p. 453; T.
DINGELDEY, Das Prinzip des Aussagefreiheit im Strafverfahiarluristische Arbeitsblatterl984,

p. 409; P. KR, Die Vernehmung des Beschuldigten im Strafproze1980, p. 239) e secondo cui
i diritti fondamentali dell’imputato imporrebbera donsiderarlo sempre come soggetto attivo nel
processo, mai riducibile alla stregua di un “oggett

La dicotomia individuata da questo secondo filomerpretativo € molto simile a quella
descritta in precedenza, solo terminologicamentéordie. Fa leva sulla tipologia di attivita
esercitata sull’accusato: allorquando I'imputata spinto ad atteggiamenti autoaccusatori da un
obbligo {is compulsiva, verra in rilievo il suo diritto a non autoincrinarsi; diversamente, il
principio non potra essere invocato quando sul soggettoestiBsuna vera e propria coercizione,
ossia unavis absoluta(in questo senso si esprime GRUMWALD, Probleme der Gegeniiberstellung
zum Zwecke der Wiedererekennuirg Juristenzeitung 1981, p. 428 s., ripreso da E.ER(AU,
Anmerkung zum Urteil des OLG Frankfurt vom 11.196]9n Strafverteidiger 1997, p. 343;0.,
Zwang, Tauschung und Heimlichkeit im Strafverfahren Zeitschrift flir die gesamte
Staatwissenschaftl0 (1998), p. 28, nt. 73).

Per una ricostruzione del problema, si veda anch&$&ENHARDT, Das nemo tenetur-
Prinzip: Grenze korperlicher Untersuchungen beins@eildigtenLang, Frankfurt am Main, Berlin,
Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien, 2007, 631s.).

(®*) La questione prende le mosse da quella pragsilitia di somministrare farmaci per
indurre il vomito o lassativi al soggetto indiziadld narcotraffico, al fine di favorire I'espulsione
degli ovuli di plastica contenenti la sostanza fpoaikata nel proprio organismo e rintracciati
mediante indagine ecografica o radiografica. Secamdorientamento risalente agli anni Novanta,
I'acquisizione del materiale probatorio attraveitsacorso ai c.d.Vomitivmittelnviolerebbe ilnemo
tenetur La prova cosi ottenuta sarebbe inutilizzabile. lasi €& stata sostenuta
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ovvero a giudicare inutilizzabili accertamenti csfeuttassero la collaborazione

inconsapevole dellimputato, ottenuta con mezziitco fraudolenti {°).

4) (Segue): b) diritto a non autoaccusarsi ed accertamenti strada

Tipico caso in cui la collaborazione fattuale dgleasona sospettata appare
inesigibile & proprio quello della prova della guith stato di ebbrezza o di
alterazione da sostanze stupefacenti. “Soffiareflonstrumento che rileva la

presenza di alcol nel sangue, infatti, costituistcehiaro esempio di collaborazione

dall’Oberlandesgerichti Frankfurt, 11 ottobre 1996, iNeue Juristische Wochenschrift997, p.
1648 (con commento critico di E. aRtLAU, Anmerkung zum Urteil des OLG Frankfurt vom
11.10.1996cit., p. 341 s. e di J.ADLMEYER, ivi, 1997, p. 606), ma & rimasta una pronuncia isolata
e molto discussa. Sul punto si sono pronunciduihdesverfassungsgerichts settembre 1999, in
Neue Zeitschrift fur Strafrech2000, p. 96, oltre alDberlandesgerichdi Bremen, 19 gennaio 2000,
in NStZ-Rechtsprechungs Rep@®000, p. 270 s. ed allberlandesgerichtli Karlsruhe, 7 maggio
2004, inNeue Zeitschrift fur Strafrech2005, p. 399 s. Secondo questi giudici, I'accertzimén
guestione segue le regole del § &RO(norma che disciplina il prelievo di sangue; \treyl § 8) ed
incide sulla liberta personale, non sul diritto @ rautoincolparsi. Quest’ultimo, infatti, dev'esser
limitato alla sfera delle prove alle quali 'impttasia chiamato a fornire una sua collaborazione
attiva governabile dalla propria volonta.

Per una ricostruzione del problema, ENBER Einsatz brechreizerzeugender Mittel bei
Drogendealern?in Juristische Rundschad 998, p. 53 s.; G. RINER, Die zwangsweise Vergabe
von Breichmitteln — OLG Frankfurt a.lMin Juristische Schulund999, p. 122 s.; A. KCKETHAL,

Der Einsatz von Vomitivmitteln zur BeweissicherimdstrafverfahrenDuncker & Humblot, Berlin,
2005, p. 64 s.; H.C. &HAEFER Effektivitdt und Rechtsstaatlichkeit des Straflgiiog —
Versucheiner Grenzziehung Neue Juristische Wochenschrifi997, p. 2437 sK. ROGALL, Die
Vergabe von Vomitivmitteln als strafprozessuale mtyganalRnahmein Neue Zeitschrift fur
Strafrecht 1998, p. 66 s.; T. BRREL, Nemo tenetur — Rekonstruktion eines Verfahrensgaigdvi,
1997, p. 419.

(*9) Cfr. BundesgerichtshpR4 febbraio 1994, ifNeue Juristische Wochenschrif994, p.
1808, che ha negato valore probatorio ad una csiofess resa dall’imputato trattenuto presso il
Commissariato durante una telefonata intercorsaucoamico intimo. La conversazione telefonica,
indotta dalla stessa polizia, era stata sottopastantercettazione ed utilizzata in seguito nel
processo. La Suprema Corte ha ravvisato in questdalita di captazione della confessione un
aggiramento dehemo tenetufdel medesimo avviso, C.aRIN, Nemo teneturdie Rechtsprechung
am Scheidewegdn Neue Zeitschrift fur Strafrecht995, p. 465 s.).

Il contrasto giurisprudenziale della sentenza aitedn un’altra, di segno opposto, della
stessa Corte di cassazione, € stato risolto da@ofi Unite nel senso dell'inapplicabilita del
principio contro le autoincriminazioni anche a duessi. Si vedaBundesgerichtshpfl3 maggio
1996, inStrafverteidiger 1996, p. 465. Per una ricostruzione generalegpddlema, F.M. ONDE,
Dal divieto di incriminazione al diritto processiapenale del nemi¢in Arch. pen, 2009, p. 14 s.
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attraverso urfacere (*%).

Lo stesso vale anche per glireeningtossicologici che
necessitino una cooperazione, come ad esempiae(ia

La possibilita che I'accertamento sia impedito dAlto opposto all’atto
costituisce un evidente ostacolo alle verifichecémpione” sui conducenti. Come
vedremo meglio nei prossimi paragrafi, in tali césnico strumento che residua
alla polizia per accertare I'eventuale ebbrezzdterazione da droghe e costituito
dall'analisi del sangue. Ma questo un mezzo di anoon € sempre esperibile: per
disporre un prelievo emati@x § 81aStPOé necessario che gli agenti siano venuti
in contatto con un c.d. “sospetto iniziale&nfangsverdacht coincidente con la
nostra acquisizione dellaotitia criminise solitamente individuato nella percezione
sintomatica dell’alterazione psicofisica del corehte. Di tali dati, il giudice dovra
dare conto nel provvedimento giudiziale di convalidell’atto, motivando sul
requisito indicato dal § 152 comm&gPO(*%).

Secondo le conoscenze tossicologiche attuali, taep®mne dell’'ebbrezza

attraverso gli indici sintomatici € possibile salia quando la concentrazione

(*') L’ambito degli accertamenti della guida in staid ebbrezza costituisce una
esemplificazione privilegiata per comprendere Iedénza tra collaborazione attiva coperta dal
principionemo tenetur se ipsum prodéfalcoltes) ed accertamenti corporali coercibili (il prelievo
ematico, che I'imputato ha l'obbligo di tollerarejosi, tra gli altri, O.K-E. RAFT, Das nemo
tenetur-Prinzip und die sich daraus ergebenden Redes beschuldigten in der polizeilichen
VernehmungKova, Hamburg, 2002, p. 177 s.; W.DRBDAG, Strafverfahrensrecht fir Schulung
und Praxis Boorberg, Stuttgart, Miinchen, Hannover, Berlireilvar, Dresden, 2008, p. 117.

In giurisprudenza, con riferimento alla ormai disse prova del c.d. “palloncino” e ad altri
test finalizzati ad accertare l'alterazione da kdcadel conducente, cfrBundesgerichtshofin
Verkehrsrecht-Sammlung 939, p. 185Bayerisches Oberstes Landesgericth gennaio 1963, in
Neue Juristische Wochenschriftt963, p. 772 s.;Bundesgerichtshpf2 luglio 1965, in
VerkehrsrechlSammlung9 (1965), p. 203.

(**) Si vedano, tra gli altri, H. BGER Die Voraussetzungen fiir die Erteilung und die

Wiedererteilung der Fahrerlaubnisin  H. Buschbell, Miincher Anwalts Handbuch -
StralBenverkehrsrecht Beck, Minchen, 2009, nr. m. 29; H.cHcH Praventive
VerkehrskontrollmaZnahmen bei Alkohol- und Droglertén und ihre Bedeutung furr das Straf- und
BulRRgeldverfahrenin Blutalkoho| 1997, p. 175 s.

(*® La prescrizione citata impone all’autorita giudiza che sia venuta a conoscenza di
fatti di reato sufficientemente circostanziati dviare I'indagine al fine di esercitare I'azionenade.
Il legame tra il presupposto dettato dal § 152 canihstPOed il § 81aStPQ che disciplina il
prelievo di sangue, € stato individuato dalla gipridenza deBundesverfassungsgericbbn la
sentenza del 2 agosto 1996, pubblicatdNaue Zeitschrift fur Strafrechi996, p. 607. La scelta
ermeneutica € apparsa l'unica costituzionalmentntata, tenuto conto dell'assenza d’indicazioni
specifiche nel 8 818tPOche individuino i presupposti per procedere aligve di sangue.
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alcolemica nel sangue si aggiri almeno intorno @|® g/l (), quindi ben oltre la
soglia minima prevista dal § 24&tVG Con riguardo alla possibilita di ravvisare
indizi dell’'alterazione dovuta all'abuso di drogheproblemi aumentano: la loro
variabilita, legata all'ingente numero di drogheasesti, oltre alla difficolta di
percepirli per un occhio inesperto, crea non pacbblemi nell’individuazione del
momento acquisitivo della notizia di reato.

A ci0o si aggiunga che lo spessore della qualitdziada necessario per
richiedere ed ottenere un provvedimento che awtotim prelievo ematico non
consente di accontentarsi di una generica percezielfebbrezza o alterazione del
soggetto riportata attraverso formule stereotipgteli “alito vinoso”, “andatura
barcollante”, “occhi lucidi”: si pretende una deasmme delle circostanze concrete
(}

Ne deriva che, attraverso il rifiuto a collabora# Atemalkoholtest il
conducente ebbro o alterato da droghe ha buonelpitiith di sfuggire all’esame
del sangue e, di conseguenza, alla p&ha (

Questa situazione ha indotto parte della dottrindtemere che l'impasse
potesse essere superata soltanto limitando iltalidel guidatore di rifiutare il
proprio apporto all’atto. L’imposizione di un geabkr obbligo di prestarsi ai

controlli avrebbe eliminato un grave ostacolo nbbdtaglia contro i pericoli legati

(**) Studi epidemiologici degli anni Cinquanta e Sessdanno rilevato un brusco calo di
attenzione e sicurezza nella guida di quei conducle avessero raggiunto o superato gli 0,8 g/l di
alcol nel sangue. Soltanto da tale soglia in poeldze possibile percepire i primi sintomi
dell'ebbrezza alcolica e registrare un notevolerdnento delle probabilita di causare sinistri
stradali. Si veda C.H.W. ucas-W. KaLLow-J.D. McCoLL-B.A. GRAFFITH-H.W. SMITH,
Proceedings Second International Conference on hic@and Road Traffic Garden City Press
Cooperative, Toronto, 1953, p. 139. In italianoZBNALDI, Incidenti stradali. Problemi e indagini
medico-legali Cedam, Padova, 1963, p. 275 s.

(**) In questo senso si & espressBuhdesverfassungsgerichit2 febbraio 2007, itNeue
Juristische Wochenschrif2007, p. 1345 s. Di questa sentenza si tratté@rdiffusamentenfra, al §
8.

(*®) Cosi H. ®HOcH Praventive VerkehrskontrollmaBnahmen bei Alkohohd u
Drogenfahrten und ihre Bedeutung fur das Straf- Bn@geldverfahrercit., p. 169.
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all'uso di alcol e droghe da parte di chi guitl).(Mentre il dibattito ferveva nella
letteratura, la prassi escogitava rimedi, forseticafili ma, al contempo,
sorprendentemente legittimi. Profittando del vulewislativo in materia, la polizia
otteneva la collaborazione “spontanea” del condigceritando di renderlo edotto
della facoltd di non cooperare allattd®]. A fronte di un diritto pressoché
unanimemente riconosciuto di non collaborazionei agicertamenti, infatti,
l'autorita inquirente non era gravata di alcun devei avvisare il guidatore circa
detto privilegio %. Inoltre, la mancanza di un espresso obbligovtedimento
comportava che la prova insidiosamente estortavastmmune dalla sanzione
dellinutilizzabilita (9.

(*") Nel tentativo di colmare il vuoto legislativo,Bundesrat(Consiglio federale tedesco)
si & espresso con una risoluzione del 21 apriled Mfta ad introdurre accertamenti preventivi
obbligatori anche in assenza di sospetti sul comatgc(la risoluzione & pubblicata Bundesrat
Drucksache 70/89, p. 3). Sul punto, si vedano anche la praposormativa del SPD
(Sozialdemokratische Partei Deutschlandsl 25 luglio 1991 (irBundestage®rucksachel2/985,

p. 3 s.) e le richieste di un intervento del legiste in conclusione deArbeitsgruppe des 30.
Deutschen Verkehrsgerichtstages im Januar 1@930. Deutsches Verkehrsgerichtstd§92, p.
14).

Per approfondimenti sull’acceso dibattito sortodiottrina, si rinvia a K. GPPERT Zur
Einfihrung verdachtsfreier Atemalkoholkontrollensawechtlicher Sichtin Festschrift fir Glnter
Spendel zum 70. Geburstag am 11. Juli 1992 Gruyter, Berlin, New York, 1992, p. 655 o;,I
VerdachtsfreieAtemalkoholkontrolled Bemerkungen zu den EntschlieRungen desDgdischen
Verkehrsgerichtstags in  Blutalkohol 1992, p. 289 s.; H. &O6cH Verdachtslose
Atemalkoholkontrolle  und  Grenzwertdiskussioncit., p. 44 s.; 0., Praventive
VerkehrskontrollmalZnahmen bei Alkohol- und Drogerién und ihre Bedeutung fir das Straf- und

BuRRgeldverfahren cit., p. 169 s.; T. ¥RREL Nemo tenetur — Rekonstruktion eines
Verfahrensgrundsatzit., p. 417 s.
(*®) K. GEPPERT Zur Einfiihrung verdachtsfreier Atemalkoholkontrallaus rechtlicher

Sicht cit., p. 660.
(**) In questo modo, non soltanto dguisque de populoma persino giuristi, ignari
dell'insussistenza di un obbligo di collaboraziopetevano essere indotti a ritenere obbligatoria la
propria cooperazione all’atto. Sul punto, HEHBCH, Praventive Verkehrskontrollmalinahmen bei
Alkohol- und Drogenfahrten und ihre Bedeutung fés &traf- und BuR3geldverfahrerit., p. 171 e,
con toni fortemente critici sulla mancanza di ublgo di avvertimento, cfr. K. 8PERT op. loc.

ult. cit.

(*°) Cfr. Bayerisches Oberstes LandesgericBt novembre 1965, itNeue Juristische
Wochenschrift1966, p. 415. Sulle medesime posizioni, ENSE, sub8 8la StPQin Karlsruher
Kommentar-Strafprozessordnyrigeck, Miinchen, 2008, p. 385.

Sembra opportuna una breve digressione sull'istitdell'inutilizzabilita nel sistema
tedesco. Il codice di procedura penale conoscttliis dei divieti probatori Beweisverbodedai
quali deriva [linutilizzabilitd della prova Unverwertbarkelt In estrema sintesi, questi si
distinguono in autonomi e non autonomi: i primi gdmmediata conseguenza della violazione dei
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Unica soluzione invocabile per risolvere tali ingamenze del sistema
appariva quella di operare una radicale modifigislativa che consentisse alla
polizia di effettuare controlli obbligatori “a campe” sulle condizioni psicofisiche
dei guidatori.

Il riconoscimento di tale facolta, peraltro, avrebdonsentito di sciogliere
anche un’altra contraddizione del sistema. Acutdiédvo per cui I'interessato non
sarebbe affatto privo di condizionamenti nella &ceta la collaborazione o il
rifiuto: la minaccia implicita di sottoporlo ad wito invasivo forzoso — quale é |l
prelievo di sangue — in risposta al suo rifiutosdifiare nel “boccaglio”, & gia
idonea ad influire sulla sua liberta di autodetexansi e si risolve in un forte

condizionamento}).

rari divieti di utilizzabilita espressamente préividalla legge e potrebbero essere considerati alla
stregua di “inutilizzabilita speciali”; piu frequerappaiono i secondi, che derivano dalla violagion

di disposizioni dettate in tema di assunzione dpllava. Non € necessario che la legge vieti
esplicitamente di acquisire la prova attraversermeinate modalita; questa sorta di “inutilizzahilit
generale” inficia il dato probatorio ogniqualvohan siano state rispettate le procedure dettate per
I'assunzione della prova. Esempio di scuola sooconimi 1 e 2 del § 136&tPQ che elencano gli
avvertimenti preliminari all'interrogatorio dell’iputato. L'inottemperanza all’obbligo di avvisare
imputato inficia I'utilizzabilita dell’interrogadrio.

D’altro canto, non da ogni inosservanza di pregmmizsulle modalita di acquisizione della
prova deriva una inutilizzabilita non autonoma. Giécade soltanto nel caso in cui falliscano
meccanismi di recupero della prova che si avvalgdnariteri logico-ipotetici, quali la c.d.
“ponderazione generalizzata”, che consente al géudi affermare che il medesimo dato probatorio
si sarebbe comunque ottenuto anche operando pettdgiella legge. Per approfondimenti sul tema
e per completi riferimenti bibliografici, cfr. W.IBRODAG, Strafverfahrensrechtit., p. 112 s.; C.
ROXIN-B. SCHUNEMANN, StrafverfahrensrechBeck, Minchen, 2009, p. 153 s. Per una traduzione
italiana, E.SCHLUCHTER, Compendio di procedura penale tedesdead. di S. Giuliani, Cedam-Eu
Wi, Frankfurt, 1998, p. 214 s.

(*Y Denunciano I'idoneita dellais absolutaa trasformarsi in unais compulsivaV. ReIg,
Besteuerungsverfahreind Strafverfahren cit., p. 174 e 176; H.U. A2FFGEN Voriberlegung zu
einer Dogmatik des Untersuchungshaft-RecHtsymann, Kdln, 1986, p. 70. Piu di recente, siave
anche T. ERREL Die Selbstbelastungsfreihaih Strafverfahrencit. p. 77.

La minaccia di esercitare una forza fisica coatttua il soggetto non possa opporsis(
absolutg costituisce essa stessa, infatti, umg compulsiva in grado di incidere sulle
determinazioni del soggetto. Questi, consapevolBaliernativa tra collaborare attivamente alla
propria autoincriminazione e subire un atto invagiella sfera corporale e costretto a scegliere tra
la tutela del proprio diritto di difesa e quelldldepropria integrita fisica, potrebbe ragionevofrte
optare per la prima scelta.
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La proposta di introdurre un obbligo di collaboratiatto (%) non & mai
stata recepita dal legislatore. Ostacoli insupérebhanno sbarrato la via. In primo
luogo, nessuna soluzione & apparsa compatibilel c@to costituzionale: secondo
un’autorevole voce dottrinale, la prova ottenutdligando I'interessato adgere
contra senon si sarebbe mai potuta utilizzare in un pravedito di natura penale
ovvero amministrativa®f). Per non incorrere nella violazione detmo tenetyr
'unica via percorribile sarebbe stata tuttalpiu deeazione di una norma che
imponesse I'utilizzo di sensori passiywasiver Alkoholsenspr Sono, questi,
strumenti in grado di rilevare I'alcol nel fiato @re solo avvicinandoli al naso ed
alla bocca del soggetto. Utilizzati corpee-test essi avrebbero agevolato la ricerca
degli indizi di reato, anche al fine di acquisirereenti utili a supporto di una
richiestaex § 81aStPO(*%.

A queste obiezioni si sommarono le critiche diipbtizzo che una sanzione
per la mancata cooperazione all'atto avrebbe patostituire un premio per gli

scaltri. Il conducente “smaliziato”, svolta una idgp valutazione dpro e contro

(*) Si proponeva l'introduzione di ur@rdnungswidrigkeithe sanzionasse il conducente
in caso di rifiuto a collaborare con I'autorita. duesto senso, W.WLIK, Kontrollbefugnisse der
Polizei im StraBenverkehr. Sind pauschale Kontroltélassig? in Blutalkohol 1988, p. 371; U.
HEIFER-F. PLUISCH, Herabsetzung der Promille-Grenzim Zeitschrift fir Rechtspolitik1991, p.
425; H. SHOCH, Praventive VerkehrskontrollmaRnahmen bei Alkohotd Drogenfahrten und ihre
Bedeutung fir das Straf- und Bul3geldverfahoén, p. 171.

E il caso di notare, pero, che la proposta di eresra fattispecie che sanzionasse il rifiuto
di collaborare era stata formulata passando atsava preventiva negazione che il diritto conto |
autoincriminazioni potesse estendersi anche ablgepfnon verbali”. Si vedano, in particolare, H.
ScHOcH, Verdachtlose Atemalkoholkontrolle und Grenzwertgision cit., p. 49; E. IOFLE
Atemanalyse zur Festellung der Alkoholfalit., p. 329.

(*® Cfr. K. GepPERT VerdachtsfreieAtemalkoholkontrolle®, cit., p. 293, nonché], Zur
Einfihrung verdachtsfreier Atemalkoholkontrollensatechtlicher Sicht cit., p. 677. L'autore
escludeva con decisione la compatibilita di un@ tebluzione con I'estensione attribuita dalla
maggior parte della dottrina e giurisprudenza giqggpio nemo tenetur se ipsum accusare

(**) In questo senso sempre KERPERT VerdachtsfreieAtemalkoholkontrolle®, ult. cit.,
nonché b., Zur Einfihrung verdachtsfreier Atemalkoholkontrallaus rechtlicher Sichult. cit. A
distanza di quasi un ventennio da quelle propastea ragione di dubitare dell’attendibilita di cui
avrebbero goduto simili strumenti. Questi mezzritdivazione, infatti, appaiono raramente citati
nella stessa letteratura medico-legale. L'unica zime che si € rinvenuta tra le pubblicazioni
italiane esaminate & di T. AdCHIA, Il rilevamento analitico di droga ed alcool nelléaraolazione
stradale: osservazioni e commeriti AA.VV., Droga ed alcool nella circolazione stradale, Atti
Convegno Automobile Club Lucca 11-13 giugno 1%=iffre, Milano, 1995, p. 195.

20



implicati da una non-collaborazione, si sarebbéabdmente risolto per il rifiuto
dell’accertamento. Cosi facendo, la sanzione anstnativa sarebbe stata
probabilmente 'unica applicabile. Per il soggettee non avesse mostrato evidenti
sintomi di ebbrezza, il diniego t@stdel respiro avrebbe comportato il totale difetto
di quegli indizi di reato basilari per procederepalievo di sangue™), prova
considerata essenziale per sostenere I'accusaaesgso penale.

Abbandonata dunque l'idea di punire il guidatorecateitrante, si e
proseguito sulla via maestra precedentemente eletttando di eliminare le lacune
del sistema. Sembra questo l'obiettivo perseguiéo wha serie di circolari
ministeriali emanate dagli Stati federali tedegci dalla fine degli anni Novanta,
con le quali é stato introdotto I'obbligo di avvestl'interessato sottoposto al
controllo stradale della facolta di rifiutare laopria collaborazione all’atto®{).
L'avviso vale tanto per #lcoltestquanto per gli accertamenti rapidi, datortest

(°®), dei quali vengono spiegati funzionamento e stapguarda, inoltre, le

(*®) Cosi lo stesso H.cH6cH, Praventive VerkehrskontrollmaBnahmen bei Alkohal u

Drogenfahrten und ihre Bedeutung fur das Straf- Ba@geldverfahrereit., p. 171.
(°°) Diversamente dalle norme del codice di procedpeaale, che sono dettate dal

legislatore federale, quelle che riguardano iltdirdi polizia sono di competenza dei singoli Stati

della Federazionegx art. 70 s.GrundgesetzTale autonomia normativa pud comportare alcune

differenze di disciplina tra ubande l'altro.

(*") Le linee guida introdotte con le circolari in clisso sono molto simili tra loro, anche se
introdotte in periodi diversi. Si segnala, tuttavidne non € stato possibile rinvenire le predette
circolari per tutti e sedici Land della Federazione tedesca, pertanto non si pugnadire con
certezza che esse siano state adottate ovunque.

Si vedano, per il Baden-Wirttemberg, la circolaed @9 luglio 1998, pubblicata in
GemeinsameAmtsblatt1998, n. 12, p. 471 s. (modificata in data 26laf005; 26 giugno 2007 e
25 settembre 2009. L'ultima versione & pubblicat®ie Justiz 2009, p. 309); per lo Schleswig-
Holstein, la circolare del 3 novembre 1999, pulathicdnAmtsblatt Schleswig-Holstein999, n. 41
p. 636 s.; per il Niedersachsen, la circolare deloftobre 1999, pubblicata iNiedersachsisches
Ministerialblatt, 1999, n. 38 p. 755 s.; per il Nordrhein-Westfalancircolare del 15 agosto 2000,
pubblicata inMinisterialblatt NordrheinWesfahlen2000, p. 934 s.; per 'Hessen, la circolare del 10
gennaio 2000, pubblicata iStaatsanzeiger2000, p. 455 s., modificata il 12 gennaio 2006 e
pubblicata inStaatsanzeigef006, p. 282 s.; per il Sachsen-Anhalt, la cireldel 10 agosto 2000,
in SachsischeAmtsblatt 2000, n. 32, p. 645 s.

*® Si fa qui riferimento all'analisi dell'aria espiia o di materiale biologico come I'urina,
eseguite con strumentazione considerata non abiendii fini probatori, ma utile soltanto per
eseguire controlli “a campione” sui conducentiv8ia, in tema di prove rapide del respiro, il § 6;
sugliscreeningrapidi antidroga, il § 7.
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conseguenze penali ed amministrative a cui il sibgge espone nel sottoporsi a
questi rilievi f9).

L’introduzione degli avvertimenti sembra una corggrisposta all’avvertita
esigenza di un’effettiva tutela delemo tenetur Permane il dubbio circa la
possibilita 0 meno di considerare liberamente atrdhinata la scelta di sottoporsi
agli accertamenti etilometrici, quando l'alternatisia quella di subire un prelievo
di sangue. La soluzione, tuttavia, appare formatmesqguilibrata e presa nel

rispetto del principio di proporzionalita.

5) Awvio dell’indagine: I'acquisizione del “sospetto niziale”

Gia molto si e anticipato con riguardo alle modaliti controllo
dell'ebbrezza e dell’alterazione da droghe. Occarra calarsi nella materia
attraverso un’analisi delle disposizioni processaalnvolte e delle applicazioni
che si riscontrano nella prassi.

Controlli “a campione” sui guidatori, volti a vagarne l'idoneita alla guida,
sono consentiti dal § 36 commaSB/O () e consistono in prove svolte mediante
strumenti portatili, dettiortest Gli atti in discorso si collocano giuridicamerite
uno spazio a cavaliere tra I'“ispezione” preventesdlacquisizione di elementi di
prova nell'indagine penale®). La verifica sul conducente fermato nel traffico

(*% Cfr. il § 2.1.1 delle linee guida dettate dallecalari comuni degli Stati federali citate
in nt. 57.

(°% Secondo l'interpretazione pitl accreditata, i6§c®mma HtVOconsente alla polizia di
operare controlli “a campione” anche in assenzsodpetti di reato o infrazioni amministrative. Di
questo awviso, gia prima della modifica normativaemuta con legge 19 marzo 1992 (pubblicata in
Verkehrsblatt1992, p. 187), S. #GAT, Rechtliche Grenzen polizeilicher Alkoholkontrolldn
Blutalkoho| 1988, p. 374 s. Dopo la riforma I'esperibilitaaintrolli casuali sulla scorta del § 36
comma 5StVOeé apparsa evidente dberlandesgerichti Diisseldorf, 5 giugno 1996, iNeue
Zeitschrift fur Verkehrsrecht1996, p. 458 s. come a P.EMISCHEL sub § 36 StVQ in
Strgfenverkehrsrechtit., p. 717; M. HETTENBACH-V. KALUS-M. MOLLER-A. UHLE, Drogen und
StraRenverkehrcit., p. 44; M. lwbovisy, Praxis des Stralenverkehrsregh¢erlag fir die Rechts-
und Anwaltspraxis GmbH & Co., Rechlinghausen, 2@ 530.

(°Y Sulla dubbia collocazione dei controlli dell'irilita alla guida causata dall’assunzione
di alcol o droghe tra ispezione amministrativa #iiga di polizia giudiziaria nell'ordinamento
italiano, si veda cap. lll, § 4.
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stradale nasce, infatti, come mera attivita di laigia, ma puo repentinamente
convertirsi in una ricerca della prova, fruibild rieo amministrativo o penalé?.

L’acquisizione della notizia di reato puo passamehe attraverso diverse
vie, dalla percezione di indizi che rivelino un@so controllo sulle proprie abilita
psicofisiche, all’incauta ammissione, da parte aletesso conducente, di aver
assunto sostanze alcoliche o droganti. Nel sisteotanico, come in quello italico,
e importante definire in quale momento si faccigrésso nella fase dell'indagine
penale: a seconda della fase entro cui si collBatip, la disciplina applicabile
diverge significativamente.

Il verbale di accertamenti riportante dichiaraziomiutoaccusatorie
dell'interessato, anche se stimolate da “domanfierrative” della polizia stradale
non precedute dall'avviso del diritto al silenzi®, considerato utilizzabile dal
giudice ai fini della decisione. Non opera, infattidivieto probatorio indiretto
previsto dalla disposizione codicistica che redatéerrogatorio dell’imputato, il 8
136 StPO (*). Sarebbe decisivo il dato letterale dei §§ 13B58aStPQ i quali
circoscrivono al solo interrogatorio “formale” I'bbgo di avvertire la persona
sottoposta alle indagini della facolta di non rispere. L’espresso riferimento alla
persona indagata Béschuldigty contenuto nel 8 136StPO limiterebbe
I'applicabilitd della norma soltanto a colui chétjrdao da indizi di reato, rivesta gia
tale qualifica. Ne consegue che non godrebbe dettodiagli avvertimenti
I'interessato da un accertamento amministrativaglee il Betroffene nei suoi
confronti, si specifica, non si svolge un interrmge “formale”, potendosi parlare
al piu di “domande informative”irfformatorische Befragungche non richiedono

ammonizioni.

(°) Cosi, M. HETTENBACH-V. KALUS-M. MOLLER-A. UHLE, Drogen und StraRenverkehr

Deutscher Anwalt Verlag, Bonn, 2010, p. 40.
(%) Cosi, tra l'altro, Bayerisches Oberstes LandesgericPl maggio 2003, ifNeue
Zeitschrift fir Verkehrsrecht2003, p. 435 s.Oberlandesgerichdi Hamm, 7 maggio 2009, in

Strafverteidiger 2010, p. 5 s.
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Una volta acquisito il sospetto di reato, dungqaedlizia procede invitando
il conducente a sottoporsi dest dell’aria espirata Atemalkoholte3t o agli
screeningper le droghe che hanno ad oggetto urine, saligadore {%). A tal
proposito, viene in rilievo una singolare differantra la disciplina nostrana e
quella tedesca. Mentre in Italia il guidatore spttsto al controllo stradale ha il
diritto di essere informato della facolta di faasisistere da un difensore di fiducia
prontamente disponibile®Y), il diritto germanico non contempla la presenzh d
difensore all'atto. Unica garanzia, pertanto, eppimquella affidata al conducente
e consiste nella prerogativa di rifiutarsi di cbbbaare all’esame.

La possibilita di opporre un rifiuto immotivato eom sanzionato non
costituisce sempre un ostacolo all’accertamentcaloga i sospetti di reato
sussistano indipendentemente dakt preliminare e siano di gravita tale da
supportare una richiesta al giudice di autorizzareprelievo di sangue
(Blutentnahmg sara applicabile il § 815tPQ

Si noti che il ricorso al prelievo ematico pres@ndalla qualificazione
giuridica del fatto come illecito penale o ammirasivo. Si e gia chiarito come le
norme dettate per le indagini preliminari si appi® anche agli accertamenti
amministrativi ¢°). In certi casi, poi, il ricorso alla prova delngme appare
ineluttabile: solo I'esito di laboratorio che de§ica il tasso alcolemico raggiunto,
infatti, potra chiarire se il fatto si qualifichiome Ordnungswidrigkeitoppure
Straftat

S'impone un’analisi congiunta delle procedure di ceatamento

dell'ebbrezza e dell’alterazione da droghe.

(%) Con riguardo agli accertamenti rapidi per rintiace sostanze stupefacenti
nell’organismo del conducente, sirinvia al § 7.

(°®) Lo prevede l'art. 114 disp. att. c.p.p. La noréndtenuta applicabile da giurisprudenza
costante, la quale riconduce gli accertamenti gliscti dagli artt. 186 e 187 del codice della d&ra
nell'istituto di cui all’art. 354 c.p.p. Per unaipcompleta analisi delle garanzie difensive acderda
al conducente, si rinvia al cap. Ill, § 6 s.

(9 Cfr. § 1.
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6) Das Atemalkoholtest: I'etilometro

L’introduzione sul mercato di strumenti tecnici d® a misurare la
concentrazione di alcol nell’aria alveolare espiréf) segnd un primo passo verso
il cambiamento nei modi di accertare I'ebbrezza faldbilita e I'imprecisione di
questi rudimentali apparecchi, tuttavia, imponevande cautela nell’apprezzarne
gli esiti ai fini della prova. Per tali ragioni, @svalevano come mera verifica
preliminare %), incompleta senza un’analisi del sangue.

Il primo — ed unico — strumento atto a rilevarectncentrazione di alcol
nell’aria alveolare espirata giudicato attendibdiefini della prova € il Drager
Alcotest 7110 Evidential Typ MK 111%). A determinate condizioni, esso consente
di evitare il ricorso alla prova ematica: ci0 quand rilevazione ottenuta lasci
escludere la configurabilita di una rilevanza perd#l fatto.

Per acquisire elementi utili al fine di sottopoiireonducente al piu preciso
etilometro, puo adoperarsi un congegno di rilevameneno esatto, dettdortest
(9. Del tutto privo di credibilita euristica, essomha valore di prova non solo nel

processo penale, ma neppure puo motivare lirregezi di una sanzione

(°") Ci si riferisce alle diverse tecniche di rilevaze inventate da Harger (1931), Jetter
(1941) e Greenberg/Keator (1941). Sull’argomentoiffusemente, O. GUNER Die
AtemalkoholprobegHeymann, Kdéln, Berlin, Bonn, Minchen, 1985, p. 11

Secondo E. IGNITz-H.P. SSHMIEDEBACH, Zur Entstehungsgeschichte vom »Alcoltest«
Blutalkohol 2000, p. 4 s. i primi utilizzi di questi strumeda parte della polizia tedesca risalgono
gia agli anni Cinquanta.

(®® Tra le tecniche in uso, si ricorda la gia citgteova del palloncino” Priifrohrchen),
principale strumento utilizzato fino alla fine dieghni Ottanta. Il progressivo abbandono di questi
congegni coincise con l'avvento dei primicoltest elettrici. Uno fra questi, Rlcoltest 7410 &
tuttora adoperato dalla polizia stradale come sagento preliminare. Sul punto, FAEKER, Die
forensische Verwertbarkeit der Atemalkoholanalyse Straf- und Ordnungswidrigkeitenbereich
Driesen, Taunusstein, 2009, p. 23.

() D'ora in avanti, Drager Alcotest 7110. Questo ®itml di alcoltesté indicato come
unico apparecchio idoneo alla verifica dell’ebbeeznella legge di riforma del § 2&tVGdel 27
aprile 1998, inBundesgesetzblatt, 30 aprile 1998, n. 24, p. 795. Si noti comemibdello di
congegno utilizzato in Germania € lo stesso in al® forze dell'ordine italiane, secondo quanto
dispone il decreto n. 196 del Ministero dei Trasp@manato di concerto con il Ministero della
Salute il 22 maggio 1990. Sul punto, si veda arBhEROTOSPATARQ Etilometro: com’e fattpin
Polizia moderna2008, n. 2.

() Si faricorso al Dréager Alcoltest 7410, oppuriédtoQuant 6020.
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amministrativa (*

). Ricerca elementi di sospetto e costituisce iélymio
all’alcolteste al prelievo ematico.

Anche qualora ilVortestrilevi una concentrazione di alcol nel respiro
particolarmente elevata, pero, la polizia sottopoomunque il conducente st
dell'aria espirata ). Persino quando si presentino indizi che, di gérsoli,
sarebbero sufficienti a giustificare il ricorso aalprova ematica, essa rimane
I’ extrema ratio

Gia si e accennato che l'esito della misurazionlersétrica ha valore di
prova limitatamente al procedimento amministratiVe: giurisprudenza esclude
ogni sua utilizzabilita nel processo pend®.(Le ragioni di tale scelta si fondano
su approdi valutativi di carattere medico-legalesito dell’alcoltest sarebbe
soggetto ad errori di rilevazione e dipenderebbedd@rsi fattori — come la

temperatura dellambiente esterno o del respireeay ancora il volume dell’aria

(™) Questi strumenti, a differenza degli “accertarnerdn invasivi’ in uso in Italia,
rilevano la presenza della quantita di alcol nellaespirata fornendo un dato percentuale. Cio
nonostante, la misurazione ottenuta non & consaletdizzabile, per la scarsa attendibilita teanic
diversamente dal Drager Alcoltest 7110, infattiesfil misuratori non sono sottoposti a continue
revisioni e possono fornire risultati errati. Sidemo, sul puntoAmstgerichtdi Westerburg, 22
giugno 1994, inNeue Zeitschrift fir Verkehrsre¢chl995, p. 41;Oberverwaltungsgerichdi
Magdeburg (Sachsen-Anhalt), 12 agosto 200BJualkohol 2003, p. 390 s.

Sugli accertamenti rapidi disciplinati dalla noriaatitaliana, si rinvia al cap. I, 8§ 1.

("> W. FERNERP. XaNKE, Alkohol und Drogen im StraBenverkeBreubner, Kéln, 2006, p.

() Cfr. Oberlandesgerichtdi Zweibriicken, 27 settembre 2001, Vferkehrsrecht-
Sammlung102 (2002), 117Amtsgerichtdi Kldtze, 25 gennaio 2000, Deutsche®utorecht 2000,

p. 178; Amtsgerichtdi Magdeburg, 8 marzo 2000, Blutalkohol 2000, p. 399Amstgerichtdi
Meiningen, 10 maggio 2000, ibeutsches AutorechR000, p. 375Amtsgerichtdi Kéln, 27 luglio
2000, in Deutsches Autorech2000, p. 485 s.Landesgerichtdi Dessau, 21 agosto 2000, in
DeutschesAutorecht 2000, p. 5380berlandesgerichtdi Naumburg, 15 dicembre 2000, N&5tZ-
Rechtsprechungs Repp&001, p. 105 s.Amtsgerichtdi Cottbus, 26 ottobre 1999, iDeutsches
Autorecht 2000, p. 88.

Il risultato fornito dall’etilometro, peraltro, nosarebbe sufficiente neppure a corroborare
un esito del prelievo ematico insufficiente. La rseaprecisione della conversione dal dato
AAK/BrAC in BAK/BAC sarebbe ostacolo a qualsiasiliazo di questa prova nel processo penale.

Pit in generale, sull'imprecisione del dato forndal Drager Alkoltest 7110, che pud
essere ridimensionato secondo la formnolaubio pro reg si vedanoAmtsgerichtdi Brandenburg,
19 maggio 2000jvi, 2000, p. 538 s.Amtsgerichtdi Minchen, 28 ottobre 1999, iDeutsches
Autorecht 2000, p. 180.
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espirata {*) — tali da non soddisfare le esigenze euristi@ikatcertamento penale.
Si tratta di un’inutilizzabilita di creazione sqii@nente giurisprudenziale, che
prescinde dal rispetto delle disposizioni dettags pacquisizione della prova
etilometrica; assomiglia piu a un divieto di amnuosg della prova scientifica che
non soddisfi i requisiti minimi di certezza richiiegal rito penale.

L’orientamento giurisprudenziale appena tratteggigeraltro, ha resistito
anche contro il volere del legislatore. Nello Std& Sachsen-Anhalt, infatti, un
tentativo di consentire asilo alla prova fornita Baiger Alcotest 7110'7) & stato
esplicitamente disatteso dalla giurisprudenZp ¢he continua a ritenere la prova
non utilizzabile dal giudice penale.

Peraltro, la “prova del respiro” €& apprezzabile nglocedimento
amministrativo soltanto quando venga espletatgmrelo rispetto delle linee guida
dettate dalle circolari ministeriali vigent’y. Fondamentale & I'avvertimento della

insussistenza di obblighi di collaborazione in capb guidatore fermato:

(") S. HARBORT, Der Beweiswert der Blutprob8oorberg, Stuttgart, Miinchen, Hannover,
Berlin, Weimar, Dresden, 1994, p. 195 s.; RELAND-N. BILZER, Zweifel an dem beweissicheren
Atemalkoholnachweisverfahren mit dem ,Alcotest 7Et@lential“, in Deutsches Autorech1999,
p. 1; R. FFLAND-W. EISENMENGERN. BILzER, Bedenken gegen die Verwertbarkeit des
Atemalkoholspiegels in der forensischen PraxidNeueJuristische Wochenschrift999, p. 1379 s;
ID., Gerichtverwertbarkeit von Atemalkoholmessungeutsches Autorech2000, p. 9; J. WSKE,
Die ,beweissichere Atemalkoholprobe” — Wie beweisstr ist sie?ivi, 2000, p. 16.

(") Ci si riferisce ad una circolare del Ministerogtienterni dello Stato del Sachsen-
Anhalt del 7 giugno 1999 (pubblicata Btutalkohol 2000, p. 171 s.), con la quale si & statuito che,
al raggiungimento di una misurazione superioreé8any/l di alcol nell’aria espirata, il giudice pass
utilizzare la prova cosi ottenuta per motivare tmdanna per il fatto di rilievo penale. Una
rilevazione superiore a 0,8 mg/l, infatti, equiedbe ad un accertamento delidsolute
Fahrtiichtigkeit

("®) L’ Oberladesgerichtdi Naumburg, capitale del Sachsen-Anhalt, ha #&@cobn
particolare diffidenza la circolare del Land. In pimo momento, i giudici hanno affermato la
necessita di un chiarimento sul punto ad operaBdalesgerichtshpfl cui costante orientamento
negava l'utilizzabilita in sede penale della prdoeita dal Drager AlcotestQberlandesgerichtli
Naumburg, 5 dicembre 2000, cit.). Pochi mesi dopan la sentenza del 29 novembre 2000
(pubblicata inZeitschrift fir Schadensregt001, p. 135 s.), i giudici di Naumburg hannodper
sostanzialmente disapplicato la circolare miniaterisulla base della costante giurisprudenza del
Bundesgerichtshdf8 giugno 1990, ilNeue Juristische Wochenschriftl90, p. 2393 s.), si € infatti
sostenuto che la prova dalbsolute Fahrunsicherheitebba passare unicamente attraverso I'analisi
del sangue.

(") In particolare, le modalita di espletamento @b sono regolate dai §§ 2.1.2 e 2.1.3
delle circolari deLand citateretro, nt. 57.
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dall’'omissione di tale avviso germoglia l'inutiliatilita della prova’@). Particolare
rilevanza e attribuita, poi, al rispetto di alcpnésupposti tecnici ritenuti ineludibili
("): anche in questo caso, I'inosservanza delle nitaddi espletamento dell’atto,
nonché di manutenzione dello strumento, possonciaré il valore probatorio
delle analisi, tanto da renderle insufficienti @ortare una condanna.

Una delle regole procedurali previste per I'esptetato dell’atto richiede
che la misurazione sia effettuata almeno venti tidopo l'ultima ingestione

accertata di bevande alcoliche da parte del comied®). A tale attesa, poi, Si

("® Le poche le pronunce sul punto appaiono tra tmaecordi. Si vedanémtsgerichtdi
Frankfurt, 18 gennaio 2010, Blutalkohol 2010, p. 435 sl.andesgerichtli Freiburg, 21 settembre
2009, inNeue Zeitschrift fir Verkehrsrect010, p. 614 sAmtsgerichtdi Leverkusen, 24 giugno
2002, inAdajur, n. 54229. In generale, sull'inutilizzabilita dna prova ottenuta in violazione delle
disposizioni in tema di avvertimenti da dare allargpna sottoposta alle indagini, si veda
BundesgerichtshpR7 febbraio 1992, ihNeue Juristische Wochenschrif992, p. 1463 s.

Non si sono rinvenute pronunce in materia di maneatertimento della volontarieta degli
accertamenti rapidiMortes). Un riscontro positivo dato da tale strumentagiamon € senza
significato, in quanto potrebbe da solo supportane richiesta di autorizzazione giudiziale al
prelievo ematico.

(") Si trovano indicati da una perizia commissiona#i’Ufficio della Sanitd Federale
(Bundesgesundheitamtdenominata “Attendibilita probatoria dell’analidell’alcol nell'alito” e
pubblicata in G. SHOKNECHT, Beweissicherheit der Atemalkoholanalyse. Gutachtis
Bundesgesundheitsamt&¥irtschaftverlag NW, Bremerhaven, 19¢@ssim Tali presupposti sono
stati recepiti nelle gia citate circolari deand

Le conclusioni della perizia commissionata &aindesgesundheitajih ogni caso, sono
state pienamente accolte anche dalla giurisprudginegittimita: il Supremo giudice ha statuito che
i valori ottenuti mediante &lcoltest sono da ritenersi attendibili, se ottenuti nepeiso delle
disposizioni in materia, e non abbisognano di idterriscontri per irrogare la sanzione
amministrativa. CosBundesgerichtshpB aprile 2001, ilNeue Zeitschrift fir Verkehrsregi001,
p. 267 s. Si veda ancl@berlandesgerichti Hamm, 18 giugno 2001, ierkehrsrecht-Sammlung
101 (2001), p. 53 s.

(®) Scopo dell'attesa & evitare che I'esito dellauragione risulti falsato dalla presenza di
alcol buccale o suoi residui. A tal fine, venti miiinsono apparsi un “tempo necessario e sufficiente
secondo G. &HOKNECHT, Ist eine Verlangerung des Wartzeit bei polizeilcihewendung der
Atemalkoholanalyse angezeigif? Neue Zeitschrift fir Verkehrsrect003, p. 67.

In particolare, I'attesa di questi venti minuti@egbbe a consentire che si fissi un rapporto,
una proporzione, tra la quantita di alcol nel sanguquella nell’aria alveolare. Bisogna attendere
che l'alcol entrato in circolo nel sangue fluis¢irderno dei polmoni attraverso i capillari prege
negli alveoli. Di qui, infatti, parte della sostanattraversa le pareti polmonari per essere espulso
attraverso I'espirazione. Nozioni di medicina legabme quelle testé riportate non devono apparire
superflue: la giurisprudenza tedesca, infatti, aeldrgo impiego nel valutare I'utilizzabilita e
I'attendibilita della prova. Si veda, tra le alt@berlandesgerichti Karlsruhe, 19 aprile 2004, in
Deutsched\utorecht 2004, p. 466 s.
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sovrappone — ovvero, in dipendenza dal caso cansesomma®f) — un periodo
di tempo di minimo dieci minuti, durante i qualipalizia stradale ha il compito di
monitorare I'attivita del guidatore fermato: perbiion esito dell'accertamento, in
questo lasso di tempo il conducente non deve funoditezzarespray per la bocca
o altre sostanze idonee ad alterare la misurazféne

I mancato rispetto di questi termini non €& privo shnzioni. La
giurisprudenza mostra grande rigore nel richiedgre le tempistiche suddette
vengano rispettate, giungendo a penalizzare cowtifizzabilita gli esiti di un
accertamento “frettoloso™{). Solo quando siano trascorsi sia il tempo disatte

(Wartenzeit che quello di monitoraggio Kontrollzei) € possibile eseguire

(®") Si pensi al caso in cui appaia evidente che fide@ente non abbia ingerito sostanze
alcoliche da venti minuti o piu: resta comunqueriegiudicato I'obbligo di attendere ulteriori dieci
minuti prima di sottoporre il soggetto alla “prodel respiro”. In questo senso, WEHNERP.
XANKE, Alkohol und Drogen im Stral3enverkebit., p. 12, secondo cui il tempo di attesa di@po
fine di assunzione di alcoliciWartezeif pud anche contenere il tempo di monitoraggio del
conducenteKontrollzeif).

() Sulla modifica degli esiti dell'alcoltest causatall'ingestione di uno sciroppo per la
tosse, si vedan@berlandesgerichtli Hamm, 16 dicembre 2008, Neue Juristische Wochenschrift-
Spezial 2009, p. 202, nonch@berlandesgerichtli Hamm, 24 gennaio 2008, ieue Zeitschrift fir
Verkehrsrecht2008, p. 260 s.

(®% Cosi,Oberlandesgerichtli Bamberg, 21 agosto 2009, Biutalkohol 2010, p. 134 s.;
Amtsgerichdi Plotz, 3 settembre 2007, Deutsches Autorechi2008, p. 4080berlandesgerichdli
Dresden, 8 febbraio 2005, iBlutalkohol 2006, p. 404 s.Oberlandesgerichidi Thiringer, 1
settembre 2005, iDeutsches Autorech005, p. 225;Bayerisches Oberstes Landesgericht
novembre 2004, imDeutsches AutorechR005, p. 40:0berlandesgerichti Kalrsruhe, 19 aprile
2004, inVerkehrsrecht-Sammlung004, p. 520berlandesgerichtli Dresden, 10 dicembre 2003,
in Neue Zeitschrift fur Strafrech2004, p. 352 s.Qberlandesgerichti Celle, 8 marzo 2003, in
Neue Zeitschrift fir Verkehrsreci004, p. 318.

In particolare, il rispetto del tempo di attesaigla determinante nei casi in cui il livello di
alcol nell'aria espirata superi di poco la sogli@icata dal § 24&5tVG L'inosservanza del
Kontrollzeit pud condurre all'inapplicabilita della sanzione: nepstituisce un esempio
Oberlandesgerichti Karlsruhe, 19 aprile 2004, cit. Nel caso sat&ip alla Corte d’appello, il
giudice ha ritenuto che il basso quantitativo dblhell’aria alveolare (0,26 mg/l), unito alla peo
dell'inosservanza del “tempo di monitoraggio”, nfmsse sufficiente a supportare una pronuncia di
condanna.

La valutazione, tuttavia, dipende dalle circostanzgicate dal caso concreto. Non sempre,
infatti, 'inosservanza dei tempi di attesa e ditrollo comporta I'insorgere del vizio invalidarger
la prova. In questo sendDberlandesgerichdi Hamm, 15 ottobre 2009, Blutalkohol 2010, p. 37
s.; Amtsgerichtdi Schwelm, 23 giugno 2009, Blutalkohol 2010, p. 37 s.Qberlandesgerichtli
Bamberg, 27 novembre 2007, Biutalkohol 2008, p. 197 s.Oberlandesgerichdi Hamm, 24
agosto 2006, iVerkehrsrecht aktuelR007, p. 35.
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I'accertamento. Il soggetto, debitamente avvertigtla facolta di rifiutare, viene
invitato a cooperare alla “prova del respiro”.

Lo strumento utilizzato per la misurazione deveesssregolarmente
omologato e periodicamente “tarat8”( La regolarita dell’accertamento assicurata
da questi controlli cadenzati ha permesso allagpurdenza di definire estdel
respiro come un “procedimento standardizzagtaridardisiertes Messverfahnen
il che comporta al giudice chiamato a pronunciassilla responsabilita
dellinteressato un deciso alleggerimento dell'enenotivazionale ¢). In altri
termini, non sara necessario dar conto delle ragien cui si ritenga attendibile
I'esito della prova scientifica rilasciata dalloushento elettronico: vige una sorta di
affidamento sulla correttezza del risultaff).(Questo non significa, tuttavia, che
I'esito probatorio cosi ottenuto costituisca “prdegale”: la via che passa per una
valutazione d'inattendibilita dell’esito probatoffiarnito dallo strumento scientifico

non & preclusa, ma non v'é dubbio che si restrimgsibilmente®().

(" La procedura di omologazione e taratura ¢ diszifd dal § 3 | n. 4 dell&ichordnung
Si tratta del “regolamento di taratura”, introdattd2 agosto 1988 e pubblicatoBundesgesetzblatt
I, 26 agosto 1988, n. 43, p. 1657 s. Il regolameénttato modificato con provvedimento del 24
settembre 1992, pubblicato Bundesgesetzblatl, 30 settembre 1992, n. 44, p. 1653 s. La
normativa prevede che la revisione della corredtattira dello strumento di misurazione venga
effettuata con scadenza semestrale. Esaurito ibqeedi validita della revisione dello strumento,
I'esito delle sue misurazioni sara inattendibilepertanto, inutilizzabile (in questo senso, K.R.
MAATZ, Forensische Verwertbarkeit und Konsequenzen ausAdét-Entscheidung des BGhh
Blutalkoho| 2002, p. 31; H.ANKER, Der langsam Abschied von der Blutprob., p. 53).

(®®) Si vedanoOberlandesgerichti Dresden, 3 gennaio 2005, Meue Zeitschrift fir
Verkehrsrecht2005, p. 328 sBundesgerichtshpB aprile 2001, ifNeue Juristische Wochenschrift
2001, p. 1952Kammergerichtdi Berlin, 29 gennaio 2001, iNeue Zeitschrift fur Verkehrsreght
2001, p. 388 s.Bayerisches Oberstes Landesgerich? maggio 2000, ifNeue Zeitschrift flr
Verkehrsrecht 2000, p. 295;0berlandesgerichtdi Hamm, 4 luglio 2000,vi, 2000, p. 426;

Oberlandesgerichdi Stuttgart, 6 luglio 2000, iWerkehrsrecht-Sammlung9 (2000), p. 286.

(®%) 1l giudice & tenuto a motivare ulteriormente sglmndo vi & motivo di ritenere che non
siano state rispettate le regole che presiedotaredirtamento in parola. In questi casi, gli spktta
verifica della corretta esecuzione delle proceddiesui deve dar conto nella motivazione della
sentenza. CosQberlandesgerichtli Hamm, 24 gennaio 2008, Merkehrsrecht-Sammlungd 14
(2008), p. 292 s.

(") Quando non emergano autonomamente dubbi sullz lefia misurazione (correttezza
della taratura; rispetto dei tempi di attesa, ditoalo e di intervallo tra le due “prove respiraésd),
sara compito del difensore ricercare eventualiredigprocedimento e denunciarli al giudice. Questi
infatti, difficiimente si premurera di mettere inltbio la validita della prova disponendo d’ufficio
una perizia sulla correttezza degli esiti della uragzione. Sara d'uopo, in questi casi, attivarsi
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L’accertamento si completa soltanto ripetendo lavarad una distanza di
tempo variabile tra i due ed i cinque minutf)( L'etilometro documenta sia le
singole misurazioni, sia il risultato finale, datialla media aritmetica tra i due
valori che viene calcolata automaticamentestéiwaredel congegno, mediante un
arrotondamento per eccesso del terzo decimale thoporgola. Gli esiti delle
singole prove spirometriche vengono documentatadgbmpa di due “scontrini”
interni, che riportano anche i dati relativi aliecostanze in cui € avvenuto I'esame
(®9); l'esito finale, ossia la media computata dalpapecchio, & registrato su di una
stampa esterna.

Questa pluralita di esiti ha suscitato un contragtoisprudenziale. Ci si
domanda se, ai fini della decisione, il giudicegaoavvalersi del solo esito riportato
sullo “scontrino” esterno +e. la media delle singole rilevazioni gia computata
dallo strumento ed arrotondata per eccesso — ovs@noon sia piu corretto fare
riferimento anche ai due valori ottenuti dalle silggmisurazioni.

Questultimo indirizzo costituisce I'orientamentoagyioritario °) e si
presenta all’evidenza come il piu garantista. Laessita che il giudice conosca
entrambi i risultati ottenuti mediante le due mé&aioni deriva da un diffuso
scetticismo circa l'affidabilitd di quanto elabaratial software dell’alcoltest e

producendo una consulenza tecnica di parte. Intgusenso, W. ERNERP. XANKE, Alkohol und
Drogen im StraRenverkeheit., p. 14 s.

(®®) Si vedaAmtsgerichtli Frankfurt, 25 febbraio 2002, Biutalkohol 2003, p. 408 s.

(®) Tra i dati che risultano dalla stampa sullo sdontinterno sono riportate le generalita
del soggetto sottoposto #st l'orario, le caratteristiche dell’espirazione [wme d’aria, tempo
impiegato per I'emissione del soffio, temperaturllal stesso). Per ulteriori informazioni sul
funzionamento concreto del Drager Alcotest 7110yvesia J. lGois, Drager Alcotest 7110
Evidential — das MelRgerat zur gerichtsverwertbardtemalkoholanalyse in Deutschlgnih
Blutalkohol 2000, p. 77 s., oltre che la pagime&eb della casa produttrice del macchinario,
http://www.draeger.com

(*°) In questo sensoQberlandesgerichtdi Hamm, 14 novembre 2005 iBeutsches

Autorecht 2006, p. 3390berlandesgerichdli Brandenburg, 10 marzo 2004,Deutsches Autorecht
2004, p. 658;0berlandesgerichtdi Celle, 24 febbraio 2004, iBlutalkoho| 2004, p. 465 s.;
Oberlandesgerichti Koéln, 5 gennaio 2001, iNeue Zeitschrift fir Verkehrsre¢h2001, p. 137;

Bayerisches Oberstes Landesgeridhtgiugno 2001, ifNeue Juristische Wochenschri2001, p.

3138; Bayerisches Oberstes Landesgerid® maggio 2000, ilNeue Zeitschrift fir Verkehrsreght
2000, p. 295.
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sembra imporsi, se non altro, in nome del principicdubio pro reo Secondo
questo filone giurisprudenziale, infatti, il giudicdeve sempre motivare la
pronuncia anche sulla base dei singoli esiti otietalle due espirazioni e non puo
arrestarsi alla media calcolata per eccesso dajegpro ).

Resta minoritaria, invece, quella corrente di pemsche giudica sufficiente
la conoscenza del solo valore riportato sullo “sina” esterno %) ed afferma che
la media computata dal macchinario sarebbe gia ato cufficientemente
attendibile e sicuro®).

Le due diverse posizioni qui richiamate sembrarttrdendere attribuzioni
di significato piu 0 meno assolute al risultatol@aglrova scientifica. Tra queste, la
visione “critica” € quella che appare piu pregeypleiché attribuisce al giudice un
ruolo attivo nell’apprezzamento degli esiti probata lui conoscibili. La strada
alternativa, infatti, rischia di legittimare un edgiamento “supino” del giudicante
rispetto ai risultati che la prova scientifica apgpoal processo. Ad accogliere
questindirizzo, ne uscirebbe fiaccato il ruolo utativo del giudice, che si libera

degli oneri decisionali, delegandoli ad una scieserapre perfettibile.

(°Y Piu in particolare, spetta al giudicante il cotopli approssimare entrambi i valori per
difetto (riducendo il dato finale dal terzo al sedo decimale dopo la virgola, a seconda che i
centesimi siano maggiori o minori di cinque) elallase di questi, ricalcolare la media aritmetica,
la quale sara senza dubbio inferiore a quella faméllo strumento.

(®* Si vedanoOberlandesgerichtli Bamberg, 14 luglio 2006, iDeutsches Autorecht
2007, p. 92 s.Oberlandesgerichtli Dresden, 3 gennaio 2005, Deutsches Autorech2005, p. 224
s.; Oberlandesgerichti Hamm, 13 settembre 2004, ferkehrsrecht-Sammlung 07 (2004), p.
386; Oberlandesgerichdli Stuttgart, 6 luglio 2000, iwerkehrsrecht-Sammlung§9 (2000), p. 286.

(*® Secondo questo indirizzo, I'affidabilita del rigo non sarebbe in discussione e cio a
maggior ragione dopo la modifica daftwaredegli apparecchi utilizzati. Si tratta di un intento
resosi necessario in seguito ai dubbi sollevati Biendesgerichtshpf3 aprile 2001, inNeue
Juristische Wochenschrif2001, p. 1952 sull’attendibilita del risultato te@atico. Mentre prima di
tale intervento I'esito della misurazione venivécotato mediante arrotondamento dei singoli valori
al secondo decimale dopo la virgola, oggi si ottienendo conto anche del terzo decimale dopo la
virgola, arrotondato per eccesso. Sempre per excps§ € corretto I'esito finale, corrispondente
alla media degli esiti delle due singole prove @apietriche.
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7) Strumenti per il rilevamento delle sostanze stupefaenti

L’accertamento dello stato di alterazione da droghe guida segue, in
linea generale, le medesime strade del gia des@iticedimento per la verifica
dell’ebbrezza alcolica. Non mancano, tuttavia, dcypeculiarita, intimamente
connesse agli effetti delle droghe sull'organisndoatie modalita di ricerca delle
stesse, le quali impongono un approfondimentordi fmora soltanto sfiorati.

Come per I'ebbrezza, anche per la ricerca di drogéorganismo si
elegge I'esame del sangue a modalitd privilegiateedfica (). Lo impongono
ragioni extraprocessuali, legate allo sviluppo aeicerca in campo scientifico.
L’affidabilitd degli screeningtossicologici su campioni diversi dal sangue (quali
saliva, sudore, urine e capelli) non ¢ tale da istaie le esigenze di certezza che il
processo penale pretende: un risultato positivgueistitest pud dimostrare che il
soggetto ha fatto uso di droghe, ma non €& in gdidmllocare con precisione il
momento dell’assunzioné?.

L’acquisizione di elementi di sospetto idonei a iverte il ricorso al
prelievo ematico pud avvenire attraverso I'avvistato di un veicolo la cui guida
sia evidentemente pericolosa e sconsiderata, ouvai@mbito di controlli della
circolazione stradale ai sensi del 8 36 comn®&\BQ Quest’ultimo caso si verifica
quando la polizia stradale, nelllambito di routinawntrolli del traffico, ravvisi nel
comportamento del conducente indici sintomatici dheciano sospettare la

commissione di un reato o di un illecito amminist@ e si determini a sottoporre

(**) Secondo alcune pronunce giurisprudenziali, I'shalel sangue & indispensabile per
ottenere la prova dell’alterazione da sostanzee$figenti del conducente: c@berlandesgerichdi
Hamm, 9 maggio 2000, iNeue Zeitschrift fir Verkehrsregt2001, p. 484. In tal senso, anche C.
KRrRumM, Bul3geldverfahren nach Drogenfahin Neue Juristische Wochenschri2011, p. 1260; H.
ScHOcH, Praventive Verkehrskontrollmalinahmen bei Alkohahd uDrogenfahrten und ihre
Bedeutung fiir das Straf- und BuR3geldverfahoin, p. 175.

(*°) L'analisi delle urine, ad esempio, consente mienire tracce di droghe assunte giorni o
settimane prima; quella del capello pud individuegsidui vecchi di mesi. Non si puo dunque
prescindere dal ricorso alla prova ematica. Di tues/wviso, S. BRIST, Drogenschnelltest im
StralRenverkehrin Kriminalistik, 1996, p. 676; W. ERNERP. XANKE, Alkohol und Drogen im
StralR3enverkehrcit., p. 244. Nella tossicologia forense italiarsa veda R. RoLDI, Lezioni di
tossicologia forenses® ed., Giappichelli, Torino, 2011, p. 111.
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il sospettato al c.dVortest un esame rapido privo di attendibilita probatdffi.
Questo primoscreeningtossicologico puo avere ad oggetto urina, salisdore
(97)_

Il fluido secreto dalle ghiandole sudoripare pudees prelevato anche in
assenza del consenso del conducefitel’atto si risolve, infatti, in un mero rilievo
e non richiede all'interessato alcun comportameattovo. L’analisi di urina e
saliva, invece, prevede modalita di prelievo dehg@mne biologico alle quali il
soggetto deve prestare il suo consenso esprégsodme per Blcoltest la liberta
di autodeterminazione dell’interessato e assicuaittaverso I'imposizione di un
obbligo di avvertimento circa la facolta di non labbrare {°°). A presidio

dell'effettivita dell’avviso se ne prevede adduith I'obbligo di verbalizzazione

(*®) Cfr. H. JANKER, Polizeiliche MaRnahmen bei Drogendelikten im Straekehr in
Deutsche®utorecht 2003, p. 492. Con particolare riguardo all’analisl sudore, si vedano anche
S. SGRIST, Drogenschnelltest im StraRenverkehuit., p. 675 s. e H. OCH Praventive
VerkehrskontrollmalZnahmen bei Alkohol- und Drogerién und ihre Bedeutung fir das Straf- und
Bul3geldverfahrercit., p. 175.

(°) E da escludersi il ricorso al’esame del capefiall'inidoneita di questo campione di
tessuto a fornire prova di un’alterazione attusieeda nt. 95.

(®®) In tal senso, H. BGER Die Voraussetzungen fiir die Erteilung und die
Wiedererteilung der Fahrerlaubnisit.

(*®) Si veda H. ANKER, Polizeiliche MaRnahmen bei Drogendelikten im Stra@ekehr
cit., p. 492. Per il prelievo di urine la conclusappare scontata: salvo ipotizzare la pratidatdii
un mezzo tanto invasivo quanto I'utilizzo di unetate, I'atto non pud essere svolto con la forza.
Peraltro, nemmeno attendere che il guidatore delsipéetare la funzione fisiologica in discorso
sembra una soluzione praticabile: I'intervallo elinpo necessario potrebbe compromettere la bonta
dell’analisi del sangue, che giungerebbe troppdi.tar

Il prelievo di saliva, invece, sembrerebbe prestansggiormente ad essere accolto
nellalveo del § 81aStPQ Nemmeno in questo caso, tuttavia, l'atto pud peEssttraverso lo
strumento coercitivo: la mancanza di una previsiesmressa da parte della norma e ragioni di tutela
della salute dell'interessato — si pensi al risatiiprovocare lesioni al viso o alla bocca del sty
che compia atti di resistenza attiva — impongonalsare sempre attraverso il consenso del
soggetto. In questo senso, SRBORT, Rauschmitteleinnahme und Fahrsicherheit., p. 187.

(*°9) E singolare, pero, che il § 4 delle linee guidatenute nelle circolari déiand pit
volte citate limiti I'obbligo di avvertimento al Emtestsull’'urina, non menzionando Iscreening
sulla saliva. Secondo Geiger, tuttavia, anche quesumento di ricerca della notizia di reato
necessita di un espresso consenso del conducént®ig Voraussetzungen fir die Erteilung und
die Wiedererteilung der Fahrerlaubnisit.).
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(). Peraltro, nelle circolari delLand disciplinanti le linee guida per gli

accertamenti in parola si prevede, tra l'altro, ¢aepolizia metta in guardia il
guidatore dalle conseguenze di un suo rifiuto: @@ $i sottoporra all’'esame delle
urine, potra subire un prelievo ematico coattitd)(

Ad un primo sguardo, alcuni elementi sembrano ire@wa ritenere che
I'analisi delle urine goda della medesima credibilispetto a quello del sangue.
Due gli elementi in tal senso: il primo, la scaltacrezionale lasciata al conducente
di fornire liberamente un campione di urine, peitage il piu invasivo prelievo di
sangue; il secondo, la dettagliata disciplina cilewamodalita di “prelievo” del
campione di urina'f?).

Le cose non stanno propriamente cosi. Il valorégtayio di queste analisi
e estremamente limitato dalla giurisprudenza: diatm anche in seguito al’esame
dell'orina permane la facolta di procedere al enadi di sangue®??); dall'altro,

I'esito del test non € giudicato sufficiente, di per sé solo, apsu@re una

(**) Questa peculiarita distinguealtoltest dagli esami tossicologici: le linee guida

impongono un obbligo di documentare I'avvertimestdo per questi ultimi. Ignote le conseguenze
di una violazione della norma: non é stato possitiilvenire precedenti giurisprudenziali sul punto.

(**3 «La scelta spetta alla persona nei confrontiadegllale sia stato ordinato un prelievo
ematico, in via generale secondo un parere med@osi. § 4, secondo periodo, delle circolari.

(*%3 Oltre alla disciplina relativa all'avvertimenteelth facolta di non collaborare, il § 4
delle circolari degli Stati federali prevede cheflilido da esaminare sia campionato in un
quantitativo tra i 50 ed i 100 ml, catalogato imyette ermeticamente sigillate e congelato il piu
velocemente possibile: se 'esame dei materialiogici prelevati non avviene immediatamente,
infatti, il campione sara spedito all'ufficio argliper gli accertamenti tossicologici. Particolari
cautele sono previste, infine, per la conservazamieisultati positivi.

(**Y Cosi accade, ad esempio, nel caso decisoAdatibgerichtdi Saalfeld con sentenza
dell'll febbraio 2003 (ifNeue Zeitschrift fur Verkehrsrecl2004, p. 49). Il giudice, chiamato a
confrontarsi con risultanze probatorie contrastantiad un primo accertamento positivo ad
anfetamine, metanfetamine e cocaina, esito di @fisindelle urine spontaneamente fornite dal
conducente, seguiva un prelievo ematico negatiyia fondato la decisione assolutoria sull’esito
della prova ematica, spiegando come soltanto aftsav’esame del sangue sia possibile addivenire
ad un esito attendibile, che certifichi I'attualeeeazione da droghe. Un simile risultato probatori
sarebbe invece precluso a modalita di indagineodmsentono di individuare tracce di sostanze
stupefacenti assunte giorni (I'analisi dell’uriraaddirittura mesi (I'analisi del capello) prima.
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pronuncia di responsabilitd’f). Alle medesime considerazioni si giunge anche con

riguardo all’analisi del fluido salivare.

8) DieBlutprobe: cenni alla disciplina del prelievo di sangue

Come piu volte anticipato, I'accertamento dellai$pecie descritta dal §
316 StGBrichiede unostandardprobatorio elevato. Gia si & visto che la verifica
giudiziale si concentra, da un lato, sulla valuiaei della prova scientifica relativa
alla quantita di alcol e droghe presenti nell’oligaro del conducente; dall’altro,
sulla capacita di tali sostanze di alterare in cetocla sua abilita di guidare in
sicurezza. Ma v’e di piu: l'unico strumento di peogiudicato attendibile per la
ricerca di bevande inebrianti e sostanze altegaldinalisi del sangue.

Si manifesta, qui, un profondo iato tra la discipltedesca e quella italiana,
acuito dalle difficolta che si ravvisano nell'ipotare un parallelismo tra il § 81la
StPOe I'art. 359bis del nostro codice di procedura pendf®)( Tuttavia, esigenze
di completezza della ricerca non consentono di @sindal ripercorrere, seppur

brevemente, le vicende che interessano queste@are mezzo di prova.

(**) Non si rinvengono pronunce di responsabilita fiedsull’esito degliscreening

tossicologici sull’'urine, che paiono dunque impghcnente esclusi dal quadro probatorio processuale.
L'utilizzo di questi risultati nel processo ammitmétivo per la revoca della patente di guade§ 3
StVG sembra confortare tali conclusioni. Oggetto dettertamento che si richiede per la prova
dellinfrazione amministrativa appena citata, itifahon € l'attualita dell’alterazione al momento
della guida, ma I'inidoneita alla guida, che pudivire dalla dedizione ad un’assunzione abituale di
droghe.

Si vedaVerwaltungsgerichtshafel Bayern, 21 marzo 2005, 8tralRenverkehrsrech2006,
p. 76 s., secondo cui la prova dell’alterazionendeotici puo essere fornita anche attraversot@esi
positivo deltestdelle urine, quando accompagnata da elementiecberifermino, come, ad esempio,
la confessione del conducente oppure il possesaprovato di sostanze stupefacenti.

(**% Si tratta della disposizione introdotta dall880 giugno 2009, n. 85, insieme allart.
224bis c.p.p., in tema di prelievo di campioni biologiki.particolare, il secondo comma conferisce
al pubblico ministero il potere di ordinare con o motivato il prelievo di materiale biologico da
soggetto vivente, quando per l'urgenza, «vi & femdaotivo di ritenere che dal ritardo possa
derivare grave o irreparabile pregiudizio alle igid& e non sia pertanto possibile richiedere ed
attendere I'ordinanza del giudice per le indagim@liminari. Quest’ultimo sara comunque chiamato
a convalidare I'atto entro le quarantotto ore sasie.

Sui rapporti tra gli artt. 186 e 187 cod. stragylieartt. 224bis e 359bis c.p.p. si veda cap.
I, 8 9.
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Come gia si e detto, il prelievo ematico non & wero di ricerca della
notizia di reato, ma puo essere disposto soltantmdp si sia gia manifestato il

“sospetto iniziale”,ex § 152 comma BtPO (**)

. Quale contenuto dare a questo
“indizio” &, pero, questione aperta. Le linee guitantenute nelle circolari in
materia non forniscono soluzioni chiar@®. D’altra parte, tentare di fornire un
decalogo delle “situazioni sospette” si presentameo un’operazione
particolarmente ardua: sembra inevitabile una certkefinitezza. Si pensi, ad
esempio, all'individuazione di indici riguardantalterazione causata da sostanze
stupefacenti. In tale ambito, si é ritenuto di potervisare un “sospetto” di reato
nel caso di guida insicura e pericolosa (carattat& ad esempio, da improvvisi
scarti laterali sulla carreggiata) non ricondu@kad un’ebbrezza alcolica — esclusa,

ad esempio, da un risultato negativo a@édoltest (1%

). La fumosita del
presupposto sembra evidente.

Quando appaia, dunque, il “nebuloso” sospetto dioresi procede al
prelievo di sangue. Se il conducente presta il uwsenso, I'atto pud svolgersi
anche in assenza di un provvedimento dell’'aut@idiziaria. A norma del § 81a
StPQ il prelievo deve essere svolto da un meditd,(secondo la disciplina dettata

dalla scienza medica; il suo espletamento €& indipete dalla volonta

dell'interessato, ma non deve arrecare pregiuditéosua salute.

(** Cosi, L. MEYER-GRORNER sub§ 81a StPQin Strafprozessordnunddeck, Miinchen,
2009,p. 268. Sul punto si veda analedro, § 4.

(**® La critica & svolta da M. HfTENBACH-V. KALUS-M. MOLLER-A. UHLE, Drogen und
StraRenverkehrcit., p. 54, con riferimento ai 88 4 e 5 dellecolari deiLand in tema di analisi
dell’'urina.

(') Cosi M. BJRMANN, sub § 316 in M. Burmann-R. HeR-J. Jahnke-H. Janker,
StraRenverkehrsrechBeck, Miinchen, 2010, p. 972 s.

(**% L'indicazione normativa appare chiara sul purtinterpretazione giurisprudenziale
(si veda, per tuttiBundesgerichtshaf17 marzo 1971, ilNeue Juristische Wochenschrif071, p.
1902 s.), tuttavia, ammette come regolari anchieepreematici operati da sanitari che non rivestano
la posizione di medico. Sul punto,irfra, nt. 121.
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Mancando il libero consenso all'attt}), la disciplina prevede che I'ordine
sia dato da un giudice. La norma, pero, conosde @etezioni: quando il ritardo
nell’esecuzione dell'atto comporti un pericolo parprosecuzione delle indagini,
puo disporlo anche il pubblico ministero ovvero deessa polizia giudiziaria
(Ermittlungspersonen

Nella prassi, tuttavia, si registra un vero e pimpibaltamento tra regola ed
eccezionet?): la disinvolta attitudine all’'utilizzo della digdina derogatoria, che
permette agli organi di polizia di disporre autoronente il prelievo di sangue
coattivo, ha richiesto un intervento d@lindesverfassungsgericfit’). La Corte
costituzionale tedesca ha statuito che, prima derpordinare il prelievo in via
autonoma, la polizia debba almeno tentare di otéengn provvedimento

autorizzativo, contattandd'() il giudice reperibile %, pena l'inutilizzabilita della

(*Y 1l benestare al prelievo dev'essere dato in nran@nsapevole ed esplicita. A tal
riguardo, € necessario che il soggetto sia stapordpnamente informato sul suo diritto di rifiutare
I'accertamento. L'assunto appare pacifico; si v8dedesgerichtshpf2 dicembre 1963, ilNeue
Juristische Wochenschrift964, p. 1177 s. ed, in letteratura, kTERS Nota a Bundesgerichtshof
6 settembre 1968in Juristische Rundschaul969, p. 233; M. KHLHAAS, Zur zwangsweisen
Blutentnahme durch Arzte und Nichtarzte gemaR 8SRP4) in Deutsches Autorech1973, p. 13.
Piu di recenteKammergericht1 luglio 2009, inNeue Zeitschrift fiir Verkehrsregt009, p. 571 s.
edOberlandesgerichtli Hamm, 2 novembre 2010, Btrafrechts Repor2011, p. 24 s.

(**® Secondo C. KumMm, Richtervorbehalt bei der Blutprobe: Weg damitl Zeitschrift
fur Rechtspolitik 2009, p. 71, nella prassi il prelievo viene dipoquasi sempre dalla polizia,
qualche volta dal pubblico ministero e quasi maudagiudice. L'uso distorto delle norme, pur nota,
€ parso passare a lungo inosservato fino a quandsentenza deAmtsgerichtdi Essen dell’11
ottobre 2007 (pubblicata iBtrafverteidiger-Forum2007, p. 505 s.) non ha svelato la questione,
imponendo ai giuristi una riflessione sul temaitlldice di Essen, infatti, ha giudicato inutilizdab
la prova per violazione della riserva di giurisdizé ed ha ordinato la distruzione dei campioni di
sangue prelevati.

(**3) Ci si riferisce aBundesverfassungsgericht2 febbraio 2007, ifNeue Juristische

Wochenschrift2007, p. 1345 s. Nel caso specifico sottopostoralvaglio, i giudici delle leggi non
hanno ravvisato alcuna illegittimita costituzionalé hanno ritenuto che la prova potesse giudicarsi
inutilizzabile. Nello specifico, una violazione elriserva di giurisdizione — idonea a generare
un’inutilizzabilita della prova per violazione dna disposizione di rango costituzionale — appare
ravvisabile solamente quando la polizia dispon@élievo ematico in via autonoma e diretta, senza
operare prima un tentativo di ottenere un’autodize giudiziale.

(*** Contro la prassi di ottenere dal giudice una nmrmrizzazione telefonica, priva di
verbalizzazione alcuna, si € di recente pronundigBberlandesgerichtli Hamm, 25 ottobre 2010,
in Neue Juristische Wochenschriff011, p. 469 s. La Corte d'appello ha ritenutoe ch
un’autorizzazione telefonica comporterebbe unaazioine del § 81&tPOche, se tempestivamente
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prova {*9. Solo qualora il giudice non sia rintracciakiiletempi celeri, I'autorita
procedente potra provvedere in via autonoma akdamento. Occorrono, tuttavia,
elementi concreti e circostanziati che, posti adé@onento dell’ordine di eseguire
I'atto, documentino’’) I'esigenza di procedere senza ritardo, al finewdiare un
pregiudizio alla prosecuzione delle indagini.

Il rispetto di tutti questi presupposti sembra fiateente rimesso al buon
operare delle forze di polizia giudiziaria. Nessuiamtrollo & previsto da parte del
difensore, che, lo si e gia accennato, non hatdliriti essere avvertito del

compimento dell'atto, né di assisteriA¥.

eccepita, potrebbe generare linutilizzabilita dellprova. Nello stesso senso anche
Oberlandesgerichdi Bradenburg, 16 giugno 2010, Beck-Rechtsprechung010, n. 15187.

(** Di norma I'organizzazione degli uffici giudiziagiei diversiLand prevede un servizio
di reperibilita Eildiens) di alcuni magistrati anche al di fuori del normabdrario lavorativo
(nottetempo e durante i fine settimana). La margalzlisposizioni simili in talune zone ha indotto
ad interrogarsi sulla idoneitd o meno di una sindleuna ad arrecare wlnus alla riserva di
giurisdizione tale da rendere inutilizzabile layaoSulla questione € intervenuto, in senso negativ
il Bundesverfassungsgericlton la sentenza del 24 febbraio 2010 (pubblicataDéutsches
Autorecht 2011, p. 196 s.). Il contrasto, tuttavia, nonepancora sopito. Contraria dictumdella
Corte costituzionaleQberlandesgerichdli Celle, 11 agosto 2010, Btrafverteidiger 2011, p. 82 s.
Ex adversisOberlandesgerichdi Kéln, 15 gennaio 2010, iBeitschrift fir Schadensrect&010, p.
224 s.;Landesgerichti Limburg, 4 agosto 2009, NStZ-Rechtsprechungeport 2009, p. 384 s.

(**®) Sulla scorta dell'insegnamento dBlindesverfassungsgericha giurisprudenza ha
distinto tra situazioni di violazione della riserdagiurisdizione e casi in cui, invece, non po&ess
ravvisarsi alcuna forma di inutilizzabilita delfat Si vedano, nel primo sensdberlandesgerichdi
Celle, 16 giugno 2009, iNeue Zeitschrift fir Verkehrsrecl2009, p. 463 sOberlandesgerichdli
Schleswig, 26 ottobre 2009, MStZ-Rechtsprechungs Rep@®10, p. 82 s.Oberlandesgerichdli
Oldenburg, 12 ottobre 2009, iMNeue Zeitschrift fur Verkehrsrecht2010, p. 101 s,
Oberlandesgerichtdi Dresden, 11 maggio 2009vi, p. 464 s.; nel second@x pluribus
Oberlandesgerichtli Hamm, 25 agosto 2008, Meue Juristische Wochenschri#009, p. 242 s.;
Oberlandesgerichtdi Hamburg, 4 febbraio 2008, Meue Juristische Wochenschr2008, p. 2597
S.

(**) Una documentazione scritta dalla quale risulé & polizia abbia tentato invano di
ottenere una autorizzazione dal giudice non € couerrindispensabile ai fini dell'utilizzabilita
della prova. In questo senso si € recentemente esspr la Corte costituzionale
(Bundesverfassungsgericta4 luglio 2010, cit.), avallando un orientamemterpretativo che gia
era andato manifestandosi. Qfandesgerichtli Heidelberg, 11 agosto 2008, Neue Zeitschrift fir
Verkehrsrecht 2008, p. 638;Landesgerichtdi Itzehoe, 3 aprile 2008, iNStZ-Rechtsprechungs
Report 2008, p. 249t andesgerichdi Berlin, 24 ottobre 2008, iNeueZeitschriftfir Verkehrsrecht
2009, p. 203 s.

(**® La presenza del difensore agli atti delle indagneliminari & prevista solamente per
I'interrogatorio del giudice e del pubblico ministema gia si € visto come tale facolta venga estes
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9) Il prelievo ematico nell’ambito del ricovero osped&ero

Accade talvolta che, in assenza del provvedimeuntoriazativo, l'autorita
procedente acquisisca i campioni di sangue prelematsede ospedaliera al
conducente coinvolto in un sinistro stradale e dmeso di cure.

La precostituzione del dato rispetto all'indagiree gosto alcune questioni.
Ci si interroga, in primo luogo, sulla natura giice dell'atto acquisitivo e
sull’ascrivibilita dello stesso all'istituto deghccertamenti corporali, ovvero del
sequestro. In secondo luogo, occorre verificaréesgo delle analisi condotte su
detti campioni sia liberamente utilizzabile dal djze o la sua fruibilita appaia
preclusa.

L’approdo decisionale accomuna il giudice tedescquallo italiano: la
prova cosi ottenuta & il piti delle volte utilizzabf'%). Le argomentazioni seguite,
tuttavia, appaiono diverse e meritano di esserdimmegaminate, per consentire un
esame ragionato delle motivazioni sostenute daiginostrani.

| pochi casi analizzati dalla giurisprudenza sioasgliano tra loro e

possono essere visti assiertf®)( Un conducente coinvolto in un incidente stragdale

in via interpretativa anche all’interrogatorio sweoldalla polizia giudiziaria; vretro, nt. 36) e
l'ispezione giudiziale, come stabilito dai §8 168t68dStPQ

(**°) Come si avra modo di osservare (si veda cap.§ll9), I'orientamento della

giurisprudenza italiana sul punto tende a far shitdizzabilita del dato probatorio. Le ragionhe
stanno alla base di un’estromissione della provagdalizio sono legate a tratti peculiari della
disciplina: in estrema sintesi, I'acquisizione delprova € ritenuta validamente eseguita solo
allorquando il conducente sia stato sottoposto raligvo per ragioni terapeutiche e, dunque,
indipendenti da una richiesta della polizia.

(**® La portata della questione appare decisamentgtaidse si confronta il numero di
pronunce tedesche con quelle italiane. Solo ddiattinle sentenze della giurisprudenza d’oltralpe.
Si tratta diOberlandesgerichtli Celle, 14 marzo 1989, iNeueZeitschriftfur Strafrecht 1989, p.
385 s. e dDberlandesgerichtli Zweibriicken, 14 maggio 1993, Neue Juristische Wochenschyift
1994, p. 810 s.

Il numero esiguo di decisioni trova probabilmerdgione nel fatto che il § 818tPOgia
consente alla polizia di disporre autonomamengeslievo in situazioni di “emergenza probatoria”.
L’ordinamento italiano, invece, non prevede unailsiniacolta. Si comprende, dunque, perché
I'ltalia conosce un cosi gran numero di casi in sténte I'impossibilita di sottoporre il sogge#tb
testdel respiro (perché, ad esempio, questo giac® mhisensi), la polizia richiede agli operatori
sanitari che il conducente ricoverato in seguigingstro stradale di eseguire un esame sui campioni
ematici di quest’ultimo.
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gravemente ferito, subisce un ricovero ospedalgdr® lo porta a sottoporsi, tra
I'altro, ad analisi del sangue. Ufficiali di polgiintervenuti in seguito al sinistro e
recatisi presso la struttura ospedaliera per gtiedamenti del caso, si fanno
consegnare dal personale meditd)(che ha operato il prelievo alcune provette di
sangue ), al fine di farle analizzare dai propri consuigetnici. L’esito degli
esami di laboratorio evidenzia la presenza di atwl sangue del sospettato e
costituisce la “prova principe” per la condanna I'meputato. In sede
d'impugnazione, questi lamenta l'inutilizzabilitalth prova, ottenuta in violazione
delle disposizioni del codice di rito.

Appare subito pacifico che i modi di acquisizioree campioni dettati dal 8
8la StPO non sono stati rispettati; il prelievo € stato ®&ffato per ragioni
indipendenti dall’'ordine dell’autorita ed unicameat scopi terapeutici. Le provette
sono elemento costituito al di fuori dell'indagineggll’ambito di un rapporto di
natura privata tra medico e paziente.

Parrebbe soluzione obbligata considerare I'attdegsequestro di materiale
biologico acquisito in ambito extraprocediment®deppure questa soluzione, pero,

appare percorribile. La disciplina dei sequestff)(non sarebbe correttamente

(**Y Si trattava, nel caso esaminato dalla Corte dlieCéi un prelievo ematico eseguito da
una infermiera. Si € gia visto, nell’esaminare ikcighlina del § 8186tPQ come I'atto debba essere
svolto da un medico; tuttavia, secondo un constidarisalente orientamento, il prelievo operato
dal paramedico sarebbe comunque utilizzabillealdingcaseé costituito ddBBundesgerichtshpfl7
marzo 1971, cit.

(**3 L’elemento merita di essere evidenziato. Secdhdisposto dell’art. 186 comma 5 d.
Igs. n. 285 del 1992, l'autorita procedente acguisila sola certificazione medica, gia indicante gl
esiti dell’esame sui fluidi ematici prelevati; laagsi invalsa nell’ordinamento tedesco, invece, €
quella di ottenere la consegna dei campioni di sanly'accertamento peritale sugli stessi € eseguito
in un secondo momento da consulenti tecnici digpart

(**% 1l plurale & d'obbligo: la disciplina dei §§ 94.sStPO contempla infatti diverse

modalita di apprensione di un oggetto. In estremtes, il § 94StPO dispone che le cose che
possano avere rilevanza probatoria per l'accerttonelel fatto debbono essere “assicurate”
attraverso la presa in custodia o con altri mdzzipersona che detiene I'oggetto da sequestrare puo
consegnarlo spontaneamente. In tal caso non sciieste particolari formalita e si parla di “messa
in sicurezza” della cos&icherunstellung Qualora il detentore rifiuti la consegna spoetarviene

in rilievo la disciplina del sequestro in senscettr Beschlangnahnje dettata dal § 9&tPQ
Questo e di norma disposto dal giudice; quandastagsericolo nel ritardo, provvedono il pubblico
ministero o la polizia giudiziaria. A cio si aggiym che il § 955tPOprevede I'obbligo, per chi sia
oggetto di una richiesta supportata da un provvedimche ha disposto il sequestro, di consegnare
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applicabile nel caso di specie: le modalita di #&igione della cosa, infatti, non
sono state rispettate poiché non si e dato avvadla gossibilita di rifiutare la

consegna dei campioni in ragione del segreto psafeale. Ricondurre I'atto

nell’alveo della disciplina dei sequestri evocdaiti, lo spettro del § 97 comma 1
StPQ La norma esclude che determinati oggetti, tragtuesiti di accertamenti

medici ottenuti nelllambito di un’attivita potentieente tutelata dal segreto
professionale, possano essere sottoposti al virdalsequestro. Ogni violazione
del divieto comporta l'inutilizzabilita degli esipirobatori.

La scelta dei giudici di escludere I'applicabilitélla normativa sui sequestri
sarebbe strumentale, agli occhi degli studiosi,eaidare che il dato probatorio
perisca per effetto della sanzione processdéfe Ne costituirebbe riprova il fatto
che i giudici provvedano ad assicurarsi una soirtanterpretazione paracadute”:
anche qualora si ritenesse di inquadrare l'attcamjprensione della cosa nella
disciplina dei sequestri{), esso rimarrebbe comunque utilizzabile. Il divieli
apprensione della cosa, infatti, vale soltanto kfamimento al sequestro in senso
stretto e non anche quando la consegna sia — cadEaga nei casi esaminati —

«offenbar... freiwillig, ossia “evidentemente... spontaned®)(

la cosa; in caso di rifiuto del detentore, & paksiirocedere con la forza. Quest’ultima disposizio
tuttavia, non si applica alle persone che possaporoe un segreto testimoniale (cfr. § 95 comma 2
StPO.

Sul punto, si veda G.CBIAFER sub8 94 in Lowe-Rosenberg. Die Strafproze3ordnung und
das Gerichtsverfassungsgesetzura di P. Riel3, De Gruyter, Berlin, 1988,mr15.

(**) Cosi, W. WHLERS Commento ad Oberlandesgericht di Celle 14 marz®1i®8\Neue
Juristische Wochenschrift 990, p. 246; M. MYER, Commento ad Oberlandesgericht di Celle 14
marzo 1989in Juristische Zeitschrift1989, p. 909; E. WILER, Strafprozessuale Verwerbarkeit von
privatrechtlich entnommenen Blutproben, die in gin&rankenhaus beschlagnahmt werdén
Monatsschrift fir Deutsches Recht1994, p. 1163; d., Verwertbarkeit einer zur
Operationsvorbereitung entnommenen Blutprab&eue Zeitschrift fir Strafrecht995, p. 98 s.

(**) La soluzione interpretativa di qualificare I'attome sequestro sarebbe in linea con un
filone interpretativo risalente e piuttosto condato. Cfr.,ex pluribus H. LAUFHUTTE, sub§ 94 in
Karlsruher Kommentar zurStrafprozeordnungBeck, Minchen, 1987, p. 311; C.ORN,
StrafverfahrensrechBeck, Minchen, 1987, p. 217.

(**) Cosi, Oberlandesgerichti Celle, cit., p. 386. Critiche a questo passagdglla

motivazione vengono mosse in particolare da MaYBR, op. cit, p. 908 e da E. WLER,
Strafprozessuale Verwertbarkeit von privatrechliehtnommenen Blutprobewit., p. 1164, che
concludono per l'inutilizzabilita della prova ancke ottenuta mediante sequestro “atipico”. Due gl
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La soluzione prescelta, tuttavia, € quella di grenapplicabile al caso la
disciplina di cui al § 81&tPQ Ma la prova e stata assunta attraverso modalita
anomale. S'impone, dunque, una verifica della cdibiiga fra I'esito ottenuto con
modi atipici e quello cui si sarebbe giunti se assero rispettate le disposizioni
vigenti in materia. Attraverso lo strumento deldpedimento di indagine ipotetica”
(hypothetische Emittlungsverlayfé?"), i giudici ritengono che la prova superi il
vaglio di utilizzabilita.

Insanabile la spaccatura con I'opinione degli sisd{?®: lo strumento del
hypothetische Emittlungsverlaufaon sarebbe consentito in questo ambito.
Operazione esperibile quando sia trascurata I'easen di disposizioni positive

che dettino le modalita di acquisizione della pressa appare preclusa in presenza

argomenti ostativi al ragionamento della Corte. Ia lato, I'infermiera non pud considerarsi
“custode” dei campioni ematici: essa € mera dipetaldella struttura ospedaliera, sola detentrice
degli esiti delle analisi. Dall'altro, le stessaqa della Corte smentiscono la possibilita di iasve
una consegna spontanea. Nella motivazione si mhrkdarsi consegnare una parte del sangue
prelevato», azione che indubbiamente implica udaiesta che andava formalizz&a8 95 StPQ
L'ufficiale di polizia avrebbe dunque dovuto infoame I'infermiera del diritto di negare la propria
collaborazione, derivatogli dal segreto profesd®rsancito dal 8 5%tPQ Ma neppure cosi, la
procedura sarebbe stata del tutto corretta: I'dimento spettava al responsabile della struttura
ospedaliera, vero “detentore” giuridico — e nonaneente materiale — della cosa.

(** Il giudice verifica se gli esiti della prova, etiuti nel'inosservanza delle disposizioni
dettate per I'acquisizione della stessa, si sar@bpetuti comunque raggiungere con una procedura
alternativa, questa volta legittima. Questo criteridi matrice giurisprudenziale (cfr.
Bundesgerichtshpf24 agosto 1983, iMNeue Juristische Wochenschrit984, p. 2772 s.), ha
ricevuto anche l'avallo di autorevoli voci dottrinaSi vedano K. RGALL, Hypothetische
Emittlungsverlaufe im Strafproze3. Ein Beitrag zlehre der Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverbote Neue Zeitschrift fur Strafrech1988, p. 385; C. &IN, Commento a
Bundesgerichtshof 12 febbraio 198@, 1989, p. 379; J. WL.TER, Commento a Bundesgerichtshof
24 agosto 1983vi, 1984, p. 277.

Nel caso di specie, si & considerato che nell'asoporale impiegato dai sanitari per
sottoporre il soggetto ai preparativi clinici alepevo, la polizia avrebbe potuto richiedere ed
ottenere un provvedimento giudiziale che imponésaseguisizione di un campione ematico, ovvero
disporne uno in via urgente. L'esito probatorioiamsenuto sarebbe stato, nella sostanza, ideatico
quello acquisito in maniera atipica, dunque la prdeve ritenersi ben formata.

(**® Si vedano, in particolare, W. ®¥iLERS op. cit, p. 246, E. WILER, Strafprozessuale
Verwerbarkeit von privatrechtlich entnommenen Blolyen, die in einem Krankenhaus
beschlagnahmt werdenit., p. 1164 s. e M. MYER, op. loc ult. cit
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un divieto probatorio espresso — posto, nel nosisw, dal 8§ 97 comma3tPO—
dal quale deriverebbe ineludibilmente la “inutitilita speciale” della provd®).

10)Note di sintesi ed alcuni spunti. Il sistema d’oltalpe visto dall’ltalia

L’incursione nella disciplina teutonica mostra ustema caratterizzato da
peculiarita che non ritroveremo nell’analisi deflsciplina italiana, ma anche da
tematiche del tutto simili a quelle affrontate nebstro ordinamento. E in
quest’ottica che pud essere utile una sintesi decipali argomenti sin qui trattati
che fissi i punti piu importanti, sui quali si temd nel prosieguo del presente lavoro.

Due le vie attraverso le quali il diritto germanipanisce il conducente
ebbro o alterato da droghe: alla piu severa saaziemale — la quale pero pretende
che sia accertata la concreta pericolosita delagoid — si affianca un illecito
amministrativo dai lineamenti del tutto simili aedlidella contravvenzione italiana
(**9. Le modalita di accertamento, tuttavia, finiscqew coincidere, giacché solo il
dato tecnico fornito da un’analisi del fluido encatie in grado di collocare il fatto
nella sfera penale o amministrativa: al giudice gbene infatti preclusa una
decisione di condanna in presenza del solo risuéiometrico.

Il divieto probatorio non ha origine normativa; Ipartorisce la
giurisprudenza tedesca, che esclude ['utilizzabildella misurazione fornita
dall'alcoltestnel processo penalé®}). Le esigenze euristiche del rito impongono
elementi probatori affidabili e I'etilometro, peccho di eccessiva fallibilita, non
assolve lo scopo. La presa di posizione dei magisieutonici — irremovibili al

punto da giungere a ignorare alcune indicazionistenali che vorrebbero la prova

(**°) In questo senso, tra gli altri, F.ERCKER Verwertungsverbote im Strafproze

Heymann, Koéln, 1977, p. 83 s.; GFHFFER Introduzione in Karlsruher Kommentar zur
Strafprozef3ordnunga cura di G. Pfeiffer, Beck, Miinchen, 1987, p. é5piu in generale, E.
SCHLUCHTER, Compendio di procedura penale tedescd., p. 216. Sulla differenza tra divieti
probatori espressi e derivati si vesigra nt. 50.

(**% cfr. § 2.
(**Y Si veda il § 6.
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del respiro utilizzabile anche nel processo per(@f) — lascia interdetti se
accostata alle pronunce italiane sui medesimi té&miicipando qui una tematica
che verra sviluppata pit avanti’j), possiamo notare gia da ora come i giudici
italiani nutrano una fiducia quasi cieca nei confralell’accertamento sul respiro e
trascurino di considerare le critiche rivolte ddB#teratura scientifica alle dubbie
risultanze di questo esame.

Un ulteriore spunto di riflessione emerge semprdladalisciplina
riguardante la prova deftemalkoholtestDiversamente da quanto previsto in
molti altri ordinamenti — tra cui il nostro —, ggislatore teutonico non sanziona |l
rifiuto opposto dal conducente cui sia rivolto Vito a soffiare nel boccaglio
dell'etilometro. Una tale previsione, lo si evird@aramente dal dibattito dottrinale
affiorato nei primi anni Novanta — quando si eraraata l'ipotesi di introdurre un
illecito amministrativo per il conducente che nesgasa propria collaborazione
all'atto —, violerebbe il principimemo tenetur se detegef&®). Sarebbe viziata da
inutilizzabilita quella prova acquisita imponendosaspettato un comportamento
attivo autoaccusatorio.

La soluzione adottata nel sistema tedesco, searttata con quella italiana,
solleva alcuni interrogativi, primo fra tutti se $anzione posta per il rifiuto degli
accertamenti dalle norme del codice della stradacempatibile con il diritto di
difesa fissato nella nostra Carta costituziondf®)( Ma I'utilitd della finestra
comparatistica sull’ordinamento d’oltralpe non Saerisce qui: essa offre un
prezioso spaccato sulle potenziali problematichecondurrebbe il riconoscimento
al guidatore della facolta di rifiutare test del respiro o quello delle urine.

L’esigenza di non far dipendere I'accertamentofdéb dall’arbitrio di colui che

(**3 Ci si riferisce alla circolare del Ministero dieffiterni dello Stato del Sachsen-Anhalt
del 7 giugno 1999. Si veda, sul punto, § 6, nt. 75.

(**9) Cfr. cap. IV, § 1.

(**4 In generale, sul diritto a non autoincriminarsiliordinamento germanico, cfr. § 3. Sui
rapporti tra questo e gli accertamenti sul condieesospettato di ebbrezza o alterazione da
stupefacenti, v. § 4.

(**3 Per un tentativo di risposta al quesito si rirali@ap. I, § 5 s.
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sia attinto dal sospetto impone l'utilizzo di stremti di ricerca della prova diversi.
Il piu affidabile fra tutti, quello prescelto dadislatore tedesco, € la prova ematica.
Ma I'atto invasivo di penetrare nell’integrita fisi, inevitabile ai fini del prelievo,
suscita problemi. Neppure la previsione codicistied’atto sembra sufficiente per
sfuggire a prassi devianti volte a scavalcaredarvia di giurisdizione (che vuole
l'ordine di disporre latto limitativo della libest personale promani da un
magistrato). L™abuso” della disciplina derogatodle consente alla polizia di far
espletare il prelievo anche di sua iniziativa, gi@aragioni d’urgenza lo impongano,
ha richiesto per ben due volte I'intervento 8eindesverfassungsgericfit). Lo
studio delle problematiche emerse in Germania, imngrvista lontano dalle
tematiche italiane connesse all'accertamento psoeds della guida in stato di
ebbrezza ed alterazione da droghe, torna utiletgmatare di fornire soluzioni

alternative alla disciplina vigente.

(**% Cfr. § 8.
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CapiToLO |l

| PRINCIPI FONDAMENTALLI.
UNA PANORAMICA NAZIONALE E SOVRANAZIONALE

SOMMARIO: 1) Prefazione. - 2) Genesi di una fattispeci&) €enni alla disciplina dei controlli. - 4)
Interazioni con la liberta personale. - 5) Il rtfudi sottostare agli accertamenti nel prisma del
diritto a non autoaccusarsi. - 6) La giurisprudede#ia Corte di Strasburgo. — 7$dgué
obbligo di sottoporsi alélcoltest e privilege against self-incriminatiomella giurisprudenza
della Corte europea. - 9) Una soluzione costitudimente obbligata per non rinunciare al

diritto a non autoincolparsi.

1) Prefazione

Anche il sistema italiano — come quello tedescasponde all’esigenza di
prevenire il verificarsi di incidenti stradali cogssi all’abuso di alcool e droghe da
parte dei guidatori, anticipando la tutela allaefas cui si manifesta il pericolo. La
fattispecie con la quale si punisce tale condatalifferenza di quanto accade
nell'ordinamento teutonico, pero, € unica: appadi@lla sola materia penale e
trova collocazione negli artt. 186 e 187 del codieBa strada{.

Oltre al piano sostanziale, sensibili differenzepalesano soprattutto su
quello della disciplina dettata per I'accertameni@ fatto. La piu evidente é
I'incoercibilitd degli atti che ricercano la proval manifestarsi di determinate
condizioni che lascino supporre l'alterazione deoal o droghe del conducente

fermato ), la polizia stradale pud soltanto “invitare” ibnducente a sottoporsi a

() D'ora in avanti c.d.s. Si tratta del d.Igs. 30ilep1992, n. 285.

(%) Sui presupposti necessari per proseguire cottiléta di verifica dello stato psicofisico
del conducente disciplinate dagli artt. 186 comneal®7 commi bise 3 c.d.s., siveda il § 3 e, piu
nello specifico, il cap. Ill, § 1.
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controlli simili a quelli descritti nel primo capib di questo lavoro®). Tuttavia, un
eventuale rifiuto di prestarsi all'atto non restapunito. A differenza di quanto
accaduto in Germania, il legislatore italiano nanircontrato ostacoli sul cammino
per la creazione di una fattispecie peradehog che sanzionasse il guidatore non
collaborativo ).

Questa ed altre caratteristiche della disciplinaliaba meritano una
preliminare riflessione sugli equilibri tra i pripc costituzionali — liberta personale,
da un lato, diritto di difesa, dall’altro — e lesdosizioni del codice della strada. La
comprensione delle tematiche in gioco, tuttavidrgibe risultare ostica a chi sia
totalmente digiuno della materia: sotto il primeoagh normativo visibile, infatti, si
celano sedimenti accumulatisi in seguito ai contittacchi da parte del legislatore.
Ne esce fuori una disciplina macchinosa, per irgemdppieno la quale si rende
utile una piccola digressione storica che, dallgiordelle fattispecie in discorso,

giunge sino alla normativa attuale, della qualesiisce qui un primo abbozzo.

2) Genesi di una fattispecie

Gia dai primi anni seguenti all’avvio della prodozé di massa di
autoveicoli si era affacciato I'obiettivo della siezza nella circolazione stradale.
Per tutelare l'incolumita dei conducenti, il legitire aveva dettato loro alcune
norme comportamentali. Una risale ai primi anni dielvecento e sembra gia

racchiudere i semi dei noti reati di guida in stdiebbrezza e di alterazione da

(® Fa eccezione il prelievo di sangue, non contetaphell'ordinamento italiano come
strumento d’indagine esperibile dalla polizia gaidiia, neppure in caso d'urgenza per la
sopravvivenza della prova.

(%) L'illecito nasce nel 1992, con I'emanazione detlice della strada vigente. In principio,
la sanzione per il rifiuto agli accertamenti sig@eta equivalente per gravita a quella previstdeper
contravvenzioni di ebbrezza o alterazione da dragleeguida. In seguito al d.I. n. 117 del 2007,
conv. con modif. in . n. 160 del 2007, assume t@rapeamente le vesti di illecito amministrativo.
Ma la depenalizzazione ha vita breve: subissatde dpablemiche, la nuova norma viene
repentinamente abrogata. Ricompare al suo posgponiitivo illecito penale, ammantato di una
sanzione significativamente piu aspra: corrisporadggi, a quella applicabile alla pitu grave delle
fattispecie di guida in stato di ebbrezza (art. £t86ma 2, lettc), ovwero ammenda da 1.500 a
6.000 € ed arresto da 3 mesi ad 1 anno.
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droghe {). L'illecito amministrativo, perd, non coincide majuello penale ora
vigente: & punito con il ritiro della licenza diida ¢) il solo conducente
notoriamente ed abitualmente dedito all'ubriacheedaal consumo di sostanze
stupefacenti. Resta impunita 'ebbrezza estemparéhe

Bisogna attendere I'emanazione del primo testo ausiglla circolazione
stradale {) perché la guida sotto I'effetto di alcolici e péfiacenti assurga a
fattispecie penale. Nell'art. 132 del D.P.R. n. 3@8 1959 compaiono per la prima
volta i tratti peculiari della disciplina odiernd:divieto di «guidare in stato di
ebbrezza in conseguenza dell’'uso di bevande ahelicdi sostanze stupefacenti»,
infatti, richiede I'accertamento della “semplicebbeezza {) del conducente alla

guida del veicolo.

(°) Ci si riferisce qui all'art. 8 della legge 30 gno 1912, n. 739, con il quale vennero per
la prima volta individuati i presupposti per ilirt del certificato di idoneita alla guida di
autoveicoli. Tra questi, I'ubriachezza abituale ctahducente.

Varie gli interventi di riforma della disciplina imateria di circolazione stradale. Il primo
codice della strada organico si deve al r.d. 3emdlare 1923, n. 3043, poi modificato con r.d.l. 2
dicembre 1928, n. 3179 e, successivamente, co8 didembre 1933, n. 1740.

Solo con I'art. 93 del r.d. 2 dicembre 1928, n. 8Y¥&nne specificato che presupposto per il
ritiro della patente di guida potesse essere, alttgbituale ubriachezza per abuso di alcool, &nch
la dedizione «all’'uso di [...] altre sostanze inebti@ di sostanze stupefacenti»

(°) La sanzione di natura amministrativa esprime imomdisvalore attribuito alla condotta
rispetto a quanto avvertito dal legislatore odiefreratio di questo mitigato rigore risiede con tutta
probabilita nella percezione di allora della peldsida del fenomeno. Secondo rilevazioni statigtich
svolte dall’A.C.I. (Automobile Club d’ltalia) neglanni Cinquanta, infatti, I'ebbrezza alla guida
avrebbe inciso per uno 0,36% sul totale degli iecttstradali. Si veda, per altre rilevazioni, M.
DuNI-D. CAsSSONEF. GARRI, Trattato di diritto della circolazione stradaldll, Ed. Co.Na.La.,
Roma, 1961, p. 1841.

() «[1]l legislatore evidentemente ha voluto contéam@ non l'uso abituale parco e
moderato, generalmente ammesso come non riprovevalen dannoso alla salute; ma l'uso
soverchio, quello che si suole definire abusox».iCds BORSAR, Il codice della circolazione
stradale e delllautomobileC. Colombo, Roma, 1929, p. 120. Nello stesso aeAs JANNITTI
PIROMALLO, Commento alle leggi sulla tutela delle strade elasuircolazione Jovene, Napoli,
1935, p. 491.

(®) Ci si riferisce al D.P.R. 15 giugno 1959, n. 393.

(® Il concetto di “ebbrezza”, in assenza di unamefone legislativa, & stato fornito dalla
giurisprudenza di legittimita come una condiziomelidarmonia psicofisica determinata dall’'uso di
sostanze alcoliche o stupefacenti, che determitmaliilita alla guida. Cfr., Cass. pen., 7 febbraio
1961, Masiero, irRiv. giur. circ. trasp.1961, p. 341; Cass. pen., 4 dicembre 1964, Ram@iust.
pen, 1965, II, c. 959; Cass. pen., sez. VI, 25 mar@é0] Spadaro, ilC.E.D. Cass.Rv. 114650;
Cass. pen., sez. IV, 28 maggio 1971, Traverson&iust. pen. 1972, lll, c. 564; Cass.pen., 1°
ottobre 1971, Valente, i€.E.D. Cass.Rv. 120355; Cass. pen., sez. IV, 4 aprile 19&tdd, in

49



Al mutamento della disciplina sostanziale, tuttavian corrisponde alcuna
innovazione normativa circa le modalita di accedata del fatto.

Il contesto di particolare urgenza che caratteriazaerifica dello stato di
alterazione, unito alla necessita di limitare laeftd personale del guidatore
attraverso un prelievo di sangu)(avrebbe forse richiesto una disciplia hoc
per I'accertamento in esam¥)( Stante la lacuna normativa, tuttavia, il mezeo p
ottenere il fluido ematico da analizzare dovevaeesgicercato nel codice di
procedura penale. Ma anche qui difettavano glinseénti idonei: il prelievo di
sangue e un atto capace incidere sull'integriticdiglella persona, richiede il
rispetto delle garanzie poste dall’art. 13 Costaragzie che nessuna delle
disposizioni del codice di rito del 1930 apparidariea a soddisfaré?. In attesa

di un intervento normativo che imponesse come ghbirio — o, financo,

Giust. pen.1975, Il, c. 64; Cass. pen., sez. |, 3 maggiol8iate, inRiv. pen, 1977, p. 816; Cass.
pen., sez. IV, 10 luglio 1979, Tocco, Arch. circol, 1980, p. 552; Cass. pen., sez. IV, 4 marzo
1985, Bruno, irC.E.D. Cass.Rv. 169606; Cass. pen., 4 dicembre 1985, Lauridtch. circ, 1986,
p. 466;Cass., sez. V, 5 maggio 1987, FienirCific.D. Cass.Rv. 176679.

Sul punto si veda anche Te®sEQ Commento teorico-pratico del codice della stradal.
Il, La Tribuna, Piacenza, 1964, p. 477.

(*9 Si rammenta che I'accertamento dello stato direshta attraverso I'esame dell’aria
espirata era ancora rudimentale al tempo e cowaistella c.d. prova del palloncino, utilizzata fino
agli anni Ottanta. Sul punto, cfr. GEBTRQ Accertamento del tasso alcool emico mediante prelie
dellalito, in Riv. pol, 1973, p. 717; L. bGUERCIQ Stato di ebbrezza e prova del sangue nel diritto
della circolazione stradalen Criminologia, 1960, p. 227; M. dccoNi, Norme di comportamento
degli utenti della stradain La circolazione stradalea cura di M. Longo, Unione Tipografica-
Editrice Torinese, Torino, 1972, p. 388; CENMNO, Alcool e trafficq in Riv. giur. circ. e trasp.
1970, p. 311; T. BRSEQ Op. Cit, p. 479.

(*) La denuncia viene da EABPALA, Il principio di tassativita dei mezzi di prova nel
processo penaleésiuffre, Milano, 1972, p. 183.

(*3 Cfr. F. ReHI, Guida in stato di ebbrezz&ipografia Luigi Morara, Roma, 1962, p. 12,
il quale conclude per l'inidoneita delle disposiziadel codice di rito a veicolare un prelievo
ematico, per mancata indicazione dei “casi e maalite che per la riserva di giurisdizione posta
dall’art. 13 Cost.

Sul punto, si veda anche GESYRQ op. cit, p. 717 s., il quale riconduce il prelievo di
sangue nell'istituto dell'ispezione, concludendo leepraticabilita dello stesso. Nessun problema di
compatibilita con le norme costituzionali sareblavisabile, sia sotto il profilo della liberta
personale, sia sotto quello del diritto di difesa.
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coercibile — il prelievo di sangue, quest'ultim@etunque praticabile unicamente
con il consenso dell'interessatg)(

Per un ripensamento della disciplina, si deve @téndere sino alla fine
degli anni Ottanta, quando, con la legge 18 ma@&8in. 111 ), il legislatore
investe la polizia stradale del potere di verifecdw stato psicofisco dei guidatori
con strumenti e tecniche adeguati, la cui discgplreniva rimessa al regolamento
esecutivo. Due anni dopo, viene emanato il d.mmaggio 1990, n. 196, che
contiene la primitiva procedura di accertamento iargd I'analisi dell’aria espirata

e fissa «cautelativamente¥)(la soglia di 0,8 g/l di alcool nel sangud)( quale

(*¥ In questo senso, CASQUARIELLO, voceDisposizioni penali in materia di circolazione
stradale in Dig. Pen, Agg. Il, Utet, Torino, 2004, p. 63 giurisprudenza, si veda Cass. 29 maggio
1963, Cecchetto, iMass. Cass. Pen1963, m. 1533.

In caso di rifiuto, la prova dell’'ebbrezza potewsere fornita anche con altri mezzi, come
quello della testimonianza (cfr. Cass. 7 maggio71%iore, inArch. giur. circ. e sin. strad1977, p.
832; Cass. 27 giugno 1975, Bordoine, 1976, p. 626; Cass. 7 marzo 1974, RimbiGiast. pen,
1975, 1l, c. 336; Cass. 27 gennaio 1972, Falbaiss. pen. Mass. annotl973, p. 428; Cass. 1°
ottobre 1971, Valente, iGiust. pen.1972, c. 884; Cass. 25 marzo 1970, Spadwirdl971, c. 189;
Cass. 11 aprile 1969, Di Stilo, @iust. pen.1970, c. 353; Cass. 13 marzo 1962, BeltranelRiv.
giur. circ. trasp, 1962, p. 511). Tuttavia, la mancanza di uno sémim coercitivo che consentisse
I'acquisizione della prova non era senza peso:rgiiando l'insufficienza della sintomatologia
clinica avesse costituito un ostacolo ad una disigdo ebbrezza, sarebbe stata «assolutamente
necessaria la determinazione del tasso alcolentiecstpud fare soltanto mediante il prelievo del
sangue sul soggetto da esaminare» (MNIED. CASSONEF. GARRI, op. cit, p. 1842).

Sul punto, si veda anche LAMALDI, Guida in stato di ebbrezzi Riv. polizig 1959, p.
13s.

(** Lart. 17 della legge n. 111 del 1988 riformulsteramente I'art. 132 del codice
stradale.

L’emanazione delle riforme del codice della stratia intervengono tra la fine degli anni
Ottanta e gli anni Novanta si deve alla necessitittdmperare agli impegni internazionali assunti
dall'ltalia con la sottoscrizione di due importarffionvenzioni (quella di Strasburgo del 30
novembre 1964 e quella di Bruxelles del 3 giugn84)9 In tema di armonizzazione su scala
internazionale e comunitaria della legislaziondiatea in materia di circolazione stradale, cfrg fr
gli altri, A. ALIBRANDI, Il reato di guida sotto I'influenza dell’alcool neluovo codice della straga
in Arch. giur. e trasp. strag1993, p. 770A. ZoRzI GIUSTINIANI, Droga e alcool nella circolazione
stradale. Aspetti di diritto costituzional® Giur. it., 1992, IV, p. 465 s.

(**) Ci si riferisce al d.m. 22 maggio 1990, n. 18&golamento recante individuazione
degli strumenti e delle procedure per I'accertanoetéllo stato di ebbrezza

(*%) Cosi recita il decreto del Ministero della sardgl 10 agosto 1988, che si «riserva»
espressamente di riconsiderare la soglia minimaldbol nel sangue idonea ad integrare la
fattispecie di reato, in relazione agli esiti dieiiche scientifiche. Cfr. anche GUBARELLI, Le
nuove modalita di accertamento del reato di guidatato di ebbrezza tra prove legali e diritto di
difesg in Cass. pen.1990, p. 2233.
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tasso alcolemico minimo, oltre il quale il guidaasia da considerare ebbro. La
nozione di ebbrezza, prima oscura e lasciata tdhmetazione dei giudici, viene in
qualche modo illuminata.

La riscrittura dell’art. 132 c.d.s. abr. ad opeddal. n. 111 del 1988 ha,
pero, vita assai breve. La norma e trasposta r@lahaodice della strada, il d.Igs.
30 aprile 1992 n. 285, dove si sdoppia: I'art. Jisce il conducente inebriato
dall'alcool; l'art. 187, invece, sanziona quelloteshto da droghe o sostanze
psicotrope. La disciplina attuativa riguardante cdartamento etilometrico,
anch’essa novellata, non muta nella sostanza: peoennell’art. 379 del D.P.R. 16
dicembre 1992, n. 495, il quale indica il tassolk@mico di 0,8 g/l di alcool nel
sangue.

Profondamente riformata per adeguarla alle solleini del diritto
comunitario che auspicava un abbassamento dellba sdg alcool nel sangue
tollerata {?), l'originaria formulazione dell'art. 186 c.d.s.ulsisce numerosi
correttivi: dapprima, viene ridotta la quota limdealcool accettato da 0,8 a 0,5 g/l
*9; in seguito, si introducono tre diversi intervall concentrazione alcolemica,

puniti con sanzioni di crescente intensft3. (Il primo scaglione, da qualche tempo

(*") Lindividuazione della soglia minima di alcool Ineangue fissata nella percentuale di
0,8 g/l ha costituito I'attuazione della Risoluzéodel Consiglio d’'Europa, 15 dicembre 1973, n. 7,
con il quale si raccomandava agli Stati membrigidre una sanzione penale in capo ai conducenti
che venissero sorpresi con una percentuale paperiore a quella citata.

(*%) Ci si riferisce alla Raccomandazione n. 2001/CEflel 17 gennaio 2001, con la quale
la Commissione delle Comunita Europee ha consggléatutti gli Stati membri'adozione di un
limite pari a 0,5 mg/ml per tutti i conducenti eripa 0,2 mg/ml per particolari categorie di utenti
(neopatentati, motociclisti, guidatori di veicoli dgrosse dimensioni o trasportatori di merci
pericolose).

(*%) La riforma cui ci si riferisce & intervenuta goeoa dell’art. 3 del d.l. 20 giugno 2002 n.
121, conv. con I. 1° agosto 2002 n. 168. Tale nicaliformativa non trova riscontro nel citato art.
397 del regolamento attuativo: per una evidenteediinanza, questo continua ancora oggi ad
indicare la soglia di 0,8 g/l di alcool nel sang8al punto, R. [ES, La nuova disciplina della guida
in stato di ebbrezza. Problemi interpretativi eadicertamento in concreton Resp. civ. e prey.
2008, p. 973.

(® La riforma operata dal d.l. 3 agosto 2007 n. 1ddfv. con modif. nella I. 2 ottobre
2007 n. 160 suscita immediatamente una disputa swlhle dibattono dottrina e giurisprudenza.
Nasce dalla contrapposizione di due opposte lettat@ovellato testo dell’art. 186 comma 2 c.d.s.:
la prima, che vuole autonome fattispecie di reattré fasce di concentrazioni alcoliche descritte
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depenalizzato®}), riguarda chi guidi ebbro con un tasso alcoleniad,5 e 0,8 g/l;
la seconda e la terza fascia, tuttora di rilevgrezaale, sanzionano rispettivamente
la condotta di chi guidi con una concentrazioneOtBaed 1,5 g/l ovvero superiore
ad 1,5 g/l ).

Affatto diversa la soluzione adottata per I'art718d.s., che non individua
“limiti soglia” minimi di concentrazione delle s@stze stupefacenti nel sangad.(
La lacuna é apparsa motivo di attrito con il pymeidi tassativita della fattispecie

penale, tanto da invocare il vaglio del giudicdelggi ¢4). La Consulta, tuttavia,

dalla norma, & recentemente prevalsa sulla secatit®, ravvisava un’unica figura di reato,
contornata da due circostanze aggravanti. Sul enod) per tutti, D. ®TETTI, Il huovo art. 186,
commi 2 e dis, c. strad.: aggravanti o figure autonome di reatoCass. pen.2008, p. 2986 s.

(®} La riforma & avvenuta ad opera dell’art. 33 deIR9 luglio 2010, n. 120. La condotta &
punita con la sanzione amministrativa del pagameintona somma da euro 500 a 2.000 €. Si
applica, inoltre, la sanzione amministrativa acegasdella sospensione della patente di guidaeda tr
a sei mesi.

(®®» Per la fascia intermedia, la pena prevista & memda da 800 a 3.200 €, unita
allarresto fino a sei mesi. Si applica, inoltreg kanzione amministrativa accessoria della
sospensione della patente di guida da sei meshahwmo. Per il piu grave reato, invece, si prevede
'ammenda da 1.500 a 6.000 € e l'arresto da seii mésun anno, cui si somma la sanzione
amministrativa accessoria della sospensione datkenge di guida da uno a due anni.

(*® La previsione del d.lgs. 15 gennaio 2002, rDi8posizioni integrative e correttive del
nuovo codice della strada, a norma dell’art. 1, eoanl, della legge 22 marzo 2001, n, 88eva
sostituito il comma 2 dell’art. 187 c.d.s. statuenche «gli accertamenti sono effettuati con
strumenti e modalita stabiliti dal regolamentofiii della determinazione delle quantita, indicate
conformita alle previsioni dello stesso regolamentib relativo regolamento, tuttavia, non &€ mai
stato introdotto e la disposizione testé citataagasabrogata con l'introduzione del d.l. 27 giugno
2003, n. 151, conv. con modif. nellal. 1 agostd2M. 214.

Le sanzioni previste per la fattispcei in parolancmlono con quelle previste per la fascia
piu alta dell’art. 186 c.d.s.: il conducente chddgwsotto I'effetto di sostanze stupefacenti o
psicotrope va incontro alla sanzione dellammendd $00 a 6.000 €, cui si aggiunge I'arresto da
sei mesi ad un anno. Si applica, inoltre, la sareiamministrativa accessoria della sospensione
della patente di guida da uno a due anni. Condtesea di condanna (ovvero con la sentenza che
applica la pena&xart. 444 c.p.p.) € sempre disposta la confiscareieblo con cui il reato sia stato
commesso, salvo che questo non appartenga a persiaaea al fatto.

(** Chiamata a pronunciarsi sulla legittimita cogtibmale della norma, la Consulta ha
ritenuto la fattispecie incriminatrice sufficientente determinata ed ha escluso la denunciata
violazione degli artt. 25 comma 2 e 27 comma 2 Calithiarando la questione manifestamente
infondata (cfr. Corte cost., 12 luglio 2001, ord.306, inGiur. cost, 2001, p. 2478 s. e Corte cost.,
27 luglio 2004, n. 277, iResp. civ. e prey2005, s.m., p. 79 s., con nota di GANA, La precisa
formulazione dell’art. 187 del codice della strada

E appena il caso di ricordare come la medesimatigunessia giunta al vaglio del
BundesverfassungsgerichAnche il giudice tedesco si € dovuto confrontaom la differente
formulazione dellillecito amministrativo che puoés la guida in stato di ebbrezza e quello che
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ha rigettato la questione, ritenendo che la pedtdialell'individuazione di un
valore minimo nell'influsso da alcolici si debba @ogressi della scienza, non

ancora raggiunti nel piu vasto campo delle droghe (

3) Cenni alla disciplina dei controlli

Completato I'inquadramento storico delle norme bHoazati i tratti della
disciplina sostanziale, occorre procedere ad upalaaanalisi delle procedure di
verifica dei reati sopra descritti. Una piu dettaigl disamina dei profili processuali
connessi allaccertamento del fatto sara meglimatéta nel capitolo che segue.

Nell’ambito dei routinari controlli del traffico,al polizia stradale®}) puo
sottoporre il guidatore a prove tecniche volte eckdare una eventuale alterazione
dello stato psicofisico legata all’assunzione dbal o droghe. Tale facolta sussiste
soltanto al verificarsi di uno dei tre presuppastiicati dagli artt. 186 comma 3 e 4
e 187 comma 2, Bis e 3 c.d.s. Il primo caso é intuitivo: si manifesgaando
I'operatore abbia motivo (un motivo “ragionevolegl caso si sospetti 'assunzione
di stupefacenti) di ritenere che il conducenteisebriato da alcool o droghe. La
seconda circostanza ricorre quando il conduceatgssiltato positivo diest rapidi
strumenti del tutto simili a quelli che adotta amdhsistema teutonico. Infine, terzo
presupposto € il verificarsi di un incidente sttadanche in mancanza di motivi

che lascino supporre una riduzione delle capacii@ative e di reazione del

sanziona l'alterazione da droghe al volante, erftiapmevisti dal § 24aStVG giungendo alle
medesime considerazioni raggiunte dalla nostra @tmsSi veda il cap. |, § 2, particolarmente nt.
21.

(*®) A differenza della giurisprudenza italiana, sedmreui la positivita aglscreeningsui
fluidi biologici, unita ad elementi che comprovid@ttualita dell’alterazione da stupefacenti,
sarebbe prova sufficiente per il fatto da provéaegiurisprudenza tedesca ha operato una vera e
propria funzione di supplenza del legislatore eyvesgdosi delle conoscenze raggiunte dalla
tossicologia forense, ha individuato dei “limitigi@” raggiunti i quali il conducente possa diiisi,
maniera pressoché incontrovertibile, “alterato’r. Cép. I, § 2, nt. 23.

(®®) Ai sensi dell'art. 12 c.d.s., i servizi di polizstradale sono espletati, in via principale,
dalla Polizia Stradale della Polizia di Stato, rpateano anche ad altri organi dello Stato, quali ad
esempio la Polizia di Stao, I'’Arma dei carabinidrCorpo della guardia di finanza, etc.
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guidatore coinvolto nel sinistro, questo potra sergssere invitato a prestarsi ad
accertamenti tecnici sulla sua persona.

La sussistenza di uno o piu tra i presupposti désgiustifica la richiesta
avanzata dalla polizia stradale nei confronti delidgtore di collaborare
all'espletamento di diversi atti di “ricerca depeova”: per il reato di guida in stato
di ebbrezza si procede mediante etilometfyy per la verifica dell'alterazione da
stupefacenti si espletatiéstsulla mucosa del cavo orale, ovvero, quando questo
non risulti praticabile per impossibilita o rifiutdel conducente, il prelievo, presso
una struttura sanitaria, di campioni biologici (gae, urine) da analizzar&)

Entrambe le norme, poi, prevedono una particolanequlura da applicarsi
quando si verifichi un sinistro stradale che cortiplar necessita di sottoporre il
conducente a cure mediche. In tal caso, I'accertmme svolto dal personale
sanitario della struttura, su richiesta della palitradale ).

A differenza di quanto avviene nel sistema tede#degislatore nostrano
impone al conducente di collaborare alle verifishmequi sommariamente descritte:
in caso di rifiuto, infatti, ricorre una autonomattispecie di reato, le cui severe
sanzioni coincidono quasi completamente con quedeiste per i reagxart. 186

comma 2, lett.c), ed art. 187 c.d.s.®). Se ne ricava l'incoercibilitd degli

(®") Le disposizioni relative alla prova del respiesano analizzate nel cap. Ill, § 2.

(*® Per 'esame delle norme che regolano I'accertamelell’alterazione da droghe, si
rinvia al cap. lll, § 3.

(*®) Sulle tematiche legate a queste disposizionieda il cap. IIl, §§ 9 e 10.

(% Salvo che il fatto costituisca piu grave redtepnducente che rifiuti di sottoporsi alle
verifiche previste dall’'art. 186 commi 3, 4 o 5dall’art. 187 commi 2, dis, 3 0 4 c.d.s. € punito
con le medesime pene previste dall’art. 186 compiett2c), ovvero 'ammenda da 1.500 a 6.000 €
e l'arresto da sei mesi ad un anno. La condannatgderreato comporta, inoltre, la sanzione
amministrativa accessoria della sospensione datienge di guida per un periodo da sei mesi a due
anni, oltre alla confisca del veicolo con le stesgelalita e procedure previste dall’art. 186 comma
2, lett.c), c.d.s.

Le sanzioni previste per il reato di cui all'arB6lcomma 2, lettc) ed all’art. 187 comma 1
c.d.s. sono pressoché identiche. Differiscono peruanico particolare: la durata minima di
sospensione della patente di guida pervista peaiiaione amministrativa accessoria.
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accertamenti tecnici in discorso, ai quali va htiita senz’altro natura di atti
obbligatori £%).

4) Interazioni con la liberta personale ed il diritto di difesa

Poste queste doverose premesse, s'impone il temrapgeorti tra le norme
oggetto del presente studio ed i principi fondamkeneénucleati nella Carta
costituzionale. Vengono in rilievo il diritto allédberta personale, tutelato dall’art.
13 Cost. ed il diritto di difesaxart. 24 Cost.

Il problema viene affrontato da una sentenza dEkate costituzionale
verso della meta degli anni Novanfd)(La questione di legittimita, sollevata dal
Pretore di Asti, riguardava gli artt. 186 commaB3& commi 2 e 4 del codice della
strada {3, dei quali si pretendeva lillegittimita costiionale in relazione all’art.
13 commi 1 e 2, all'art. 24 comma 2 ed all’art. @mma 2 Cost.*{). Secondo il
giudice a quq obbligare il conducente a scegliere tra un pvelidi sangue e le
conseguenze sanzionatorie previste per il rifiuieglid accertamenti sarebbe
operazione lesiva non solo del diritto di difesa anche della liberta personale.

L’atto si risolverebbe in un trattamento sanitadbbligatorio ordinato da un

() Se & possibile, pur a fronte della minaccia samatbria, negare la propria
cooperazione, l'atto non potra essere posto inreseemaniera forzosa. La dicotomia richiama le
parole di un illustre studioso: «il diritto, quand@omanda non coercisce quando coercisce non
comanda» (cosi, C.9B0sITQ Lineamenti di una dottrina del dirittan Annali Cameringvol. IV,
1930, p. 61).

(® Ci si riferisce a Corte cost., 30 maggio 1996134, inGiur. cost, 1996, p. 1767 s.

Per un commento sulla sentenza della Corte, sinetih QNGOLANI, |l prelievo ematico
per I'accertamento dell'idoneita alla guida dopodentenze della Corte costituzionale194 e 238 del
1996 in Riv. it. med. leq.1997, p. 867 s.; G.ANTACROCE, Alcool e droghe nella circolazione
stradale: modalita di accertamento dello stato dibeezza tra prove sintomatiche e dubbi di
costituzionalita in Riv. polizig 1996, p. 791 s.

(*® Si noti che la formulazione della norma nel 1298 sensibilmente diversa da quella
odierna. Le disposizioni citate si leggano, quicdine artt. 186 comma 5 e 187 comma 3 e 5 c.d.s.

(**) Si affiancavano, poi, le questioni poste dal éhetdi Macerata, il quale lamentava
lillegittimita costituzionale degli artt. 186 conan4, 223 comma 3 e 224 comma 1 c.d.s. in
relazione agli artt. 3, 25, 27, 97 e 102 Cost.
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soggetto non qualificato — I'agente di polizia dake —, al quale sarebbe rimessa
un’eccessiva discrezionalit)

Per comprendere le posizioni espresse dal renettenhera utile ricordare
schematicamente le due contrapposte letturendéléas corpus

Un indirizzo abbastanza risalente afferma che Ileerfa personale
esaurirebbe la sua tutela nel diritto di resistgie atti strettamente coercitivi, ossia
quelli che incidano sulla persona fisica e siaran@ a limitarne, anche se per un
breve lasso di tempo, la liberta di movimenf.(

Un diverso orientamento — quello che sembra aceagli giudicea quo—
si spinge sino a ricomprendere tra i beni giurititelati dal principio in parola non
solo il diritto all'integrita fisica, ma anche qleelalla liberta morale ed alla dignita
sociale {"). Non sarebbe necessario un intervento coeraitelbautorita per avere
una limitazione dell’art. 13 Cost.; basterebbe goalsiasi limitazione della libera
autodeterminazione del soggetto, anche mediam@dsizione di un obbligo.

Ad accogliere la piu garantista corrente di pewsi@nfatti, 'ordine di
seguire la polizia stradale che accompagna il gordgresso una struttura sanitaria
ove guesta dovra prestarsi ad un prelievo ematstitaisce una limitazione della
liberta morale del guidatore e, dunque, incideawll13 Cost.

(**) L’elemento sintomatico percepibile per l'alterazé da droghe & tanto piu sfuggente ed
equivocabile con riguardo agli stupefacenti rigpetl’ebbrezza alcolica. In questo senso, tra gli
altri, F. TERRUS| L’esame ematologico sul soggetto dissenzientedigerze di giustizia e diritti di
liberta, in Giur. meritq 1993, p. 851.

(*) Per questo orientamento, si vedano A0, Individuo e autorita nella disciplina
della liberta personaleGiuffre, Milano, 1967, p. 23 s.; R.G.EDFRANCO, | rilievi segnaletici
disposti dall'autorita di pubblica sicurezza si @yatano in una violazione della liberta personagle?
in Giur. it., 1962, p. 51 s.; A. &E, voceLliberta personale (dir. cost.Jn Enc. dir,, vol. XXIV,
Milano, 1974, p. 287 s.

(") Appartengono a questo indirizzo AABBERA, | principi costituzionali della liberta
personale Giuffreé, Milano, 1967, p. 50 s.; P.ABILE, Diritti del’'uomo e liberta fondamentalill
Mulino, Bologna, 1984, p. 156 s.; A.EDCARO, Liberta personale e sistema processuale penale
Ed. Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 189 s.
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Non sembrano condividere questa lettura i guardiafia Costituzione. La
Consulta, «seppur con una motivazione tortuosauggshte» ¥), rigetta la
questione, statuendo che la «facolta, riconoseigliaagenti di polizia sulla base di
un fondato sospetto [non] risult[a] lesiva dellaageia circa l'inviolabilita della
persona». La Corte sembra adottare una letturprofeipio in parola che ne limita
'estensione alle sole restrizioni fisiche. Ed ttifa essa giudica rilievo
fondamentale il fatto che il conducente « non stébartazione alcuna, potendosi
rifiutare in caso di ritenuto abuso di potere det@dell’agente»).

Si tratta, dunque, di atti obbligatori e non coeifgiche pertanto sfuggono
alla tutela dell’art. 13 Cost. Semmai, la normasame é idonea a comprimere la
liberta morale dell'individuo, posto davanti al lmivtra subire una sanzione penale
per il rifiuto ovvero acconsentire a sottoporsi @a atto invasivo della propria
integrita fisica. Ma la norma che sanziona il tifiuperaltro non denunciata dal
giudice astigiano, €, secondo la Corte, comunggetiosa del diritto alla liberta
personale: cid che rileva qui € che l'ordine ditastare agli accertamenti sia in
qualche modo verificabilex post sotto il profilo della ragionevolezza del motivo
che ha indotto I'agente a disporre 'accompagnameneésso la struttura sanitaria
per le analisi del caso.

In altri termini, se il perno attorno al quale raidé restrizione indiretta della
liberta personale sta, come vuole il giudice resmit, in quella valutazione
discrezionale del dato sintomatico affidata alldize stradale, allora bisogna
verificare se sia consentito al conducente vittdhan ordine arbitrario sfuggire al
pendolo tra sanzione penale ed intrusione dellprircsfera fisica. Secondo la
Corte, la norma e ben congeniata e consente digaoare gli abusi: la

discrezionalita degli agenti di polizia stradalenn® senza controllo. Qualora il

(*® Cosi, M. RNZAVOLTA, Accertamenti coattivi e tutela della liberta corpée nel
processo penalen Studi urbinatj 2007, p. 480, nt. 52.

(**) L'ordine arbitrario dell’agente di polizia sarebtsempre verificabile da parte del
giudice, al quale spetta di controllare leagionevolezza del motivohe ha indotto I'agente a
disporre I'accompagnamento».
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guidatore rifiuti di prestarsi all’atto, il giudicghiamato a pronunciarsi sul relativo
addebito dovra prima escludere la legittimita deletjo opposto dall'imputato alla
richiesta di collaborare.

La soluzione accolta dalla giurisprudenza costitloie suscita, pero,
qualche perplessita. La verifica giudiziale cui alude solleva problemi di
effettivita dell’accertamento probatorio, che giang configurarsi comprobatio
diabolica Appare impervia la prova dell’labuso quando mamzhéstimoni al fatto
diversi dagli agenti accertatori e dallimputatoerimeno I'assenza di sostanze
stupefacenti nell'organismo del conducente — perghressoche indimostrabile,
proprio in ragione del rifiuto opposto agli accementi — sarebbe decisiva.
L’oggetto della verifica giudiziale, infatti, nona®stituito dall’effettiva alterazione
del soggetto, ma dalla ragionevolezza dei motiva,cd momento del controllo,
inducano a ritenerlo tale.

Ne consegue che un ordine irragionevole di sotspar controlli del
proprio stato psicofisico non potra non risolvensaggiramento dell'incoercibilita
dell'atto, che il conducente dovra comunque totkenzer evitare la rigida sanzione

prevista per il rifiuto.

5) Il rifiuto di sottostare agli accertamenti nel prisma del diritto a non

autoaccusarsi

Gia si e anticipato quali distanze separino la zohe adottata
nell’'ordinamento italiano rispetto a quella pretxelal legislatore tedesco. Mentre
il diritto germanico riconosce l'inviolabilita delemo tenetuse ipsum accusare

non contempla alcuna sanzione per il conducentecotiaborativo {9), il sistema

(*) Non sono mancate, lo si ricorda, proposte di fialidella disciplina volte ad
introdurre una qualche forma di sanzione per iutdf del conducente alla collaborazione con
I'autorita nell’acquisizione della proveontra se | tentativi, tuttavia, sono naufragati a causkade
strenua battaglia combattuta da una parte delldrimot germanica, la quale ha insistito
sull'impossibilita di conciliare un siffatto illetm con ilnemo tenetur se ipsum prodde2 veda cap.

I, nt. 53).
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italiano non pare aver affrontato il problema dgbessibili ripercussioni della
sanzione per il rifiuto sulla liberta contro le amcriminazioni.

Se il reato di rifiuto degli accertamenti possa enm convivere con questa
declinazione del diritto di difesa & questione suda tempo ci si interrogdj;
intimamente legata alla latitudine che si intenttabaiire al principio in base al
quale nessuno é obbligato ad autoaccusarsi, la mtanamon trova agevole
soluzione. Per rispondere, infatti, occorrerebbien@rdefinire i limiti del nemo
tenetur se detege(&?).

E indubbia la sua natura di «principio cardine dwlstro sistema
processuale» }). Si afferma solitamente che limputato «non [desere]
considerato quale depositario di una veritd daiam ogni costo»; egli «& un
organo di prova solo eventuale, che intervienéauglertamento per libera scelta e
nel proprio interesse difensivo¥) Con riguardo all’estensione che vada attribuita
a tale principio, tuttavia, sorge qualche perptassi

Due le correnti interpretative sul punto. Da urolda tesi che vorrebbe il
nemo tenetur se detegecircoscritto al mero diritto al silenzid™}; dallaltro,
quella che lo dipinge come un piu generale dirithio «resistenza passiva»

dell'imputato all'accertamento da parte dell’autdmjiudiziaria {%).

(*}) Sul punto, tra gli altri, G. BITARELLI, op. cit, p. 2240; A. DRzl GIUSTINIANI, Droga
ed alcool nella circolazione stradale. Aspetti d@ittb costituzionalein Giur. it., 1V, 1992, c. 471 e,
con particolare riferimento al caso di rifiuto ditporsi agli accertamenti clinici, PCBpPA Le
problematiche di accertamento sanitario a fini dbya negli artt. 186 e 187 c.d.s. (Il parté) Dir.
pen. proc, 2010, p. 1361.

(*» Il nemo tenetur se detegerggi «corollario essenziale dell'inviolabilita Idgiritto di
difesa» (cosi, Corte cost., 26 giugno 2002, n. 281Giur. cost, 2002, p. 2106), ha trovato
cittadinanza nel processo penale italiano «soltempi relativamente recenti» (V.R&VI, «<Nemo
tenetur se detegere». Interrogatorio dell'imputataliritto al silenzio nel processo penale italiano
Giuffre, Milano, 1972, p. 7).

(*® Cosi, Corte cost., 30 giugno 1994, n. 26 Giur. cost, 1994, p. 2180.

(**) Cosi, G. LLUMINATI, La presunzione d’innocenza dell'imputaf@anichelli, Bologna,
1979, p. 193.

(*°) Cfr., per tutti, P. BRILE, Diritti dell'uomo e liberta fondamentalkit., p. 296 s.

(*%) Per “resistenza passiva” si intende il «diritta][a non collaborare al processo», ossia
«a non fornire prove contro se» stesso (cosi, WAPSRONE Elementi di procedura penale. |
principi costituzionalj Giuffre, Milano, 1999, p. 123).
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A parere di chi scrive, la seconda via appare pkefe. Due argomenti
militano in tal senso. Il primo e costituito dalievo per cui I'art. 24 Cost., dal
quale detto principio si ricava, non conosce lingispressi: diversamente dal V
Emendamento della Costituzione degli Stati Unithrderica ('), ad esempio,
l'operativita del baluardo contro le incriminaziomion appare espressamente
circoscritta al diritto a non essere “testimorwhtra se(*®). Il secondo motivo
consta in cio: ritenere ihemo tenetur se detegececoscritto al mero diritto al
silenzio amputerebbe almeno una delle tre esprasdel principio soltamente
riconosciute nella letteraturd®(. Se, infatti, si assicurerebbe la sopravvivenea d
right to silencee forse anche delght not to be questionedesterebbe privo di
tutela il piu ampigrivilege against self-incrimination

Ma, posto che la «prima massima del garantismoegsuale accusatorio»
(9 contempla un diritto a non cooperare con l'atdoprocedente ad atti che
potrebbero nuocere alla propria posizione procésswgmali contenuti colorano

quel “contributo attivo” che all'imputato sarebbencesso negare? In altri termini,

Nello stesso senso, tra gli altri, FERRUA, Sulla legittimita della ricognizione compiuta
contro la volonta dell'imputatoin Cass. pen.1990, p. 653, secondo cui il diritto a non coaper
con l'autorita «non riguarda atti quali ispezioaiper I'appunto ricognizioni, dove I'imputato non
interviene come soggetto agente o parlante, ma owrmeo, come oggetto di un accertamento
disciplinato dalle norme processuali»; AARONGA, Indagini genetiche in cerca di regole. Prelievo
di campioni organici: se I'imputato fa ostruzionignin Dir. e giust, 2005, n. 29, p. 108 s.; G.
MAGLIOCCA, Il diritto di difesa in AA. VV., Fisionomia costituzionale del processo penaleura
di G. Dean, Giappichelli, Torino, 2007, p. 9; SCAPARONE, Commento all’art. 24 comma, I
Commentario alla Costituzionea cura di G. BrancaRapporti civili — Art. 24-26 Zanichelli,
Bologna-Roma, 1981y. 91; G. WBERTIS, Attivita investigativa e prelievo di campioni bigiai, in
Cass. pen.2008, p. 9 s.

(*") Secondo ilFifth Amendmendlella Costituzione Statunitens#le person [...] shall be
compelled in any criminal case to be a witness agjaiimsels.

(*® Il rilievo & di M. SSAPARONE, Commento all’art. 24 comma 2it., p. 90, nt. 10.

(*) Sulla tripartizione del principio, si veda, peittt, V. PATANE, Il diritto al silenzio
dell'imputatg Giappichelli, Torino, 2006, p. 2 s.

(* Cosi, L. ERRAJOL|, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penaleaterza, Roma-
Bari, 2002, p. 623).
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il diritto a «rifiut[arsi] [...] di produrre “contrae instrumenta propria”3'j gode di
cittadinanza anche nell’ambito delle prove non @dicitive?

La pregnanza del quesito nasce da una riflessibriedubbio che la prova
etilometrica, come anche géicreeningtossicologici sulle urine, richiedano un
apporto collaborativo del guidatore nella formagiafella provaf). Tuttavia, a
differenza della maggior parte degli atti nei quatputato riveste il ruolo di
“‘organo di prova’ —i.e. interrogatorio o ricognizione, entrambi a contenut
dichiarativo —, I'apporto fornito dallindividuo sisolve qui in una collaborazione
meramente fattuale. Essa, infatti, nhon importa ralcainvolgimento della sfera
conoscitiva del soggetto: gli si richiede un mixcere

Qualche apertura all'applicazione del principio fadn questo campo si
registra nella letteratura. Se, come noto, «l'dsppiu tirannico, la censura piu
profonda della logica inquisitoria si manifesta nanto nell’escludere I'imputato e
il suo difensore dalla scena processuale, quaritcosé&ingerli a cooperare con gli
organi della giurisdizione alla ricerca della “wath (%), la questione merita
maggior attenzione nell'odierno sistema processublguale attribuisce sempre
«crescente importanza [a]llimputato quale “oggettgrova» €. Il fenomeno,
legato agli sviluppi scientifici e tecnologici, chkanno ormai comportato
I'abdicazione della “prova principe” di un tempola-testimonianza — in favore

della c.d. prova scientifica, impone una riflesgsiosull’estensibilita delnemo

(®Y Cosi, V. GEvI, «<Nemo tenetur se detegereit., p. 4.

(* Tale aspetto & evidenziato anche da GITBRELLI, op. cit, p. 2240, il quale scrive che
«la prova etilometrica & concretamente assumibileis base ad un sia pur minimo comportamento
“attivo” del soggetto, tenuto a collaborare, espil@ due o piu volte in un certo arco di tempo,
all'effettuazione di un controllo che (anche seriggnga effettuato in fase amministrativa di
prevenzione) da comunque vita ad una prova comico dtilizzabile».

L attivita collaborativa imposta al guidatore sistanzia nell’azione di soffiare con energia
nel boccaglio dell’etilometro allo scopo di consenta rilevazione dell’eventuale presenza di alcoo
metilico nell'aria contenuta negli alveoli polmohama anche in quella di fornire all’autorita un
campione di urina, liquido biologico necessari@ alolgimento delle analisi tossicologiche.

(*® Cosi, P. ERRUA, La difesa nel processo penaldtet, Torino, 1988, p. 18.

(** M. GiaLUzZ, Commento all'art. 24 Costin Commentario breve alla Costituzigne
cura di S. Bartole-R. Bin, Cedam, Padova, 20023g.
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tenetur se detegeranche a questi ambiti. E soluzione proposta danitalutori,
dunque, che allimputato sia attribuito financdilitto a non effettuare i movimenti
corporei necessari a fornire la prova nel processale {°).

Nella giurisprudenza, invece, si respira maggiaretteismo rispetto al
riconoscimento di una simile estensione.

Fermo il limite in base al quale «il diritto deftiputato [...] a non
collaborare con gli organi inquirenti [...] non pustendersi anche alle ipotesi in
cui egli rappresenta soltanto il soggetto passivacdertamenti eseguiti da altri e di
cui non & protagonista attivo»°y la facoltd di non cooperare con lautorita
nelllambito di atti in cui rivesta il ruolo di “oano di prova” {’) non conosce

confini netti.

(*® In questo senso, da ultimo, PELEIONI, Accertamenti sulla persona e processo
penale: il prelievo di materiale biologictpsoa, Milano, 2007, p. 35.

Le problematiche sono emerse in particolare negili &lovanta ed hanno riguardato, ad
esempio, la possibilita o meno di imporre allimgot di assumere una postura ai fini della
ricognizione personale, ovvero quella di obbligaxldlasciare un saggio grafico o vocale per scopi
peritali.

Esplicitamente avversa a questa tesi, quella dhatsostenuto che il principio in discorso
tutelerebbe soltanto quelle «informazioni che sombd dominio spirituale dell'indiziato e che
appartengono al suo interno psichico»; restanoussclquelle «che egli porta (talvolta
inconsapevolmente) come “tracce del fatto” sul ¢ peprio corpo» (cosi, R. RANDI-G.
PAPPALARDO, L’indagine genetica nel processo penale germanizgservazioni su una recente
riforma, in Dir. pen. proc, 1999, p. 764).

(°°) Cosi, Cass. pen., sez. Il, 18 maggio 1987, RnGjur. it., 1988, I, c. 373, con nota di
G. DE ROBERTQ ed inCass. pen 1990, p. 651, con nota adesiva di BRRUA, Sulla legittimita
della ricognizione compiuta contro la volonta deliputatq cit.

L’ammissibilita della coazione sull'imputato chebiba essere sottoposto a ricognizione
passiva era gia stata riconosciuta da Trib. TorliTopttobre 1978, Alunni, iRiv. it. dir. proc. pen.
1980, p. 326, con nota di C.ABENTINI, In tema di rifiuto dellimputato a sottostare alla
ricognizione personalePer una pit puntuale ricostruzione della vicesilaeda N. RIGGIANI, La
ricognizione personale: struttura ed efficaciaRiv. it. dir. proc. pen.1996, p. 753, nt. 101.

Piu recentemente, il confine “attivita-passivita’stato evidenziato da una pronuncia di
merito dei primi anni Novanta. Si tratta di Trili. Riacenza, 13 dicembre 1991, Quirci,Gass.
pen, 1993, p. 448 s., con nota adesiva di BNWRATI, Ricognizione di persona e poteri coercitivi
del giudice Secondo tale indirizzo, al giudice va riconosziilt potere di «usare tutti i mezzi
necessari all’espletamento della prova tipica irestjone, compreso quello di fare abbassare
coattivamente all'imputato le mani con le qualiieglpra il proprio volto». Simili poteri coercitivi
appaiono legittimi nellambito della ricognizioneengonale, quanto lo sono nell'ispezione o nella
perquisizione: in tali situazioni, infatti, «I'impato si trasforma in “oggetto di prova” e non puo
impedire, con un atteggiamento ostruzionisticdacibrso al predetto mezzo».

(*") La distinzione tra imputato in veste di “organo™oggetto” di prova appare oggi
consolidata nella giurisprudenza. La dicotomia evel alle elaborazioni dottrinali sviluppatesi
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Dall’analisi dei principali casi giunti al vaglioetla giurisprudenza, infatti,
emerge uno sforzo definitorio con riferimento alosdliritto al silenzio 5.
Nebulosi, invece, i limiti del diritto a non aut@carsarsi.

E celebre la questione sorta nei primi anni Novamiarno al rapporto tra
ricognizione attiva e diritto a non autoincriminafBue i problemi: innanzitutto, ci
si domanda se sia legittimo il rifiuto opposto tliedputato alla richiesta di svolgere
una ricognizione su un coimputato o su un impuitaton procedimento connesso
al proprio; di poi, occorre chiedersi se una taleofta sia conseguenza del diritto di
tacere, 0 essa non sia ricavabile, piu in generddd, privilegio contro le
autoincriminazioni.

La soluzione accolta dalla Corte di cassaziofee(dalla Consulta®) & la
medesima: «dal principio dehemo tenetur se detegederiva il diritto del
coimputato o dell'imputato in un separato proceditneconnesso di non prestarsi
alla ricognizione attiva». Argomento determinantxché si opti per tale scelta
ermeneutica risiede nell'affinita tra lo strumermtmbatorio in parola e listituto
disciplinato dall’'artt. 208 ss. c.p.p.: si tratiafatti, di due prove dichiarative
assimilabili sotto il profilo strutturale alla t@sonianza. Il disposto dell’art. 210

comma 4 c.p.p., che impone l'awviso al correo d&lkolta di tacere, si estendera

durante la vigenza dei codici Zanardelli e Rocdoe®lano, tra gli altri, a E.U6RIAN, Delle prove
penali vol. I, Vallardi, Milano, 1924, p. 136 s.; VAQALLARI, La capacita dellimputatpGiuffre,
Milano, 1968, p. 180 s.; GASCHINI, L'imputato. Studivol. lll, Giuffreé, Milano, 1956, p. 53 s.

Sulla distinzione tra imputato come “organo” o “efjg” di prova, diffusamente, O.
DOMINIONI, vocelmputatq in Enc. dir, vol. XX, Milano, 1970, p. 789 s.

(°® Secondo Corte cost., 4 aprile 1973, n. 34Giur. cost, 1973, p. 341, con nota di V.
GREvI, Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte cosidnale in tema di intercettazioni
telefoniche il nemo tenetur se detegesarebbe uno strumento volto a «rafforzare la libatbrale
dell'imputato per sollevarlo dallo stato di sogge®m psicologica in cui possa venire a trovarsi a
cospetto dell'autorita e per porlo al riparo dardgueli pressioni che su di lui possano essere
esercitate».

(*°) Cass. pen., sez. VI, 18 febbraio 1994, GoddGass. pen.1996, p. 605 s., con nota di
M. SCARABELLO, Sul diritto al silenzio dell'imputato ricognitore

(°°) Corte cost., 22 giugno 1994, n. 267 Riv. it. dir. proc. pen.1995, p. 256 s., con nota
di M. CERESA GASTALDO, La ricognizione personale “attiva” all’esame delf2orte costituzionale:
facolta di astensione o incompatibilita dell'imptd@
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®_ Il riferimento al nemo tenetur se

dunque allistituto dell'art. 213 c.p.p
detegeredunque, va inteso qui nella sua accezione diaiinon parlare.

Con riguardo, invece, ai confini del “diritto di mdare”, episodici spunti
segnano le tappe di una rotta dalla logica incerta.

Nella giurisprudenza costituzionale, il riferimental diritto a non
autoincriminarsi é frequente, ma il principio rinea@vanescente: non si giunge mai
ad una descrizione che includa o escluda gli atti dichiarativi dal suo ambito di
tutela ).

Tuttavia, I'assenza di una netta definizione dé@hgpio in parola fa si che
le sue applicazioni pratiche ad opera della ginndenza di merito e di legittimita
siano le piu varie.

A cavallo tra la nozione sostanziale e quella pssgele del diritto a non
autoincriminarsi, merita comunque uno sguardo tapdltura manifestatasi nella
giurisprudenza di merito in tempi recenti. L’argont@eriguarda il reato di omessa

esibizione di documenti da parte dello straniéf @ determinate condizioni, la

(®» Si segnalano le opinioni critiche di M.C&RABELLO, op. cit, p. 610 e di A.
MELCHIONDA, Il diritto dell'indagato di astenersi dalla “ricogizione attiva”, in Riv. it. dir. proc.
pen, 1995, p. 2183. Secondo gli autori, I'estensional@gica della disposizione citata sarebbe
operazione superflua, poiché il diritto al silenazigavabile in ogni caso dall’art. 24 Cost., séeb
di per sé sufficiente a tutelare I'imputato.

(°» Si vedano, tra le altre, Corte cost., sent. 8bw& 1983, n. 290, isiur. cost, 1983, p.
1830 s.; Corte cost., sent. 24 settembre 199@2y.iv#, 1990, p. 2578 s.; Corte cost., sent. 4 marzo
1992, n. 108ivi, 1992, p. 984 s.; Corte cost., sent. 4 marzo 189209,ivi, 1992, p. 994 s.; Corte
cost., sent. 22 giugno 1994, n. 284, 1994, p. 2177 s.; Corte cost., sent. 26 ottoB&81n. 361,
ivi, 1998, p. 3083 s.; Corte cost., sent. 11 lugli@®@®. 294jvi, 2000, p. 2251 s.; Corte cost., ord.
19 giugno 2002, n. 291vi, 2002, p. 2101 s.; Corte cost., ord. 24 ottobi@220. 451jvi, 2002, p.
3722 s.; Corte cost., ord. 24 giugno 2004, n. ¥22004, p. 2063 s.; Corte cost., ord. 4 maggio
2005, n. 184ivi, 2005, p. 1639 s.; Corte cost., ord. 13 dicemid@72n. 456jvi, 2007, p. 4920 s.;
Corte cost., ord. 19 ottobre 2010, n. 280,2010, p. 3513 s.

In particolare, si veda Corte cost., sent. 12 gen@05, n. 27, irGiur. cost, 2005, p. 147
s., la quale, nel riportare le parole del giudiceettente secondo cui Hemo tenetur se detegere
sarebbe «il diritto a non fornire elementi in piopdanno e, pit in generale, a non collaborare con
I’Autorita per la propria incriminazione», non pdEnposizione sulla condivisibilita o meno delle
stesse.

(®® La fattispecie penale di riferimento & I'art. 6nema 3 del d.Igs. n. 286 del 1998, come
modificato dalla I. 15 luglio 2009, n. 94. Seconldonorma «lo straniero che, a richiesta degli
ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, non otfmra, senza giustificato motivo, all’ordine di
esibizione del passaporto o di altro documentaldniificazione e del permesso di soggiorno o di
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fattispecie descritta e stata giudicata lesiva digtto a non autoincriminarsi: il
rifiuto di mostrare i propri documenti, da cui dexiil rischio di subire
un’incriminazione per il reato di cui allart. Ifls d.lgs. n. 286 del 1998,
violerebbe I'art. 24 Cost®{): fornire alla polizia di sicurezza i documenthiesti
pone il soggetto nella condizione di autoincrimgager il reato di cui all’art. 10-
bis comma 1 del d.lgs. n. 286 del 1998.(L'indirizzo appena esposto, anche se
superato alla luce della giusprudenza di legitiniittervenuta a Sezioni Unite nel
senso dell'inesigibilita della condottd®) getta comunque luce sullincertezza
contenutistica che caratterizza il diritto a notoacriminarsi.

La fattispecie incriminatrice posta a tutela délédivita delle operazioni di
controllo svolte dalla polizia di sicurezza punisgestraniero non collaborante con
sanzioni pill severe rispetto a quelle previstdlped. reato di clandestinitd’j. Lo
strumento per ottenere la cooperazione del soggetiel tutto analogo a quello
adoperato nel codice della strada: si minaccigefgssato di una sanzione uguale o
addirittura piu elevata di quella che rischierebbeaso di accertamento per il reato
di riferimento. Peraltro, mentre lI'art. 6 comma 8l desto unico in materia di
immigrazione prevede una scriminante per il caseunlo straniero non possa
fornire i documenti richiesti per «giustificato mab», il rifiuto degli accertamenti
ex artt. 186 comma 7 e 187 comma 8 c.d.s. non condsessole di salvezza.

Laddove non venga offerta alcuna via di fuga aldcmente obbligato adgere

altro documento attestante la regolare presenzéenébrio dello Stato & punito con I'arresto fino
ad un anno e con I'ammenda fino ad euro 2.000».

(°**) Si vedano, in proposito, Trib. Monza, 3 maggid@0n. 851, inRed. Giuffré 2010;
Trib. Monza, 23 marzo 2010, n. 544, Guida dir, 2010, n. 23, p. 85; Trib. Monza, 12 gennaio
2010, inRiv. pen, 2010, p. 1034.

(°°) Si tratta del c.d. reato di clandestinita, intitid con la citata |. 15 luglio 2009, n. 94 e
punita con un'ammenda da 5.000 a 10.000 euro.

(°°) Cfr. Cass. pen., sez. un., 24 febbraio 20116453, inRiv. pen, 2011, p. 650.

(®") A differenza di quanto previsto dall'art. bis d.lgs. n. 286/98, I'art. 6 comma 3
prevede non soltanto la pena pecuniaria del’ammenduesta, si, piu blanda di quella prevista per
il reato di immigrazione clandestina —, ma anchellgulell’arresto sino ad un anno.
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contra se sembra ancor piu stringente l'esigenza di unaldutcontro le
autoincriminazioni.

Posta di fronte all’espresso quesito se il reatdfidio dei testtossicologici
imposti dall’art. 187 c.d.s. sia scriminato daléeszio del diritto di difesa, la Corte
di cassazione esprime un diniego espre¥3o (

Sebbene non offra particolari approfondimenti ®rha, la pronuncia da
ultimo citata offre spunti preziosi per I'analiselth materia che qui ci occupa.
S’impone una breve disamina delle motivazioni éhsdrreggono.

Il caso e portato alla cognizione del giudice djitttmita allorché la difesa
presenta ricorso per Cassazione, lamentando laesareillegittimita della
disposizione che sanziona il rifiuto di collaboragdi accertamenti, per violazione
del diritto di difesa. La risposta del giudice est@e non appare, tuttavia, puntuale
e pertinente, ed anzi evita di prendere posizidrea d¢'ascrivibilita o0 meno di un
facere quale puo essere la collaborazioneasdbltest nel novero degli atti coperti
dal privilegio contro le autoincriminazioni.

L’ iter argomentativo dei giudici di legittimita segue sentiero non sempre
lineare e cristallino: «l'asserita violazione ddiittb di difesa» costituirebbe «una
petizione di principio»: sarebbe «una vera e peopantraddizione [...] dedurre di
sentirsi obbligato ad opporre il rifiuto, perchérg e alla guida di un veicolo sotto
I'effetto di sostanze stupefacenti, non sussisteandal caso I'addotta necessita di
contravvenire all'invito legittimamente rivolto dialutorita».

Il riferimento a valutazioni di colpevolezza appameonferente: anche chi
invochi il diritto a non autoincolparsi gode, sir@ sentenza definitiva, della
presunzione di non colpevolezza. Si fatica pertantmmprendere quale rapporto
leghi I'art. 27 comma 2 Cost. con il privilegio ¢om le autoincriminazioni, che
continua ad esistere a prescindere da qualsivoghiasiderazione circa la
responsabilita del soggetto.

(°® Si veda Cass. pen., sez. IV, 23 ottobre 2009it&kds Arch. giur. circ, 2010, p. 636.
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Un'ulteriore considerazione svolta in sentenza giatlice nomofilattico e
quella per cui una collaborazione imposta al coedte andrebbe nell’interesse
dell'imputato stesso, poiché necessitata dall'esigedi quantificare la pena da
irrogare. Anche a fronte di una pregressa confeesiti aver assunto sostanze
stupefacenti o psicotrope, s'imporrebbe I'esigedzgrocedere ad accertamento
tecnico dell’alterazione.

La prospettiva assunta non appare condivisibilettoSd profilo delle
esigenze euristiche dell’accertamento penale, bérepsere apprezzata la necessita
di raccogliere la “prova scientifica”, I'unica daemo in grado di dimostrare
l'alterazione percettiva del conducente alla guify Tuttavia, tale necessita si
collega, appunto, ad esigenze di accertamento ald: fnellambito di una
fattispecie tanto tecnica quale quella in discorsocorre un dato probatorio
altrettanto scientifico, che sia idoneo ad assieuta certezza della responsabilita
penale del soggetto oltre ogni ragionevole dubBlp Kon si comprende, dunque,
cosa questo abbia a che vedere carero tenetur se detegewffermare, come
nella pronuncia in commento, che l'imputato non aagli del diritto a non
autoincriminarsi, ma abbia addirittura un intereaseollaborare con l'autorita per
fornire elementi che consentano al giudice di gtieaate la pena, riecheggia climi
inquisitori che non appartengono all'ideologia dunostro sistema processuale

aspira.

6) La giurisprudenza di Strasburgo sulnemo tenetur se detegere

Nel tentativo di fornire un quadro il piu possibdempleto della estensione

del diritto contro le autoincriminazioni e della asuiferibilita anche agli

(®) In questi termini anche Comm. eur., 4 dicembreglX c. Olanda cit. Omettendo ogni
riferimento ad una qualche connessione con il iomemo tenetur se detegeta Commissione
rileva che in the present case, the applicant admitted to tgagionsumed considerabile quantities
of alcohol. This admission was not, in the Comrissi view, sufficient to make the test
superfluous, since, as pointed out above, the édoahol count is one of the proofs that an offence
has been committed

(") Sul punto si veda cap. IV, § 6.
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accertamenti dell'ebbrezza ed alterazione da dragltee guida non ci si pud
esimere da un’analisi delle disposizioni di rangwranazionale. In particolare,
grande rilevanza assume la Convenzione europedapsgilvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle libertd fondamentali del 1950.ptincipi della CEDU e

I'applicazione che la giurisprudenza della Corteopea ne fa, infatti, svolgono un
ruolo fondamentale nell'ordinamento interno, tanfwu dopo il recente

riconoscimento da parte della Corte costituziondédla propria possibilita di

sindacare la legittimita delle disposizioni internalla luce delle norme
internazionali di origine pattizid{).

Per tali ragioni, si rende opportuno indagare esténsione attribuita al
nemo tenetur se detegdreambito europeo, in particolare attraverso resalella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

La Convenzione europea dei diritti dell'uomo, akipdella nostra Carta
fondamentale, non conosce una formulazione esprgsarincipio in parola. In
cio, essa si discosta dall'art. 14 n. 3, Igjtdel Patto internazionale sui diritti civili
e politici dell'uomo del 1966, il quale assicura aghi individuo accusato di un
illecito penale la garanzia di «non essere costr@ttieporre contro se stesso o0 a
confessarsi colpevole»’?. L'operativita del diritto tutelato dal Patto app
ristretta alle sole prove in cui all'imputato siehiesto urdicere(").

Il diritto a non autoincriminarsi implicitamente télato dall’art. 6 della

Convenzione ‘() non sembra, invece, limitato alle sole prove @ictive. Cid

(") Ci si riferisce a Corte cost., 24 ottobre 2007, 348 e 349, iGiur. cost, 2007, p. 3475
s. e 3535s.

("> Per un esame approfondito in materia si vedatysey V. PATANE, Il diritto al silenzio
dell'imputatq cit., p. 134-136.

(" Anche la giurisprudenza della Corte di Giustizialle Comunitd Europee, che
riconobbe ilright to silence per la prima volta, con la sentenza CJCE, 18&0o#td989, OrkenRRec.
CJCE 1989-1990, p. 3283 s., restringe I'operativithdigtto a non autoaccusarsi alle prove aventi
un contenuto dichiarativo.

(" In questo senso si sono espressi i giudici disBurgo che hanno riconsociuto il diritto
al silenzio per la prima volta nel 1993, in Corte.esent. 25 febbraio 199Bunke c. Franciag 44,
pubblicata e tradotta in MDE SALVIA -V. ZAGREBELSKY, Diritti dell'uomo e liberta fondamentali
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nonostante, la sua azione conosce alcune resfripioma fra tutte la necessita di
operare un bilanciamento tra questo e gli altrng@pi fondamentali riconosciuti
dagli ordinamentif).

Il quadro casistico in materia girivilege against self-incriminatiore di
right to silence si presenta alquanto oscillatorio, tanto da remdestica
I'individuazione di un filo conduttore: a pronunche estendono la copertura del
nemo tenetuanche al caso di imposizione di un obbligo di cgnsee documenti
(), se ne contrappongono altre che ne limitano faipéta alle sole prove aventi
un contenuto conoscitivo dell'imputatd”) fino a giungere a sentenze che

tollerano limitazioni anche considerevoli persindligtto di tacere ).

coord. da M. Fumagalli Meraviglia, vol. I, Giuffrdlilano, 2006, p. 177 s. |l diritto al silenzio fa
«intrinséquemeist parte del diritto ad un «giusto processo».

Per un commento alla pronuncia, si veda A.8TIBR, Funke v. Francand the Right
Against Self-Incrimination: a Critical Analysig Criminal Law Forum 2000, p. 461 s.

(") Al nemo tenetur se detegaren pud attribuirsi la connotazione di “diritto akgo”. E
chiara in questo senso Corte eur., sent. 8 febdr@86, John Murray c. Regno Unit8 46, in
Reports1996-VI.

(®) Si tratta di Corte eur., sent. 25 febbraio 19®&ke c. Franciacit., § 43. | giudici di
Strasburgo hanno riconosciuto una lesione dellGadomma 1 CEDU da parte di quelle norme che
imponevano un obbligo di consegnare documenti Ilfisdai quali possa emergere la propria
responsabilita penale per reati tributari.

La disposizione francese si inserisce nell'alvedutia una serie di previsioni normative
che impongono obblighi di collaborazione con l'aitéo procedente in inchieste amministrative,
imponendo sanzioni di carattere penale per il cdsb rifiuto alla cooperazione. Per una
ricostruzione generale, si veda MERSER Compelled Self-Reporting and the Principle Against
Compelled Self-Incrimination: Some Comparative Pectives in European Human Rights Law
Review 2006, p. 25 s.

("") Sul punto, si veda oltre, in questo stesso pafagr

("® Ci si riferisce al celebre caso Corte eur., serfebbraio 1996John Murray c. Regno
Unito, § 47, cit., il cui principio di diritto & richiaato, tra I'altro, da Corte eur., 21 dicembre 2000,
Heaney and McGuinness c. Irland& 47, inReports of Judgment and Decisid2B00-XIl. Per un
generale commento al caddurray, si veda C. MINA, Riflessioni a margine di una recente
sentenza della Corte europea dei diritti dell’'uoma diritto al silenzigin Leg. pen.1997, p. 189 s.
Sul punto anche R. M\DAY, Interferences from Silence and European Human Ridlaty in
Criminal Law Review1996, p. 370 s.

La pronuncia della Corte ha ritenuto non lesivd’ael 6 CEDU il fatto che la decisione
del giudice si fondi, tra I'altro, sulla valutazierdel contegno dell'imputato, in particolare deb su
silenzio. Il vulnus arrecato al diritto al silenzio da questa «deludedecisione» (cosi, E.
MARZzADURI, L’identificazioni del contenuto del diritto di d#a nell’ambito della previsione
dell'art. 6 n. 3 lett. ¢) della Convenzione Europs Diritti dell’lUomo, in Cass. pen.1997, p. 271)
non appare colmato dalla circostanza per cui isgaln probatorio non potra mai essere costituito
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Nel secondo filone, in particolare, si respiraflienza dellacommon law
(") il privilege against self-incriminatigrin quanto costituisce uno sviluppo della
liberta morale e vuole tutelare I'imputato nelleeguwnzione d’innocenza, deve
ritenersi confinato alle sole prove che abbiano eontenuto comunicativo
(communicative evidenre non anche a quelle che comportino una collaimnea
solamente materialegal evidence

E quanto sembra di poter ricavare da alcune pranuncmateria: il
principio in parolanon coprirebbe anche il materiale di prova che st
allindagine penale e che sussisiadipendently of the will of the suspedf?),

come documenti, campioni biologici o altri esemippibve reali. In tal senso, esso

«solely or mainly on the accused’s silence or orefusal to answer questions or to give evidence
himselb.

La possibilita per il giudicante inglese di val@al silenzio come “argomento di prova” &
prevista dalCriminal Justice and Public Order Adel 1994. Secondo tali norme, I'imputato che
eserciti lojus tacendisu un fatto durante una fase del procedimentonedeguito, durante il
dibattimento, riveli tale fatto, va incontro al pa¢ del giudice di valutare come argomento di prova
il contegno silenzioso tenuto nella prima fase.

Per una snella ricostruzione della disciplina isglesi vedano C. @\Ti, |l sapere

dell'imputato nell’ordinamento inglese dopoGriminal Justice AcR003 in Dir. pen. proc, 2006,
p. 89 s.;,C. VETTOR|, Il diritto al silenzio nell’ordinamento inglese a biurisprudenza della Corte
Europea in Dir. pen. proc, 2004, p. 1563 s. Sul punto, anche BIAGJS, La dialetique «aveau —
droit au silence» dans la manifestation de la jitdiciaire en droit pénal comparén Revue
Juridique Themis2009, p. 361 s.

(”®) Risale al castJnited States v. Wad888 U.S. 218, 222-223, (1967) la distinzione tra
prove con naturgommunicativee prove aventi carattere merameptgssical or real Soltanto le
prime sarebbero coperte dalla tutela g#lilege Si veda, in materia, A.M. APITTA, Ricognizione
coatta,communicative evidence diritto al silenzigin Giust. pen.1996, I, c.111 s.

In tema di feal evidencé e tutela delprivilege against self-incriminatignsi veda S.M.
EAsTON, Bodily Samples and the Privilege Against Self-mamiation in The Criminal Law Review
1991, p. 18 se, con particolare riferimento alla prova dell’edshra da alcool e stupefacenti, F.E.
INBAU, Self-Incrimination: What can an Accused Person lmnmg@elled to do?in Journal of
Criminal Law & Criminology 1999, vol. 89, n. 4, p. 1360 s.

(®°) Leading casén materia & Corte eur., sent. 17 dicembre 19@6inders c. Regno Unijto
§ 69, inReports of Judgments and Decisioh396-VI, p. 2064 s.

Nello stesso senso anche Corte eur., Grande cag®egaigno 2007Q’Halloran e Francis
c. Regno Unitp§ 47, inhttp://echr.coe.int Corte eur., sez. I, sent. 8 aprile 20ldeh c. Austria
§844-45jvi.
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appare intimamente legato con il principio dellagunzione d’innocenza, sancito
dall'art. 6 comma 2 della Convenziorfd)(

Tuttavia, i giudici europei non escludono che anlehprove reali debbano
essere valutate con il metro dei principi dair trial. 1l privilege against self
incrimination € metro di valutazione per apprezzare la legitéindit dati probatori
estrapolati attraverso sotterfudf)( coazioni o pressioni «in spregio alla volonta
dell'accusato» %). Lo si afferma in una recente pronuncid),(che ha ritenuto
lesiva dell’art. 6 CEDU la prassi di somministrdaemaci emetici (o lassativi) al
fine di far espellere al sospettato ovuli di plestindividuati nel suo stomaco e
verosimilmente contenenti sostanze stupefacenti.

A contrarig se ne ricava che, qualora le modalita di acgois& della
prova non integrino trattamenti inumani e degradattenere prove reali mediante

'imposizione di un comportamento collaborativo namecherebbe uwmulnus al

(®) Cfr. Corte eur., sez. IV, sent. 21 dicembre 20@aney e McGuinness c. Irland&40,
in Reports of Judgments and Decisio@900-XII; Corte eur., sez. IV, sent. 21 dicemB@&00,
Quinn c. Irlanda § 40, inhttp://echr.coe.intCorte eur., sent. 17 dicembre 199aunders c. Regno
Unito, § 68, inReports 1996-VI.

Sul punto, si vedano M. HIAvARIO, Commento all’'art. 6in S. Bartole-B. Conforti-G.
Raimondi (a cura di)\Commentario alla Convenzione europea per la tutiadiritti dell’'uomo e
delle liberta fondamentaliCedam, Padova, 2001, p. 198-199; GERJIS, Principi di procedura
penale europea. Le regole del giusto proce€xmtina, 2000, p. 42-43.

(®) Cfr. Corte eur., sez. IV, 5 novembre 2088an c. Regno Unito§ 52, inReports of
Judgments and Decision2002-1X, nella quale la Corte ha ritenuto violdint. 6 comma 1 della
Convenzionei n un caso in cui I'imputato era statotto con I'inganno a rendere dichiarazioni
autoaccusatorie ad un informatore di polizia agposénte detenuto nella sua stessa cella.

(®% Cosi, Corte eur., sez. Il, 20 giugno 20086s e altri c. Turchia § 56, inReports of
Judgments and Decisionz006-XI.

(® Ci si riferisce a Corte eur., Grande camera,.skEhigiugno 2006Jalloh c. Germania
in Reports of Judgments and Decisio@806-1X, ove la Corte euroepa ha ravvisato la lesio
dellart. 6 comma 1 CEDU dovuta al fatto che larci®one subita dal ricorrente era contraria
all’art. 3. Per un commento della pronuncia, siavéd ZACCHE, Gli effetti della giurisprudenza
europea in tema di privilegio contro le autoincritazioni e diritto al silenzioin AA.VV.,
Giurisprudenza europea e processo penale italj@iappichelli, Torino, 2008, p. 190 s.

Nella letteratura tedesca, tra gli altri, RRSER EMGR in Sachen Géfgen v. Deutschland
(22978/05), Urt. v. 30.6.2008n Neue Zeitschrift fur Strafrech2008, p. 659 s.; K. &EDE,
Deutscher Brechmitteleinsatz menschenrechtswidBggriindungsgang und Konsequenzen der
Grundsatzentscheidung des EGMR im Fall Jallath Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum StrafrecB®06, p. 241 s.; J.CCBUHR, Brechmitteleinsatz als unmenschliche
und erniedrigende Behandlungn Neue Juristische Wochenschrife006, p. 3538 s.; K.H.
SCHUMANN, Brechmitteleinsatz ist Folterth Strafverteidigey 2006, p. 661 s.
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nemo tenetur se detegete si deduce chiaramente dalle parole della st€sste
europea: the right not to incriminate oneself is primarlynm@rned with respecting
the will of an accused person to remain silentcé&simonly understood in the legal
system of the Contracting Parties to the Conventiad elsewhere, it does not
extend to the use in criminal proceedings of matexhich may be obtained from
the accused through the use of compulsory powerswbich has an existence
independent of the will of the suspect suchiar alig documents acquired
pusuant to a warrant, breath, blood, urine, hairvmice samples and bodily tissue
fot the purpuse of DNA testing®).

7) (Segue): obbligo di sottoporsi all'alcoltest e privilege against self-

incrimination nella giurisprudenza della Corte europea

Alla luce di quanto sin qui ripercorso, non stupidcfatto che i pochissimi
ricorsi al giudice di Strasburgo per violazione I'del. 6 CEDU riguardanti
disposizioni che impongano al guidatore di prestaghk accertamenti dell’ebbrezza
e dell'alterazione da droghe siano stati ritenutinifestamente infondatf%. Due
le decisioni sul puntd®(), alle quali pare sufficiente un breve richiamo.

Il primo caso, piu volte citato, e piuttosto risgke Precede di piu di un
decennio la pronuncia in cui la Corte europea wsor |'operativita del principio
nemo tenetur se detegetea questione riguarda la pretesa violazione daifi 6 8
2 ed 8 CEDU da parte di una norma del codice deamlandese, che obbligava il

(®) Cosi, Corte eur., Grande camera, sent. 11 gi@§06,Jalloh c. Germaniacit., § 102.

(®9) Lo scrutinio di ammissibilita e fondatezza detoriso era affidato, in un primo
momento, alla Commissione europea dei diritti delfho, organo con competenze istruttorie, di
inchiesta e di conciliazione. Come noto, questtesia funziono sino alla creazione della “nuova”
Corte europea dei diritti dell’'uomo, voluta dal f@ollo n. 11, firmato nel maggio del 1994.

Per approfondimenti sul punto, MDE SALvIA, La Convenzione europea dei diritti
dell'uomaq Editoriale Scientifica, Napoli, 2001, p. 63 s.

(®") Ci si riferisce a Comm. eur., dec. 4 dicembre8.9¢ c. Olanda in Decisions and
Reports(DR) 16, ed. Consiglio d’Europa, Strasbourg, p4 88 ed a Corte eur., sez. IV, dec. 15
giugno 1999 Tirado Ortiz e Lozano Martin c. Spagn22 giugno 1999, iReports of Judgments
and Decisions1999-V.
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conducente risultato positivo alla c.d. prova dallgncino a sottoporsi ad un
prelievo di sangue. Sebbene la norma non prevetegsssibilita di esercitare una
coazione sul soggetto che non si prestasse spam@mée all’accertamento, cio
nonostante nessun comportamento attivo era im@d&tteressato. Il riferimento
al privilege against self-incriminatiod, di conseguenza, apparso inconferefije (

Il secondo arresto giurisprudenziale prende le moda due vicende
processuali spagnolé®, instauratesi in seguito alla ritenuta violazicmel'art.
380 delCodigo penal®™). La norma, che sanziona la disobbedienza ad dinevdi
un pubblico ufficiale di sottoporsi dest per I'ebbrezza o per l'alterazione da

droghe, presenta molti punti di contatto con iltoedi rifiuto degli accertamenti

(®® In questi termini ha concluso Comm. eur., dedligembre 1978X c. Olanda cit.
Secondo la Commissione I'obbligo imposto al condteali sottoporsi al prelievo di sangue non
vulnera la presunzione d’innocenza.

(®9) Con sentenza del 19 novembre 1996, la Corte patfidbaragozza aveva rimesso alla
Corte costituzionale spagnola la questione di tiegiiad dell’art. 380 delCodigo penal perché
decidesse circa la compatibilita dello stesso cart.124 Cost., che tutela ihemo tenetur se
detegere La Corte dichiarava la compatibilita dell’art. B8el Codigo penalallora vigente con il
principio costituzionale con sentenza 18 dicemi®87]1 affermando che I'etilometro non ha lo
scopo di obbligare il conducente ad ammettere ohetati fatti, ma unicamente quello di ottenere
una prova materiale, di carattere scientifico. Ni@me intaccato il diritto di difesa. Semmai ciges
una qualche limitazione di diritti fondamentali,eti sarebbero ravvisabili nel diritto alla “vita
privata”, tutelato dall'art. 18 Cost. Anche una #&tompressione delle liberta, comunque, appare
correttamente bilanciata; le fa da contraltaredeessita di tutela della sicurezza della circolazio
stradale.

Del tutto simili le conclusioni cui giunge la Cortestituzionale spagnola quando, solo
poco tempo dopo, le viene sottoposta nuovamentequastione del medesimo calibro (8 gennaio
1998, Matrtin).

(9 In seguito all'intervento di riforma della leggeganica n. 15 del 2007, l'illecito in
parola trova oggi collocazione nell’art. 383 debdigo penal La norma, pur avendo mutato
collocazione, non &€ cambiata nella sostanza. Essinoa a punire il conducente che, alla richiesta
avanzata da un agente di polizia, rifiuti di sotéttarsi agli atti probatori stabiliti per I'accemtanto
del tasso alcolemico e per la presenza di sostasaiche, stupefacenti e psicotrope. La sanzione
prevista per il rifiuto consta nella pena dell'ateda sei mesi ad un anno e la sospensione della
licenza di guida da uno a quattro anni. Al confopntlimiti edittali previsti dall’art. 379 c.p. pel
reato di guida sotto l'effetto di bevande alcolichesostanze droganti impallidiscono. Non
considerando, infatti, le piu aspre conseguenzeigaatorie cui va incontro il conducente che,
ebbro o alterato alla guida, superi anche — e diquhio — i limiti di velocita consentiti (come si
ricava dall’art. 380 comma 2 c.p., infatti, la camdzione dei due fattori innesca la presunzione di
pericolosita concreta alla guida e riconduce itofal pit grave reato di cui all'art. 380 c.p.), la
condotta di guidare un veicolo sotto I'effetto doghe o bevande alcoliche (con un tasso alcolemico
superiore a 0,6 mg/l di alcool nell’aria espiratevero 1,2 g/l di alcool nel sangue) & punita con la
pena dell’arresto da 3 a 6 mesi, ovvero con undanad un periodo di lavoro socialmente utile. In
ogni caso, il condannato subira la sospensiona gallente da uno a quattro anni.
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previsto dal codice della strada italiano. Grantlenaione andra dunque prestata
alle parole dei giudici europei nella pronuncia e richiamata: gli argomenti
spesi con riguardo alla disciplina spagnola, infatirebbero forse gli stessi con i
quali la Corte risponderebbe ad un analogo quesisto sulla disciplina italiana.
L’esclusione dai giochi del diritto a non autoa@mss é chiara. | giudici di
Strasburgo richiamano il principio di diritto esgse nella citata sentendaunders
c. Regno Unitq®™), tornando a ribadire cheriemo tenetur se detegeaiguarda in
via principale il diritto al silenzio e non si este all'uso nel processo penale di
materiali che potrebbero essere ottenuti dall’aattusattraverso l'uso di
«compulsory powess(*?).
E significativo, al riguardo, il riferimento opegatlalla Corte nel casOrtiz
e Martin c. Spagnal casoX. c. Olanda quasi si trattasse di un precedente su una
fattispecie del tutto simile, alla quale si appliecm «@nalogous principle. La
Corte non distingue affatto tra un obbligo di sstiéwe ad un accertamento, quale il
prelievo di sangue, nell’lambito del quale I'impuatatssume la veste di “oggetto di
prova”, ed uno di collaborare mediante dacere attivo, come nel caso

dell’alcoltest ove I'imputato assume la veste di “organo di pfov

8) Una soluzione costituzionalmente obbligata per nominunciare al

diritto a non autoincolparsi

Il quadro sin qui ricostruito, unitamente all’asalidell’ordinamento
tedesco, consente di tirare le somme di questaappiante del lavoro, per svolgere

qualche considerazione in merito al quesito postodille pagine iniziali del

(®% Corte eur., 17 dicembre 199%aunders c. Regno Unjtoit. §§ 68-69.

(°®» Qualche dubbio sorge con riguardo alla traduzideleterminecompulsory che pud
voler dire tanto “obbligatorio” quanto “coattivol.a traduzione corretta, tuttavia, sembra essere la
prima. Tra gli accertamenti che potrebbero essgperéi attraverso il potereompulsory infatti, la
Corte inserisce, oltre ai campioni di sangue eedsuti biologici dai quali sia possibile estraire i
DNA, anche i campioni di urina e di fiato, i quadialvo ipotizzare strumenti pericolosamente
invasivi della sfera corporale, non possono esstemuti che mediante una collaborazione attiva
del soggetto.
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presente capitolo: €& possibile pretendere la ootktione obbligatoria del
guidatore all’accertamento dello stato di ebbreazdell'alterazione da droghe
oppure [lattivita in discorso rientra nella sfera ditela del diritto a non
autoincriminarsi?

I giudici di Strasburgo sono cristallini sul punteessuno spazio per il diritto
contro le autoincriminazioni in materia di acceréantn dell’'ebbrezza ed alterazione
alla guida. Piu malleabile la giurisprudenza itadiache ha mostrato maggiori
aperture all’estensione del diritto in parola, puttavia negando, quando chiamata
a rispondere al quesito diretto, la riferibilitd gencipio agli artt. 186 e 187 c.d.s.

Ad avviso di chi scrive, la tutela del diritto amautoincolparsi non sembra
potersi escludera priori proprio qui, ove I'apporto fornito dal conducerahia
propria accusa € in grado di assumere carattersiviedCio anche in ragione della
natura “scientifica” delle risultanze probatoriells quali, come si vedra oltre, il
giudice tende a fare grande affidameritd). (Peraltro, limitare il privilegio al solo
campo delle prove dichiarative o aventi contenutenegnicativo aprirebbe una
breccia nel principicmemo tenetur se detegefiereccia attraverso cui potrebbero
giungere ulteriori ed incontrollabili compressiatel diritto di difesa. E per questa
via diventerebbero probabilmente ammissibili samzjpenali per I'imputato che
non collabori attivamente ad un esperimento giathzi ad una ricognizione
passiva, ad una perizia.

Se, dunque, il privilegio contro le autoincolpaziwa riferito anche agli atti
privi di contenuto comunicativo, gli artt. 186 comn? e 187 comma 8 c.d.s.
devono ritenersi illegittimi per contrasto con t:@4 Cost.

Ma a quali conseguenze porterebbe una ipoteticaupia di illegittimita
costituzionale delle norme qui richiamate? Una avoftspunte dal quadro di
riferimento le disposizioni che si pretendono initagionali, I'intero meccanismo
di acquisizione della prova disciplinato dagli anB86 e 187 c.d.s. crollerebbe.

Senza il substrato sanzionatorio, la disciplinaewtg si rivelerebbe uno strumento

(*® Cfr.cap. IV,§1s.
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monco, privo della forza necessaria per consentaequisizione del dato
probatorio: a fronte del rifiuto del guidatore, pmlizia stradale non potrebbe
esercitare poteri coercitivi sul medesimo.

L’intera normativa andrebbe, dunque, ripensataesigenze euristiche del
processo penale dovrebbero essere soddisfatteemtioaaltra via. In quest’ottica, la
comparazione con I'ordinamento tedesco offre unmspdi riflessione fecondo.

Contrariamente a quanto avvenuto in Italia, olpgalsi e discusso
sull’opportunita di sanzionare il conducente nolatmrativo e sulla compatibilita
di una simile scelta con il principinemo tenetur se deteger@bbandonata la
proposta di riforma in seguito alfaise en gardelegli studiosi {), il legislatore ha
proseguito lungo la strada piu ortodossa e rispettei principi, rinunciando alla
punizione del renitente. Ma la scelta non e priveothiseguenze. La dilatazione del
diritto di difesa finisce per sottrarre terrenoaaliberta personale: I'acquisizione
della prova, che non puo essere lasciata allaetigoralita dell'interessato, passa
attraverso il prelievo ematico coattivo.

Cio nonostante, una riscrittura delle norme intesulla falsa riga di quelle
germaniche non sembra del tutto peregrina. Esdaispossibilita di obbligare
I'interessato a cooperare con la polizia, non redta individuare procedure
coattive di acquisizione della prova.

A tal fine, si pensa a due possibili linee direttri

Una prima via potrebbe essere proprio quella tedegurevedere
I'esperibilita del prelievo di sangue coattivo, ividuando casi e modi di
esecuzione dell'atto, oltre alle procedure da ¢apdeper ottenere I'autorizzazione

del magistrato®f); si dovrebbe pensare, poi, ad una disciplinagkemia, che, in

(*) Si veda cap. |, § 4, segnatamente nt. 53.

(*°) Bisogna chiedersi se I'ordine del magistrato lsheeeffettivamente idoneo a soddisfare
la riserva di giurisdizione posta dall’art. 13 Cpgiosto che nel contesto di riferimento si fatich
immaginare un’autorizzazione diversa da quellafaeiea. Quali garanzie potrebbe assicurare una
decisione immotivata, presa in tutta fretta? Ali gimuanto & avvenuto nell’'ordinamento tedesco,
sorgerebbero questioni relative al dubbio rispd#tia riserva di giurisdizione, la quale troverebbe
soddisfazione piu formale che sostanziale.
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casi di comprovata necessita ed urgenza, conskmiaodizia di ordinare il prelievo
senza attendere il benestare del giudice. Lo spestto del sacrificio dal diritto di
difesa alla liberta personale criticato con rigwaatl sistema germanico, infatti, non
rende le due soluzioni tra loro equivalenti: nelltaso, quello italiano, si viotaut
court una disposizione costituzionale, nell’altro, quetkutonico, si opera una
restrizione delhabeas corpusiel rispetto dei limiti previsti dall&ostituzione.
Neppure il rischio che la riserva di giurisdiziomenga scavalcata dalle prassi di
polizia puo indurre a scartare questa strada. &iatrdi un pericolo ben noto.
Convalide postume su atti di restrizione dellaridepersonale operati d’'urgenza
dalla polizia giudiziaria non costituiscono di eettna novita nel nostro sistema: li
legittima lo stesso art. 13 comma 3 Co¥. (

Non sono da escludere soluzioni diverse: la pobmiadale potrebbe dotarsi
di strumenti alternativi, sulla cui attendibilitxarre, pero, grande cautela. Ci si
riferisce a meccanismi tra loro differenti, ma ancmati dalla capacita di rilevare
la presenza di alcool nell’organismo: la sceltargddte ricadere sughlcoltest
passivi, che sfruttano microcannule intranasaligagturare I'aria espirata rendendo
cosi superflua una collaborazione del guidatotd, (ovvero su braccialetti
elettronici in grado di captare I'innalzamento tedso alcolemico, utilizzati negli
U.S.A. con funzione di controllo su chi abbia gj@ortato una condanna per il reato
di guida in stato di ebbrezza. Per gtireeningdelle droghe, poi, hon mancano

strumenti di rilevazione meno invasivi del preliesb sangue, praticabili pur in

(*® Si pensi allistituto della convalida dell'arrest del fermo, ovvero anche di
perquisizioni.

(") Ne parla K. &PPERT VerdachtsfreieAtemalkoholkontrolled Bemerkungen zu den
EntschlieBungen des 3DeutscherVerkehrsgerichtstagsn Blutalkohol 1992, p. 293, che tuttavia
non si sofferma troppo sul loro funzionamento desldro attendibilita. Li ritroviamo citati anched
T. MACCHIA, Il rilevamento analitico di droga ed alcool nell&ranlazione stradale: osservazioni e
commentiin AA.VV., Droga ed alcool nella circolazione stradale, Atbegno Automobile Club
Lucca 11-13 giugno 199%&iuffré, Milano, 1995, p. 195, secondo la quale quandoagbstto non
sia in grado di fornire direttamente un idoneo ciam@ di aria profonda, ad esempio per difficolta
respiratorie, quest’ultima pud venire campionatssp@amente da una narice, attraverso una cannula
intranasale di circa 1 cm di lunghezza, sfruttasemplicemente la fase di espirazione». Vaghe le
indicazioni relative al grado di attendibilita delinisurazione cosi ottenuta: «[i]l dato che nevaeri
e caratterizzato da una affidabilita adeguatasdl'cui esso stesso €& destinato».
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assenza di una collaborazione del guidatore. Vemgomente itest sul sudore,
sulla saliva e sui bulbi piliferi. L’ordinamentogwede gia la possibilita di prelevare
campioni di materiale biologico della medesima &pel quelli appena citat™}),
ma tali procedure, non fruibili per gli accertameohe qui interessano®,
potrebbero valere come modelli per la creazionendinormativad hoc

Non puo nascondersi che, seppur apprezzabile gqttofilo del rispetto
dell’habeas corpug’®), questa strada suscita qualche perplessita:tmimenti
meno intrusivi sommariamente descritti godono,tthfdi una minore attendibilita
scientifica rispetto all’analisi ematicd®). La loro adozione ai fini d'indagine

potrebbe far sorgere questioni sulla loro attitedan provare il fatto oltre ogni

ragionevole dubbio. Resta sempre praticabile lm@strada, della quale sono noti
pregi, le asperita, le rinunce: esiti probatoriestificamente solidi sembrano
raggiungibili soltanto attraverso un ragguarde\saerificio della liberta personale
dell'individuo.

(*® Ci si riferisce agli artt. 22#is, 349 comma dis e 359bis c.p.p., i quali disciplinano la
facolta di prelievare coattivamente materiale ljato dallimputato e dalla persona sottoposta alle
indagini. Per indicazioni bibliografiche in materg veda cap. Ill, nt. 53.

(*) Per un approfondimento sul rapporto tra la cetizia biologica ed i controlli dei reati
stradali in esame si rinvia al cap. Ill, § 9.

(**) L'impatto di simili pratiche sull'integrita fis& dell'individuo, con I'esclusione dei
sensori passivi dell’aria espirata che prevedoingiesso di una cannula nella cavita nasale, sembra
minimo.

(*°Y Per tutti, R. RoLDI, Lezioni di tossicologia forens&? ed., Giappichelli, Torino, 2011,
p. 116 s.
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CapPiITOLO I

CAPTAZIONE DELLINDIZIO, ACQUISIZIONE
DEL DATO PROBATORIO, GARANZIE DIFENSIVE

SoMMARIO: 1) Preludio agli accertamenti. - 2) |l ctdstetilometrico. - 3) Esami tossicologici
per la ricerca di droghe. - 4) Tra ispezione amstiativa ed indagine penale: la difficolta
di tracciare una linea di confine. - 5) Un tentatili inquadramento sistematico degli atti
d’'indagine. - 6) Garanzie difensiva) avviso della facolta di farsi assistere da un aato.
- 7) (Segug b) inosservanza della disciplina sul deposito debakr quale sanzione? - 8)
(Segug c) effetti della declaratoria di nullita per violan® dell'art. 366 c.p.p. - 9) Il
prelievo di sangue in ambito ospedaliero: normatiyaassi deviante, correttivi
giurisprudenziali. - 10)egug una casistica che disorienta. - 11) Brevi natdasnatura

del certificato medico.

1) Preludio agli accertamenti

A chi si accinga per la prima volta ad esaminaraikciplina degli
strumenti per I'acquisizione della prova dei réatiliscorso — gia lo si & detto —,
la normativa prevista dal codice della strada esenta come il caotico risultato
di una stratificazione di interventi legislativi gmipitosi e disorganici. I
principale scopo della legislazione emergenzialemateria —i.e. inasprire
sempre di piu la risposta sanzionatoria per eszgicizl'insicurezza provocata

da tragici episodi di cronaca portati alla ribali riflettori mediatici t) — ha

() In tal senso F. @, Commento all'art. 4 del d.l. 23 maggio 2008 n. &anv. in |. 24
luglio 2008, n. 125in Leg. pen. 2009, p. 209, che nota come «di rado una mafsiah stata
oggetto di interventi tanto insistiti da parte diedislatore, e tanto di frequente attraverso la
decretazione d’'urgenza.

Sulle medesime posiziongx multis B. BoccHINI, Nuovo codice della strada e
processo penajeExperta, Forli, 2010, p. 168; LRAMONTANO, Guida in stato di ebbrezza.
Accertamento del reato, sanzioni e cause estin®uaffreé, Milano, 2010, p. 103.

Secondo R. &S, La riforma del reato di guida in stato di ebbrezauccessione di
leggi nel temppin Resp. civ. e prev2011, p. 312, i continui ritocchi all'art. 186ldedice della
strada sarebbero inutili, se non dannosi. Ed infatisi avrebbero come risultato quello di
determinare una «assuefazione anche tra gli autitistolpiu attenti e rispettosi», mentre
trascurerebbero I'esigenza di assicurare la caatdeita pena, unico efficace deterrente.
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infatti indotto il legislatore a trascurare l'orgeita del disegno normativo, il
quale ha posto e continua a porre numerosi protéeméneutici 7).

Per queste ragioni, i cenni storici sulla formaeiatelle procedure di
controllo e la rapida descrizione della disciplthaiferimento attuale svolti nel
capitolo precedente non appaiono sufficienti pemmendere le tematiche
processuali che si vanno qui ad affrontare. Occalwaque, procedere ad una
rilettura delle norme in chiave sistematica.

Alla base del funzionamento degli accertamentiigcatso, lo si é visto,
stanno quei presupposti che legittimano I'espletamedei controlli sul
conducente ai quali si attribuisce valore di prawe processo. Si tratta di
situazioni tipizzate dai commi 3 e 4 dell’art. 186.s., nonché dai commi 2 e 3
dell'art. 187 c.d.s., che individuano i casi in @ipolizia stradale ha facolta di
ordinare al conducente di sottoporsi alle verifiphebatorie.

Prima della riforma del 2003%)( I'imput poteva promanare dal
verificarsi di un incidente stradale ovvero dallerqezione — o meglio un

«motivo di ritenere»*j — che il guidatore fosse in stato di alterazidneuta ad

(%) Basti pensare alla questione sulla natura deliéspecie prevista dall’attuale art.
186 comma 2 c.d.s. (cfr. cap. I, nt. 20) o allelpfematiche di diritto intertemporale legate al
repentinorevirementsulla depenalizzazione del rifiuto di sottoporgli accertamenti, come
anche la problematica sollevatasi sulla naturaadedinfisca obbligatoria del veicolo, prevista
dall’art. 186 comma 2, lett) e comma 7 c.d.s. Su quest’ultimo aspetto si sementemente
pronunciate la Corte costituzionale (cfr. sentLl96 del 2010) e la Corte di cassazione (cfr. Sez.
un., sent. 25 febbraio 2010, n. 23428), ritenertum alla confisca debba attribuirsi la natura di
sanzione amministrativa accessoria e non di midusicurezza patrimoniale. La decisione dei
supremi giudici & stata recepita dall’'ultima rif@rmohe ha toccato le norme in esame, la |. 29
luglio 2010, n. 120.

(® Ci si riferisce alla modifica apportata dal ®F giugno 2003, n. 151, conv. con
modif. nella I. 1° agosto 2003, n. 214.

() Gia lo si era accennato nel cap. Il, § 3, magbanento merita una piccola
digressione. E da notare che mentre per la verifadbebbrezza ci si accontenta del semplice
«motivo» di ritenere che il conducente sia sotinflisso dell’alcol, nel caso dell'indagine
disciplinata dall'art. 187 c.d.s., si richiede diaée motivo sia «ragionevole». La sfumatura di
maggior rigore e serieta (cfr. L.ERINI-G.A. DI BIASE, La guida in stato di ebbrezza e sotto
I'effetto di stupefacentiLa Tribuna, Piacenza, 2009, p. 143) data da iméesaggettivazione
denota l'intenzione del legislatore di arginarepéricolo di arbitri da parte degli operatori
stradali. Cio valeva in special modo prima delBirento di riforma del 2010, con il quale si &
introdotta la possibilita di espletare meno crudast sulla saliva, allorquando intimare al
guidatore di sottoporsi alle procedure stabilitdl'alh 187 c.d.s. (prelievo di campioni
biologici, in particolar modo ematici) costituiva’aperazione ben piu invasiva rispetto a quella
prevista per I'accertamento del reato di cui all'aB6 c.d.s. (I'etilometro).
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alcol o droghe?. In seguito, si & aggiunto un terzo caso, chermcoggi con
maggiore frequenza. Si parla della possibilitamasTiuta in capo alla polizia
stradale di svolgere «prove preliminarf) éu conducenti indipendentemente
dal fatto che essi destino sospetti circa il ptato psicofisico; il controllo
avviene su base casuafg (

| rapid test(®), definiti dalla legge come «accertamenti qualitation
invasivi 0 prove ottenute mediante apparecchi fibstaconsistono in non
meglio definiti «test comportamentali»®),( prove espletate attraverso
«apparecchi portatili in grado di rilevare la prezg di alcol senza che cio si
accompagni alla quantificazione del valore», ovvangcora analisi su liquidi
biologici diversi dal sangue, «in grado di fornisecondo la scienza medica,
indizi circa il recente uso di sostanze stupefaaepsicotrope»™f).

Gli apparecchi portatili in parola analizzano lz&gspirata attraverso un

funzionamento simile a quello adoperato dall’etigiro; quando, invece, si

(®) La formula & volutamente vaga. In essa si ric@ngono generalmente i c.d. indici
sintomatici dell’ebbrezza, quali l'alito vinoso,alidatura barcollante, I'eloquio sconnesso,
immotivata aggressivita, ma possono essere iateda qualsiasi comportamento anomalo del
conducente anche durante la guida.

(®) La dicitura & di D. BTETTI, Procedure per I'accertamento dell'ebbrezia Cass.
pen, 2008, p. 3834.

() Linnesto normativo che consente alla poliziaadale di operare controlli
obbligatori “a campione” sui conducenti risponde l'agbpicio formulato dalla
Raccomandazione della Commissione Europea deluhgi2001 (cfr. cap. Il, nt. 18).

All'art. 2 comma 4 del provvedimento citato si raotandava, infatti, di «istituire un
sistema ditest dell'aria espirata condotto su base casuale perciégre un'azione deterrente
contro l'abuso di bevande alcoliche, in modo cheniogonducente abbia una effettiva
probabilita di essere testato secondo le miglicatiphe almeno una volta ogni tre anni».

(® Li definisce cosi G. ROTOSPATARQ Commento all’art. 186in AA.VV., Codice
della Strada commentata, cura di G. Protospataro, 32 ed., Egaf, Forl062@. 1928 s.; G.B.
PiobA, Commento all’art. 18/7vi, p. 1960 s.

(® Cfr. il § 2.2 della Circolare del Ministero défiterno del 29 dicembre 2005 — prot.
n. 300/A/1/42175/109/42.

(*% Si veda il § 3.2 della Circolare citasapra nt. 9. Al § 3.3 si specifica che tali
accertamenti preliminari potranno essere compiwdiante «apparecchi portatili in grado di
rilevare la presenza di sostanze stupefacentiapipepe nei liquidi biologici, ovvero mediante
strumenti tecnici, dispositivi di controllo, testhe consentano di verificare alterazioni
significative del comportamento del conducente aahili, presumibilmente, all’'uso di
sostanze stupefacenti o psicotrope».

Sempre al 8§ 3.3 della Circolare si prevede la pdgai di utilizzo dei dispositivi
immessi in commercio in conformita alle disposizidel d.lgs. 8 settembre 2000, n. 332, in
tema di dispositivi medico-diagnostici in vitro,v@ro di dispositivi approvati dal Ministro della
salute sulla scorta di verifiche effettuate dafitigo Superiore di Sanita.
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ricerchino tracce di alterazione da droghe, I'esaprée su fluidi corporei quali
urina, saliva o sudore™j. La scarsa precisione degli esiti forniti da dues
strumenti porta ad escludere che simili contradsgano avere altro fine diverso
dalla ricerca della notizia di reattf)( Ed infatti, a differenza degli esami clinici
tossicologici o della prova del respiro mediantéoetetro, questi forniscono
risultati talvolta fallaci, per giunta privi di unenisurazione quantitativa. Si
tratta di un’indicazione meramente qualitativa, sh&imita all’individuazione

della sostanza (alcol o droga che sia), senzagame la concentrazion®€)(

2) Il c.d. test etilometrico

Quando irapid testper I'ebbrezza forniscano esito positivo, ovvero s
versi in una delle altre situazioni previste comesppposti, la polizia invita il
conducente a sottoporsi alla prova del respimgil etilometro.

Il “prelievo di fiato” & un accertamento incruerganon “invasivo” t%),
eletto dal legislatore del 1990 per la praticitgacélerita ed i costi ridotti che lo

rendono uno strumento di prova piu appetibile -hanse meno affidabile —

(*) Tra le tipologie discreeningtossicologici rapidi di cui si serve la poliziaastale,
I'esame delle urine risulta quello di maggiore iadieilita ed utilizzo. Meno attendibili, secondo
la letteratura scientifica di settore, I'esame setlore e quello della saliva. In tema, cfr. R.
FrRoLDI, Lezioni di tossicologia forens&?2 ed., Giappichelli, Torino, 2011, p. 113.B. RODA,
op. loc. ult. cit

(*) Linadeguatezza dempid-testa costituire «fonte di prova per I'accertamento del
reato» compare per la prima volta nella citata @#e del 29 dicembre 2005, ai 88§ 2.2 e 3.1 e
viene ragionevolmente accolta anche nella giurtgpnaa (si veda Cass. pen., sez. IV, 26
febbraio 2009, Martelli, inC.E.D. Cass.Rv. 243452). E appena il caso di notare come la
soluzione adottata dal legislatore italiano coiacigerfettamente, sotto questo aspetto, con
quella delGesetzgebetedesco.

(*3 Alcuni di questi congegni in dotazione alla piiztradale che analizzano I'aria
espirata, ad esempio, forniscono un “esito sen@dtrise lo strumento rileva la presenza di
particelle di alcol nel fiato del guidatore, suithinera una spia gialla o0 rossa — in dipendenza
dalla maggiore o minore concentrazione; l'assenza aktol nellalito € segnalata
dall'illuminazione di uned di colore verde.

Il funzionamento, dunque, differisce da quello degtertamenti precursori tedeschi, i
quali, almeno con riguardo alla verifica della greza di alcol, forniscono indicazioni circa il
dato percentuale della sostanza nell’aria espi€ftacap. I, nt. 71.

(** Il “testdel respiro” pud senza dubbio inscriversi nelleegaria degli accertamenti
non invasivi della sfera corporale.

Per una puntuale ricostruzione delle teorie chsosio avvicendate sull’evanescente
nozione di “invasivitda” degli accertamenti corpérasi veda per tutti M. ANZAVOLTA,
Accertamenti coattivi e tutela della liberta corpte nel processo penalén Studi Urbinatj
2006, p. 467 s.
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dell’analisi ematica’f). La procedura di acquisizione della prova & gigtata
dall'art. 379 reg. c.d.s., sulla base del rinvie@to dal comma quarto dell’art.
186 c.d.s. Laccertamento si effettua mediante afiasn dell’aria alveolare
espirata {®) a mezzo di uno strumento denominato etilometro.

Diversamente da quanto si & sostentfp { legislatore italiano non ha
optato per una strumentazione diversa da quellaegapa in Germania. Al
contrario, la strumentazione tecnica in dotazidfeplizia stradale & prodotta
da un’azienda tedesca ed € la medesima adopetathp@| il Drager Alcotest
7110 MK 111 (*9).

I macchinari da adoperare devono rispondere aiisiiqaettati dal
decreto dei Ministeri dei trasporti, di concertandoMinisteri della sanita, dei
lavori pubblici e dellinterno 22 maggio 1990, n96l Al pari della
strumentazione utilizzata in Germania e di cui gi& trattato, anche quella
italiana € sottoposta prima di essere posta irmdsama omologazione mediante
verifiche e prove presso il Centro Superiore Ricere Prove Autoveicoli e

Dispositivi (CSRPAD). La corretta taratura degliustenti € assicurata dalla

(* A differenza del passato, I'analisi del sangua Bil vista come imprescindibile
dalla dottrina medico legale. In questo senso, HRRUS} L'esame ematologico sul soggetto
dissenziente tra esigenze di giustizia e diritfilarta, in Giur. meritg 1993, p. 851.

L'entusiasmo per gli accertamenti alternativi rispeal prelievo di sangue, tuttavia,
andato scemando nel tempo. Lanalisi dei fluidi #ohaimane ancor oggi l'unica adatta a
fornire risultati certi. Sul punto, si veda cap, 8/1.

(*®) Per approfondimenti sulla conversione del vaBraC in BAC, si vedano cap. |,
nt. 18 e cap. IV, § 1.

(*) Cfr. A. ALIBRANDI, Il reato di guida sotto I'influenza dell’alcool neluovo codice
della strada in Arch. giur. e trasp. strad1993, p. 770.

(*¥ Si veda G. ROTOSPATARQ Etilometro: com’é fattpin Polizia moderna2008, n. 2.
Una breve descrizione del funzionamento tecnicdodstrumento pud essere utile per
comprendere appieno le tecniche di accertamerdisaorso.

All'interno della scatola di cui & costituito I'&@@imetro v'é una camera di misura che
raccoglie I'aria espirata dal conducente, attraatarsla una sorgente di raggi infrarossi. L'alcol
etilico assorbe le radiazioni di lunghezza pariZargm o 3,4 nm, con la conseguenza che ad un
maggiore assorbimento corrisponde una maggiore tifguadti alcol nell'aria sottoposta alle
radiazioni. La riduzione di energia del raggio amfrsso € misurata da un fotorilevatore, che
invia il dato ad un microprocessore, attraverssistema elettronico. Il microprocessore, a sua
volta, rielabora il dato, convertendo la percerdumializzata di alcol nell’aria in percentuale di
alcol nel sangue (ossia da valori BrAC in valori®A

Il fatto che la strumentazione in uso alle forzepdiizia tedesca ed italiana sia la
medesima non €& un dato irrilevante ai fini del prts studio, poiché consente di mettere a
confronto gli approdi giurisprudenziali dei due io@menti in tema di affidabilita e valutazione
della prova etilometrica. Si veda, sul punto, d&p§ 1 s.
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previsione di controlli semestrali affidati al medeo centro che esegue
'omologazione; entrambe queste verifiche dell’safunzionamento del
macchinario devono essere riportate nel c.d. ibreetrologico t°).

L'esito e dato da una doppia misurazione: le dusverrespiratorie
devono essere intervallate da cinque minuti di mp

Al termine della verifica, il risultato viene immiatamente elaborato dal
softwaredello strumento e visualizzato sullo schermo datchinario. Infine, il
congegno rilascia una copia su stampa degli esitiedame, la quale riporta
data ed ora della misurazione, esito, tipo e nurdenoatricola dell’apparecchio
e numero dordine della prova®®, A tale “scontrino” si attribuisce
generalmente natura di “prova documentabeart. 234 c.p.p.?).

La soluzione suscita qualche perplessita. Gli sgontemessi
dall'etilometro riportano I'esito di un accertameninanimemente ricondotto
alla disciplina dell’art. 354 c.p.p?j e dunque sembrano pill correttamente
qualificabili come «documentaziones®)(di un atto del procedimento. La
definizione stessa di “prova documentale”, peraltnmn sembra lasciare
margine di dubbio: appartiene a questa categonmedizi di prova soltanto cio
che si sia formato al di fuori del procedimento mgiale se ne richiede

lingresso ¢4).

(*% Si tratta di un tagliando che accompagna oghoreétro e che contiene i dati
identificativi dell'apparecchio: costruttore, matila, conformita, omologazione. Su tale
tagliando vengono registrate le operazioni di adlttrsubite dall’apparecchio presso il Centro
prove del Ministero dei Trasporti.

() A differenza di quanto avviene in Germaniasaftwaredell’apparecchio italiano &
programmato per emettere due scontrini esternigsali viene impresso |'esito delle singole
misurazioni. Non sorgono, dunque, problemi analaghjuelli affrontati dalla giurisprudenza
teutonica e che derivano dall’emissione di un té&al singolo, ottenuto calcolando la media
degli esiti percentuali delle due prove svolte. (cép. |, § 6).

(®Y Cfr. Cass. pen., sez. IV, 19 dicembre 2005, iR.@roc. Canciani, ifC.E.D. Cass.
Rv. 233400.

(*) Come si vedra oltre, & questo listituto processuel quale vengono generalmente
ricondotti gli accertamenti di cui agli artt. 18887 c.d.s.

(®*® Sul punto, tra gli altri, P. @NINI, Problemi insoluti della prova documentaie
Giust. pen.1996, p. 609 s.

(**) Chiarisce il concetto Cass. pen., sez. un., 2&ma006, Prisco, ifrch. n. proc.
pen, 2006, p. 381 s., secondo cui «ai fini dellamigiss delle prove documentali sono
necessarie due condizioni: a) che il documentdltristaterialmente formato fuori, ma non
necessariamente prima, del procedimento; b) cls¢ekso oggetto della documentazione extra-
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Le conseguenze processuali di una tale “riqualif@ae” non paiono,
peraltro, mutare la sostanza dei fatti. Lingredegli “scontrini’ nel fascicolo
dibattimentale pare, semmai, agevolato dal nuowuadramento: se per la
prova documentale, infatti, € necessaria una @thiedi ammissione, la
documentazione di un atto d’'indagine verra porgdia cognizione del giudice

di primo grado senz’altro indugio, come vuole I'&381 lett.b) c.p.p.

3) Esami tossicologici per la ricerca di droghe

La verifica dell’alterazione da sostanze stupefticen psicotrope,
elencate dagli artt. 13 e 14 del D.P.R. 9 ottot®801n. 309 {), conosce
modalita di accertamento completamente difformpetito a quelle sinora
descritte per lI'ebbrezza alcolica. A cio si aggiomg le recenti modifiche
normative, le quali hanno introdotto significatelementi di novita rispetto alla
disciplina previgente, disciplinando una nuova nlitdladi accertamento
dell'alterazione da droghé¥.

Ad oggi, la normativa vigente appare cosi riassileib

Qualora gli “accertamenti precursori” disciplindall’art. 187 comma 2

c.d.s. diano esito positivo, ovvero la polizia r@\elementi tali da indurre a

processuale appartenga al contesto del fatto aggdettonoscenza giudiziale e non al contesto
del procedimento».

In letteraturagx multis S. GARNEVALE, Commento all’art. 234in Commentario breve
al codice di procedura penala cura di G. Conso-V. Grevi, Cedam, Padova, 2p0502; R.
D'l sA, Sulla disciplina dei documenti nel nuovo processogte in Riv. it. dir. proc. pen1992,
p. 1405;N. GALANTINI, L'inutilizzabilita della prova nel processo penal€edam, Padova,
1992, p. 402; L. KLB, Il documento nel sistema probatori@iappichelli, Torino, 2000, p. 57 s.
e 72 s.; A. IARONGA, La prova documentale nel processo pendltet, Torino, 2004, p. 6; L.
MAGGIO, Prova documentale, Il (dir. proc. penin Enc. Giur, XXV, Roma, 1991, p. 2; G.
UBERTIS, Documenti e oralita nel nuovo processo penafeStudi in onore di Vassallill,
Giuffre, Milano, 1991, p. 302.

(®® Si tratta delle tabelle sottoposte alla vigilarzhal controllo del Ministero della
salute ed approvate con decreto del Ministero dslate 27 luglio 1992Tabelle concernenti
indicazione delle sostanze stupefacenti o psamer e relative preparazioniRitengono
operante il riferimento alle suddette tabelle,dliaaltri, L. BENINI, G.A.-DI BIASE, op. cit, p.
131; L. TRAMONTANO, Op. cit, p. 204.

() Ci si riferisce alla legge 29 luglio 2010, n. 1&er un primo commento della
disciplina, si vedano C. @zzeLLA, Guida sotto I'effetto di sostanze alcoliche o sfapenti
alla luce delle modifiche apportate al codice dedteada (e non solg)n Giur. meritq 2011, p.
624 s.; D. D’AURIA, Le modifiche apportate alla materia della circolazée stradalgin Dir.
pen. proc. 2010, p. 1274 s.
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ritenere che il conducente sia alterato da sostdmnaganti, quest’ultimo puo
essere sottopostex art. 187 comma Bis c.d.s., ad «accertamenti clinico-
tossicologici e strumentali, ovvero analitici sumgaoni di mucosa del cavo
orale». L'individuazione delle modalita di acquisize del campione biologico
e rimessa a decreti interministeriali da attuansicesessanta giorni dall’entrata
in vigore della legge ma che, a distanza oltre mnoa non risultano ancora
essere stati emanati. Attraverso tali decreti, gamasibile optare per la
sostituzione del prelievo anucosadel cavo orale con quello Huido del cavo
orale (saliva), ove tale soluzione sia meno gradasgunto di vista finanziario.

Se il ritardo nell’emanazione dei decreti interrstariali lascia sopito
l'art. 187 comma ais c.d.s., non bisogna tuttavia sottovalutarne lagbar
Meno invasivo e piu rapido da effettuarsi rispettgrelievo di sangue o &dst
sulle urine che costituivano sino a poco tempo daptfincipale via di
acquisizione della prova, Iscreeningsulla saliva €, in potenza, destinato a
scalzare dal ruolo di accertamento “principe” liegadei campioni biologici e
relegarlo ad “operazione subordinat&’) (

La l. n. 120 del 2010, infatti, ha interamentenitsg I'art. 187 comma 3
c.d.s., stabilendo che qualora non sia possibdequtere ai sensi del comma 2-
bis, per assenza del personale ausiliario qualifiqz#o il prelievo, ovvero
qualora il soggetto rifiuti il prelievo stesso, itonducente «viene»
accompagnato presso strutture sanitarie per giiesassicologici. Le stesse
disposizioni sono applicabili anche in caso didecite stradale.

I nuovo comma terzo dell'art. 187 c.d.s. reca itehiore novita.
Nell'attuale formulazione € sparito il riferimentdla necessita di una visita
medica neurologica che corrobori I'esito positivallel analisi di laboratorio sui

campioni prelevati e sulla quale era emerso unrasttt giurisprudenzialéy.

(") In questo senso anche D. JAIA, Le modifiche apportate alla materia della
circolazione stradalecit., p. 1276secondo il quale «la novella comporta che gli eaceenti
clinico-tossicologici e strumentali ovvero analitidebbano essere effettuati dal personale
ausiliario delle forze di polizia e non piu predsocstrutture sanitarie, alle quali attualmente e
possibile ricorrere solo in via residuale, valei@ djuando l'intervento degli ausiliari non sia
possibile ovvero in caso di rifiuto del conducente»

(*® Richiama I'attenzione sull’esclusione della nei@sdi sottoporre il guidatore ad
una visita medica il 8§ 3.1 della Circolare del Miero dell'interno, 30 luglio 2010, n.
300/A/10777/10/101/3/3/9. Sull'attendibilita dellscesito degli esami sui fluidi biologici e
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La complessita della materia esige un tentativazionalizzazione.

Secondo un’interpretazione letterale delle disposizn esame, sembra
di poter individuare due principali canali di adeenento. Il primo caso si
verifica qualora, nelllambito dei controlli del ffi@o, la polizia rawvvisi
ragionevoli motivi di dubitare dell'abilita alla gla del conducente, ovvero,
sottoposto quest’'ultimo aglscreeningrapidi, rilevi la presenza di droghe
nell'organismo. A fronte di questi presupposti, gocedera all'esame della
mucosa — o del fluido — del cavo orale. Qualoraete, si versi nell’ipotesi di
sinistro stradale, o il conducente abbia rifiutglicaccertamenti di cui al comma
2-bis, ovvero ancora non sia possibile procedere aetami per carenza del
personale sanitario ausiliario, il guidatore vemécompagnato presso una
struttura sanitaria accreditata per subire il pra&i di campioni biologici da
analizzare.

Si fatica ad approdare a diverse interpretaziohida¢o normativo. I
riferimento operato dall’'ultimo capoverso del dait. 187 comma 3 c.d.s.,
secondo il quale le stesse disposizioni «si applicen caso di incidenti,
compatibilmente con le attivita di rilevamento esdccorso», suggerisce che al
verificarsi di un sinistro stradale seguano le pohwe di rilevamento delle
droghe indicate dallo stesso comma terzo, osgi@lievo di campioni biologici
presso la struttura ospedaliera. Ritenere espetiktil i controlli — compreso
guello di recente introduzione, disciplinato dal’al87 comma 2is c.d.s. —
anche nel caso di incidente, infatti, equivarrelabspostare il riferimento al
sinistro stradale nelhcipit del comma &is, ove si elencano i presupposti per
procedere, appunto, al prelievo di mucosa del caatz.

Tuttavia, una simile lettura della norma presf#aihco a critiche, poiché
ne emerge una disciplina sperequata: il conduamgitevolto in un incidente e
che non mostri evidenti segni di alterazione pssicd verrebbe sottoposto
subito al prelievo ospedaliero, solitamente unenalel sangue, mentre quello
colto in evidente stato di alterazione o che saltato positivo ai c.dapid test

subirebbe un prelievo di minor invasivita. Il guioi@ coinvolto in un sinistro

sulle diverse posizioni emerse nella giurisprudepgana e dopo la riforma, si rinvia alle
considerazioni svolte nel cap. IV, 8§ 9.
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stradale subirebbe, nella sostanza, un’intrusionellan sfera fisica
inspiegabilmente piu profonda rispetto a quella ghguidatore “comune” e
chiamato, almeno in prima battuta, a sopportare.

Sembra preferibile tentare di fornire un’interpeet@e alternativa delle
norme che assicuri un trattamento equivalente oeiranti di tutti i guidatori
sottoposti agli accertamenti del caso. Nulla eszlade anche il conducente
ricoverato in seguito ad incidente stradale poskdres un prelievo di saliva e,
solo se questo non sia possibile, si passi ad esaml’'urina o il sangue. La
generica indicazione fornita dall’art. 187 commacdl.s. al «prelievo di
campioni di liquidi biologici», non pare escludegeesta modalita. Non si
nasconde, pero, che la soluzione proposta sarghliegbile solo allorquando,
nell’emanazione dei decreti attuativi, si optasseljgdozione di strumenti atti
ad esaminare il fluido salivare e non la mucosaceeb orale, la quale non puo
certo essere considerata un “fluido corporeo”.

Altro quesito, poi, riguarda la sorte del condueesbttoposto agli
accertamenti sulla saliva: soggiace comunque aieprali campioni biologici
ex art. 187 comma 3? La risposta dev'essere negalavalisposizione va
interpretata in senso restrittivo. Diversamentenapdo, infatti, si finirebbe per
consentire una moltiplicazione di atti che, anahénsoercibili, sono comunque
capaci di incidere sulla liberta personale del sttpg che sarebbe obbligato a

tollerare piu di un’intrusione nella propria sfex@porale.

4) Tra ispezione amministrativa ed indagine penale: lalifficolta di

tracciare una linea di confine

Cosi chiarite le modalita esecutive delle proceddreverifica su
ebbrezza ed alterazione da droghe, occorre in@msbgsulla natura
amministrativa o giudiziaria di questi atti.

Un’analisi della giurisprudenza di legittimita l@scimmediatamente

cogliere un consolidato indirizzo interpretativ\d)( secondo cui essi sarebbero

(*) Cfr., ex pluribus Cass. pen., 5 marzo 2009, BonanndGirda dir, 2009, n. 30, p.
102; Cass. pen., sez. IV, 8 maggio 2007, Nani€,.ihD. Cass.Rv. 236933; Cass. pen., sez. IV,
19 gennaio 2006, Menardo, @.E.D. Cass.Rv. 233717 Cass. pen., sez. |V, 22 aprile 2004,
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una specificazione degli accertamenti urgenti diz@ogiudiziariaex art. 354
c.p.p. Seguirebbero, pertanto, le disposizioniatietdal codice di procedura
penale per l'istituto citato.

Isolati arresti giurisprudenziali sono giunti a traddire questa
impostazione con argomenti sui quali occorre téiet. Le ricadute sul piano
delle garanzie difensive, qualora si accogliesseditizzo minoritario,
sarebbero, infatti, allarmanti.

Sono quantomeno due i casi in cui la Corte di @ssa ha ritenuto di
collocare gli accertamenti in esame tra le generiditivita di polizia
amministrativa volte alla ricerca della notiziardato: secondo i giudici, solo al
termine dell'intera procedura, che si conclude desito dell'alcoltest il
guidatore assumere la veste d’'indagaip (

Secondo queste decisionialEoltest si collocherebbe, infatti, su una
«linea di displuvio quanto mai impalpabile tra tiata c.d. di polizia
amministrativa e quella di polizia giudiziaria$)( Ed infatti, ad eccezione della
«sola ipotesi in cui la polizia giudiziaria ritenga poter desumere lo stato di
alterazione psicofisica, derivante dall'influenzaelldlcool, da qualsiasi
elemento sintomatico dell’ebbrezza», in tutti gliriacasi sarebbe proprio
«I’alcooltest all’esito dell'intera sequenza procedimentale, portare

all'acquisizione di una notizia di reato sulla cottd tenuta dal conducente del

P.M. in proc. Siciliano, inCass. pen.2005, p. 1675; Cass. pen., sez. IV, 11 marzo 2004
Elgharras, inC.E.D. Cass.Rv. 229114; Cass. pen., sez. IV, 17 dicembre 26@3ugini, in
Cass. pen.2005, p. 583 s.; Cass. pen., sez. VI, 6 marz8&2Qasula, inC.E.D. Cass.Rv.
227420; Cass. pen., sez. V, 22 febbraio 1996, MadnaCass. pen.1997, p. 1128; Cass. pen.,
sez. IV, 10 maggio 1995, n. 5296, PisanielldRin giur. circ. trasp.1995, p. 1056 s.

In dottrina, nello stesso senso, RNSORENZO, Commento all’art. 354in Commento
al nuovo codice di procedura penatmordinato da M. Chiavario, vol. IV, Utet, Torint990, p.
145; A. Tricocl, Commento all’art. 354in Commentario breve al codice di procedura penale
a cura di G. Conso-V. Grevi, Cedam, Padova, 2003,1p1; L.D’'AMBROSIO, La pratica di
polizia giudiziaria Cedam, Padova, 2007, p. 229 s.; DTEXTI, Incertezze della Cassazione
sull'applicazione dell'art. 366 c.p.p. agli acceneenti della guida in stato di ebbrezza Cass.
pen, 2008, p. 2550.

(*) Ci si riferisce a Cass. pen., sez. fer., 19 ag@®04, Ferri, inC.E.D. Cass.Rv.
230061 ed a Cass. pen., sez. IV, 12 febbraio 2R2&j, in Arch giur. circ. sin. strad.2008, p.
852 s. Lalcoltestsi collocherebbe, infatti, su una «linea di dispduquanto mai impalpabile tra
I'attivita c.d. di polizia amministrativa e quelti polizia giudiziaria».

() Cosi, Cass. pen., sez. fer., 19 agosto 2004, Eirr
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veicolo» (9.

Anche nella letteratura non sono mancate opini@sehzienti rispetto a
quella che inquadra I'accertamento in questionéaheto dell’art. 354 c.p.p.
Secondo taluni, infatti, «la verifica del tassoodito mediante etilometro [...]
pertiene ad attivita ed accertamenti di pubblicargizza. [...] Lo stesso esito
[di tali esami] non sarebbe compatibile con la ratunvestigativa
dell’accertamento. Infatti [...] tutte le attivita idtdagine svolte dalla polizia
giudiziaria, anche di iniziativa, sono sottoposteexessaria comunicazione
all'autorita giudiziaria, quando non a convalidanen possono sfociare in
autonoma “archiviazione” da parte dell’autoritipdlizia operante»™).

Un primo quesito da porsi per risolvere la problacaaqui espressa e il
seguente: posto che il controllo nasce il piu detite come attivita di natura
amministrativa, in quale momento questa si tramutadagine penale?

Mentre i controlli eseguiti grazie aapid testsembrano avere natura
amministrativa {), quelli dettati dagli artt. 186 comma 4 e 187 cumn2bis e
comma 3 c.d.s. sono successivi all'acquisizionéinldizio di reato necessario
a varcare la soglia fissata dall’art. 220 disp. @fi.p., ovvero ci si trova ancora
nella fase di ricerca dellaotitia criminis con conseguente inapplicabilita delle
garanzie difensive proprie del codice di rit)?

La questione & complessa: prende le mosse dalkarectio finium

(* Cosi, Cass. pen., sez. IV, 12 febbraio 2008, iRi#z, p. 853.

Si segnala la lettura di SERzeTTI, Guida in stato di ebbrezza. Quando la violazione
delle garanzie difensive invalida il tesin Giur. meritg 2011, p. 1065, che propone di
interpretare il riferimento alilcoltestpresente in sentenza non come esame etilometnao,
come controllo svolto in via esplorativa medianted. rapid test In tal modo, la pronuncia in
discorso non si discosterebbe dall’'orientamento giwaijario, che, nel qualificare gli atti in
parola nell'istituto disciplinato dall'art. 354 ¢y, accorda al sospettato quantomeno le garanzie
difensive previste dall'art. 114 disp. att. c.p.p.

(*® Cosi, E. ABAMONTE, In tema di valore probatorio dell’accertamento cofté con
etilometrq in Giud. di pace2003, p. 168-169.

(**) Uno sguardo alla disciplina d'insieme, che liegd a meri presupposti rispetto alle
prove dell’etilometro o degli esami tossicologiairmucosa o fluidi biologici, sembra indicare la
loro natura di strumenti di ricerca della notiziaehto.

(*) Sulla sostanziale equivalenza tra la scopertéiirdbtio e I'acquisizione della
notizia di reato, si vedano V.A. MIFREDI, La polizia giudiziaria nel nuovo codice di procedur
penale. Linee generali e alcuni aspetti particolan Arch. n. proc. pen.1990, p. 218 e R.
ORLANDI, Atti e informazioni dell’autorita amministrativa herocesso penaleGiuffre, Milano,
1992, p. 156.
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regundoruntra attivita ispettiva e di indagine penal® g soffre della mancata
definizione legislativa del termine “indizio” chai sensi dell’art. 220 disp. att.
c.p.p., dovrebbe segnare il confine tra una sfermativa e I'altra.

La delicatezza della fase di passaggio dall'ispezi@mministrativa
all'accertamento penale esige che al termine vatigauita un’accezione il piu
ampia possibile, sino a comprendere la sfera deb smspetto™(). Sara dunque
sufficiente individuare «fatti dai quali, per vieedlttiva, si possa ricavare
'esistenza di un fatto ulteriore riconducibile adna norma penale
incriminatrice». In altri termini, l'indizio consis in una «ragionevole
supposizione circa I'esistenza del reat®. (

Sulla base di tali elementi, appare del tutto casdile I'opinione della
Suprema Corte, che ravvisa in quel «motivo di atenche il conducente del
veicolo si trovi in stato di alterazione psicofsicerivante dall'influenza
dell'alcool» €°) la traccia del reato idonea a far scattare lamgae processuali.
Tuttavia, se si ragiona in questi termini, non sde per quale ragione non

dovrebbe ritenersi fatto idoneo a scatenare il miet® sospetto anche

(*) Sulla discussa distinzione tra polizia amministea e polizia giudiziaria,ex
pluribus G.BELLANTONI, Attivita ispettive e di vigilanza e processo penaldd., Nuovi scritti
di procedura penaleGiappichelli, Torino, 2009, p. 105 s.; L. DBROSIO, op. cit, p. 229 s.;
N. FURIN, Polizia amministrativa e polizia giudiziaria: possmle pretese distinzioni tra queste
funzioni limitare le garanzie difensive nell'ambitdell’attivita ispettiva e di vigilanza
amministrativa? in Cass. pen.1999, p. 2437 s.

In tema di accertamenti stradali, si veda MIERRUS| L'esame ematologico sul
soggetto dissenziente tra esigenze di giustiziaiti di liberta, in Giur. meritq 1993, p. 855.
Secondo l'autore, «il prelievo ematico, per cido adwncerne la materia della circolazione
stradale, non costituisce esso stesso attivitaegeu@le: trattasi semmai di un intervento
amministrativo prodromico all’acquisizione delatitia criminis di un intervento, cioé, solo
eventualmente collegato all'insorgere del procediim@enale».

(®") Si veda R.E. KsToRIS Commento all'art. 220 disp. att. c.p.pn Commentario
del nuovo codice di procedura penale, Appendicerméali coordinamento e transitoridiretto
da E. Amodio e O. Dominioni, Giuffre, Milano, apip. 1992, p. 78-79, il quale teme che «si
riproponga un atteggiamento giurisprudenziale simifjuello che nel vigore del vecchio codice
faceva leva su questa difficoltd per escludereesiaticamente I'applicazione delle garanzie
difensive, sostenendo che il soggetto era soloettagp e non ancora indiziato».

Per una ricostruzione generale della letteraturgeima di indizio e mero sospetto di
reato, si rinvia a N. BRIN, Diritto di difesa. Indizi, sospetti e I'art. 220 rmoe att. c.p.p.in
Cass. pen.1999, p. 2713 s.

(*® Per questa e per la citazione precedente, @EePr, Attivita del p.m. diretta
all'acquisizione della notizia di reato e ricercalth provg in Cass. pen.1995, p. 125.

(*) Al pari del «ragionevole motivo di ritenere chednducente si trovi sotto I'effetto
conseguente all'uso di sostanze stupefacenti @fpsfme».
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I'eventualita di un esito positivo deapid-test Non sembra possibile, invece,
affermare lo stesso per il caso dell'incidenteyte dal legislatore come terzo
presupposto per I'espletamento delle procedurecceréamentaex artt. 186 e
187 c.d.s. Parrebbe quantomeno azzardato ed additrenere che,
ogniqualvolta si verifichi un sinistro stradale,div solo si ravvisi 'emersione
di un sospetto del reato di guida in stato di eptaeo alterazione da droghe e
non, invece, di illeciti penali di altra specier&&o, non tutti gli incidenti sono
aprioristicamente imputabili al’abuso di alcol coghe: le cause sono quanto
mai varie e vanno dall'ipotesi di un improvviso pol di sonno, ad un
malfunzionamento del veicolo, o a mille altre eeadlse variabili che potrebbero
influire sulla guida 1%). Ne deriverebbe, in assenza di ulteriori indizi,
I'inapplicabilitd delle garanzie difensive del codidi rito al caso di verifica
dell'idoneita psicofisica del guidatore che siawsegad un incidente').

Inaccettabili, tuttavia, le conseguenze di una Isimmpostazione: nei
confronti di colui che venga colto con i sintomil@ébbrezza o dell’alterazione
da droghe, ovvero risulti positivo agli accertameptecursori, la prova
verrebbe acquisita nel rispetto delle garanzie ithsd; unminus di tutela
sarebbe, invece, accordato al conducente coinveltofinanco senza
responsabilita — in un sinistro stradale. Solo oanfronti di quest'ultimo,
infatti, la prova sarebbe acquisibile senza le m@ea di difesa proprie
dell'indagine penale.

La soluzione sembra doversi ricercare altrove: noosa di salvataggio
giunge dall'interpretazione che le Sezioni unitenfecono dell’espressione
«quando emergano indizi di reatd%)( Richiamandosi alle travagliate vicende
che hanno condotto alla nascita dell’art. 220 desp. c.p.p., necessarie ad

individuarne laratio legis (**), la Corte constata quanto sia vaga I'espressione

(*9 Cfr. V. BAGLIONE, L'accertamento della contravvenzione di guida iatstdi
ebbrezzain Giust. pen.1995, Il, c. 114.

(*Y A simili conclusioni giunge V. BGLIONE, op. cit c. 115, il quale rileva che nel
caso di incidente stradale dal quale non emergamtizii di reato, «si pud procedere
all'accertamento etilometrico, [...] senza alcuasagzia difensiva».

(*) Cass. pen., sez. un., 28 novembre 2001, Rainekich. n. proc. pen2002, p. 35

(* Ci si riferisce ad una serie di celebri pronuded#ia Corte costituzionale, che, sotto
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scelta dal legislatore del 1988 e come questa estipa strumentalizzazioni
volte a far ritardare l'applicabilita delle garamziifensive. Occorre dunque
attribuire alla nozione il significato piu ampiogsibile: la disciplina del codice
di rito trovera applicazione anche di fronte altaeta possibilita di attribuire
comunque rilevanza penale al fatto che emergeimtziiesta amministrativa»
(**). Difatti, un «procedimento penale [...] ha iniziem soltanto nel caso
dell'acquisizione dellanotitia criminis e della conseguente iscrizione della
stessa nel registro delle notizie di reato, ma emghl’ipotesi alternativa in cui
vengano posti in essere nei confronti di un deteatoi soggetto atti idonei a
conferirgli automaticamente la qualifica di “peraosottoposta alle indagini”»
().

Nel caso che qui ci occupa, dunque, pur non potnamollegare al
verificarsi di un incidente stradale I'emersioneudi vero e proprio indizio dei
reati in esame, occorrera applicare comunque [godizioni del codice di rito
gia prima di procedere agli accertamenti previatildartt. 186 comma 4 e 187
comma 3 c.d.s.

Gli argomenti sin qui svolti paiono sufficienti atenere superato
quell'indirizzo giurisprudenziale che ricaccia intwlli stradali tra le attivita
ispettive e di vigilanza. Resta ad ogni modo daoathre I'obiezione per cui
'omessa trasmissione della notizia di reato daepdella polizia all’autorita
giudiziaria, quando l'esito dell’esame sia negatisarebbe indice del fatto che

gli atti in discorso sono eseguiti in via meramezgplorativa {).

la vigenza del codice del 1930, hanno posto I'axenlla necessita di garantire il diritto di
difesa anche al soggetto che, coinvolto in attiviid ispezione e vigilanza, assumesse
sostanzialmente la qualifica di indiziato pur nasultando ancora formalmente iscritto nel
registro delle notizie di reato. Cfex pluribus sent. n. 86/68; sent. n. 149/69; sent. n. 179/71;
sent. n. 248/83; sent. n. 15/86.

(**) Sulle medesime posizioni, DOPETTI, Gli accertamenti del reato di cui allart.
187 c. strad. dopo la I. n. 120 del 2010 e la scars@ della visita medigan Cass. pen.2011,
p. 2717; S. BRNZETTI, op. cit, p. 1065.

(*® Cosi, A. BONoMmI, Le problematiche di accertamento sanitario a fihprova negli
artt. 186 e 187 c.d.s — (I partdp Dir. pen. proc, 2010, p. 1225-1226, secondo il quale «I'atto
in cui si esplica il prelievo di sangue operatouwsusoggetto che sia stato condotto in una
struttura ospedaliera dopo essere rimasto coinwoltm sinistro» rientra certamente in quelle
attivita astrattamente idonee ad assicurare unaaprtlizzabile nel processo penale e, dunque,
deve essere esegquito nel rispetto delle regolagpeguer I'indagine penale.

(*° Si veda nt. 33.
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La deduzione non sembra del tutto corretta. Innattaj il metodo
d’approccio al problema — indagare la natura diemomeno giuridico partendo
dall'applicazione pratica che se ne fa — e, gigeli sé, criticabile. Non si
dubita, infatti, dell'importanza che la prassi diipia riveste in materia, ma cio
non puo innalzarla a chiave di lettura delle sitoiizche si osservano. Inoltre,
non sempre quando la polizia procedeartt. 186 comma 4 e 187 commbiz
e 3 c.d.s., lanotitia criminis si € gia manifestata: questa potrebbe addirittura
sopraggiungere all’esito dell'intera proceduraaj@sizione della prova. Come
si é detto, pero, accordare la tutela delle digiasi del codice di rito soltanto
dopoquesto momento, sarebbe un’operazione per mpltasnutile, poiché il
conducente verrebbe privato delle garanzie di difdse assumono pregnanza
soltantoprima che la prova sia formata.

Nei restanti casi, ossia quando l'accertamento ehegiustifichi
sull'emersione di un concreto sospetto di re&fp dia, nonostante cid, esito
negativo, l'atto di indagine andrebbe comunicatazaeritardo al pubblico
ministeroex art. 331 comma 4 c.p.p. Se la denuncia non giaigminus
delle indagini, cio € il frutto di una prassi gilidamente biasimevole, della
quale pur tuttavia si intuiscono gli scopi: evitdi@ccumulo di un numero
esorbitante di procedimenti che, fisiologicamenterierdati verso
I'archiviazione, rischierebbero di ostruire ulteriente il gia gravoso lavoro

delle procure.

5) Un tentativo di inquadramento sistematico degli aitd’indagine

Se si condividono le premesse sin qui poste, peérleyprocedure
disciplinate dagli artt. 186 comma 4 e 187 commbi-e 3 c.d.s. si
inserirebbero a pieno titolo tra gli atti di indagipenale svolti dalla polizia
giudiziaria, resta comunque da chiarire qualeusitdel codice di procedura

penale sia maggiormente idoneo ad accoglierli.

(*) Si pensi al caso in cui il conducente mostri emtilsegni di alterazione psicofisica
astrattamente riconducibili ad uno stato di eblaeafcolica, ovvero risulti positivo agli
screeningrapidi disciplinati dagli artt. 186 comma 3 e I&#fmma 2 c.d.s.
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La conclusione cui aderiscono giurisprudenza eidet(*®) appare solo
superficialmente motivata e non sembra coglierepribblema nella sua
complessita. Si afferma, come si € notato, chenirotli della strada sarebbero
una specificazione degli accertamenti urgenti dizgo giudiziaria; la ragione
risiederebbe nella rapida ed inarrestabile modiflta cui e sottoposta la
sostanza biologica da prelevare ed analizzare. imgleadramento sistematico
pare consentito dalla natura stessa dell'art. 3®p¢ il quale contempla
operazioni essenzialmente atipiche, suscettibiliadsumere nella prassi i
contenuti piu vari in relazione alla tipologia @ato ed alle condizioni spazio-
temporali in cui debba svolgersi l'atto. Inoltressa trova giustificazione
nell'identita finalistica — la raccolta delle traccdel reato — e nelle
caratteristiche di irripetibilita ed urgenza prapdei controlli in esame.

La motivazione alla base di una tale scelta ernmtarseuwesta pero
qualche perplessita perché sembra prendere a modlellsolo esame
etilometrico, senza verificare se realmente lazohe prescelta sia valida per
I'intera gamma di atti che qui si esamina.

L'ebbrezza da alcolici € percepibile soltanto entiro tempo limitato
dopo l'ingestione della bevanda, la cui durata nifgeda fattori variabili quali
la massa corporea, il sesso dell'interessato, daagione alcolica del liquido
ingerito, etc. {). L'accertamento sul respiro svolto attraverssttamentazione
indicata dall’'art. 379 reg. c.d.s. & dunque carattato da particolare urgenza e

non richiede specifiche competenze tecniche nedfajpre preposto all’atto: il

(*® Si vedaretro, nt. 29. Linquadramento sistematico degli attidiscorso nell’art.
354 c.p.p., peraltro, & confortato dalla Circoldet Ministero dell'interno, 29 dicembre 2005,
cit. In particolare, al punto 4.1, si afferma clygi @sami previsti dai commi 4 e 5 dell’art. 186
c.d.s.» e «l'attivita compiuta dagli organi dellalipia stradale per accertare il reato di guida in
stato di alterazione correlata all'uso di droghe,easclusione degli accertamenti preliminari»
sarebbero «da ricondursi tra gli atti di poliziadjziaria urgenti ed indifferibili previsti dall'ar
354 comma 3 c.p.p.».

(*Cfr., ex multis F. PBaNI, Diagnostica e terapia dell'ebbrezza alcolica e
dell'alcolismq in AA. VV.,, Trattato di medicina legale e scienze affidiretto da G. Giusti, vol.
V, Cedam, Padova, 2009, p. 386 s.; R.ENEREY, voceAlcohol. Body Fluidsin Encyclopedia
of Forensic Sciencefcademic Press, San Diego, 2000, p. 83 s.

L'urgenza caratterizzante questo tipo di accertameénstata evidenziata anche dalla
giurisprudenza europea in materia di diritti umaim, una risalente pronuncia della
Commissione europea (dec. 4 dicembre 1978, Olandain Decisions and Repor{®R) 16,
ed. Consiglio d’Europa, Strasbourg, p. 189). Seoaongdiudici europei, infatti, Mo objection
can be raised to the fact that the test was caraatibefore a formal charge was made. In fact,
the test is only on use when carried out immedjatel
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“‘campione d’aria” emesso dal conducente viene tinfabalizzato in via
autonoma dal software dell’etilometro. Non sono necessarie specifiche
conoscenze per leggere I'esito che comparelisplay del macchinario e sugli
“scontrini” che questo emette.

Latto sembra, dunque, risolversi in un mero ribeeseguito con
l'ausilio di strumentazione tecnica, al pari di gt@avviene per il c.dstub(®?).
Tale soluzione sembra peraltro preferibile rispedtoquella che inserisce
I'etilometro nell'istituto dellispezione personal@’). Le argomentazioni a
sostegno di questa tesi, nel consideraedltestun «controllo endocorporeo»,
non tengono conto del fatto che la verifica si ca@mip maniera incruenta,
senza penetrare nel corpo del conducente. Edijnéafjetto di analisi € un
campione di aria espirata, dunque l'atto non invddesfera corporale
dell'indagato.

Qualche ulteriore considerazione meritano le procedettate dall’art.
187 comma 3 c.d.s.

Al prelievo di mucosa del cavo orale, di sangue writhe eseguito da un
sanitario segue I'analisi dei campioni, attivita darattere scientifico da
svolgersi in laboratorio ad opera di personale itecrspecializzato °f). La
ricerca di sostanze stupefacenti o psicotrope lo&lifbiologici esige capacita
analitiche che non sembrano differire troppo ddlguecessarie per adempiere
gli incarichi peritali disciplinati dagli artt. 22is e 359bis c.p.p. £%): cid che

(Y Sulla giurisprudenza che qualifica I'analisi @elpolvere pirica come un
accertamento urgente di polizia, si veda, per t@#ss. pen., sez. |, 9 maggio 2002, Maisto ed
altro, inCass. pen.2003, p. 3100 s.

() In questo senso, M.I&ARDI, Nota — Accertamenti urgenti di P.G. e garanzie
difensive: I'etilometrgin P.Q.M, 2001, n. 2, p. 84, secondo il quale I'etilometomsisterebbe
in un «controllo endocorporeo approfondito che,pali di un controllo ematico o una
radiografia, fa pensare piu ad una ispezione areraero rilievo.

(*» Lanalisi dei fluidi biologici esige il rispettadi norme protocollari che, se
trascurate, possono compromettere il corretto etbesame. Sul punto, si veda ZACA-S.
PELLEGRINO, Manuale di tossicologia forens&iappichelli, Torino, 2006, p. 47 s. Sull'esame
della mucosa del cavo orale — ovvero della salivatredotto dalla I. n. 120/2010 all'art. 187
comma 2bis c.d.s. si conosce ben poco: la mancata attuazieltee norma mediante i promessi
decreti interministeriali impedisce, allo stato,pditer approfondire lo studio delle modalita di
indagine sui campioni biologici in questione.

(°*® Per un primo approccio alla normativa in mateliigrelievi “sanitari” ed indagini
genetiche, si rinvia alla gia copiosa letteraturanateria. Tra gli altri, RDEL Coco, Il prelievo
dei campioni biologiciin AA.VV. Banca dati del DNA e accertamento penalecura di L.

97



distingue gli esami di laboratorio che qui ci ocanp dalle analisi biologiche
introdotte di recente nel codice di rito sta netflaercibilita dei secondi,
contrapposta alla mera obbligatorieta dei primitr&nbi, infatti, contemplano
un prelievo di fluidi biologici; entrambi prevedorate il fluido prelevato sia
sottoposto ad analisi di laboratorr8)(

Pare quantomeno apodittico affermare che solo ligndisciplinata
dall'art. 224bis c.p.p. abbia natura peritale: in ambo i casi, thfiesame dei
fluidi corporei é svolto da personale specializzatediante strumentazione di
laboratorio; al termine dell’analisi, poi, i risatt forniti dagli elaboratori
possono essere compresi soltanto da chi possieddatarminata competenza
tecnica ().

La particolare complessita degli esami tossicoio@i®) sembrerebbe
idonea a sottrarli alla competenza della poliziadgiaria ed a pretendere che si

osservino le garanzie dell'art. 360 c.p.p)).(Ed infatti, secondo I'opinione

Marafioti-L. Luparia, Giuffré, Milano, 2010, p. 64.; C. @NTI, | diritti fondamentali della
persona tra divieti e “sanzioni processuali”: il pto sulla perizia coattivain Dir. pen. proc,
2010, p. 993 s.; P.HEICIONI, L'ltalia aderisce al trattato di Priim: disciplinatBacquisizione e
I'utilizzazione probatoria dei profili geneticivi, 2009, p. 6 s.C. GABRIELLI, “Accertamenti
medici” dai confini troppo incertiin Guida dir, 2009, n. 30, p. 71 s.pl, La decisione del
“prelievo” torna al giudice ivi, 2009, n. 30, p. 67 s.; MARzAVOLTA, Il profilo dell’istituto, in
Giur. it,, 2010, p. 1221 s.; P.ONINI, Accertamento del fatto e informazioni genetiche: un
difficile bilanciamentgin Dir. pen. proc, 2009, p. 3 s.;0., Informazioni genetiche e processo
penale ad un anno dalla leggei, 2010, p. 883 s.

(** Nel primo caso, lo scopo & rinvenire tracce diokle droghe; nel secondo,
solitamente, s’intende estrarre il profilo genetit®l soggetto sottoposto al prelievo, al fine di
confrontarlo con quello ricavato da tracce gia rege rinvenute, ad esempio, sulla scena del
crimine.

(> Non sembra, dunque, di potersi riferire agli eisaoiti alla ricerca di sostanze
stupefacenti o psicotrope come di «minimi ed elemanératti di elaborazione tecnico-critica,
utili alla immediata prosecuzione delle indaginisecnon potrebbero «assurgere al rango di
accertamenti» (cosi, in materia darcotest L. CARLI, Le indagini preliminari nel sistema
processuale penal&iuffre, Milano, 2005, p. 366-367). A differendegli screeningutilizzati
quali accertamenti precursori, gli esami del sangugelle urine svoltex art. 187 comma 3
c.d.s. richiedono infatti tempi e conoscenze sifiehe che escludono ogni dubbio sulla loro
natura di accertamenti tecnico-peritali.

(*® E lo stesso legislatore, al commabis-dell'art. 187 c.d.s. a contemplare la
possibilitd che «l'esito degli accertamenti di esicommi 3, 4 e 5 non sia immediatamente
disponibile», ammettendone, pertanto, la compkssitnica.

(®") L'astratta configurabilita dell’art. 360 c.p.fene esaminata anche da ENRETTI,
op. cit, p. 1066-1067, con riguardo allcoltest L'autrice esclude che I'esame spirometrico
possa essere considerato alla stregua di un acemta tecnico irripetibile del pubblico
ministero, in quanto, come si & sostensiipra «I'operazione & di una semplicita tale da non
richiedere certo l'ausilio di esperti né, consedamente, il rispetto dell'articolata procedura
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preferibile gli accertamenti di cui all’art. 354p@. hanno una funzione di
carattere descrittivo, preopedeutica rispetto sdifee tecnico °f), mentre
soltanto al pubblico ministero spettano quelleva#tiaventi un contenuto di
carattere peritale, anche quando queste siano texaraata dai tratti
dell'urgenza {).

Gli ostacoli che si frappongono ad una simile ricggone, tuttavia, non
appaiono agilmente superabili. Se, infatti, &€ ndie le droghe possono restare
in circolo nellorganismo per un tempo a volte moltungo, che puod
raggiungere diverse settimarf8(la differenza nelle tempistiche di rilevabilita
delle sostanze non elimina I'esigenza di svolgérerelievo dei campioni
biologici con una certa premura: il fine € comunguello di evitare che le
tracce del reato si alterino (diminuirebbe la conmicezione della sostanza nel
sangue). Limpellenza che connota il caso di spgmég non afferisce soltanto
alla raccolta del fluido corporeo. A questa si legealtra ragione di urgenza:
procedere con celerita alla verifica del sospe#ioconfronti del guidatore. La
ratio stessa degli artt. 186 e 187 c.d.s., infatti, ekrlche si possano attendere
le gravose tempistiche dettate dall’art. 360 c.pg.verificare se il conducente,
positivo agli screeningtossicologici, costituisca 0 meno un pericolo feer
circolazione stradale e debba, quindi, subirdiroridella patente ed il sequestro

cautelativo del veicolc®}).

dell'art. 366 c.p.p.».

(*® In questo senso, ID'’AMBROSIO-P.L. VIGNA, La pratica di polizia giudiziaria
Cedam, Padova, 1998, p. 231.

(*) In questo senso, GHLEO, Le indagini tecniche di polizia: un invito al letiore,
in Cass. pen.1996, p. 698; L. D’A1BROSIO, Commento agli artt. 359 e 36 Commentario al
nuovo codice di procedura penaleoordinato da M. Chiavario, vol. 1V, Utet, Torind990, p.
199; A. SELLA, Brevi osservazioni in tema di accertamenti tecnitigvi e tutela del diritto di
difesa in Cass. pen.1990, p. 278; M. ¥SsICHELL| Sulla possibilita della p.g. di effettuare di
propria iniziativa raffronti tra impronte digitaliin Cass. pen.1992, p. 684.

Contra, G.AMATO-M. D’ANDRIA, Organizzazione e funzione della polizia giudiziaria
nel nuovo codice di procedura penatgiuffre, Milano, 1990, p. 13, secondo il qualeptaizia
avrebbe la facolta di compiere i suddetti accertgimeelle situazioni di urgenza, salvo che
guesto non abbia ad incidere sulle prerogativeodeblico ministero.

(®°) Si veda SZACA-S.PELLEGRINO, 0p. cit, p. 47.

(®) Vero & che l'urgenza nel provvedere in via caied al ritiro della patente & tale
che il comma %Sis dell’art. 187 c.d.s. prevede la possibilita dimmere simili provvedimenti
anche in attesa dell’esito positivo degli accertatingd cui agli artt. 186 comma 5 0 187 commi
3, 4 e 5 c.d.s., tuttavia cid non toglie il fatteecper la conferma di un simile provvedimento, é
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Sembra soluzione obbligata quella di abbandonas&daa dell’art. 360
c.p.p. e, d'altra parte, essi possono ben inseraalveo dell'art. 354 c.p.p., il
quale, oltre ai rilievi, consente alla polizia gzidria di svolgere anche
accertamenti tecnici. Se, quindi, s'impone un $awidelle garanzie difensive,
immolate in nome dell’esigenza di sicurezza, cia asclude la percorribilita di
altre strade che consentano di ampliare gli spiatitdla accordati alla difesa
dell'imputato.

Come si e detto, prelievoviene effettuato in via d'urgenza, ricorrendo
ad un istituto caratterizzato da irripetibilita edlifferibilita (°). Se, pero, non
v'e dubbio sull’'esigenza di raccogliere senza indugampioni per fotografare
la situazione attuale, cio non deve incidere spdiasibilita di ripetere énalisi
degli stessi in dibattimento. Il fatto che questiuh operazione comporti la
distruzione del materiale che esamina non la dqoalifcome atto
ontologicamente irripetibile. Per consentire unvwuesame sui dati materiali
prelevati, sara sufficiente prevedere che al mometdlla raccolta se ne
collezioni una quantita tale}] da assicurare la rinnovazione dell'analisi di
laboratorio: il sangue, repertato e conservatoriatio, sara fruibile per esami
futuri anche dopo molto temp8’y.

La soluzione appena tracciata consentirebbe dicwsse il pieno
rispetto del principio del contraddittorio nella riitazione della prova,
derogabile nei soli casi descritti dall’art. 11Inooa 5 Cost., e di riportare la

disciplina in parola in linea con il dato costitozale. Salvo ipotizzare il ricorso

necessario che la procedura probatoria venga avsidtconducente al momento del controllo
stradale o subito dopo il verificarsi dell'incidenthe ne costituisca il presupposto.

(®» Sulla necessaria distinzione tra la nozione dipétibilita e quella di non
rinviabilita dell'atto, si veda C. €5AR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d'indagine
Giuffre, Milano, 1999, p. 44 s.

(®® Ogni esame del fluido ematico richiede circa ticsangue: bastera allo scopo,
quindi, prelevare una quantita pari ad almeno 2&adgue. Utili chiarimenti al riguardo sono
stati forniti dal Prof. G. Pierini, tossicologo Behiversita degli Studi di Bologna.

(®*) A tal fine, & sufficiente che i campioni di fl@idprelevati siano correttamente
conservati attraverso la «stabilizzazione mediagigiunta di opportuni conservanti (floruro di
sodio 0.1% ad una aliquota di sangue per la stabitione dell'alcolemia) ed [il] congelamento
ad una temperatura di -20° C» (COSIZSCA-S. PELLEGRINO, op. cit, p. 55). Piu in particolare,
secondo il Prof. G. Pierini, il sangue prelevat@anserva per alcuni giorni, se portato ad una
temperatura di -4° C; per mesi, se congelato a &0°
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a procedimenti speciali che, passando attraversonsenso dell'imputato al
rito, consentano di utilizzare anche prove che manebbero fruibili in
dibattimento, la mancata previsione della poss&iti ripetere I'analisi dei
campioni in giudizio suscita perplessitd circa lapondenza alla citata
disposizione costituzionale. Se, infatti, come sdetto, I'accertamento in
questione é ripetibile nel corso del dibattimemt@omunque acquisibile in una
sede che assicuri il rispetto del contraddittanian si ricade qui nella situazione
di «accertata impossibilitd di natura oggettivaevsta dal citato art. 111
comma 5 Cost.

La situazione contingente, che vede la decisiormudservare campioni
dei fluidi prelevati al guidatore affidata al rigsfwedei protocolli operativi dettati
dalla tossicologia forensé”, appare francamente inaccettabile. Serve, dunque,
un intervento del legislatore, che regolamenti isnmara puntuale i casi in cui
gli operatori sanitari debbano conservare — e ctateerefertazione vada svolta
— una parte dei campioni biologici prelevati al docente, quella che rendera

possibile ripetere le analisi di laboratorio nalleecessive fasi processuali.

6) Garanzie difensive connesse all’accertamenta) I'avviso della

facolta di farsi assistere da un avvocato

L'inserimento dei controlli dell'ebbrezza e deltedazione da droghe
nella categoria degli atti urgenti di polizéx art. 354 c.p.p. impone il rispetto
delle garanzie difensive previste dalla disciplemlicistica. Prima fra queste,
I'obbligo per la polizia stradale di avvertire dreducente che ha facolta di farsi
assistere da un difensore durante le operaziongzasehe quest'ultimo abbia
pero diritto al preavviso.

Laratio dell’art. 114 disp. att. c.p.p. e facilmente indgibile: assicurare
I'effettivita della tutela difensiva accordata dait. 356 c.p.p., che, in assenza

di una previsione che imponesse di avvertire ildcmente del suo diritto,

(® Sul punto, Trib. Savona, 2 aprile 2009,DeJure Nonostante nella motivazione
della pronuncia citata si affermi che «la conseiv@& di un campione di riscontro € oggi
pratica costantemente seguita da tutti i laboratorgentri di analisi, che custodiscono il
materiale biologico per sei, dodici o piu meside tarassi non era stata rispettata proprio nel
caso di specie.
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resterebbe lettera morta®)( Condivisibile nelle premesse, pertanto,
I'orientamento giurisprudenziale in materia di apine dell'obbligo: |l
mancato avviso della facolta di assistenza difensiall'atto inficia
I'accertamento stesso, travolgendo il verbale diz@o Si verifica, infatti, una
nullita a regime intermediexart. 178 comma 2 lett) c.p.p. per violazione del
diritto all'assistenza difensiv&{.

Non altrettanto convincenti appaiono le considemaizisvolte dalla
giurisprudenza sui tempi di rilevazione del viziecondo i supremi giudici,
opererebbe qui la sanatoria prevista dall’art. ¢8&ma 2 c.p.p., secondo cui
ogniqualvolta una parte assista al compimento at&dl, la nullita dev'essere
eccepita da quest’ultima prima del compimento d#ly stesso, ovvero, quando
cid non sia possibile, immediatamente dofi9). (Ne consegue, nel pensiero
della Corte, che la sanatorde quaée destinata ad operare ogniqualvolta il
conducente assista alle procedure di verifica dgbno stato psicofisico, cioe
sempre

Bisogna osservare, perdo, che proprio in ragione dncato
avvertimento della facolta di farsi assistere da difensore di fiducia, il

(®® In questo senso, F.ALMARCA, Commento all'art. 114 disp. att. c.p.pin
Commento al nuovo codice di procedura penaleura di M. Chiavario, Torino, 1992, p. 404.

(®") Cfr., ex multis Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2009, Morett.i5.D. Cass.Rv.
245462; Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2009, Nta€,E.D. Cass.Rv. 245797, Cass. pen.,
sez. IV, 14 marzo 2008, Alberti, Dir. pen. proc, 2009, p. 495; Cass. pen., sez. IV, 8 maggio
2007, Nania, irCass. pen.2008, p. 2589; Cass. pen., sez. |V, 25 gennddd 2Bradaschiayi,
2008, p. 2549; Cass. pen., sez. IV, 20 settembdé,2Q 34764, Gharbi, iGuida dir, 2006, n.
45, p. 60; Cass. pen., sez. IV, 11 aprile 20068851.

Sempre in materia di violazione dell’art. 114 disit. c.p.p., ma con riguardo a
perquisizione e sequestrex multis Cass. pen., sez. |, 4 febbraio 2010, n. 810Taiss. pen.
2011, p. 317; Cass. pen., sez. IV, 14 marzo 200, in Dir. pen. proc, 2009, p. 495; Cass.
pen., sez. |, 24 giugno 1997, PataArth. n. proc. pen.1997, p. 468; Cass. pen., sez. |, 30
giugno 1992, Ritrecina, i6.E.D. Cass.Rv. 191920.

Secondo I'opinione giurisprudenziale, la forma 'deNertimento, in assenza di
indicazioni legislative, € libera e non richiedetmalari formalita (Trib. Milano, 28 febbraio
2007, R., inCorr. meritg 2007, p. 600).

Quanto alle tempistiche dell'avvertimento, la giprudenza ha ritenuto che la
locuzione normativa «al momento di procedere alpgioranto degli atti» sia da intendere nel
senso che I'avviso non debba essere dato prima deliesta di sottoposizione alla prova del
respiro, ma prima di espletare I'atto stesso. «{i8ipare la presenza del difensore al momento
della richiesta del consenso [...] finirebbe per sraxe la funzione difensiva» che consiste
nella partecipazione «a un atto probatorio perrgare la legalita, esigenza, questa, che nasce
solo dopo che l'interessato ha prestato il consafi&dcooltest». Cosi, Cass. pen., sez. IV, 26
gennaio 2011, P., iBuida al dir, 2011, n. 28, p. 79.

(°®® Si veda, per questo orientamento, la medesimisgiudenza citata in nt. 67.
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guidatore chiamato a sottoporsi alle procedureaudagli artt. 186 e 187 c.d.s. é
solodi fronte all’autorita nel momento in cui si foratto viziato. Chi assiste
al compimento dell'atto, dunque, € unicamente Higato e non anche il suo
difensore.

Il ragionamento dei giudici di legittimita sembranepiere un salto
logico: se la “parte” presente all'atto e il solonducente sospettato, come
possono valere anche per il suo difensore gligegnti tempi di rilevazione del
difetto indicati dall'art. 182 comma 2 c.p.f9)@ Forse che la presenza del solo
imputato e sufficiente a far scattare per entrambiccusato e difensore — la
sanatoria del vizio?

La risposta sta nel significato che si intendalatire al termine «parte»
nella locuzione della norma «quando la parte Vistess.

| due «contendenti nel processd®),(solitamente denominati “parti”,
sono imputato e pubblico ministero. Il primo, penon € solo: la necessita di
affiancargli una difesa tecnica porta ad affernare «non v'e imputato senza
difensore». Insieme, pertanto, essi formano unaeqaifesa, una parte [unical,
[...] titolare di un complesso di diritti processuadideguati e contrari
all'accusa». Si tratterebbe, in sostanza, di undasdi creatura bicefala,
rappresentata ora dall’accusato, ora dal suo difenguest’ultimo, «in ordine a
molti atti puo sostituirsi allimputato e [...] I'imytato, in ordine a molti altri,
puod sostituirsi a lui»’0).

Una lettura garantista dell'art. 182 comma 2 c.pgn puo che tenere
conto di questi rilievi. Nella situazione che saesna, la «parte-difesa» cui si
riferisce la norma in discorso deve individuargr pvidenza logica, nell’'unico
soggetto che possieda le conoscenze tecniche amdighili per eccepire la

nullita: il difensore. La presenza del solo indagat, dunque, del tutto

(®®) In particolare, proprio 'assenza all'atto da tpadel difensore gli impedisce di
eccepire la nullitgrima dell’esecuzione dell’atto stesso. Pertanto, ilovidovra essere eccepito
dal difensoremmediatamente dogbperfezionamento dell’atto nullo.

(") Cosi, G. WARNERI, Le parti nel processo penal€ratelli Bocca Editori, Milano,
1949, p. 13; ., voceParti (Diritto processuale penalg)n Noviss. Dig. It. XlI, Torino, 1965,
p. 501.

(") Per questa e le precedenti citazioni, GAG\ER|, Le parti nel processo penale
cit., p. 219.
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irrilevante ed inidonea a costituire il presupposithiesto perché operi la
sanatoria del vizio.

Tali affermazioni trovano conforto se si leggonaligposizioni in gioco
nel prisma delle finalita poste dall'art. 114 disit. c.p.p.: sostenere che la
presenza al compimento dell’'atto viziato da pae#adsola persona indagata,
che si presume digiuna delle necessarie noziondidito, sia idonea ad
integrare il requisito posto dall'art. 182 commec.p.p. stride con gli stessi
scopi di tutela difensiva perseguiti dalla normaatliuazione e finisce per
svuotarla completamente di significaté)( Quella che si propone appare,
dunque, l'unica interpretazione della sanatoriaoggetto compatibile con il
diritto fondamentale sancito dall’art. 24 commadst (3).

Qualora si accolgano le premesse sin qui postgiusge, peraltro, ad
eliminare alla radice un problema che occupa d@tequella giurisprudenza di
legittimita che, come abbiamo visto, ritiene cheviitio vada eccepito dal
difensore “immediatamente dopo” il compimento dgtb. In estrema sintesi,
partendo dalla convinzione che al caso in esamapgichi I'art. 182 comma 2
c.p.p., la giurisprudenza di legittimita ha tentdtandividuare il termine entro
cui il difensore possa eccepire la nullita a regimiermedio. Rileva qui il
significato che s’intenda attribuire alla locuzioaeverbialeimmediatamente
che si ritrova nel predetto articolo.

Secondo un primo orientamento, giungerebbe tatdividevazione della

(" In questo senso anche V. Masi, Diritto dellimputato allassistenza del
difensore in Dir. pen. proc, 2009, p. 499, secondo la quale «un’attenta disardel caso,
induce a ritenere che lo stesso art. 182 c.p.pa pairte in cui impone all'interessato che vi
assiste di eccepire la nullita dell'atto prima dab compimento, presuppone che comunque
sussistano le condizioni necessarie perché la patn grado di conoscerla». Con toni critici
anche M. RGLIA, Nota in materia di accertamenti tecnici non ripdtipin Giur. it., 1997, p. 11
S.

(" Negli stessi termini, Trib. Varese, 27 ottobreéd0s.m., inForo ambr, 2008, p.

421. La pronuncia € isolata ed & stato possibilgenirne soltanto la massima, tuttavia il
principio di diritto ivi enunciato non lascia spaza fraintendimenti: «Il termine parte che vi
assiste di cui all’art. 182 c.p.p. non puo essieeito all'indagato ma ad un soggetto che sia in
grado di rilevare e, quindi, eccepire la nulliténpa del compimento dell’atto o immediatamente
dopo. In caso di mancato avvertimento dell'indagexart. 114 disp. att. c.p.p., della facolta di
farsi assistere dal difensore di fiducia, il tereiparte che vi assiste di cui all’'art. 182 c.p.p.
deve intendersi riferito proprio al difensore, ilade avrebbe potuto essere presente al
compimento dell’atto ove l'indagato fosse statorettamente avvertito e messo in grado di
contattarlo; cid proprio al fine di rendere conoratd effettivo il fondamentale principio
costituzionale del diritto di difesa sancito dafl.&24 Cost.».
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nullitd presentata a distanza di parecchi giorhicdenpimento dell’atto, cioé in
occasione del primo atto successivo del procedinéfit Un altro indirizzo,
invece, attribuisce al termine controverso il digaio di “subito dopo la
nomina del difensore” o, comunque, entro i cingieeng successivi al deposito
degli attiexart. 366 c.p.p.’0).

Persa I'occasione di ottenere un intervento chéatibre delle Sezioni
unite (®), la disputa giurisprudenziale non pare di agevedéuzione. Le
difficolta che s’'incontrano nell'interpretare la mma dipendono proprio
dall'errata applicazione della medesima: cucitarssura per il caso in cui la
parteassistaeffettivamente all’atto, mal si adatta a regolatass quelli in cui
quest’ultima sia addirittura all'oscuro dell'acaariento compiuto. Questi
rilievi, sommati a quelli svolti sopra, induconaigedere la strada eletta dalla
giurisprudenza di legittimita: se non s’intenda w8eg la via qui indicata,
occorrera comunqgue individuare soluzioni alterretiv

Restano da spendere alcune brevi parole sulledecehne caratterizzano
il caso in cui la polizia rispetti 'obbligo di aevtimento. Neppure in tal caso,
infatti, € scontato che le garanzie difensive movsoddisfazione.

Rileva, infatti, quel consolidato indirizzo integpativo secondo il quale
qualora il conducente avvisato della facolta ditatare un difensore non ne

conosca uno di fiducia prontamente reperibifé, @lla polizia giudiziaria non

(" Cfr. Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2009, Mpreit; Cass. pen., sez. IV, 4
novembre 2009, Maci, cit; Cass. pen., sez. |V, et&embre 2006, Bradaschia, cit.

(" In questo senso, con riferimento alla violaziated'art. 114 disp. att. c.p.p. nel
caso in cui la polizia proceda a perquisizioneusstri ovvero rilieviexart. 354 c.p.p. (dunque,
anche nel caso ddlicoltes), si sono pronunciate Cass. pen., sez. |V, Alpeiti; Cass. pen.,
sez. 1, 11 ottobre 2006, Moldoveanu e altroCife.D. Cass.Rv. 235545; Cass. pen. sez. |, 21
maggio 2004, Defina, i€.E.D. Cass.Rv. 228509; Cass. pen., sez. |, 24 giugno 1984, it.

Gli si contrappone quella corrente che ritiene testipa I'eccezione sollevata con la
richiesta di riesame della misura cautelare avviérsequestro. In tal senso, cfr. Cass. pen., sez.
I1l, 14 maggio 2009, Di Sturco, i8.E.D. Cass.Rv. 244370.

(") Persa I'occasione di ottenere una pronuncia d@#lgoni unite (nel marzo 2010 il
Supremo collegio ha giudicato inammissibile il gt@s sul punto persiste ancora oggi un forte
contrasto giurisprudenziale.

(") Non soltanto al difensore non & dato preavvidbogerazione, ma neppure sembra
necessario attendere il suo arrivo sul posto, gaaleitardo nell’esecuzione dell’atto sia idoneo
a comportare un’alterazione dell’esito dekt Secondo la circolare del Ministero del 29
settembre 2005, cit., I'attesa del difensore aaisébbe, al piu, una mera cortesia. In questi
termini anche D. 8TETT|, Incertezze della Cassazione sull'applicabilita @etl 366 c.p.p. agli
accertamenti della guida in stato di ebbrezireCass. pen.2008, p. 2552.
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spetterebbe il compito di nominargliene uno d'udfiq’®).

Secondo questo
condivisibile orientamento giurisprudenziale, lamioa del difensore di fiducia
sarebbe preclusa dal dato letterale ed, in paatiepldalla mancata previsione
espressa in seno all’art. 354 c.p.p., cido che fferdinzia dagli artt. 350, 364,

365 c.p.p.

7) (Segue): b) inosservanza della disciplina sul deposito dei vedt:

guale sanzione?

Se le conseguenze processuali derivanti dal’omassertimento della
facolta di farsi assistere da un difensore sonoetiggdi un indirizzo
giurisprudenziale unanimemente condiviso (per lononeon riguardo al
verificarsi di una nullita intermedia), non alteetto puod dirsi con riguardo alle
vicende del deposito del verbale di accertamentatte ai sensi dell’art. 357
comma 2 lette) c.p.p.

Il quadro sin qui ricostruito & completato dalleayeziepost factun(’®)
accordate dall’art. 366 c.p.p.: i verbali degli ditpolizia giudiziaria ai quali il
difensore ha diritto di assistere vanno deposipagsso la segreteria del
pubblico ministero entro il terzo giorno dal compmto dell’atto stesso; il
difensore, avvisato del deposito mediante appositéica (cio soltanto quando
non abbia assistito all’atto), pud prendere visidekverbale ed estrarne copia
nei cinque giorni SUCCESSIvi.

Quid iuris quando il verbale non venga depositato nel terthiBeche
accade, inoltre, quando lo stesso giaccia pressegeeteria dell'inquirente, pur
non essendosi provveduto a notificarne I'avven@oodito al difensore?

Il caleidoscopio interpretativo offerto dalla gsprudenza reclama a

gran voce un intervento chiarificatore delle Sezigmte. Attualmente, infatti,

("® Cfr., ex multis Cass. pen., sez. IV, 26 gennaio 2011, n. 1654&uida al dir,
2011, n. 25, p. 73; Cass. pen., sez. |V, 7 feblaies, n. 26738, idrch. giur. circ. e sinistri
2007, p. 259; Cass. pen., sez. IV, 11 marzo 20041138, inCass. pen.2005, p. 3031; Cass.
pen., sez. IV, 17 dicembre 2003, n. 18610Cass. pen.2005, p. 583. Nella giurisprudenza di
merito, si veda Trib. Roma, sez. I, 14 gennaio 201838, inlus ac bonum2010.

(") Il termine & di F. GRDERQ Commento all’art. 366 c.p.pin Codice di procedura
penale commentat@° ed., Torino, Utet, 1992, p. 436.
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si registrano almeno quattro indirizzi tra loro @etamente inconciliabili. La
tesi secondo cui l'art. 366 c.p.p. non sarebbe wmeppapplicabile agli
accertamenti in discors8° si contrappone agli indirizzi che, invece, riteng
la disposizione applicabile, ma ricollegano allaa suiolazione sanzioni
processuali ben diverse tra loro; dalla mera inaif@a ¢ si passa alla nullita
relativa £%), fino a quella a regime intermedi5)(

L'argomento principe che sorregge l'indirizzo sedoncui I'art. 366
c.p.p. non sarebbe neppure applicabile agli acoené di cui all'art. 354 c.p.p.
fa leva sul dato letterale delle disposizioni ingg. Si afferma che la differenza
terminologica che caratterizza gli artt. 356 e 8G6p. — si parla di unasera
facoltadi ottenere la presenza al compimento dell’attdeleintuale difensore
di fiducia» £%, nel primo caso, di un «diritto di assistere»| secondo —
condurrebbe allinapplicabilitiout courtdell’art. 366 c.p.p.%). A questo si

aggiunge la considerazione per cui, in assenzandhlbligo di designare un

(®) Cass. pen., sez. IV, 7 febbraio 2006, n. 267#88rch. giur. circ. sin, 2007, p. 359;
Cass. pen., sez. fer.,, 19 agosto 2004, FerGass. pen.2006, p. 11; Cass. pen., sez. IV, 22
aprile 2004, p.m. in proc. Siciliano, @iur. meritg 2005, p. 1675; Cass. pen., sez. IV, 11 marzo
2004, Elgharras, iass. pen.2005, p. 3031; Cass. pen., sez. IV, 17 dicembget 2Perugini,
in Cass. pen.2005, p. 583. Nella giurisprudenza di meritobTRoma, sez. I, 14 gennaio 2010,
n. 538, cit.

(®) Cass. pen., sez. IV, 14 giugno 2011, n. 4199Ddnlure Cass. pen., sez. IV, 15
ottobre 2009, Tamburini, iArch. giur. circ. sin. 2010, p. 528; Cass. pen., sez. |V, 8 aprile 2008,
Castelli, inArch. giur. circ. sin. 2009, p. 53; Cass. pen., sez. |V, 21 settembd&, 28, inGuida
al dir.,, 2007, n. 48, p. 92; Cass. pen., sez. IV, 21 m2@fy, G., inGuida al dir, 2007, n. 35, p.
84; Cass. pen., sez. IV, 8 febbraio 2005, CacdjatoGuida dir, 2005, n. 18, p. 87; Cass. pen.,
sez. IV, 20 settembre 2004, NuciforoGrE.D. Cass.Rv. 230276; Cass. pen., sez. IV, 4 maggio
2004, Ciacci, inCass. pen.2006, p. 1006; Cass. pen., sez. IV, 22 ottob@20e Sannio, in
C.E.D. Cass.Rv. 226033.

(®) Cass. pen., sez. IV, 11 aprile 2006, S.Ainh. n. proc. pen.2007, p. 80; Cass.
pen., sez. IV, 16 settembre 2003, Della LunaCass. pen.2005, p. 1675; Cass. pen., sez. 1V,
17 settembre 2002, Curzel, Arch. circ. strad, 2003, p. 113; Cass. pen., sez. V, 22 febbraio
1996, Maccari, inC.E.D. Cass.Rv. 205122. Nella giurisprudenza di merito, sdaeG.d.P.
Foggia, 8 aprile 2004, Mendolicchio, Arch. giur. circ. sin. 2004, p. 777 e G.d.P. Grosseto, 5
novembre 2002, n. 33, inedita.

(®% Cass. pen., sez. |, 28 gennaio 1994, BaglicC.i5.D. Cass.Rv. 196709. Nella
giurisprudenza di merito, Trib. Bologna, G.i.p./@.u25 novembre 2009, @iur. meritg 2011,
p. 1057 s.

() Cosi Cass. pen., sez. IV, 11 maggio 2004, Elgkanit.

(®) In questo senso, GCHINO, Lattivita di polizia giudiziarig in Indagini preliminari
e instaurazione del processa cura di M.G. Aimonetto, Torino, Utet, 1999,209. Contra, G.
SaLvi, Commento all’art. 118 disp. attin Commento al nuovo codice di procedura penale
Normativa complementaregol. |, coordinato da M. Chiavario, Torino, Ut&ég92, p. 421.
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difensore d'ufficio da parte della polizia giudideg mancherebbe il soggetto
destinatario della garanzia.

Agilmente superabili, le conclusioni qui sintetilzanon possono in
alcun modo essere condivise. Un primo ostacoldansiene gia nelle stesse
indicazioni fornite dalla citata Circolare del Mstero dell'Interno del 29
dicembre 2005, che al punto 4.1 riferisce senzdidul disciplina dell’art. 366
c.p.p. agli accertamenti dell’ebbrezza e dell'a@mone da droghe, prevedendo
che «i verbali di cui ai punti a) e b), unitameutdutta la documentazione
probatoria dell’esito dell’attivita di accertamergwolta sulla persona (ad es. il
tagliando stampato dall’etilometro) nonché la ¢edzione medica rilasciata
dalla struttura sanitaria presso la quale la persénstata accompagnata,
dovranno essere depositati entro il terzo giorraxessivo presso la cancelleria
del pubblico ministero, affinché del deposito siatod avviso al difensore
nominato».

Alla valorizzazione delle indicazioni esplicativentenute nella predetta
Circolare, si aggiunge un dato letterale. Con nidoaal primo argomento
addotto dalla tesi che qui si critica, si € ossen@me «la facolta [sia] una
manifestazione del diritto soggettivo che non heattere autonomo ma € in
esso ricompreso» 9. Inoltre, «la previsione dellart. 365 c.p.p. usa
indifferentemente nel testo e nella rubrica i t&imkfacolta» e «diritto»,
facendo sorgere il dubbio che le due espressi@mosusate come sinonimi»
(87)'

Appare illogico, inoltre, il ragionamento seguitoaidgiudici di
legittimita: I'assenza di un difensore designatdg, rotificare I'atto di deposito,
per guanto frequente, costituisce un caso speciicoon pud seriamente
costituire il punto di partenza per argomentaréaqplicabilita o meno di una
norma generale ed astratt¥)( Pur mancando il difensore di fiducia nei

confronti del quale eseguire la notifica, infatssa dovra comunque essere

(®%) Trib. Bologna, G.i.p./G.u.p. 25 novembre 2009, @i. 1058.

(") Cosi, M. BORDIER], Sull'omesso awviso al difensore del deposito debale
dell'alcoltest compiuto dalla polizia giudiziariaisun conducente di autoveicolio Cass. pen.
2006, p. 1009nt. 18.

() Negli stessi termini, S.#izETTI, Guida in stato di ebbrezzait., p. 1069.
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effettuata nei confronti di quello individuato dfigfo dal pubblico ministero ai

sensi dell’art. 97 comma 3 c.p.p. Qualora sia stetminato un difensore di
fiducia, poi, appare ineludibile la necessita diifr@argli 'avvenuto deposito

del verbale, sempre che questi non sia riuscitonglvenire tempestivamente
durante I'accertament&.

Sconfessata la tesi che esclude l'applicabilitd’atel 366 c.p.p. agli
accertamenti dell’ebbrezza e dell’alterazione dagde, l'individuazione del
tipo di vizio da invocare in caso di inosservangiedprescrizioni in materia di
deposito del verbale & operazione ermeneuticaivataente agevole®Y.
Stupisce, dungue, la frammentazione di indiriza divide la giurisprudenza di
legittimita in materia.

L'orientamento che ha creduto di ravvisare l'esigge di una nullita
relativa non puo in alcun modo essere accolto: appareictu oculi errato in
quanto incompatibile con il principio di tassa@vit®?’) e va, pertanto,
abbandonato senz’altro indugiB)(

Resta da verificare se I'inottemperanza al dispdstbart. 366 c.p.p. sia
idonea a generare una nullita a regime intermedipue resti priva di
sanzione.

La tesi adottata da quel filone interpretativo alevisa una mera
irregolarita nella violazione dell'art. 366 c.pgi.fonda sull’'assunto per cui non
sarebbe possibile individuare una nullita a regimermedioexart. 178 comma
1 lett.c) c.p.p., giacché le ipotesi enucleate da questmsi®ione atterrebbero

soltanto alla presenza del difensore al momento coehpimento dell’atto

(®) 1l difensore che si rechi in tempo per assis@tatto non ha diritto a ricevere
notifica del deposito del verbale, in quanto sisprae sia gia a conoscenza del medesimo. Si
rientra, pertanto, nella previsione dettata dall'a66 comma 1 c.p.p. Lo chiarisce, tra gli altri,
G. SaLvi, Commento all’art. 366 c.p.pin Commento al huovo codice di procedura peneds.

IV, coordinato da M. Chiavario, Torino, Utet, 1990,251.

(*® In questo senso anche $NRETTI, op. loc. ult. cit

() Come noto, le nullita relative sono ravvisabibltanto in presenza di una
disposizione specifica che non appaia riconducibilecasi delle nullita generali, previsti
dall'art. 178 c.p.p. Sul punto, per tutti, G.ROBNA, Atti, in Compendio di procedura penale
Cedam, Padova, 2010, 284 s.

(°®» Sulle medesime posizioni, M.0RDIERI, Sull'omesso avviso al difensoreit., p.
1011; D. PTETTI, Incertezze della Cassazione sull'applicabilita tetl 366 c.p.p. cit., p.
2554; S. RNZETTI, op. loc. ult. cit.
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processuale, prevista come obbligatoria per legge.

Una tale ricostruzione del diritto di assistenzan rpersuade; troppo
angusti i limiti nei quali si tenta di ingabbiarl®a sempre, la letteratura
ricomprende in questa estrinsecazione del princifidifesa tutte le attivita
compiute dal difensore per far valere diritti eteiessi del suo assistit&’) In
tale ottica, si e affermato che «ogni difetto dahtcaddittorio cade sotto questa
figura» 4.

Non potra negarsi che la funzione dell'art. 36G.gia proprio quella
di instaurare «un contraddittorio imperfetto a d&, attraverso il quale si
pone il difensore in grado di apprendere dallautatidel materiale dell’accusa
in quale senso sviluppare la strategia difensivan M dunque sulla mancata
presenza all’esecuzione dell’atto che bisogna reg® quanto piuttosto sulle
conseguenze negative che subisce una difesa iglaifavvenuto deposito
degli atti presso la segreteria del pubblico meristf®).

Il vulnusalle guarentigie difensive appare evidente. Ladefia nullita
a regime intermedio, pur essendo quella meno batatla giurisprudenza,

rimane, dunque, I'unica via percorribil&)(

(¥ In tal senso, V. &/ALLARI, Commento all’art. 178 c.p.pin Commento al nuovo
codice di procedura penaleol. Il, coordinato da M. Chiavario, Utet, Padp®890, p. 307; G.
VOENA, Atti, in AA.VV., Compendio di procedura penale cura di G. Conso-V. Grevi, Cedam,
Padova, 2008, p. 285.

Si noti, peraltro, che, sotto la vigenza del codibeogato, il regime delle nullita era
stato esteso finanche agli atti propedeutici e ifum@mente orientati a far valere le prerogative
della difesa. Cfr. R.E. &STORIS La rappresentanza dell'imputat@iuffre, Milano, 1986, p.
361.

(* Cosi, F. ®RDERQ Procedura penalg7? ed., Giuffré, Milano, 2003, p. 1085.
(*® Cosi, F. ®RDERQ Procedura penalgcit., p. 887.
(*®) Nello stesso senso, MOBDIER|, op. cit, p. 1011.

(°") Cosi anche, M. BRDIER|, op. cit, p. 1012; D. BTETTI, op. loc. ult. cit, S.
RENZETTI, op. cit, p. 1070; F. \GGIANO, Omessi avvisi in tema di sequesiniRiv. it. dir. proc.
pen, 1995, p. 303.

La tesi della nullita a regime intermedio € sostananche da DSIRACUSANGC-A.
GALATI -G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Diritto processuale penalerol. I, Giuffre, Milano, 2006,
p. 134.
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8) (Segue): c) effetti della declaratoria di nullita per violazione
dell’art. 366 c.p.p.

L'omesso deposito del verbale, ovvero 'omesso swvuilel deposito
stesso, costituiscono un aperto caso di mandaeovery di un atto del
procedimento che appare senz’altro idonea a genenainevitabile e forse
irrecuperabiledeminutionel potere di organizzare una tempestiva ed effica
strategia difensiva.

Il rimedio, lo si é visto, € una declaratoria diliba. Ma quale atto e
destinato a subire le conseguenze del vizio?

Di norma, quando la prova e acquisita in violazideédiritto di difesa,

il suo apporto conoscitivo viene espunto dal fasoidel giudice. Cosi accade,
ad esempio, nel caso in cui I'accertamento norpsgaeduto dall’avviso della
facolta di farsi assistere da un difensore. Maoéizpabile il medesimo rimedio,
anche gquando la lesione delle garanzie difensavestcessiva all'acquisizione
del dato probatorio e si risolva nel mancato aacedia prova stessdy?

Un tentativo di fornire risposta al problema noro porescindere da
un’analisi delle soluzioni prospettate nella giprislenza e nella letteratura.

Occorre partire da quel minoritario indirizzo cinejl'accogliere la tesi
della nullita a regime intermedio, pare riferire vizio al verbale di
accertamento, dal quale sembra ricavare 'inualimlita della prova %). A
conseguenze del tutto simili &€ pervenuta anchelajletteratura secondo la
quale, una volta accertata la violazione del diritt difesa e I'assenza di cause

di sanatoria, I'atto su cui si abbatterebbero laseguenze del vizio sarebbe

(®® In questi termini, A. @MON, Nullitd probatorie, omesso deposito di atti d’indiagy
e principio di non regressioné Cass. pen.1994, p. 765.

(*) Questo & quanto si deduce dalla massima di @ass, 28 gennaio 1994, Baglio,
cit., p. 2208, con commento di E.I PALMA, di cui non €& stato possibile rinvenire la
motivazione. Il caso sottoposto ai giudici in qaedede riguardava un verbale di sequestro, le
cui risultanze erano state determinanti per coirgelgmissione di una misura cautelare di tipo
personale. L'omesso deposito di detto verbale, m#ad giudici, genererebbe una nullita
generale a regime intermedio i cui effetti invalitlasi ripercuoterebbero «sul procedimento di
convalida, ma non su quello riguardante I'emissidnmisura cautelare personale e il connesso
riesame».

La tesi della nullita ditertium genuse stata accolta anche dalla giurisprudenza di
merito; resta perd senza soluzione la scelta dell'ehe dovrebbe subire le conseguenze del
vizio. Cfr. Trib. Bologna, G.i.p./G.u.p. 25 noverst009, cit.
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proprio I'esito conoscitivo delilcoltest (*°%). Il verbale di accertamento
resterebbe, anche secondo questa tesi, inutilizzabi

Cosi poste, tali affermazioni non appaiono condilisa chi scrive.

Come noto, l'effetto caducante delle nullitd notraagisce {*3); esso
riguardain primis l'atto dichiarato nullo ed, in secondo luogo, os®&no
ravvisabili, gli atti a questo «consecutivi3y. Nel caso che si esamina, pero, &
compito arduo individuare I'atto direttamente ctdpilalla nullita: il vizio nasce
dall'inottemperanza ad un obbligo discoveryche non si risolve, a ben
guardare, in nessun atto del procedimento. Se ctigie la tesi per cui la
discovery prevista dall'art. 366 c.p.p. «garantisce un’aiiv distinta e
cronologicamente successiva rispetto a quella emgntata nei verbali da
depositare»f?), allora far ricadere il vizio sul verbale di peovedatto in un
momento precedente potrebbe esser visto comeoeféttobattivo del vizio.

La ricerca dell’atto destinato a subire le consegaeinvalidanti del
vizio non sembra trarre beneficio neppure dal infento alla distinzione tra
«atti propulsivi del procedimento» ed «atti di asigione probatoria» (%),
secondo cui soltanto per i primi la nullita delitata monte comporta il
propagarsi del vizio a quelli a valle, che andrammmovati a partire dal
momento in cui si e verificata la causa invalidamerché tale distinzione sia
fruibile, infatti, & necessario che l'interpretenosca gia cio che qui € oggetto di
ricerca: I'atto colpito da nullita. Nel caso cheazcupa, perd, anche a voler
individuare come invalido l'atto di deposito — gqdanpresente —, esso non
sembra comunque rientrare in nessuna delle dugaraesopra richiamate.

Anche ipotizzandolo come prodromico ad atti sudgessui quali far
ricadere il vizio, la ricerca approda comunquesaltati sterili. Alla contratta

(*°) M. BORDIER, Op. cit, p. 1012.

(**Y) Si veda,ex multis P. D GERONIMO, La nullita degli atti nel processo penalg?
ed., Giuffre, Milano, 2011, p. 285.

(*%) Sul concetto di atti «consecutivex art. 189 c.p.p. si rinvia, tra gli altri, ad A.
GALATI, voceNullita (dir. proc. pen.)in Enc. dir, XXVIII, Giuffre, Milano, 1978, p. 934 s.; G.
P. VOENA, Atti, cit., p. 290 s.

(** F. VicGIaNO, op. cit, p. 304.

(**) Cosi, F. ©RDERQ Riflessioni in tema di nullita assolytia Riv. it. dir. proc. pen.
1958, p. 253;0., Nullita, sanatorie, vizi innocuivi, 1961, p. 694.
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fase d’indagine che caratterizza il procedimentdtov@d accertare i reati

stradali in discorso segue, nella quasi totalitacesi, la domanda di emissione
del decreto penale di condanna ovvero, quandorsopano le vie ordinarie, la

richiesta di rinvio a giudizio. Pare quanto maiwrdavvisare una dipendenza
funzionale di questi atti dalla procedura di defmgrevista dall’art. 366 c.p.p.

La discovery infatti, non ha effetti propulsivi, né appare gqnéinata a preparare

la difesa ad uno specifico atto; essa si pone auoredtivo quello di consentire

I'esercizio del diritto di prendere visione deltaied estrarne copia’)).

Ritenere la violazione dell'art. 366 c.p.p. priva abnseguenze «per
mancanza dell'atto garantito» *°), tuttavia, suscita nell'interprete
un'invincibile repulsione; sarebbe «un risultat@doettabile» ). Gli sforzi
ermeneutici sinora compiuti per superarla, tuttanan ci sembrano risolutivi.

Si & sostenuto che la perdita aiancedifensive t°% derivante dalla
mancata conoscenza del deposito del verbale sergbtie dietro conseguenze
tali da poter riparare al pregiudizio solo consigheio invalida tutta la catena di
atti successivi alla violazione dell'art. 366 c.p.pcon regressione del
procedimento al momento in cui si & verificatail@lazione del diritto di difesa

(109)'

(*) Cosi, F. IGGIANO, op. cit, p. 303. Nello stesso senso ancheARRIoLI, Indagini
preliminari ed udienza preliminarén AA.VV., Compendio di procedura penaleit., p. 570,
secondo cui «[i]l deposito del verbale ha una fonediversa a seconda che il difensore fosse o
meno presente all’atto investigativo: nel primo agapermette all'avvocato di verificare la
correttezza della documentazione e di conservaomac nel secondo, gli consente di
apprenderex postontenuti ed esiti dell’attivita investigativa stab.

(**9 F. VicGIaNO, op. cit, p. 306.
(**) S.RENZETT], Op. cit, p. 1073.

(**® Un'immediata conoscenza del contenuto del verbiafatti, consentirebbe alla
difesa di svolgere alcune controverifiche il cubhiesito & intimamente legato alla tempestivita
con cui si agisca. Si pensi, ad esempio, alla pihsi di far sottoporre il conducente ad
accertamenti urgenti che dimostrino eventuali caalsernative del superamento della soglia
massima di alcol nel sangue (in tal senso anchReSzETTI, op. cit, p. 1071, nt. 47) ovvero
alla raccolta di dichiarazioni di persone informdgs fatti, che potrebbero essere prodotte dalla
difesa prima dell'instaurazione del rito monitorio.

(*9) In questi termini, S. BNZETTI, op. cit, p. 1073.

La soluzione proposta dall’autrice riecheggia lenatosioni cui era pervenuto A.
CAMON, op. cit, p. 796, con riguardo allomesso deposito di verthiantercettazioni presso la
segreteria del pubblico ministero, cosi come vdreelmvece l'art. 268 comma 4 c.p.p. In quel
caso, tuttavia, la gravita della violazione alleagaie difensive era fondata sul fatto che di tali
verbali non v'era traccia neppure nel fascicolded@idagini preliminari. Se, infatti, la lacuna
fosse stata colmata mediante una reintegrazioneidti della difesa — seppur tardiva — con
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Il tentativo &€ apprezzabile ma presta il fiancaoiiohe. Sostenere che la
nullita in discorso sia capace di invalidare il sgsivoiter procedimentale
stride con la logica della derivazione causaleoiitagio agli atti successivi non
puo prescindere da un rapporto di dipendenza legjiwadica di questi ultimi
dalla causa invalidante.

Neppure i risvolti pratici di tale soluzione appaoo del tutto
soddisfacenti. Anche qualora la nullita tempestigata eccepita invalidasse
l'atto con cui viene esercitata l'azione penalecefado regredire |l
procedimento, non potrebbe dirsi reintegrato iittirdella difesa di conoscere
il contenuto del verbale al fine di esercitare l®ppie prerogative. Alcune
attivita d’'indagine difensiva saranno inevitabilneeprecluse dal trascorrere del
tempo che porta alla dispersione delle tracc®. (Rimarrebbe in ogni caso
frustrato lo scopo perseguito dall’art. 366 c.pymlto a porre la difesa nella
condizione di agire in tempi rapidi.

La seconda soluzione proposta adduce argomentsyggestivi. Si e
tentato di ravvisare un’inutilizzabilita del verbatli accertamentex art. 354
c.p.p., come conseguenza della nullita generaggnmédia data dalla violazione
del diritto di difesa ). Lo spunto giunge da una recente pronuncia ao8ezi
Unite (%, intervenuta ad illuminare il contrasto intergitéto sorto in seguito
alla dichiarazione d'illegittimita costituzionaleeldlart. 268 comma 4 c.p.p.
(*), nella parte in cui non prevede il diritto defedisore di ottenere copia
integrale delle registrazioni di intercettazionicui brogliacci siano posti a
fondamento dell’ordinanza che applica una misutdetare prima del deposito

previsto dal suddetto comma 4. Posto che la viotezidi tale diritto comporta

successivo deposito degli atti nel fascicolo dddlpgieo ministero, secondo I'autore non sarebbe
stato applicabile I'art. 185 comma 4 c.p.p. Tutialpil pubblico ministero sarebbe stato
passibile di sanzione disciplinare.

(*'9 Cfr. nt. 108.
(**) La tesi & sempre di SERZETTI, op. cit, p. 1073 s.

(**) Cass. pen., sez. un., 22 aprile 2010, Lasal@ass. pen.2011, p. 461, con nota di
L. MiLaNI, Sul diritto del difensore alla piena conoscenzdealebultanze delle intercettazioni
utilizzate nel procedimento cautelare: le Sezionit&)non sciolgono tutti i dubbi

(** Ci si riferisce a Corte cost., sent. 10 ottobd®& n. 336, irGiur. cost, 2008, p.
3761 s., con nota di GLUUMINATI, Accesso alle intercettazioni utilizzate in sedetekue e
diritto di copia
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una compressione del diritto all'assistenza difemsi giudici di legittimita
hanno individuato in tale causa invalidante i tratella nullita a regime
intermedio t*). Secondo il Supremo collegio, il vizio si ripeote sul
materiale conoscitivo, inficiando I'utilizzabilitaelle intercettazioni al fine
dell’applicazione della misura cautelare. Tuttavad,di fuori della nicchia
processuale costituita dall’incidente cautelargyrtava resta valida.

E proprio da quest'ultima precisazione che nascoone perplessita.
Una trasposizione del principio enucleato dal Sonareollegio al di fuori del
sistema delle cautele sembra azzardata: essa (heetbbe, attraverso un
ragionamento di tipo induttivo, di applicare &élt procedimentale principale
soluzioni creatad hocper il particolarissimo mondo delle cautet&)(

Il problema rischia di restare senza soluzione. Weire dallimpasse
occorre uno sforzo interpretativo. Scartate le pradue soluzioni, ovvero quella
per cui l'art. 366 c.p.p. & norma scritta sull'aacft9), destinata a restare priva
di conseguenze processuali e quella che vuole tutlii gli atti d’'indagine
conseguenti alla causa invalidant€)( resta una terza via.

Rompe gli schemi tradizionali, eppure la lettura shpropone ci appare

(**) Nel senso della risoluzione del contrasto intetativo mediante individuazione di
una nullita ditertium genussi era gia espresso, prima dell'intervento delr8op collegio, M.
SIMONATO, Violazione del diritto ad ottenere copia delle ®gazioni delle comunicazioni
intercettate, utilizzate ai fini dell’'adozione dn yprovvedimento cautelare: quali conseguenze?
in Giur. meritg 2010, p. 1650, secondo il quale il vizio si ddlye propagare a tutti gli atti
successivi alla causa invalidante.

(* Si riferisce al sistema delle misure cautelarmeoad un «vero e proprio
sottosistema normativo» V. R&vI, Misure cautelarj in AA.VV., Compendio di procedura
penale cit., p. 387.

(**9 In questo senso, F.I&GIANO, op. cit, p. 307. Nello stesso senso, con riferimento
alle conseguenze processuali del’'omesso avvistedbsito (ovvero omesso deposito) delle
intercettazioniex art. 268 comma 4 c.p.p., cfr. MIABPI, Questioni in tema di deposito delle
intercettazioni telefonichen Riv. it. dir. pen. prog.1995, p. 584, secondo cui la nhorma avrebbe
«il senso di una nullita solo “virtuale” [poichélippotendo ridurre — di fatto — le potenzialita
investigative della difesa, con l'impedire 'accesstalune conoscenze, 'omesso deposito non
spiega effetti né su uno specifico atto d’indagingectiug di acquisizione probatoria, né sulla
fase procedimentale in cui avrebbe dovuto collocaks infine, sull'atto che tale fase viene a
concludere».

(**) Gia si & detto circa lincompatibilita di quessaluzione con il principio di
derivazione delle nullita. Si aggiunge, qui, unatam@mne pratica: nel caso dei controlli
dell'ebbrezza e dell'alterazione da droghe, l'inidegsi risolve quasi sempre in un atto unico,
consistente nell’analisi dell’aria espirata o daldo biologico. Pertanto, far ricadere sugli atti
successivi le conseguenze invalidanti si risolvieeglalla resa dei conti, in un nulla di fatto.
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I'unico strumento idoneo a riempire di significdgodisciplina dettata dall’art.
366 c.p.p. Presupposto di questa tesi € un inqoeht del deposito dei
verbali come ultimo tassello del procedimento dirfazione della prova.

Se manca una definizione normativa di quella stirkeoperazion]i], piu
0 meno compless[e], con cui la prova & formatatmdotta nel processos),
nulla vieta di ritenere che la “genesi della provadn si esaurisca con la
redazione del verbale, ma conosca limiti piu estedie giungono a
comprendere anche la procedura di deposito del sirade

Come noto, la sede naturale per la nascita delvapre quella
dibattimentale; qui il dato probatorio € plasma&b contraddittorio tra le parti
(*9). Eccezionalmente'{) I'assunzione pud avvenire nella fase delle indiagi
ove é piu frequente che l'urgenza e [lirripetildlitdell’atto giustifichino
menomazioni al principio del contraddittorifj. Non stupisce che, in questi
casi, il legislatore risarcisca la difesa della naa presenza all'atto — ovvero
della mancata previa conoscenza del medesimo —uoonstrumento che
consente un contraddittorio posticipato. Speculatmell’acquisizione delle
prove nel dibattimento, ove il contraddittorio situa in concomitanza
dell'assunzione della prova stessa, qui il cortrdilla difesa sull’operato degli
organi inquirenti si colloca nella fase immediatabee successiva
all'apprensione del dato. Se si attendesse il tibanto, infatti, la concessione
delle garanzie giungerebbe tardiva.

L'attuazione di tali guarentigie, dunque, ben ps8ege letta come un
tassello del procedimento di formazione della prdN@n € casuale, peraltro, la
sensibilita mostrata dal legislatore nei confraigll’esigenza di intervenire in
tempi rapidi — deposito del verbale entro tre gioiermine di cinque giorni per

prendere visione ed estrarre copia degli atti — obresentano alla difesa di

(**9 Cosi, F. ©RDERQ Il procedimento probatorioin Tre studi in materia penale
Giuffre, Milano, 1963, p. 53.

(**9 Sul principio del contraddittorio nella formazidella prova, per tutti, PERRUA,
Il giusto processp2? ed., Zanichelli, Bologna, 2007, p. 94 s.

(**) Nel caso che ci interessa tale eccezione, taitasppresenta la regola.

(**" L'eccezione al principio sancito dall’art. 111nema 4 Cost. & prevista dal comma
successivo, ove si stabilisce la derogabilita atremldittorio nella formazione della prova, tra
I'altro, per «accertata impossibilita di natura etiiya».
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interloquire fruttuosamente sul dato probatoriowsitp.

Qualora si accolgano queste premesse, la nullithergea dalla
violazione del diritto di difesa non cadra nel wvmoessa insistera su un
segmento del procedimento di acquisizione dellarggr@iungendo a viziare
I'esito probatorio stesso. Le conseguenze delllidita ricadranno sul verbale
di accertamenti urgenti di polizia, che risulterautilizzabile ai fini della

decisione.

9) Il prelievo di sangue in ambito ospedaliero: normata, prassi

deviante, correttivi giurisprudenziali

Al verificarsi di un incidente in ragione del qualeconducenti dei
veicoli coinvolti riportino lesioni tali da richiedte cure mediché®), il codice
della strada detta modalita di verifica dei reatipiarola che differiscono dal
canale di accertamento sin'ora esaminato. Si tidittana disciplina — quella
dettata dagli artt. 186 comma 5 e 187 comma 4.c-ttke intende conciliare le
esigenze dell'indagine con quelle sanitarie. lulteto, pero, € una norma dai
contorni nebulosi, che lascia aperte diverse inégagioni, alcune delle quali in
odore di illegittimita costituzionale.

Nei casi indicati, la verifica del tasso alcolemieodella presenza di
sostanze droganti nell’organismo dev'essere esegdél personale della
struttura sanitaria, su richiesta degli organi dlizla stradale. Quest'ultima
provvede, poi, a farsi consegnare la relativa foetdione, riportante anche la
prognosi delle eventuali lesioni accertate, nepeito della riservatezza del
paziente.

Secondo i protocolli operativi del 25 febbraio 200&dottati dal

(**3 Appare evidente la necessaria coesistenza darabiri presupposti individuati

dalla norma: il verificarsi di un incidente straglada un lato, e I'esigenza di sottoporre il
guidatore a cure mediche, dall'altro. Nei confradi conducente del veicolo coinvolto in un
sinistro stradale, il quale non abbisogni di metiiwai — si pensi al caso di un lieve
tamponamento, in seguito al quale il guidatore riparti lesioni né traumi di alcun genere —
continuano a valere le disposizioni precedenti. Stterata acquisita la notizia di reato, si
procedera a verifica dell’eventuale stato di aftemae mediante le procedure ordinarie
dell’'esame etilometrico e degli accertamentart. 187 comma bise 3 c.d.s.
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Ministero dell'Interno, della Salute e delle Infriagture e dei Trasporti{), gli
accertamentexartt. 186 comma 5 e 187 comma 4 c.d.s. sono dailsanitari
del nosocomio presso il quale il conducente € Bcato, avvalendosi di
dispositivi in grado di misurare la concentraziah@lcol nell’aria espirata e di
mezzi che rilevano le droghe nei fluidi biologi8i tratta, all’evidenza, delle
stesse metodologie di accertamento disciplinatd dety 186 comma 4 e 187
comma 3 c.d.s.

Quando, invece, non sia possibile utilizzare detthgegni %9, si
prevede che l'esame sia effettuato, previo conseteo paziente, su un
campione di sangue mediante analisi immunochimieheromatografiche
regolamentate da protocolli operativi medico-legf). Il certificato riportante
gli esiti dell'indagine sara trasmesso dall’ospedala polizia che ne abbia fatto
richiesta %9

Gia dalla lettura di queste indicazioni, secondoicgonducente puo
vedersi privato della facolta di effettuare il ctdst del respiro per ragioni
strettamente logistiche (assenza di un etilometesgw la struttura sanitaria),
sorgono alcune considerazioni. L'eventualita chegilidatore subisca un

prelievo ematico in luogo di un esame meno invasiV9, quale & quello

(** si tratta del «Protocollo operativo per gli ataerenti richiesti ai sensi del comma
5 dell'art. 186 del dl.vo 30.4.1992 n. 285 e susitesmodificazioni sui conducenti coinvolti in
incidenti stradali e sottoposti a cure mediche gds strutture sanitarie di base ovvero presso
quelle accreditate o comunque equiparate» e dedte€dllo operativo per gli accertamenti
richiesti dall'art. 187 del d Igs. 30 aprile 1992285 e successive modificazioni sui conducenti
che si presume siano in stato di alterazione piiséme conseguente alluso di sostanze
stupefacenti e/o psicotrope».

(**) Ad esempio, perché la struttura sanitaria nonoéatd della strumentazione
adeguata, in particolare di un etilometro.

(** Sulla necessita di eseguire I'analisi in questiamel rispetto dei protocolli
operativi, si veda Trib. Savona, 2 aprile 2009, sitcondo cui la elevata probabilita chest
eseguiti in via discreeningrapido sui campioni prelevati sfoci in un “falsosjitvo” comporta
la necessita di conservare i campioni al fine diepaipetere gli esami di laboratorio e
confermare la prima valutazione.

(** Non si condividono le conclusioni raggiunte daL@zzARI, La guida in stato di
ebbrezza tra modalita di accertamento del tassolamico e il reato di omissione di referto ai
sensi dell'art. 365 c.p.in Rass. giur. umbra2003, p. 223, secondo cui la comunicazione
dell'esito delle analisi costituirebbe una modatitaacquisizione della notizia di reato, sotto la
veste di referto medico-sanitario. Come si € dsttpra infatti, 'acquisizione dellanotitia
criminis non pud collocarsi in un momento tanto avanzatbadeertamento, tale da frustrare
qualsivoglia tutela del diritto di difesa. Si vedetro, § 4.

(**") La natura di “atto invasivo” attribuita al prefie di sangue appare indiscussa sin
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etilometrico, crea nei fatti una inaccettabile disia trattamentale tra chi sia
sottoposto ai controlli su strada e chi, invecegessiti di cure ospedaliere.
Sarebbe preferibile che, esclusi i casi in cui ossibilita di procedere
all’alcoltest sia imputabile proprio allo stato del pazient&®)( quest'ultimo
fosse posto sempre nella condizione di sceglieadeqrontrollo subire.

Le tematiche legate all’acquisizione del certificatnedico non si
esauriscono qui. Preoccupa soprattutto l'utilizzstaito che si fa di queste
norme, adoperate per svolgere accertamenti “a tapse pressoché tutti i
conducenti di veicoli coinvolti in incidenti strddaPer comprendere la portata
del tema, occorrono alcune brevi premesse.

Come noto, il conducente ricoverato presso undtsteusanitaria ha
diritto di essere edotto del trattamento diagnosterapeutico al quale s’'intenda
sottoporlo, onde prestare il c.d. consenso infoonf&t). Ma neppure sotto il
profilo piu strettamente connesso all'indagine iiscdrso sembra di poter
prescindere dal consenso del paziente quandolieyoedi campioni biologici
sia finalizzato ad eseguire esami di laboratorio gp®pi d’'indagine. Va da sé
che un eventuale rifiuto allatto non resterebbevqrdi sanzione: gli
accertamenti svolti dal personale sanitario dgbéatale presso cui il guidatore
sia ricoverato rientrano fra le condotte puniteldagt. 186 comma 7 c.d.s. e
187 comma 8 c.d.s. Tuttavia, l'informazione circa finalita dell’atto e
I'acquisizione del consenso al medesimo sembrampoescindibili presupposti
logici per I'esercizio da parte del conducentesiel (seppur limitato) diritto di
autodeterminarsi. Ne costituisce riprova il fatheeccome per la prova acquisita
“su strada”, anche qui non sembra di potersi pnelece dal generale
avvertimentaexart. 114 disp. att. c.p.p.

Non sempre, tuttavia, le cose vanno in questo modo.

Mentre in alcuni casi sono le condizioni stesse glgbatore a non

dalla sentenza della Corte costituzionale n. 238.@@6, inGiur. cost, 1996, p. 2142 s.

(** Viene alla mente il caso in cui il paziente veirsiuno stato di incoscienza
provocato dalle gravi lesioni riportate in seguttincidente stradale.

(**) Lo impongono le norme contenute nel capo IV (aB0-35) del Codice
deontologico medico del 1998. L'unica deroga ptaviall'obbligo di ottenere il consenso
informato del paziente € prevista per quelle sitwrdazd’urgenza e che comportino un pericolo
per la vita del paziente stesso.
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consentire materialmente che costui sia edott® dalhseguenze dell’atto, né
che vi presti il consensd®), anche al di fuori di queste situazioni si remgist
una generale e criticabile tendenza a non infolwrdel possibili utilizzi in sede
giudiziaria dell’analisi cui viene sottoposto, odadtura a non acquisirne
neppure il benestare al prelieVd". Se da un punto di vista deontologico un
simile comportamento non pare scusabile, sottoofilp giuridico cio sembra
consentito dall’assenza di un obbligo espressoodiunicare al conducente
ricoverato la mera obbligatorieta dell’accertamento

La disparita di trattamento tra il guidatore fermatell’ambito dei
routinari controlli della circolazione stradale €lge, dunque, non abbisogni di
cure mediche — e quello coinvolto in un sinistrpoé ricoverato appare, ancora
una volta, evidente. Mentre il primo, invitato d@teporsi al’esame etilometrico
o agli screeningtossicologici, non pudo non comprendere lo scopaugli
accertamenti, il secondo dovrebbe essere sempmmafo della finalita
d’'indagine cui mira la raccolta del campione.

Solo in tal modo egli sarebbe in grado di rifiutacgentemente I'analisi
del sangue e pretendere, ad esempio, di eseguifprd@a del respiro”.
Viceversa, in assenza dell’avvertimento, I'atto bearrisolversi in un’indebita
intrusione nella sfera corporale dell'individuo. Ni#eriva un sostanziale
aggiramento del disposto dell'art. 13 Cost., seoondi le limitazioni della
liberta personale sono coperte da riserva di legitye, che di giurisdizione.

Se si pretendesse, poi, di fondare una simile icaste della liberta
personale sulla regola contenuta negli artt. 186rma 5 e 187 comma 4 c.d.s.,
essa non parrebbe rispettosa delle pretese castitliz Innanzitutto, manca
una chiara indicazione legislativa delle modalita@skcuzione del prelievd®).

(**9) Cfr. nt. 129.

(**) Denuncia con toni aspri tale prassi MarBlI, Il dosaggio alcoolemico & possibile
anche senza il consendao Riv. it. med. leq.2005, p. 670 s., secondo il quale «sta passamdo,
tema di riscontro del tasso alcolemico dei condticirautoveicoli sorpresi in stato di sospetta
ebbrezza, un principio quanto meno sconcertantéapieadizionale sensibilita medica e per la
cultura medico-legale in particolare: che cioédime alcolimetrico pud essere legittimamente
effettuato su semplice richiesta della Polizia @i#stia anche prescindendo dal consenso
specifico del conducente malcapitato in un ospedalio e stordito al seguito di incidente
stradale ed evidentemente non sottoposto allasadali’aria espirata».

(**» Non sembra sufficiente lindicazione che vuolesiasrato il rispetto della
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A cio, poi, si aggiunge che la norma non contempkicun modo un intervento
del giudice, atto a disporrex anteo convalidareex postl'atto che costringe
I habeas corpus

Neppure nelle disposizioni del codice di proceduenale si ravvisa una
disciplina idonea a giustificare le operazioni somlescritte. Trattandosi di
prelievo di sangue, si potrebbe pensare alla novendt nuovo conio introdotta
in tema di perizia biologica?), ma gia ad un rapido sguardo ci si accorge che
le indagini sull’ebbrezza e sull’'alterazione daghe non possono in alcun
modo essere ricondotte all’art. 2B#&-c.p.p. Lo impediscono numerosi ostacoli.

Innanzitutto, i reati contravvenzionali della guidastato di ebbrezza o
di alterazione da droghe non rientrano tra i casiqui € consentita I'invasione
della sfera corporale del soggettt* Peraltro, nessuna delle norme in
guestione parrebbe comunque idonea a soddisfaesi¢enze di celerita ed
urgenza che connotano gli accertamenti stradalit. 1I224bis c.p.p. si colloca
in una fase ancora solo eventuale — il dibattimentaella quale sarebbe
evidentemente tardivo un controllo sul conducerte si assumeva ebbro o
alterato al momento della guida.

Nemmeno l'atto omologo a quello della c.d. perla@logica, I'art. 359-
bis comma 2 c.p.p., € idoneo a soddisfare le esigdaekzeaso: si prevede che,
nei casi d'urgenza, il magistrato inquirente podsgorre il prelievo con un

decreto motivato i cui contenuti sono disciplindéll’art. 224bis comma 2

riservatezza dei dai in base alle vigenti diposizidi legge, peraltro riferita al rilascio del
certificato medico e non del momento esecutivo getlievo stesso. Occorrerebbero
disposizioni che, al pari di quelle dettate datl'@24bis commi 4 e 5 c.p.p. per i prelievi
biologici nellambito peritale, tutelassero beniatju’integrita fisica, la salute, la dignita o il
pudore.

(**) Ci si riferisce agli artt. 228is e 359bis c.p.p., inseriti nel codice di rito dalla
legge 30 giugno 2009, n. 85, attuativa del TrattdtoPrim, i quali giungono infine a
regolamentare un tema sul quale per oltre un dézesrera invocata la parola del legislatore.
Si tratta di quegli accertamenti capaci di inciden#'integrita fisica della persona, sui quali era
scesa la scure della Consulta nella ormai lontenéeaza n. 238/1996, @@iur. cost.1996, p.
2142 s. (sentenza con la quale, come noto, la @edea dichiarato l'illegittimita dell'art. 224
comma 2 c.p.p. nella parte in cui consentiva atligie, nel dettare le modalita di espletamento
della perizia, di ordinare che il periziando subjsanche coattivamente, accertamenti invasivi
della sfera corporale). Per riferimenti bibliogcafisi veda nt. 53.

(**% La norma & applicabile soltanto nelle indagifatige a delitti non colposi per i
quali la legge stabilisce la pena dell’ergastoldedla reclusione superiore nel massimo a tre
anni e negli «altri cagspressameniarevisti dalla legge» (il corsivo & dell’'autrice).

121



c.p.p. Ma la predisposizione di un atto che coraehigrdine del pubblico
ministero e attivita temporalmente incompatibile ncd’'immediatezza
dell'accertamento in questione; attenderlo risd@bbe di compromettere
irrimediabilmente il buon esito della ricerca. Umidmedio ipotizzabile — in
prospettiva de jure condendo- sarebbe prevedere un caso speciale di
autorizzazione telefonica alla polizia, gia contéatgin alcune disposizioni in
materia di perquisizioni{>).

Neppure l'art. 349 comma l&s c.p.p., infine, appare invocabile. La
finalita identificativa di questa norma, infattiewe considerarsi rafforzata dopo
l'introduzione delle succitate disposizioni volt#iadividuazione dell'autore
del fatto {*% e dunque anche questa disposizione esula daéstonin cui
servirebbe applicarla.

Alla luce di questi rilievi, non sembra potersimasre dal rilevare che gli
artt. 186 comma 5 e 187 comma 4 c.d.s., nella parteui non prevedono
espressamente che il conducente ricoverato prastauttura ospedaliera venga
edotto della facolta di rifiutare il prelievo en@tj quando questo sia svolto per
finalita d'indagine, sono potenzialmente lesivildet. 13 Cost.

Per ovviare a simili conseguenze, la giurisprudedizEegittimita si e
sforzata di fornire una lettura della norma conipli con le disposizioni
costituzionali. Il principio di diritto che ne é emnso, tuttavia, suscita non poche
perplessita.

Si afferma che soltanto il prelievo di sangue @i secondo i
protocolli medici di pronto soccorso durante ilowero presso una struttura
ospedaliera ed a fini terapeutici offrirebbe un pame le cui analisi sarebbero
correttamente utilizzabili in giudizio: ai fini deglcquisizione della prova, resta
irrilevante la mancanza di un esplicito consengormato all’atto da parte del

paziente ¥9). Viceversa, sarebbe sempre inutilizzabile I'esitel prelievo

(**) Si pensa, ad esempio, all'art. 103 della legg&08. del 1990.

(**9 Per una ricostruzione di quella disciplina, stlaro, tra gli altri, F. B LEO,
Terrorismo: le “scappatoie” per uscire dall'incostizionalita sul prelievo del DNAn Guida al
dir., 2005, n. 37, p. 11; M.TRAMAGLIA, Prelievi coattivi e garanzie processual Banca dati
del DNA e accertamento penakecura di L. Marafioti e L. Luparia, Giuffré, Miho, 2010, p.
276.

(**") Particolarmente prolifica la giurisprudenza intem@. Si vedanoex pluribus
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svolto dal personale sanitario su espressa riéhidsgli operatori di polizia
stradale 9. In questo caso, infatti, si realizza una lesiat@l'integrita
personale non giustificata dal dettato normativodaéun provvedimento del
giudice. llvulnusarrecato al bene giuridico supremo tutelato dall’a3 Cost.
genera un’inutilizzabilit@exart. 191 c.p.p.

La questione & decisamente piu articolata di quappaiaprima facie

Si rende opportuno esaminare le diverse situaziomipossono manifestarsi.

Cass. pen., sez. IV, 29 settembre 2011, n. 38A&87¢ iJure Cass. pen., sez. IV, 29 aprile 2011,
n. 23311,ivi; Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2011, n. 22319,Cass. pen., sez. |V, 4
novembre 2009, Boraco, Arch. giur. circ. e sin.2010, p. 538; Cass. pen., sez. IV, 9 dicembre
2008, Ahmetovic, irC.E.D. Cass.Rv. 242834; Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2B8ggsito,

in C.E.D. Cass.Rv. 242769; Cass. pen., sez. |V, 21 settembr& 288ltari, inC.E.D. Cass.
Rv. 237780; Cass. pen., sez. |V, 28 aprile 2004, i proc. Campagnutta, iarch. giur. circ.e
sin,, 2007, p. 378; Cass. pen., sez. IV, 25 gennai®288ssiri, inRiv. pen, 2007, p. 561; Cass.
pen., sez. IV, 13 maggio 2005, P.M. in proc. Romam&uida al dir, 2005, n. 31, p. 76 ass.
pen., sez. IV, 13 giugno 2005, P.M. in proc. \iit. Guida al dir, 2005, p. 40, p. 83; Cass. pen.,
sez. IV, 9 dicembre 2004, n. 4862 ,Gass. pen.2006, p. 209Cass. pen., sez. 1V, 30 novembre
2004, n. 7639, ifriv. it. med. leg.2005, p. 669 s.; Cass. pen., sez. IV, 9 dicer@bf3, Triolo,

in C.E.D. Cass.Rv. 229596Cass. pen., sez. IV, 12 giugno 2003, CarlonC.iE.D. Cass.Rv.
226257; Cass. pen., sez. IV, 16 gennaio 1998, iR.@roc. Bertuzzi, inArch. n. proc. pen.
1998, p. 221.

Anche nella giurisprudenza di merito si e fatta @mppplicazione del principio
enucleato dai giudici del Palazzaccio. Si vedandp. Trieste, sez. I, 14 luglio 2011, Mi.Ly.,
in Massima redazionaJe2011; Trib. Lodi, 31 marzo 201, 2010; Trib. Ariano Irpino, 13
gennaio 2010, irRass. Foro arian.2010, p. 152; Trib. Lucera, 18 novembre 2009Réd.
Giuffré Trib. Milano, 27 maggio 2008, iRoro ambr, 2008, p. 431; Trib. Cesena, 20 novembre
2006, inArch. n. proc. pen.2007, p. 378; Giud. di Pace Ancona, 7 aprile 2004#rch. giur.
circ. e sin, 2004, p. 1027; Giud. di Pace Torino, 6 maggioZ@®aracchino c¢. Min. intiyvi,
2002, p. 674; Trib. Busto Arsizio, 21 aprile 2000Foro ambr, 2000, p. 3807rib. Treviso, 11
dicembre 1997, Lamberti, ifsrch. giur. circ. e sin.1998, p. 358 s.

Aderisce all'orientamento della Suprema corte,rdafdolo «coerente e convincente»,
C.A. ZaINA, Guida in stato di ebbrezza e utilizzabilita proaesds dei prelievi ematiciin
www.altalex.com

Isolate le voci contrarie. Cfr. Giud. di Pace Odei2l novembre 2000, Taloute c. Pref.
Treviso, inArch. giur. circ. e sin.2001, p. 134, secondo cui «non & previsto iligvel ematico
[quale metodo di accertamento dell’'ebbrezza all@aju costituendo I'esame del sangue un
Vero e proprio accertamento invasivo, la cui esecéz coattiva, contrasta con i principi
costituzionali violando i limiti imposti dal risptet della persona umana». Si veda anche Trib.
Monza, 6 maggio 1999, iRoro ambr, 1999, p. 493, secondo il quale «I'esito delleliandel
sangue che consente di accertare il tasso alcodiiooa persona, effettuato secondo modalita
invasive della sfera di integrita fisica e di aigt®rminazione del soggetto, senza il consenso di
quest'ultimo, non é& utilizzabile ai fini della dewmne sulla sussistenza o meno della
contravvenzione di cui all'art. 186 c.d.s., in a&se di elementi esteriori che consentano di
affermare che il soggetto alla guida si trovavatato di ebbrezza».

(**® Sullinutilizzabilita derivante da un divieto cmuto in una pronuncia
costituzionale (ci si riferisce al divieto di pram¥e ad accertamenti corporali coattivi, in
assenza di un’apposita disciplina, come enuclealia ditata sent. n. 238 del 1996) si vedano
R. ORLANDI-G. R\PPALARDO, L'indagine genetica nel processo penale germanisservazioni
su una recente riformain Dir. pen. proc, 1999, p. 762, nt. 1 e PEHCIONI, Accertamenti
personali coattivi nel processo penale: linee ftmina, ivi, 2005, p. 617.
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10)(Segue): una casistica che disorienta

Le situazioni di mancanza del consenso al preliendividuate dalla
giurisprudenza sono essenzialmente due. Il primgp csi verifica qualora
I'operatore sanitario effettui il prelievo dietrcomianda della polizia, senza
informare il paziente delle finalita d’'indagine. Hd tal caso il divieto d'uso
consegue direttamente all’assenza di un obbligoodiunicare al paziente la
facolta di rifiutare I'atto d’indagine e finisca péncidere sull’art. 13 Cost.
Sembrano dunque condivisibili le conclusioni ragggu dai giudici di
legittimita: inutilizzabile la prova formatasi inolazione della liberta personale.

Quando la raccolta di sangue serva per ragioni aierdamento
diagnostico-terapeutico™), i meccanismi mutano. Latto si colloca in una
dimensione privatistica che esula dall'indagine gient*®. La legittimita
dell'invasione nella sfera corporale del paziemertanto, non va parametrata
sulle esigenze di tutela della liberta personalspetto alle intrusioni
dell'autorita, ma risponde alle disposizioni chgakano la materia sanitaria
(141)_

Tale evenienza, tuttavia, sembra doversi restre@ecasi limite, ossia
guando non sia consentito procedere secondo leendencodice della strada.
Viene alla mente il caso del conducente ricoveratoondizioni di salute tanto
gravi da richiedere, tra laltro, un’analisi del ngaie urgente. In queste
circostanze, la celerita con cui si svolge I'op&ae di soccorso non consente
alla polizia di godere di tempi e spazi necessarirkhiedere I'espletamento

del prelievoex art. 186 comma 5 e 187 comma 4 c.d.s. Le esigenadedia

(**) Mentre in questa sede si illustrano due situdzjweculiari, A. BoNowmI, Le
problematiche di accertamento sanitario a fini doya negli artt. 186 e 187 c.d.sn Dir. pen.
proc., 2010, p. 1223 s. ne ravvisa tre. Ai casi descsitiffianca quello che si verifica qualora il
prelievo sia effettuato con un duplice scopo: dalata le ragioni terapeutiche, dall'altro la
finalita d'indagine. Secondo l'autore, anche quirtégcolta di sangue sarebbe effettuata in
violazione dell’art. 13 Cost. Le ragioni di accenento penale paiono sufficienti, anche se
affiancate a quelle terapeutiche, ad imporre et delle previsioni contenute nel codice della
strada.

(**9 Della medesima opinione, la giurisprudenza teglesaminata nel cap. I, § 9.

(**Y Si veda, sul punto, D.IMCENzI AMATO, Tutela della salute e liberta individuale
in Giur. cost, 1982, |, p. 2468.
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della salute dell'individuo hanno la precedenzguselle di indagine.

Per finalita terapeutiche, dunque, il medico pralawna provetta di
sangue nel rispetto dei protocolli medici di prostzcorso’(*?). Tale campione
— 0 meglio, cid che ne resta una volta compiuténtagini diagnostiche in
laboratorio — costituisce umassuscettibile di apprensione da parte dell’autorita
giudiziaria secondo le modalita previste dal codiceto per il sequestra-{).
Alle stesse conclusioni — lo si ricorda — era gauiat dottrina tedesca, criticando
guell’orientamento giurisprudenziale che avevantte utilizzabile I'esito di
un’analisi di laboratorio svolta su campioni emiaissunti senza il rispetto
delle garanzie per il sequestro in ambito medt&d. (

L'acquisizione delle provette di sangue — ovverd dertificato
riportante I'esito degli esami di laboratorio chgb&no riguardato proprio la
ricerca di alcol e droghef) — segue la disciplina dettata dall’art. 256 c.p.p

(**3 Il ricovero di un paziente in seguito ad inciderstradale richiede una prima
rapida valutazione del quadro diagnostico, valoteiche dev'essere verificata attraverso
esami clinici regolamentati dai c.d. protocolli neédli pronto soccorso (si tratta di indicazioni
di massima dettate per le emergenze; tali protiosotio periodicamente aggiornati e diffusi su
scala nazionale. Tuttavia, soltanto le struttungedsliere piu importanti, solitamente legate ad
un polo universitario, sono solite osservarli), chaltanto in specifici casi richiedono la
sottoposizione a prelievo di sangue del paziente.

Se si pensa che il paziente abbia riportato urmtsaaranico, lo si sottopone ad una
TAC; in caso di sospette fratture, si effettua wdiografia. Le analisi del sangue sono invece
necessarie, tra l'altro, in caso di emorragia,irs i verificare la quantita di emoglobina nel
sangue, in caso di sospetto arresto cardiaco, ovpeando si sospettino danni a certi organi.

(**3 Sulla sequestrabilita del campione di sangueepatd con finalita diverse da
quelle d’'indagine, sembrerebbe peraltro applicainileia analogica quella giurisprudenza di
legittimita secondo cui i «materiali che, in preepgda legittimamente prelevati, non fanno piu
fisicamente parte della “persona” e non richiedatoun intervento manipolatorio su di essa, 0
comungue limitativo della sfera di liberta del setig» sono sempre passibili di apprensione
tramite sequestro (cosi, Cass. pen., sez. |, 2gil999, Fata, i€ass. pen.2000, p. 3101.
Cfr. anche Cass. pen., sez. IV, 2 ottobre 2003lo@iarin Riv. polizia 2004, p. 714¢ontraP.
FELICIONI, Accertamenti sulla persona e processo penale: éligvo di materiale biologico
Ipsoa, Milano, 2007, p. 16, secondo cui «restarooatsa [...] la diversa ipotesi della perizia su
materiale biologico che sia gia nella disponibilith terzi [...]: in proposito residuano
perplessita sulla possibilita di sequestrare ilemate sul quale ordinare successivamente un
esame peritale»).

(**} Cfr. cap. I, § 9, segnatamente nt. 126.

(**) E un’eventualita, questa, che si verifica rarafmeRiguarda i casi in cui la ricerca
di alcol e droghe nel sangue del paziente siaifinaa ad escludere ulteriori patologie che
presentino sintomi simili (come il torpore 0 un €ssivo nervosismo) oppure a sincerarsi della
possibilita di somministrare determinati farmaciecteagirebbero con determinate sostanze
alteranti.
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(**9. Il medico chiamato a consegnarerds &, infatti, un soggetto titolare di
segreto professionale o d'ufficid*(). Si ritengono applicabili, inoltre, gli artt.
354 comma 2 ult. cpv. e 355 c.p.p. Il contestocerui dovrebbe svolgersi
I'apprensione delle provette di sangue, infattaéatterizzato da una particolare
urgenza. In mancanza di un intervento della poligiadiziaria volto a
conservare le tracce del reato — nello specifiamke pertinenti al reaté*d) — &
facile immaginare che il residuo di campione norstrdito durante lo
svolgimento delle analisi di laboratorio svolte iai fdiagnostici verrebbe
rapidamente smaltito dal personale addetto.

La via appena indicata sembra l'unica capace dcwasse il rispetto
dell'art. 256 c.p.p., il quale assicura al mediadfdcolta di opporre il segreto
professionale e rifiutare la consegna dell’'oggetto sequestrare. Quando il
guidatore, ricoverato per le lesioni riportate im ginistro stradale, sia
sottoposto a trattamenti sanitari che esulanoidddgine penale, si instaura tra
medico e paziente un rapporto di tipo professigrmadequale I'autorita non puo
ingerirsi liberamente. Diversamente opinando, gitlienerebbe una «ricerca
incontrollata delle fonti di prova» la quale «rischdi dare luogo ad un
sostanziale aggiramento del principio di cui atl'@00, comma 3, c.p.p. e della
disciplina di cui al successivo art. 256 c.p.g)(

In seguito al sequestro dei campioni, I'analislatioratorio sugli stessi

(**9 Sul punto, cfr. F. €, Commento all'art. 187 c.d,sin F.C. Palazzo-C.E. Paliero,
Commento breve alle leggi penali complementafi ed., Cedam, Padova, 2007, p. 757; F.
CAPRARO-F. BONIFACIO, Nuovi risvolti giurisprudenziali sulla guida in stadi ebbrezzain
Arch. giur. circ, 1998, p. 361.

(**) Il problema si era posto anche nel diritto tedesa particolare con riguardo alla
necessita di rispettare il § 97 commatPQ che prevede un divieto probatorio espresso in
materia di sequestro di materiali detenuti presedion Si rinvia ancora una volta al cap. I, § 9.

(**® Pare a chi scrive di poter inserire il repertoldjico prelevato al guidatore
sospettato di aver causato un incidente stradaleipelell’alterazione da alcol o droghe tra le
cose pertinenti al reato. La giurisprudenza in n@t@on sembra ostacolare una simile
operazione ermeneutica: ben piu ampia, infattia edéfinizione da questa adoperata della
terminologia citata. Si vedax pluribus Cass. pen., sez. V, 21 ottobre 1996, n. 442hnRatn
C.E.D. Cass.Rv. 206639, secondo cui nella nozione di coséirgante al reato rientra «non
qualsiasi cosa che ha connessione con il delittosoftanto quella che, pur essendo in rapporto
indiretto con il reato, necessariamente concorra gb altri elementi, alla ricostruzione
oggettiva dell'episodio delittuoso ed all’attribilith soggettiva di esso».

(**9 Cosi, P. 8IPPA Le problematiche di accertamento sanitario a finptbva negli
artt. 186 e 187 c.d.s (Il partein Dir. pen. proc, 2010, p. 1360.
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potra svolgersi nelle forme dell’art. 359 ovverd36p.p.

Il primo strumento consente di acquisire elemenprdva in tempi piu
rapidi, ma e subordinato ad alcune condizioni:diae di laboratorio non dovra
consumare tutto il campione, onde consentire latiane del test in
contraddittorio con la difesa.

Maggiormente idoneo ad assicurare le garanzie slifene [listituto
degli accertamenti irripetibili del pubblico mingésd: pur non essendo rinviabile
alla sede dibattimentale per ragioni legate allangletezza delle indagini,
'acquisizione del dato probatorio non appare neppcaratterizzata dalla
medesima urgenza che connota gli accertamenti tsadas. Una volta
cristallizzato con il prelievo il dato probatoriche qui preme conservare,
I'analisi del campione non e indifferibile: non asb ad un suo rinvio né ragioni
di ordine tecnico-scientifico’{%) né esigenze di prevenzione di ulteriori e pit
gravi pericoli per la sicurezza della circolazictedale 3.

In alternativa alla strada che passa per l'acqoise del residuo di
sangue prelevato dai medici di pronto-soccorso ateseguente analisi art.
360 c.p.p., si potrebbe pensare alla possibiligalatpolizia intervenga in tempo
per chiedere al personale di laboratorio una cotitioneex art. 348 comma 4
c.p.p. Dopo aver svolto le analisi necessarie @i diagnostico-terapeutici,
questi dovrebbero eseguire sui medesimi campiahddici alcunitestspecifici
per rilevare la presenza di alcol e droghe. Lasiarebbe inquadrabile
nell'istituto degli accertamenti urgenti di polizgaudiziariaex art. 354 c.p.p.,
svolti mediante I'ausilio tecnico di espertiy.

Tuttavia, i dubbi circa I'esperibilita di accertantieurgenti di polizia che
richiedano un cosi elevato grado di tecnicismoreodill’assenza, in queste

situazioni, delle ragioni d'urgenza che connotarart.l 354 c.p.p. 9,

(**% Sul punto, cfr. § 5, in particolare nt. 64.

(**) Pare ragionevole affermare che il paziente nomaveimesso tanto presto dal
nosocomio e comunque non prima che si sia esaleiietto alterante dell'alcol o della
sostanza stupefacente o psicotropa.

(**3 Sul punto, G. BLEO, Le indagini tecniche di polizia: un invito al letisore, cit.,
p. 697;C. FANUELE, Dati genetici e procedimento penaléedam, Padova, 2009, p. 98.

(**3 Ove il campione sia gia stato prelevato, risut@ia soddisfatte le esigenze di
celerita poste dalla norma codicistica. In questso¢ poi, € difficile pensare che I'analisi sui
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inducono a ritenere preferibile I'altra via.

Non si nasconde, pero, che la soluzione ritenutfepbile lascia
comunque scoperti alcuni casi. Si pensa, ad esemafieventualita in cui la
polizia intervenga troppo tardi, ossia quando llsnaul sangue prelevato a
scopi terapeutici sia gia stata effettuata dal rafoovio dell’'ospedale,
distruggendo l'intero campione. L'unica via che seanqui percorribile e quella
che passa attraverso le vie canoniche di accertanpeaviste dagli artt. 186
comma 5 e 187 comma 4 c.d.s., non tralasciandofalinnare il soggetto delle
finalita di questo secondo prelievo.

Ancor piu complesso il caso del paziente in stat@dscienza. Preclusa
I'applicazione delle norme del codice della strapaena citate'{%), non resta
che sperare nella necessita che il personale sangaolga un prelievo di
sangue a fini diagnostict®) e sequestrare eventuali campioni residui, ovvero,
per non rischiare di perdere ogni fonte di promgenvenire tempestivamente fra
il prelievo e l'analisi di laboratorio per richiede ai tecnici di ricercare
eventuali tracce di alcol e droghe. Quest'ultimzsone stride, invero, con le
avvertenze poste sopra circa l'esigenza di pasgsre listituto degli
accertamenti irripetibili del magistrato inquirenfeuttavia, salvo pensare di
attendere il risveglio del conducente per acquidaajuesti il consenso all’atto
e procedere — a distanza di ore o addirittura gidafi'incidente —ex artt. 186
comma 5 e 187 comma 4 c.d.s., essa ci pare 'ungzzode jure conditgper
acquisire la prova dell’ebbrezza o dell’alterazidiaedroghe.

Cosi ricostruito, il quadro degli accertamenti akpdeeri appare un
dedalo intricato che, per evitare il pericolo ddeeinvalidata la prova, si tende

a semplificare mascherando la prova illecitamemiguigita dietro I'esigenza

fluidi corporei non sia rinviabile: il trattenimenta scopi terapeutici del guidatore presso il
nosocomio riduce 'esigenza di scongiurare ultérar imminenti pericoli per la circolazione
stradale.

(**% Limpossibilita di ottenere l'assenso del soggettl prelievo, imporrebbe di
procedere in violazione della liberta personale phetiente. La prova cosi ottenuta sarebbe
inutilizzabile.

(**> Speranza che, per la verita, non sembra vanamépdsta. Pare alquanto
improbabile, infatti, che un individuo ricoverato seguito ad un sinistro stradale privo di sensi
non sia quantomeno sottoposto ad un prelievo djwsaper verificarne i valori e procedere alla
somministrazione di farmaci o a trasfusioni emagich
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terapeutica del prelievo. Ancora una voft)(il filo di Arianna per uscire dal
labirinto punta nella direzione di un interventajisdativo che, in casi di
straordinaria urgenza quali sono quelli qui esathit@nsenta alla polizia di
ordinare un prelievo ematico coattivo, ovvero diepére un’autorizzazione
telefonica dal magistrato. In ogni caso, resteref#sma la necessita di un
intervento di convalida postuma dell'atto che abbratato I’habeas corpusla

parte del giudice per le indagini preliminari.

11)Brevi note sulla natura del certificato medico

Giunti a questo punto, resta da spendere qualchelapasu
quell’orientamento giurisprudenziale che inquadmll’istituto della prova
documentale il certificato medico acquisito dallaiza presso il nosocomio
(**"). Sulla base delle considerazioni sin qui svoltemn sara difficile
comprendere come questo indirizzo sia censurabgle @ sua genericita:
bisogna distinguere, infatti, trarari casi in cui il prelievo e I'analisi siano
svolti con scopi diagnostico-terapeutici propritaaiicerca di alcol e droghe
(**¥, e quelli in cui 'accertamento sul fluido biolog avvenga su richiesta
dell'autorita secondo le norme del codice delladar{*).

Solo nel primo, infatti, il certificato sara quaébile come
“documento” e dovra essere acquisito, 1o si & ystocondo la disciplina dettata
dagli artt. 354, 355 e 256 c.p.p. Nel secondo, aayéoperatore di laboratorio

svolge un’attivita a supporto della polizia giudizaexart. 348 comma 4 c.p.p.

(**9 Cfr. cap. Il, § 9.

(**") Cfr. Cass. pen., sez. IV, 29 ottobre 2009, n93%5Guida al dir, 2010, n. 10, p.
96; Cass. pen., sez. IV, 28 aprile 2006, p.m. @t pCampagnutta, iArch. giur. circ. sin, 2007,

p. 378; Cass. pen., sez. IV, 16 gennaio 1998, ip.proc. Bertuzzi, irArch. n. proc. pen.1998,
p. 221; Cass. pen., 13 novembre 1996, p. m. in. fiaser, irDir. pen. proc, 1997, p. 160.

Piu in generale, sulla qualificazione del refertadd certificato medico formatosi
esternamente e, dunque, non strumentale rispetfrogkedimento penale per cui rileva, si
vedano Cass. pen., sez. IV, 19 maggio 2009, Yakauki.E.D. Cass.Rv. 245035; Cass. pen.,
sez. lll, 12 gennaio 1998, Zizzo, Arch. n. proc. pen.1998, p. 207; Cass. pen., sez. V, 12
novembre 1997, Domenici, Riv. pen,. 1998, p. 158; Cass. pen., 9 novembre 1995, Gasill
Dir. pen. proc, 1996, p. 174.

(**® Cfr. nt. 146.

(**9) Negli altri contesti esaminati non v'é acquisimodi certificato medico, ma
soltanto del campione biologico.
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che, dunque, non si colloca certo “al di fuori gebcedimento” ¥9. Al
certificato prodotto in tal sede sembra piu coaregnte doversi attribuire la
natura di «documentazione» di un «atto» compiutmdrconfini dell'indagine
penale %Y. In particolare, si trattera di un accertamentgenteex art. 186
comma 5 0 187 comma 4 c.d.s., in quanto speciboaziell’art. 354 comma 2
c.p.p. Le sorti dell’atto, dunque, saranno le maedesche si son gia viste con
riferimento alla prova etilometrica, sia sotto fbfilo delle garanzie di difesa
(**3, che sotto quello delle modalita di acquisizioaé fascicolo del
dibattimento 3.

(**9 Sulla necessita di formazione al di fuori del gedimento della prova
documentale, si vedatro, nt. 24.

(**% In questi termini anche SABNEVALE, op. cit, p. 703.

La conclusione qui accolta corre parallela a qusdistenuta da chi ha ritenuto che il
certificato medico fosse ascrivibile alla categat& documenti (A. ROCACCING Certificato
medico e disciplina del doppio fascicolo: perpleéssin merito ad una «leggerezza»
processualgin Giur. it., 1999, p. 4 s.). Ad avviso di chi scrive, infatign & possibile stabilire
ex professose il referto medico appartenga alla categoridadetova precostituita ovvero
costituisca atto del procedimento. L'ago dellariia si dirigera verso I'una o I'altra direzione
in dipendenza dalle modalita attraverso cui sinngdo I'atto (o documento), oltre che delle
finalita perseguite dall'attivita del medico.

(**) Ne derivera I'assoggettamento dell'atto allacoveryprevista dall’art. 366 c.p.p.
per gli atti ai quali il difensore abbia diritto dssistere e, come corollario, la nullitatelitium
genusper il mancato rispetto della disciplina di depm®d avvertimento del difensore, dalla
guale & parso di poter far discendere l'inutilizligbdella prova. Si vedano, in questo cap., i 88
7e8.

(**) Si vedaretro, § 4.
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CAPITOLO IV

VALUTAZIONE DELLE PROVE

SOMMARIO: 1) Alcoltest quale valore probatorio? - 2) Osservanza deiogalli e conseguenze
sulla valutazione della prova tecnica. - 3) Sempreessaria la prova etilometrica o basta
'accertamento sintomatico? - 43dgug a) orientamenti della giurisprudenza prima della
modifica del 2007. - 5)Segug b) valutazione del dato sintomatico e fattispecieattita. -

6) Considerazioni critiche: un tentativo di razibreazione. - 7) La verifica
dell'alterazione da droghe. - 83égug la prova dellassunzioneli sostanze stupefacenti. -
9) (Segug l'accertamento dellilterazionepsicofisica tra il dato sintomatico e la visita
medica.

1) Alcoltest: quale valore probatorio?

Secondo un consolidato indirizzo giurisprudenzidiesui si dira meglio
oltre (), la prova dell’ebbrezza alla guida pud esserait®rcon qualsiasi
mezzo. Nondimeno, tra le diverse modalita attravers € possibile accertare
I'alterazione da alcolici del conducentealtoltest € andato sempre piu
rivestendo il ruolo di “prova principe”: nella purtle regolamentazione che il
legislatore ne da, infatti, si individuano chiamdizi del privilegio attribuito a
tale prova scientifica?). Occorre, dunque, prestare particolare attenzadiee
dinamiche di accertamento sottese da questo mérztagine, anche al fine di
comprendere quali siano i compiti ed i limiti detdjce nel valutarne l'esito
probatorio.

L'etilometro € uno strumento che misura la conaaitme di alcol

nell'aria alveolare espirata, detta BrA@), (fornendo un’espressione indiretta

(%) Siveda oltre, § 3 s.

(® Quello in esame costituisce un raro esempiodicazione, da parte del legislatore,
di quali siano i mezzi di ricerca della prova idoaé accertare un particolare tipo di illecito.

(® Lacronimo BrAC sta perBreath Alcohol Concentration«La determinazione
dell'alcol nell'aria espirata € fondata sul prinocipdi ripartizione dell'alcol tra sangue
polmonare circolante e aria alveolare, secondoetaanismo della diffusione semplice», cosi
R. GIORGETTFM. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D. FERRARA, Alcol etilico nell’aria
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della concentrazione di alcol nel sangue (c.d. BAZ)est'ultimo dato si ricava
utilizzando un fattore di conversione, il qualeftdauia, € caratterizzato da
particolare variabilita®j: dipende, infatti, dalle differenze interindivialiidelle
variabili fisiologiche — come il sesso, l'eta, larporatura, il patrimonio
genetico dell’assuntore, l'induzione degli enzimietabolici in funzione
dell'utilizzo abituale o saltuario, etc) (- e patologiche del soggetto esaminato.
Errori ed incertezze nella bonta della misuraziemeo dunque dietro I'angolo.
Non stupisce, pertanto, che si sia giunti a sotlevdubbi sulla
razionalita di un sistema che, da un lato esigerei@ precisione scientifica nel
fissare precisi valori di soglia, dall’altro adotia sistema di misurazione del
tasso alcolemico che appare inidoneo a raggiungemado di certezza della
prova ematica’j e si espone inevitabilmente a critiche nell’amislel dibattito

scientifico ().

espirata. Comparazione BrAC/BAC in una popolazidineonducenti in Riv. it. med. leg.
2002, p. 1481.

(%) Studi piu datati lo individuano oscillante tra088 e 9000:1 (cfr. F.E. ¥sTIE, Final
Experiments of the Elimination of Alcohol of thedRadn Practitioner, 1847, 13, p. 15; T AA.
ALOBAIDI-D.W. HILL-J.P. PAYNE, Significance of Variations in Blood: breath Paiditi
Coefficient in Br. Med. J, 1976, 18, p. 1479; J.RRGSCHH. FINK-H. FROMM-W. HABERZETH,
Quantitative Untersuchungen der Ausscheidung vobst8nzen durch die Lungen aus der
Blutbahn in Z. Schr. in Med.1959, p. 647).

In tempi piu recenti, I'impiego di una strumenta®mo maggiormente evoluta ha
consentito di giungere a risultati piu rassicuramta comunque significativi della particolare
variabilita del suddetto fattore di conversione.sCiiferisce agli studi condotti da A.WONES
L. ANDERSSON Variability of the Blood/Breath Alcohol Ratioin Diling Drivers in Journal of
Forensics Sciengel996, n. 41, p. 916, secondo cui il fattore divarsione oscillerebbe tra
1981:1 e 2833:1.

(® Si vedano, in proposito, RMANCINELLI-M.S. Guibuccl, Donne e vulnerabilita
biologica all'alcool, in Annuali Istituto Superiore della Sanjt2004, n. 40, p. 13 s.; N.A.
PIKAAR-M. WEDEL-R.J.HERPES Influence of several factors on blood ethanol comeions
after drinking alcohal in Alcohol and alcoholism1988, n. 23, p. 289 s.; ITH-YIN S1 CRABB
Dw-CONDOR SO-RAMCHANDANI VA., Genetic and environmental influences on alcohol
metabolism in human Alcoholism clinical and experimental resear@®01, n. 25, p. 136 s.

(°) La primazia dell'analisi del sangue rispetto @lgudell’aria espirata & cosa nota ai
piu. Per una critica basata su argomentazioni sfi@m, si vedanoex multis R. GIORGETTF
M. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D.FERRARA, 0p. cit, passime P.FRATI-R. FROLDI-
G. TASSONFM. ZamPI, Considerazioni medico-legali sulle modifiche apptet all'art. 186
C.d.S, in Dir. pen. proc, 2009, p. 239, secondo i quali «[a]ppare imprefibife, pertanto,
'adozione di una riserva di legge che risolva, wadta per tutte, il problema del prelievo
ematico coattivo, cosi da poter utilizzare il sangome campione di elezione, anche in virtu
del fatto che le attuali indagini hanno solo vakepzesuntiva e quindi una limitata utilizzabilita
probatoria».

(') R. GIORGETTFM. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D. FERRARA, 0p. Cit, p.
1481.Si veda anche FERATI-R. FROLDI-G. TASSONFM. ZAMPI, op. cit, p. 235, secondo cui
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Diversamente da quanto avviene in altri ordinaméhtinei quali si
riscontra il pregevole tentativo di risolvere ibpiema individuando, all’interno
della fattispecie di guida in stato di ebbrezza distinti valori di soglia BrAC
e BAC, in ltalia si & optato per una predetermioagi del citato fattore di
conversione, individuandolo nella misura di 230()L La soluzione adottata
suscita notevoli problemi di attendibilita scieitt#f del risultato cosi ottenuto:
in funzione di tale rapporto, infatti, studi sciéot di settore hanno rilevato che
«la valutazione estrapolata dell’alcolemia é daswerarsi corretta durante
I'intera fase di eliminazione, mentre puo essergasgiimata durante la fase di

assorbimento»™}). Cio si verifica con maggior frequenza per i vafitl bassi,

«aver standardizzato il rapporto di conversione,ifoamandolo ad ogni soggetto,
indistintamente dalle caratteristiche individualdalle possibili variabili soggettive, potrebbe
non apparire in linea con il limite, necessariaraetassativo, indicato dal legislatore per la
guida in stato di ebbrezza da alcool».

Sul punto, si vedano anche MINGOLANI-P. FRATI-R. FRoLDI, Qualche ulteriore
considerazione giuridica e tecnico-applicativa enta di accertamenti previsti per alcool e
stupefacenti dagli artt. 186 e 187 del codice delleada in Zacchia 2000, n. 18, p. 75; O.
CrIPPA-A. GROPPtP. RPA, In tema di alcool nell'espirato: possibili problenderivanti
dall'impiego di calibratori commercialiin Arch. med. leg. ass1990, p. 107 s.; M. BRNINI, F.
DE FERRARFR. FROLDI-V. GAMBARO-S. FEDROTTFR. NEDROTTI, Alcoolimetria nel sangue e
nell'aria espirata: confronto tra diverse metodichea Arch. med. leg. ass1988, p. 380; L.
COSTAMAGNA-S. DEzzI-N. Voci, Alcool e idoneita alla guida: comparazione tra valematici
reali e valori teorici desunti dall'esame dell’ar@spirata in Zacchig 1989, p. 91.

(®) Ci si riferisce al § 248tVGtedesco, che individua non soltanto il valore BA®,
anche una soglia limite BrAC, accertata la qualecdhducente e passibile di condanna
amministrativa per la fattispecie in discorso. Paccertamento del fatto di reato, poi, il
rigorismo probatorio si innalza sino a pretenddrédatto, I'espletamento del prelievo di sangue.
Per un esame piu articolato della disciplina, siavié cap. I, § 2.

Soluzioni analoghe, peraltro, risultano adottatehannegli ordinamenti della Gran
Bretagna e del Giappone (RGIORGETTFM. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D.
FERRARA, Op. cit, p. 1482).

(® Il rapporto fra concentrazione alcolemica presargll’espirato e quella contenuta
nel sangue € indicato dall'art. 2.1 dell'allegatddaM. 22 maggio 1990 n. 196Regolamento
recante individuazione degli strumenti e delle gauare per I'accertamento dello stato di
ebbrezza Il decreto ministeriale contenente la descrigiaell’etiiometro chiarisce che questo
€ uno «strumento che misura la concentrazionecdobper analisi dell'aria alveolare espirata
(espresso in milligrammi per litro di aria) in carioni definite di prova e in corrispondenza di
ciascun valore di aria espirata indica il valordladeoncentrazione alcolemica (espressa in
grammi di alcol per litro di sangue) ottenuta npitando la misura per il fattore convenzionale
2.300». In altri termini, la concentrazione delt@ll in 230 litri di aria espirata & considerata
equivalente alla concentrazione in 100 millilitrissngue venoso.

(*9 Cosi, R.GIORGETTFM. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D. FERRARA, 0p.
loc. ult. cit. Cfr. anche p. 1491 s. per i risultati dell’espenntog da cui emerge circostanziata e
puntuale l'analisi della sovrastima cui pu0d andaimstontro mediante ['utilizzo della
strumentazione etilometrica.
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i quali conoscono una percentuale di fallibilitiaasenta il 30%'Y). A questo
si deve aggiungere che l'esito del rilevamentoteeegamente influenzabile da
fattori ambientali ¥9), dalle modalita di utilizzo, dall'assunzione dirfhaci o
alimenti particolari da parte del conducerité. (

Ne deriva che «la misurazione dell’etiiometro [n@nlina prova, come
troppo spesso si ritiene in ambienti giudiziarigfutabile» t%). Al contrario,
essa richiede particolari cautele nella valutazidumgi dal costituire, dunque,
quella “prova legale” tanto paventata dalla giutisienza di legittimita 'f),

I' evidencefornita dall’etiiometro € idonea a divenipgoof soltanto dopo aver
passato I'attento vaglio del giudice, che non pgriorare le suddette cautele
richieste dalla tossicologia forense. L'esito foondall’etilometro e, infatti, una
prova critica %: non fornisce una rappresentazione diretta déb fala
accertare — la percentuale di alcol nel sanguensikaccerta un elemento — il
livello di alcol nell’aria espirata — da cui e pitle ricavare solo in via indiretta
quel medesimo fatto oggetto d’indagirt8 (

E da escludere, poi, che la fissazione del predattore di conversione

(*) 1l margine di errore &, precisamente, del 29,2%osdo gli studi condotti da R.
GIORGETTFM. MONTISCHF. CASTAGNA-M. GENNARI-S.D.FERRARA, Op. Cit, p. 1493 s.

(*) Si fa riferimento ai casi — frequenti in veritanei quali la percentuale di umidita
risulti superiore al 95%, la temperatura scenddi aotto degli 0° C, oppure ad accertamenti
etilometrici svolti ad un’altitudine superiore @@ metri.

(*¥ Lestrema sensibilitd degli strumenti per acaertl presenza di alcol nell'aria
espirata e stata motivo di scandalo nell'ottobre2®9, quando il quotidianblaaretzne ha
denunciato la imbarazzante vulnerabilita al calbuepidita, le varianti atmosferiche.

Nonostante in ltalia si utilizzi il medesimo modelli etilometro, il Drager Alcotest
7110, la notizia non ha suscitato grande clamomguanto risulta, infatti, I'unico articolo che la
riporta éLo scandalo etilometri in Israele pud avere ripessioni anche in Italia?pubblicato
in La Stampa?29 ottobre 2009.

(** Cosi, R. OES, La nuova disciplina della guida in stato di ebbeezProblemi
interpretativi e di accertamento in concretn Resp. civ. prey2008, p. 987.

(*® Siveda oltre, § 3 s.

(*%) Sono critiche quelle prove che richiedono unaieiione inferenziale da parte del
giudice, che puo ritenere provato il fatto da atzrer«solo attraverso un’operazione mentale di
tipo induttivo, fondata sulle regole della logicaso massime di esperienza» (cosi, %EQ,
Prove in AA.VV., Compendio di procedura penale cura di G. Conso-V. Grevi, V ed., Cedam,
Padova, 2010, p. 305).

(*") Suddivide le metodologie di accertamento in tireéd indirette anche A.
ALIBRANDI, Cenni sul reato di guida in stato di ebbrezama Arch. giur. circ, 1991, p. 450,
precisando che «la prima € costituita dai dosagglitici sul sangue a seguito di prelievo
ematico; le seconde si basano sul dosaggio delbajiresente nell’aria alveolare espirata.
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standardabbia creato una presunzioigs et de iuredi corrispondenza tra |l
dato BrAC e quello BAC. Innanzitutto, la fonte ceménte l'indicazione in
parola non ha rango di legge. In secondo luogo, ecdra correttamente
affermato la Corte di cassazione, il giudice restaunque libero di formare il
suo convincimento, anche disattendendo [l'esito gwim fornito
dall'etilometro ().

Altro discorso riguarda le modalita attraversotaliielementi di prova a
discarico entrino nel compendio probatorio condascdal giudice. Secondo un
criticabile orientamento della Suprema Corte, tesiell'alcoltestcostituirebbe
una prova gia in sé completa del fatto da dimaostrapetterebbe pertanto
all'imputato I'onere di fornire la prova contrariagimostrando vizi o errori di
strumentazione o di metodo nell’esecuzione delitagpne» t%. Una simile
inversione dellbnus probandinon pud essere accettata: si finirebbe per
attribuire allalcoltestun valore di prova rafforzata, che rasenta qudite
prove legali.

Le affermazioni dei magistrati penali italiani heggiano le parole
spese sulla medesima materia dai giudici ammitigtraedeschi. Nella
giurisprudenza d’oltralpe, infatti, si & affermatbe l'alcoltest costituisce un
“procedimento standardizzato” tanto affidabile dsoreerare il giudicante
dall'obbligo di motivazione al riguardo: solo quedoegli voglia disattenderne
I'esito, dovra fornire adeguato supporto argoménatella propria scelte’?).

E noto anche come il giudice entri in possessdetienti che rilevino eventuali

errori nella misurazione: spetta al difensore cbglia minare la fiducia del

(*¥ In tal senso, gia Cass. pen., sez. un. 27 seteet®05, Cirigliano, irForo it.,
1996, I, c. 641 s., con nota di FANZARONE. Piu di recente, tra le altre, Cass. pen., se2%V
settembre 2009, Miccoli, i\rch. giur. circ. sin. 2010, p. 538; Cass. pen., 27 giugno 2006,
Comi,ivi, 2007, p. 515€Cass. pen., sez. 1V, 6 ottobre 2004, CiaccCass. pen.2006, p. 1006;
Cass. pen., sez. IV, 9 giugno 2004, P.M. in proass$écesi, ifrch. giur. circ. sin, 2005, p.
400; Cass. pen., sez. IV, 30 gennaio 2001, P.Mrae. Moscoso, ifC.E.D. Cass.Rv. 218998;
Cass. pen., sez. VI, 27 gennaio 2000, Caldard&iyirgiur. circ. trasp.2000, p. 999.

(*%) Cosi, Cass. pen., sez. IV, 29 settembre 2009dMjcit. Nello stesso senso, Cass.
pen., sez. IV, 15 marzo 2011, n. 14689, ineditasCpen., sez. 1V, 16 giugno 2011, n. 29953, in
DeJure Cass. pen., sez. IV, 16 gennaio 2008, LetteriéideJure Cass. pen., sez. IV, 30
marzo 2004, P.M. in proc. GervasoniArch. giur. circ. e sin.2006, p. 279.

(* Cfr. cap. |, § 6, in particolare nt. 85.
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magistrato nell’esito scientifico di tale provaiwtsi (7).

Ben diverse, invece, sono le valutazioni svolteladgiiurisprudenza
penale teutonica. La diversa stigmatizzazione dehportamento impone un
maggior rigore nell'accertamento del fatto oggelitoeato rispetto a quello cui
corrisponde una sanzione amministrativa. Ne disedtiaffidabilita, da cui
discende una inutilizzabilita, della prova etilone in sede penale.

Suscita uno stupito allarme constatare che il gridienale italiano
giunga a conclusioni che tanto si discostano ddlequei approda il giudice
penale straniero. A fronte della sostanziale id&rdegli strumenti utilizzati in
Italia ed in Germania — i congegni, lo ricordianpopvengono dalla medesima
casa produttrice e, dunque, presenteranno i medegtti di attendibilita —
ben diversa e la credibilita loro attribuita needsistemi giuridici.

Occorre, dunque, richiamare il giudicante al ruetlovo che gli compete
nella valutazione delle prove: egli non puo adajiasulle risultanze
dell’'accertamento etilometrico, ma deve interrogatdl'idoneita, attendibilita
e completezza della prova. In quest’ottica, non pmassare inosservato
guell’elevato margine di errore delltoltestrilevato nella fase discendente
della c.d. curva di assorbimento dell’alcol. Setah casi, poco meno di una
volta su tre I'etilometro rischia di fornire risatt che si discostano non di poco
da quelli rilevati mediante I'analisi ematica, ¢ion pud essere ignorato da un
giudice chiamato a pronunciarsi al di la di ogrgiomevole dubbio. Ad ogni
buon conto, trattandosi di valutazioni ad elevabmtenuto scientifico, potra
tornare utile disporre una perizia che guidi ildjaante nel difficile compito di
apprezzare I'esito della prova del respiro.

Ritenere che il giudice sia libero di prescindeaétdsso di conversione
indicato nel D.M. n. 196 del 1990 e, d’altronde,auscelta che appare
costituzionalmente obbligata: diversamente opinandaiscirebbe menomato il
«diritto di difendersi provando» ?§ dellimputato, al quale verrebbe
sostanzialmente sottratto il diritto alla prova taria. Non solo: il diritto di

(* Si veda, al riguardo, cap. I, nt. 86.

(*» Lespressione & celebre; compare per la primtaviol uno scritto considerato una
pietra miliare nella rilettura costituzionalmenteieotata del diritto alla prova. Si veda G.
VASSALLI, Il diritto alla prova nel processo penalm Riv. it. dir. proc. pen.1968, p. 3 s.
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difesa sarebbe vulnerato anche nella sua accezimn@mpia, giacché una
decisione che ometta di dar conto delle ragioni @ar il giudice ritiene
attendibile I'esito della prova e, dunque, emessaiolazione dell’obbligo del
magistrato di motivare analiticamente ogni datosgmbogico sul quale si fondi
il suo giudizio %, priverebbe la difesa della possibilita di coafet le

argomentazioni assunte a fondamento della decisione

2) Osservanza dei protocolli e conseguenze sulla vadatone della

prova tecnica

La scarsa attenzione che il legislatore dimostralg@pesigenze espresse
dalla tossicologia forense in materia di accertameiell’aria espirata non si
arresta al solo problema del fattore di conversgtaadarddei valori BrAC in
BAC, ma si estende alle regole da osservare pemertt una prova scientifica il
piu “veritiera” possibile. Se posta a confronto aprella dettata dal legislatore
tedesco 7, infatti, la disciplina della procedura acquisitidella prova appare
laconica.

Allart. 379 comma 2 reg. c.d.s. si stabilisce aolb che «la
concentrazione di cui al comma 1 dovra risultar@ldegeno due determinazioni
concordanti effettuate ad un intervallo di tempdbdninuti». La rilevanza del
tempo di attesa tra la prima e la seconda misurazappare evidentemente
connessa con l'esigenza di scongiurare falsi positie potrebbero derivare
dalla presenza di residui di alcol buccale. Perntaitivi, I'intervallo di tempo
di cinque minuti deve considerarsi come intervatimimo necessario; nulla
osta ad una misurazione effettuata ad un intersaiperiore {).

Lindicazione, pero, non e sufficiente ad assiogiran corretto utilizzo
della strumentazione in discorso.

La letteratura scientifica ha evidenziato quantodmentale sia il

(*® Sul punto,ex multis G. UBERTIS, La prova scientifica e la nottola di Mineryin
Ind. pen, 2006, p. 504.

() Sui riferimenti che si faranno di seguito, si &ad le nozioni gia svolte nel cap. |, §

(® In tal senso anche L.EBINI-G.A. DI BIASE, La guida in stato di ebbrezza e sotto
I'effetto di stupefacentia Tribuna, Piacenza, 2009, p. 31.
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rispetto di un periodo di attesa di almeno ventnutii dal momento in cui il
soggetto abbia assunto la bevanda alcolica (dtdenzeitnell’ordinamento
tedesco), cosi come occorra monitorare il condeceer un tempo di circa
dieci minuti, durante i quali egli non potra fumaseutilizzarespray per la
bocca che possano in qualche modo alterare I'egsintatta delkKontrollzeit,
come definito nell'ordinamento tedesco).

Di questi aspetti il giudice non puo non teneretconell’esaminare
I'attendibilitd del materiale probatorio in suo pesso ai fini della decisione. A
nulla rileva eccepire la mancanza di vizi, quahdtilizzabilita della prova, per
assenza di prescrizioni sul punto da parte desleigire: I'osservanza di quelle
regole scientifiche da applicarsi nell'acquisiziodella prova & di primaria
importanza a prescindere dall’accettazione parahbke il legislatore ne abbia
fatto nel regolamento. La prova etilometrica, inagiw appartenente alla
categoria degli accertamenti tecnico-scientifidi,settrae al totale dominio
normativo del legislatore, ed anzi fa parte di uptove che «appartengono al
patrimonio delle ricerche scientifiche e tecnolbgiced esorbitano dalla
normazione di “competenza” della legge».

La cautela del giudicante nella valutazione deiteostanze in cui sia
stata assunta la prova da esaminare dovrebbe fgedaratterizzarsi per un
rigore estremo, modulato sulle linee guida indicda@éla tossicologia forense.
Nel valutare le prove tecniche, infatti, s'impone giudizio sull'idoneita delle
stesse alla ricostruzione del fatto, unito ad urgliva di attendibilita
dell'elemento acquisito™}). Similmente a quanto accade nella valutazionka del
perizia, anche con riferimento all’esito dell’adeenento etilometrico spetta al
giudice «verificare la validita teorica del prinicp del metodo, della regola,
dello strumento tecnico utilizzati$').

Nulla di tutto cio sembra tuttavia accadere netistre aule di tribunale.
A differenza dei giudici tedeschi, che non solo ledeno la rilevanza
dell'accertamento etilometrico nel processo penalea esigono che

(*® 0. DomINIONI, La prova penale scientifica: gli strumenti scieietftecnici nuovi o
controversi e di elevata specializzazip@guffre, Milano, 2005, p. 323.

(*") G. ARRASO, La prova tecnicain AA.VV,, Trattato di procedura penale cura di
G. Spangher, vol. Il, Utet, Torino, 2008, p. 284.
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I’ Atemalkoholtessia effettuato nel pieno rispetto dei protocadiériici perché
gli sia riconosciuta dignita di prova entro il pesso amministrativo, quelli
italiani adottano un’impostazione quantomeno “folistiza”.

Infatti, anziché farsi guidare nella valutaziondlal@rova dalle copiose
indicazioni che provengono dalla letteratura sdieat sul punto, la
giurisprudenza italiana sposta [l'attenzione suitiso processuale
dell'inutilizzabilita, perdendo di vista l'aspettche dovrebbe apparire
dirimente: se siano state rispettate le regoleiteescientifiche necessarie per
ammantare I'accertamento in questione di una geal@nita gnoseologica.

L'esempio di tale tendenza emerge chiaramente at che di seguito
si espone.

Avviene con una certa frequenza che gli agentiréatogi non osservino
il dettato dell’art. 379 commi 1 e 2 reg. c.d.e¢@ndo cui la misurazione deve
risultare da almeno due determinazioni concordzffgituate ad un intervallo di
tempo di cinque minuti.

Quid iuris quando la seconda misurazione venga effettuataurad
intervallo temporale inferiore? Secondo la giunsjanza della Corte di
Cassazione, la rilevanza probatoria di una misarezicosi “irritualmente”
ottenuta non potra dirsi inutilizzabile ai sendi’dg. 191 c.p.p. e cio in quanto
le disposizioni sull’acquisizione della prova etiletrica sono di rango inferiore
alla legge ©).

Ulteriori casi di irritualita dellaccertamento mmno darsi qualora,

effettuata la prima misurazione, risulti impossbdompletare I'accertamento,

(*® Cosi,ex pluribus Cass. pen., sez. IV, 29 settembre 2009, Miccdli, €ass. pen.,
sez. IV, 16 dicembre 1998, PolesinatiCrE.D. Cass.Rv. 212308. Nello stesso senso si era gia
espressa Cass. pen., sez. un., 27 settembre li9igbadb, cit.

Secondo questo indirizzo, il regolamento del codielta strada (D.P.R. 16 dicembre
1992, n. 495) € norma di rango secondario e norvatare di legge. Una violazione di
disposizioni regolamentari in materia di modalita esecuzione della prova etilometrica,
pertanto, non costituisce premessa sufficiente yser dichiarazione di inutilizzabilita della
prova.Contra, G.F.Riccl, Le prove atipicheGiuffre, Milano, 1999, p. 564 s., secondo il gual
sarebbe possibile parlare di inutilizzabilita dgll@va «se I'indagine € compiuta in deroga alle
prescrizioni tecniche previste (ad es. una misoreztecnica anziché due, distanza diversa dai
cinque minuti, ecc.)». In tal caso, «l'esito dgilva non dovrebbe considerarsi utilizzabile e
I'ipotesi potrebbe ricadere nel disposto dell’a®1 c.p.p.: disposto non riferibile solo alla
prova assunta in violazione dei limiti d’ammissidi)] ma anche alla violazione di regole
fondamentali attinenti al meccanismo di acquisigipnobatoria».
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ossia non venga effettuata la seconda misurazionguesto caso, il valore
probatorio dell’'unica misurazione effettuata appaneora inferiore rispetto a
quello di cui si e detto prima: inidoneo a fondala solo un giudizio di
responsabilita, potra valere come blando indizio.

Concludendo, si ritiene che l'irritualitd, anchersm sanzionata sotto il
profilo formale, non potra essere ignorata dal geidoenale. Se, infatti, la
giurisprudenza tedesca e giunta ad espellere lavapretilometrica dal
compendio probatorio utilizzabile nel processo pgnau questo occorre
riflettere. Pur non rinnegando i vantaggi che umedamento tanto poco
invasivo della sfera personale offre, si vuole @@t’attenzione sui pericoli che
si corrono nell'affidarsi “ciecamente” alle misurazi elaborate dallo
strumento. Di tali rischi il giudice dovra tenerento nella sede adeguata: la
motivazione. La, qualora si convinca della colpezah dell’imputato, non
sembra possa limitarsi a riportare i dati forndllchlcoltest ma questi andranno

supportati da ulteriori indizi che corroborino fespositivo della misurazione.

3) Sempre necessaria la prova etilometrica o basta Laertamento

sintomatico?

Approfondito cosi il discorso sulla scarsa atteititBbdell’etiilometro a
dar prova del fatto di guida in stato di ebbrezztaipisce rilevare come la
giurisprudenza sia sempre stata molto elastica, smlo nella valutazione
dell’esito dell’accertamento spirometrico, ma ancbe riguardo alla possibilita
di rinvenire altrove la prova dell’'ebbrezza. Cirigerisce allannosa questione
se l'accertamento dell'alterazione da alcolici esperibile con qualsiasi mezzo
di prova ovvero se passi necessariamente attraVesgdetamento dell’esame
tecnico-scientifico (prova etilometrica o analisi dangue).

La questione attraversa tutta la storia della eswenzione in parola ed
affonda le sue radici nella originaria formulaziongella fattispecie
incriminatrice, I'art. 132 c.d.s. abf’). La sua soluzione, nient’affatto scontata,

(*) Sivedail cap. Il, § 2.
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appare «decisiva’: da essa dipende I'applicazione o la disapplarezidella
norma penale in un cospicuo numero di casi.

Una ricognizione storica delle argomentazioni atiotdalla
giurisprudenza aiutera a comprendere le tematitche@laed azzardare una

soluzione del problema.

4) (Segue): a) orientamenti della giurisprudenza prima della
modifica del 2007

L'orientamento prevalente, che potremmo definirBadfrova libera”,
nasce sotto la vigenza dell’originaria norma indniatrice, I'art. 132 c.d.s. abr.,
la quale concepiva lo stato di ebbrezza come unzerga alterazione
conseguente all'ingestione di sostanze alcolichgtupefacenti. L'assenza di
soglie di valore prefissate per legge consentilm@lrisprudenza di affermare
che «per l'accertamento dello stato di ebbrezza hoh [fosse] necessario
'esame del tasso alcolimetrico del sangue, potedl@tto stato essere
legittimamente attestato dalla constatazione deggisi organi di polizias{).

L'elemento di rottura & costituito dall’art. 17 el. 18 marzo 1988, n.
111, che, nel novellare lart. 132 c.d.s. abr.,, @a@n le premesse per
lintroduzione degli accertamenti strumentali deltolimetria: I'etilometro ).
Sono di allora i primi dubbi sulla possibilita di amtenersi nel solco
dell'interpretazione tradizionale; le perplessitanntardano a palesarsi nel
pensiero della giurisprudenza di legittimita.

All’'orientamento classico, infatti, si contrappon@ nuovo indirizzo,

che chiameremo della “prova vincolata”, il qualests&ane I'obbligatorieta

(* Cosi, R. [ES, La nuova disciplina della guida in stato di ebbzzit., p. 982.

(®) Cosi, Cass. pen., sez. IV, 8 maggio 1973, ZanitetGiur. it., 1974, I, c. 450.
Negli stessi termini, tra le altre, Cass. pen., $&22 febbraio 1985, Bersani, @.E.D. Cass.
Rv. 168924, Cass. pen., sez. |, 14 luglio 1977tekim Riv. pen, 1977, p. 816; Cass. pen., sez.
I, 11 aprile 1969, Di Stilo, i€.E.D. Cass.Rv. 111917; Cass. pen., sez. IV, 29 novembre ,1968
Paolilelli, ivi, Rv. 110801; Cass. pen., sez. IV, 25 gennaio 1¥ilérboito, ivi, Rv. 101115.

(®» Annunciato dalla |. n. 111/88, I'etilometro cooesla sua prima regolamentazione
attraverso il D.M. n. 196/90, poi ripresa dal D.mR495/92. Sul punto, piu approfonditamente,
cap. Il, 8§ 2.
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dell’accertamento strumentalé®)( ritenuto «prova minima ma essenziale
richiesta dal legislatore» ai fini dell'accertamemiel reato di guida in stato di
ebbrezza ¥). Secondo questo indirizzo, altoltest & un accertamento
maggiormente qualificato rispetto a quello sintdowgt giacché connota un
eventuale giudizio di colpevolezza della “certezzhg, in questo campo, puo
derivare soltanto da un accertamento eseguito igare scientifico» ). Esso
solo puo condurre a un’indubitabile affermazioneediponsabilita del soggetto
per il fatto contestato.

Le argomentazioni addotte a sostegno di tale stiggesorrente di
pensiero, pero, appaiono deboli. Originata da wmsiderazione scientifica di
non poco momento — la facilita con cui il c.d. dsit®tomatico dell’ebbrezza, se
percepito da un soggetto non esperto, possa essefteso con sintomi simili,
imputabili a diverse cause di alteraziori® ¢, la tesi in parola non sembra

adeguatamente motivata sotto il profilo giurididdargomentazione addotta

(* La tesi in parola venne propugnata per la primiavda Cass. pen., sez. IV, 22
maggio 1991, n. 11226, inedita e confermata in isegla Cass. pen., sez. IV, 7 maggio 1993,
Nardoni, inForo it., 1994, II, c. 646; Cass. pen., sez. IV, 29 apt®4, Covallero, irArch.
giur. circ. strad, 1995, p. 535 s.

Nella giurisprudenza di merito, cfr. Pret. Cremoha,luglio 1995, inArch. giur. circ.
strad, 1995, p. 968 sPret. Treviso-Vittorio Veneto, 4 agosto 1994, Joii 1994, p. 975, con
nota di D. RPONTI-M. JACONO; Corte d’App. Perugia, 27 agosto 1993,RHass. giur. umbra
1994, p. 141.

(®* Cosi, Corte d’App. Perugia, 27 agosto 1993, pit141.

(*® Su queste posizioni, M. iNI-D. CASSONEF. GARRI, op. cit, p. 1841 s.; T.
PERSEQ Commento teorico-pratico del codice della stratla Tribuna, Piacenza, vol. I, 1964,
p. 479; F. RGHI, Guida in stato di ebbrezzin Riv. circol, 1962, p. 395

(* E sufficiente un primo, superficiale approccidadketteratura della tossicologia
forense in materia di accertamento sintomaticorpadersi conto del giudizio estremamente
negativo che questa da con riguardo alla possibdit determinare I'ebbrezza alcolica del
soggetto sulla scorta dei soli dati sintomatici.

Se, infatti, gia in tempi risalenti si affermavaeckla diagnosi quantitativa di
intossicazione etilica senza il sussidio dell'esaxmienico dell’alcool nel sangue & impossibile»
(L. ZANALDI, Incidenti stradali. Problemi ed indagini medico &g Cedam, Padova, 1957, p.
280), anche in tempi piu recenti si € sostenuto e«malgrado le sentenze della Corte di
Cassazione [...] stabiliscano la “diretta rilevahilii complessi sindromici ad opera delle Forze
di Polizia, addirittura “sostitutiva” dell’analision etilometro, la garanzia piena dell’utente della
strada puo trovare fondamento solo nell'analisi slahgue» (RGIORGETTFM. MONTISCHF.
CASTAGNA-M. GENNARI-S.D.FERRARA, 0p. Cit, p. 1494).

Per un’'indagine piu approfondita della corposeetatura in materia, si vedano anche
M. GIARRUSSGR. TITO, La circolazione stradale, illeciti penalGiuffre, Milano, 1989, p. 262
s.; C. MELINO, Alcool e trafficq in Riv. giur. circ. e trasp.1970, p. 309; C. MSCAP. (ESAR|,

La guida in stato di ebbrezza: problemi e prospettin Riv. giur. circ. trasp. 1990, p. 544; L.
ZANALDI, Guida in stato di ebbrezza. Problemi e indaginniebg in Riv. pol, 1959, p. 9s.; F.
RIGHI, op. loc. ult. cit
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nasce come risposta alle considerazioni svoltértitizzo classico, che ricava
la liberta della prova dall’espressione «gli orgdinPolizia stradale [...] hanno
la facoltadi effettuare I'accertamento con strumenti e pdoice determinati dal
regolamento» (). Secondo i giudici della corrente avversa, faleolta non
andrebbe intesa «nel senso che esso possa essrgteala un accertamento
con modalita diverse, ma ha il significato ed ilova di autorizzazione ad
eseguire I'accertamento poiché questo coinvolgataure concernenti la sanita
del soggetto interessato e, come tale, necessitaadprevisione legislativa per
poter essere praticato in ossequio al dettato taegthale secondo il quale
nessuno puo essere obbligato ad un determinatan@tbto sanitario se non per
disposizione di legge (art. 32 Cost.J§ (

Gia si é detto come le argomentazioni giuridichedcgi®@ non
convincano; cid nonostante, alla tesi della “preirecolata” va riconosciuto il
merito di pretendere un maggior rigore nellacaedato del fatto. Il risultato
di una simile impostazione € la pretesa di us@andard probatorio
particolarmente elevato. La rilevanza dei c.d. eletinsintomatici ne esce
sensibilmente ridotta, ma non del tutto rinnegaiito vinoso, andatura
barcollante, eloquio sconnesso ed altri sintonieldrezza costituiscono mere
prove indiziarie, di per sé insufficienti a suppoe una pronuncia di

colpevolezza al di 1 di ogni ragionevole dubbid.(La loro funzione resta

() Il corsivo & dell'autrice. La norma di cui si dga uno stralcio & I'art. 186 comma 4
c.d.s.

(* Cosi, in motivazione, Cass. pen., 7 maggio 1988doni, cit. Nello stesso senso
anche Pret. Cremona, 11 luglio 1995, cit., secandda facolta attribuita agli operatori stradali
di accertare l'ebbrezza con la strumentazione smtdca, «lungi dal significare che
I'accertamento possa essere sostituito da altravemtalita diverse, ha valore di autorizzazione
in materia concernente la sanita del soggetto, mbeessita di previsione legislativa, in
ottemperanza al precetto di cui all'art. 32 Cost.».

Il riferimento all’art. 32 Cost. appare inconferennelle disposizioni che regolano
I'esame alcolemico, infatti, la finalitd cui I'att® preposto & unicamente d’indagine penale e
nulla ha a che vedere con gli scopi terapeuticiagrbstici che caratterizzano i trattamenti
sanitari obbligatori. La Corte costituzionale gp@nunciata piu volte su casi simili, ribadendo
che qualora non vengano in rilievo finalita saméali carattere terapeutico o diagnostico, ma
I'obiettivo delle disposizioni in discorso sia laitéla dell’ordine pubblico e l'effettivita
dell'attivita d’'indagine di polizia, il baluardo stituzionale da invocare € l'art. 13 Cost. (per
una panoramica sul punto, si veda BR&/ITA, Commento all’art. 32 Costin V. Crisafulli-L.
Paladin,Commentario breve alla costituzignéedam, Padova, 1990, p. 221 s.).

Rispetto alle problematiche legate al rispetto’aiell13 Cost., si veda il cap. II, § 4.

(*) Per un approfondimento sul valore essenzialmémttziario degli elementi
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guella di costituire presupposti giustificanti latteposizione del conducente
allesame spirometrico*}): «acquistano significato per sindacare la leyita
del ricorso all’'accertamento alcoolimetrico e stiitto — attesa la rilevanza
penale autonoma di tale condotta — per permetieggudice di sindacare la
legittimita del rifiuto di sottoporsi all’esame alalimetrico, sanzionato ai sensi
dell'art. 186, comma 6, codice della strad&. (

Il contrasto giurisprudenziale appena evidenziado“prova libera” e
“prova vincolata” e stato risolto dall'interventelte Sezioni Unite, che si sono
schierate sul fronte del primo e piu risalenteradenento 1.

Le argomentazioni addotte dalla Corte a supporta diecisione testé
citata sono diverse.

La prima e di ordine letterale e s’'incunea sull’d®6 comma 4 c.d.s.,

sintomatici riportati dagli agenti verbalizzantgjuali non sarebbero in grado di costituire prova
certa del fatto oltre ogni ragionevole dubbio, aila Pret. Tolmezzo, 13 febbraio 1996Giiuir.
merito, 1996, p. 971.

(% Ai sensi dell'art. 186 comma 4 c.d.s., oltre ab@ di incidente che richieda la
sottoposizione a cure mediche del soggetto ed Boguecui i c.d.rapid-testforniscano esito
positivo, gli agenti di polizia stradale hanno &dlta di sottoporre il conducente alla prova
dell'aria espirata quando abbiano motivo di ritenene lo stesso si trovi in stato di alterazione
psicofisica derivante dall'influenza dell'alcol.

(*)) G.B. BERTOLINI, Brevi note critiche a proposito della guida in stati ebbrezzain
Giur. meritq 1996, p. 978.

(*» Lindirizzo in discorso & abbracciato da Cas®z.sun., 27 settembre 1995,
Cirigliano, cit., ma si fregia di una corposa schiei precedenti: cfr. Cass. pen., sez. IV, 28
marzo 1995, Pisaniello, i€ass. pen.1996, p. 1590; Cass. pen., sez. V, 1° febbraf@b]19
Corradini, inGiust. pen. 1995, p. 572; Cass. pen., sez. IV, 15 novembgd 1®lalacrino, inll
nuovo dirittqg 1995, p. 715 s.; Cass. pen., sez. IV, 1° giugd®4 1 Calzia, iPArch. giur. circ. e
sin, 1995, p. 968; Cass. pen., sez. IV, 14 marzo 1B84Molin, in Riv. giur. circ. trasp. 1995,

p. 374;Cass. pen., sez. |V, 16 ottobre 1989, FilippiAioh. giur. circ. strad.1990, p. 592.

Per pronunce che, gia prima dell'introduzione deltava etilometrica, affermavano
che la prova dell’ebbrezza potesse esser data walsigsi mezzo, si vedano, poi, Cass. pen.,
sez. V, 22 febbraio 1985, Bersani,GrE.D. Cass.Rv. 168924; Cass. pen., sez. |, 30 settembre
1977, Scognamiglio, iGiust. pen. 1977, c. 661; Cass. pen., sez. |, 3 maggio 1Bibfe, in
Riv. pen, 1977, p. 816; Cass. pen., sez. |V, 7 gennaio ,1B&iedettojvi, 1977, p. 465; Cass.
pen., sez. IV, 20 giugno 1975, Nobili, Arch. giur. circ, 1976, p. 249; Cass. pen., sez. VI, 25
marzo 1970, Spadaro, @.E.D. Cass.Rv. 114650; Cass. pen., sez. IV, 29 novembre ,1968
Paolinelli, ivi, Rv. 110801; Cass. pen., sez. IV, 25 gennaio 198Byrboito, in Giust. pen.
1967, p. 204. Nella giurisprudenza di merito, Cati&pp. Palermo, 2 luglio 1984, iRiv. giur.
circ. trasp, 1985, p. 267.

In dottrina, C.M. @ILLO, Gli illeciti penali dal vecchio al nuovo codice tektrada
in Riv. pen,. 1993, p. 558; G. BITARELLI, Le nuove modalita di accertamento del reato di
guida in stato di ebbrezza tra prove legali e diritdi difesa in Cass. pen.1990, p. 2236; in
tempi meno recenti, si vedano M.UBI-D. CASSONEF. GARRI, Trattato di diritto della
circolazione stradalglll, Ed. Co.Na.La., Roma, 1961, p. 1841; RGIR, op. cit, p. 393; G.
ZAPPA, Ubriachezza e guida in stato di ebbrezireNuovo dir, 1969, p. 670.
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che attribuisce agli organi di polizia stradale facolta di effettuare
I'accertamento con strumenti e procedure deteringet regolamento. Se di
mera facolta si tratta, si afferma, non sussistegeddcun obbligo in capo agli
agenti accertatori di raccogliere la prova secot@anodalita indicate nel
regolamento di esecuzione.

La seconda, invece, fa leva sui principi di norsasisita dei mezzi di
prova e del libero convincimento del giudice nelddutazione delle prove. Da
questi deriverebbe la possibilita per il magistratd ricavare la prova
dellebbrezza alla guida da qualsiasi strumento, chan diverso
dall'accertamento tecnico. Secondo la Corte di aaese, infatti, «la
previsione [...] di un unico, esclusivo, mezzo diyaovarrebbe a rendere tal
mezzo “prova legale” del reato in question€®) (e cid costituirebbe un
insanabile contrasto con il principio di liberta deezzi di prova.

In forza del «libero convincimento del giudice penehe puo accertare i
fatti e ritenere raggiunta la prova con qualsiasursento purché non sia
contrario a divieti di legge e, come tale, inutitibile» %), nonché per la
necessita che la prova non dipenda dalla discraldomolonta della parte
interessata*f), questa pud essere raggiunta anche attraveioHimrazioni di
testimoni, compresi gli stessi agenti di polizieadale, che riportino quanto da
loro percepito circa lo stato psicofisico del cooelite al momento del
controllo. Non sarebbero necessari riscontri giesdito positivo dellalcoltesto

(*® Cosi, Cass. pen., sez. IV, 15 novembre 1994 pci716.
(**) Cosi, Cass. pen., sez. un., 27 settembre 1995;.6%47.

(* Si fa riferimento al caso in cui il conducentéuti gli accertamenti. E pur vero
che, per queste situazioni, gli artt. 186 e 187scgrevedono autonome fattispecie di reato, ma
queste, in quanto riguardano un differente beneidioo rispetto a quello che interessa la
contravvenzione “madre”, possono concorrere cardto di guida in stato di ebbrezza o di
alterazione da drogheeX multis Cass. pen., sez. IV, 8 maggio 1997, P.M. in pMela, in
Cass. pen.1998, p. 2111). Nell'un caso, infatti, si tutédasicurezza del traffico stradale (cfr. F.
Cel, Commento all’art. 186 c.d,sin Commentario breve alle leggi penali complementari
cura di F.C. Palazzo-C.E. Paliero, Cedam, Pado@87,2p. 750) ovvero, secondo altra
opinione, l'ordine pubblico (v. M. IBICANI, | reati in materia di circolazione stradaglén | reati
contro la persona. 1) | reati contro la vita e léolumita individuale a cura di S. Canestrari,
Utet, Torino, p. 882); nell'altro, invece, vieneritievo il buon andamento della giustizia, inteso
come interesse generale ad evitare intralci n8lligt di prevenzione, accertamento e
repressione dei reati svolta dai pubblici uffici@h tal senso, F. €, op. ult. cit, p. 752).
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il parere di un medico che abbia svolto una visitesoggetto”f).

In seqguito all'intervento delle Sezioni Unite, lduigsprudenza di
legittimitd ha riposato a lungo su questindiriz¢8). Non possono essere
considerate innovativéd, infatti, quelle decisioni che hanno precisatmede
circostanze sintomatiche debbano provare «al di &&gni ragionevole dubbio,
[[fassunzione di bevande alcoliche in quantiteetahe si possa affermare il
superamento della soglia prevista dalla legge, bastando al riguardo
I'esistenza di elementi sintomatici di significatmbiguo» ).

L'orientamento maggioritario prima della riformaternvenuta nel 2007
si era dunque assestato sulla tesi della “prowadib Il giudice poteva ritenere
accertato il fatto sulla base della prudente e ymlatvalutazione di tutti gli
elementi di prova a lui noti. Oltre all'esito dellilometro ed alle certificazioni
mediche rilasciate dalle strutture sanitarie nedocdi incidente stradale, alle

() Ed infatti, la medicina legale chiarisce comevalore di soglia di 0,8 g/l allora
fissato dal legislatore il soggetto manifesti deti@ati sintomi come la difficolta dell’eloquio,
'andatura barcollante, la lentezza e la pesanteiiamovimenti, I'alito vinoso, il colorito
roseo, che possono essere percepiti anche da persamqualificata (come potrebbe essere un
medico). Altro, perd, & che un soggetto sia in grddpercepire detti sintomi, altro che possa
con ragionevole certezza individuarne la causaassllinzione di bevande alcoliche, scartando
ipotesi come Ishockper l'incidente stradale appena incorso, oppurestoaimento dovuto ad
una patologia in corso (si pensi, ad esempioaainta cranico). Sul punto, si veda oltre, § 6.

(*) Cfr., ex multis Cass. pen., sez. IV, 9 giugno 2004, P.M. in piMassacesi, in
C.E.D. Cass.Rv. 229087; Cass. pen., 4 maggio 2004, n. 3905Cass. pen.2006, p. 1006;
Cass. pen., 2 aprile 2004, Ottolini, ME.D. Cass.Rv. 228925; Cass. pen., 27 gennaio 2000,
Caldaras, irRiv. giur. circ. trasp.2000, p. 999.

(*® Descrive questa posizione come «pil attentagalanzie difensive e pitl cauta
nell’utilizzo della prova indiziaria» R. IBS, La nuova disciplina della guida in stato di
ebbrezzacit., p. 985. Le conclusioni cui giunge la Cortei casi citati, tuttavia, appaiono
doverose, perché imposte dalla regola dettataanalB33 c.p.p. («il giudice pronuncia sentenza
di condanna se l'imputato risulta colpevole deltezontestatogli al di la di ogni ragionevole
dubbio»).

Sul discusso concetto di “dubbio ragionevole”, sda, per tutti, F. GPRIOLI,
L'accertamento della responsabilita penale oltrenbgagionevole dubbioin Riv. it. dir. proc.
pen, 2009, p. 51 s.

(*% In questi termini, Cass. pen., sez. IV, 12 o&#op605, Compagnucci, iBuida al
dir.,, 2005, n. 45, p. 57. Nel caso esaminato dagli Kinhd'indicazione contenuta nel verbale
di accertamento della polizia stradale era limitattdatto che il conducente «non sembrava
molto in sé» ed emanava alito vinoso al momentocdatrollo. La Corte ha rilevato come il
primo di tali elementi non sia univocamente rifdékall'assunzione di sostanze alcoliche ed il
secondo non costituisca prova inconfutabile dedlimzione di alcolici sufficienti a superare la
soglia massima consentita.

In termini simili, Cass. pen., sez. IV, 27 giugn@08, Comi, inArch. giur. circ. sin,
2007, p. 515. Nella giurisprudenza di merito, slavd@rib. Milano, 8 febbraio 200864, 2007, p.
176.
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quali la stessa lettera della norma sembra attabwalore di prova
“privilegiato”, una certa valenza probatoria venatribuita alle dichiarazioni
rese dal conducenté’; alle circostanze sintomatiche dello stato déraltione
del soggetto ed alla condotta di guida anomalaritefedai testimoni,
all'eventuale rifiuto di prestarsi all'atto o alldifficolta di espirare aria
sufficiente per consentire la misurazione, spesguutabile proprio all’elevata

quantita di alcol assunta'.

5) (Segue): b) valutazione del dato sintomatico e fattispecie

tripartita

L'arresto giurisprudenziale delle Sezioni Unite rfwaretto all'urto dei
mutamenti normativi introdotti dal d.l. 3 agosto0ZQ n. 117, convertito con
modifiche nella I. 2 ottobre 2007, n. 160. La nudeanulazione dell’art. 186
c.d.s., infatti, ha riacceso le sopite braci ddiattito in merito alle vicende
probatorie dell’accertamenti dell’'ebbrezza.

Pomo della discordia, la formula letterale adottiithnovellato art. 186
comma 2 c.d.s.: «qualosia stato accertato un valoreorrispondente ad un
tasso alcolemico superiore...».

Secondo una prima lettura, la nuova formulazioria derma avrebbe

modificato la fattispecie penale sostanziale, radde l'accertamento

(®®) Sulla rilevanza probatoria delle dichiaraziorsealal conducente prima di mettersi
alla guida del veicoloex multis Cass. pen., sez. IV, 20 novembre 2009, Maulé&rah. giur.
circ. e sin, 2010, p. 608.

Si ricorda come anche nell’ordinamento germanicgilaisprudenza accolga come
utilizzabili le dichiarazioni rese dall'interessasenza gli avvisi propri dell'interrogatorio. Ed
anzi, a differenza di quanto avviene in Italia,afermazioni autoaccusatorie del guidatore
tedesco sono verbalizzate come risposte a spezifidmande. “Domande informative”,
giudicate legittime nell'ambito dell'indagine amrstrativa.

Sull'utilizzabilita di quelle che il piu delle vatsono soltanto formalmente denominate
“dichiarazioni spontanee” — ma seguono, nella dedhi fatti, a precise e puntuali domande
degli operatori stradali rivolte al conducente deicolo immediatamente prima di sottoporlo
agli accertamenti del caso non € possibile apptbiferil discorso in questa sede. Sul tema si
veda, per tutti, M. ERESAGASTALDO, Le dichiarazioni spontanee dell'indagato alla paiz
giudiziaria, Giappichelli, Torino, 2002, in particolare p. 187

(*) «E noto [...] che in caso di manifesta ubriachesgzasso il soggetto non & neppure
fisicamente in grado di soffiare la quantita daasufficiente per la misurazione»: cosi RES)
La nuova disciplina della guida in stato di ebb@zat., p. 987.
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etilometrico «un vero e proprio elemento costititilel reato» ), sicché il
principio di tassativita della legge penale esatallbe la configurabilita della
fattispecie quando difetti la verifica del tassocoégmico. Si tratta, all’evidenza,
di una tesi non condivisibile, che confonde il mamell’accertamento
processuale con quello sostanziale della tipictéadattispecie ).

Una diversa lettura del medesimo dato testualesceyha indotto la
giurisprudenza a circoscrivere il problema all’atoliella prova, ritenendo non
pit percorribile la strada della verifica sintonsatif¥. Cid per due ordini di
ragioni: la prima testuale, della quale si & appeetto; l'altra di tipo
sistematico. Ed infatti, in assenza di un accertdméecnico quale I'analisi
dell'aria espirata mediante etilometro, diventeeslgfuasi impossibile dare la
prova del fatto, cosi come descritto dalle treidp#cie di reato individuate
dall'art. 186 comma 2 c.d.s. La specificita delte tmodulazioni su cui Si
articola la risposta sanzionatoria restringe sdnsémte gli spazi di
discrezionalita di chi sia chiamato ad accertaffatib: I'elevato grado tecnico
che la prova dovra raggiungere sembra difficile ateenere attraverso la
valutazione del dato sintomatico. Una prova tardgavmal si combina con la

regola di giudizio della condanna oltre il ragionkvdubbio 7).

(*) Cosi N. GQNESTRINI-G. GUARINI, Punibilita del reato di guida in stato di ebbrezza
c.d. sintomatico, dopo la I. n. 160/2Q0% www.penale.it Sulle stesse posizioni, si veda M.
MANNuccl, Il nuovo art. 186 C.d.S.: norma con piu reati aftetivi o reato circostanziatq?n
www.altalex.com

(*® In questo senso anche RCIRALI, L’accertamento sintomatico nei nuovi reati di
“guida sotto I'influenza dell'alcool” alla prova deragionevole dubbipin Corr. meritg 2008,
n. 5, p. 603, al quale si rinvia per le argomemtiaiza confutazione dell'indirizzo testé riportato.

(" In questi termini, Trib. Aosta, 25 ottobre 200%,249, inDeJure secondo cui
«attesa la chiara attuale formulazione dell'art6 1&d. strad., formulato in modo da
presupporre l'accertamento dello stato di ebbrdzamite lalcoltesb, il fatto che non sia
dimostrato per tali vie non costituirebbe reatov&ilano anche Trib. La Spezia, 11 dicembre
2007, n. 1451, irRiv. pen, 2008, p. 299 e Trib. Reggio Emilia, sez. G.i.plf&, 27 ottobre
2008, inGiur. meritg 2009, p. 1314, con nota di VERZELLA, Guida in stato di ebbrezza: non
convince la rinuncia agli indici sintomatici

(*® In questo senso anche MasBIONE, Nota a Tribunale di Trento del 13 novembre
2007, in Giur. meritg 2008, p. 1395 s., secondo il quale «non pud m ogso sottacersi come
sia assolutamente improbabile decidere quale siatdto (e, prima ancora, la causa) di
alterazione di un soggetto, vuoi poiché diverseodensoglie di tolleranza (ed i sintomi da cio
derivanti) all’assunzione di alcool e/o stupefagewtioi perché diverse potrebbero essere le
sostanze assunte [...]. La nuova differenziazionée dattispecie di reato per diversi tassi di
alcolemia impone l'acquisizione di dati precisiull® medesime posizioni, D. DURIA, Le
modifiche apportate alla materia della circolaziosteadale in Dir. pen. proc, 2010, p. 1277.
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Fa da contraltare a quest’orientamento quello ggéménato della “prova
libera” (°°). Esso mostra le fragilitd del’argomentazioneeietle addotta dal
primo indirizzo: il riferimento allaccertamento del tasso alcolemigon indica,
in realta, i modi attraverso cui tale verifica dabdvolgersi; pertanto, non é
escluso che talaccertamentgpassi proprio dalla prova indiziaria fornita dal
dato sintomaticoex art. 192 comma 2 c.p.p>’\. Inoltre, si afferma che
I'introduzione normativa di una tripartizione defttispecie di reato in parola
non abbia alterato le considerazioni svolte dal r&mo Collegio, che
rimangono pertanto valide. | sostenitori dellaoposta tesi della “prova libera”
si riferiscono, sul punto, ai richiami al principdel libero convincimento del
giudice, all'assenza di prove legali, nonché aléxeassita che la prova non
dipenda dalla volonta dell'interessaté) (

Le conseguenze della riforma avvenuta nel 2007fimisctono qui. Sul
fronte della “prova libera”, la tripartizione delfattispecie penale ha causato
una significativa crepa: sulla soluzione da adsitallorquando I'accertamento
del fatto si fondi unicamente su prove che ripartia percezione sintomatica
dell’'ebbrezza, la giurisprudenza si spacca.

Un primo indirizzo ha ritenuto che il giudice nootpsse mai, sulla
scorta delle sole dichiarazioni ed in mancanzadadgb etilometrico, ritenere

accertato il fatto di reato previsto dalla secomddalla terza fascia dettate

(*® Le prime pronunce in tal senso sono Trib. Roverémnovembre 2007, iResp. civ.
prev, 2008, p. 1508 e Trib. Trento, 13 novembre 2087Giur. meritg 2008, p. 1393 s., con
nota di M. RSSIONE

(") In questo senso, Trib. Rovereto, 6 novembre 200Resp. civ. prey.2008, p.
1508. Sulle medesime posizioni, DOTTTI, Questioni in tema di nuovo art. 186 c. straidh.
Cass. pen.2008, p. 3818.

(°® Sul punto, si vedeetro, nt. 45.

L'esigenza di non lasciare che dal comportamentutte dal conducente derivi la
possibilita di acquisire la prova apparve addirdtuafforzata nel periodo immediatamente
successivo alla novella del 2007. Con tale intevdegislativo, infatti, si era provveduto a
depenalizzare la fattispecie di rifiuto di sottogicagli accertamenti previsti dall’'art. 186 c.d.s.,
trasformandola in illecito amministrativo. Per takgioni, I'esclusione dell'accertamento
sintomatico dal novero delle prove valutabili daldice avrebbe comportato un’intollerabile
arbitrarieta in capo al conducente, il quale aveelgmtuto sottrarsi alla sanzione penale
opponendo il rifiuto all’'esame spirometrico.

In tal senso, Trib. Rovereto, 6 novembre 2007, Nilla letteratura, si vedano F.
Cozzl, Le nuove disposizioni penali in materia di circata® stradalein Dir. pen. proc, 2008,

p. 153;R. DES, La nuova disciplina della guida in stato di ebbiezeit., p. 986; D. BTETT],
op. ult. loc. cit
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dallart. 186 comma 2 c.p.p>%. Secondo i sostenitori di questa tesi, la
soluzione sarebbe imposta dalla presunzione dcolpevolezza e dal pricnipio
del favor rei (°%). Piu correttamente, forse, si dovrebbe affernchreuna simile
lettura appare l'unica rispettosa della regola didgio che pone nel
ragionevole dubbio un limite invalicabile per I'affnazione della responsabilita
penale dell'imputato. Non puo, infatti, affermacéie la percezione sensoriale
riportata dal teste®}) sia elemento sufficiente a ritenere provata otigmi
ragionevole dubbio la colpevolezza dellimputato péatti descritti dall’art.
186 comma 2 letb) o c).

Di diverso avviso, invece, quel minoritario inda@ secondo cui la
prova indiziaria derivante dal mero accertamentotosnatico sarebbe
comungue idonea ad accertare I'ebbrezza di secowlil@erza fascia, purché il
giudice corredi d’'idonea motivazione il suo conwnento, dando la prova
della colpevolezza dellimputato oltre ogni ragivak dubbio ). In

particolare, il pensiero dei giudici di merito clanno optato per questa

() Cosi, per prima, Cass. pen., sez. IV, 11 apf@@82 P.M. in proc. Scanziani, in
Arch. giur. circ. e sin.2008, p. 730 s. Nello stesso senso, Cass. pem.|\§ 4 dicembre 2009,
P.G. in proc. Falaguerra, #rch. giur. circ. sin, 2010, p. 538; Cass. pen., sez. IV, 16 giugno
2009, Zanettijvi, Rv. 245062; Cass. pen., sez. lll, 6 novembre 2B08 in proc. Salviniivi,
Rv. 241794; Cass. pen., sez. IV, 6 novembre 2008adDi,ivi, Rv. 241764; Cass. pen., sez. IV,
21 ottobre 2008, Dalla Vedovizj, Rv. 242765; Cass. pen., sez. fer., 28 agosto,Z0@s§sujvi,
Rv. 242045; Cass. pen., sez. IV, 3 giugno 2008,iR.@oc. Ohudaivi, Rv. 240850.

(® 1l principio in parola & stato richiamato dallagsprudenza anche per affrontare e
risolvere il problema posto dall’esito spirometricioe riporti due misurazioni diverse, solo una
delle quali superi una determinata soglia di val@ekes., una sola misurazione supera la soglia
di 0,8 g/l, mentre I'altra riporta valori inferigriln tal caso, secondo l'indicazione dei giudici d
legittimita, la fascia di reato da prendere in ¢d@sazione sara sempre quella piu bassa. In
questo senso, tra le altre, Cass. pen., sez. vttobre 2011, n. 38866, iDeJure Cass. pen.,
sez. IV, 24 febbraio 2011, n. 23263, Cass. pen., sez. IV, 2 febbraio 2011, n. 8289 Cass.
pen., sez. IV, 18 maggio 2010, n. 273R7T, Cass. pen., sez. IV, 19 novembre 2009, n. 47101,
ivi; Cass. pen., sez. |V, 16 giugno 2009, n. 36%i6,Nella giurisprudenza di merito, Trib.
Camerino, 23 dicembre 2008i.

(®) Una dichiarazione testimoniale che riporti unacpeione sensoriale riferita a
distanza di mesi, se non di anni, suscita, gizedisg, non poche perplessita sotto il profilo della
sua attendibilita. Si pensi, poi, che nella maggiarte dei casi, il teste d'accusa € uno degli
agenti di polizia stradale autore del controllo guidatore imputato, il quale, per la quantita
delle verifiche effettuate, avra bisogno di coremdti verbali dell’accertamento per ricordare il
fatto da descrivere. Il piu delle volte, dunquediehiarazione del testimone si risolvera in una
mera lettura del verbale. Sul punto, si veda oftte90.

(®) Cosi, Cass. pen., sez. IV, 27 novembre 2008, @ghpr, inC.E.D. Cass. Rv.
242392 Nella giurisprudenza di merito, Corte d’App. TrenBoottobre 2007, iRResp. Civ. prey.
2008, p. 1507; Trib. Trento, 13 novembre 2007,p. 1508; Trib. Rovereto, 6 novembre 2007,
ivi, p. 1508.
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soluzione era rivolto a situazioni di tale evidewizarisultare inequivocabili. Si
pensi ai casi di ubriachezza manifesta, in cubiducente non riesce neppure a
stare in piedi oppure non é capace di tenere glhioaperti (verosimilmente)
per il torpore alcolico.

Il contrasto giurisprudenziale non sembra destiratosolversi tanto
presto. Peraltro, la posta in gioco appare benatt@ dal momento che la
novella del luglio 2010%) & intervenuta a depenalizzare il primo “scaglione
(64)_

Alcuni correttivi a questa tesi provengono da a&cpnonunce che, pur
aprendo alla possibilita di accertare I'ebbrezzavista dalla seconda e dalla
terza soglia dell’art. 186 comma 2 c.d.s., hannevamente ridotto la portata
di simili affermazioni: «& agevolmente intuibile egshsul piano probatorio, la
possibilita per il giudice di avvalersi, ai fini llaffermazione della sussistenza
dello stato di ebbrezza, delle sole circostanztosiatiche riferite dagli agenti
accertatori sara il piu delle volte logicamente clecoscriversi alla sola
fattispecie meno graves”). L'eventuale inquadramento del fatto nell’alveo
delle fattispecie di seconda o terza fascia non esgere affidato al solo
ragionamento del giudicante: seppur supportato daoscenze tecnico-

scientifiche appartenenti al proprio bagaglio aale, questi dovra avvalersi del

(®® Si fa riferimento alla I. 29 luglio 2010, n. 12Misposizioni in materia di sicurezza
stradale”.

(® Circoscrivono I'accertamento sintomatico ai smlsi pitl lievi, oggi depenalizzati,
Cass. pen., sez. IV, 12 ottobre 2011, n. 4203Dgeidure Cass. pen., sez. IV, 11 ottobre 2011, n.
38804,ivi; Cass. pen., sez. IV, 29 settembre 2011, n. 38Vi9Tass. pen., sez. IV, 27 settembre
2011, n. 38717ivi; Cass. pen., sez. IV, 14 luglio 2011, n. 41998, Cass. pen., sez. |V, 14
giugno 2011, n. 29458yi; Cass. pen. sez. IV, 12 maggio 2011, n. 35R06Cass. pen., sez. |V,
21 aprile 2011, n. 35198;i; Cass. pen., sez. IV, 14 aprile 2011, n. 27§ Cass. pen., sez.
IV, 7 aprile 2011, n. 22336vi; Cass. pen., sez. IV, 24 marzo 2011, n. 17464Cass. pen., sez.
IV, 2 marzo 2011, n. 12038yi; Cass. pen., sez. IV, 17 febbraio 2011, n. 8884 Cass. pen.,
sez. IV, 17 novembre 2010, n. 448W%4; Cass. pen., sez. IV, 16 novembre 2010, n. 684;2,
Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2010, n. 44851,

Nella giurisprudenza di merito, si vedano Trib. $@ezia, 21 marzo 2011, S.,Anch.
giur. circ. e sin, 2011, p. 408; Trib. Torino, sez. V, 19 gennaiddnDeJure

Ex adversisCass. pen., sez. IV, 9 giugno 2011, n. 28787,iR.@roc. Rata, ifC.E.D.
Cass, Rv. 250714. Sulle medesime posizioni, Cass. pea.,l¥, 29 settembre 2011, n. 38743,
in DeJure Cass. pen., sez. IV, 19 luglio 2011, n. 36063,Cass. pen., sez. IV, 4 maggio 2011,
n. 27042jvi; Cass. pen., sez. IV, 21 aprile 2011, n. 24181,

(® Cass. pen., sez. IV, 24 giugno 2011, n. 315¥&Jure Cass. pen., sez. IV, 24
giugno 2011, n. 31301i.
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parere di un espert8?.

6) Considerazioni critiche: un tentativo di razionalizzazione

Gli estenuanti ritocchi alla materia apportati dallegislazione
emergenziale hanno favorito il proliferare di teointerpretative tra loro
divergenti. Il frammentario quadro giurisprudengiain qui descritto dimostra
con quanta impellenza occorra un intervento défimitielle Sezioni Unite.

In attesa dell'auspicato arresto del Supremo callegalcune
considerazioni critiche possono risultare utili merentarsi nella confusione
generata dalla sedimentazione degli indirizzi gjpmidenziali sin  qui
ricostruiti.

Innanzitutto, bisogna rilevare che, con riguardte argomentazioni
addotte dalla teoria della “prova libera”, sembral rposto il richiamo al
principio del libero convincimento del giudice reellalutazione della prova ed
alla corrispondente assenza di “prove legali”. d#rmare che I'etiliometro
«non & [...] l'unica prova possibile del reato, norura prova legale»®Y),
infatti, si confonde il concetto di “prova legaldbssia quello strumento
probatorio che vincola la decisione del giudiceuadesito predeterminato) con
quello, inedito e di derivazione unicamente logidh, “prova necessaria”,
costituita dall’unica prova idonea ad accertarefatto. Qui non si tratta di
stabilire se il giudice possa 0 meno valutare dbente I'esito della prova del
respiro che, per svariate ragioni, viene a mancasese sia possibile a tal scopo
utilizzare strumenti alternativi all’etilometro.

Forse che il legislatore, nel creare la fattispelcieui all’art. 186 c.d.s. e
nel disciplinare la possibilita di acquisire la yaodel fatto attraverso lo
strumento etilometrico, ha inteso creare una “pm@eessitata”’, uno strumento

di accertamento del fatto, per cosi dire, obbliga$e di “prova obbligata” si

(°® Di questo awviso, Cass. pen., sez. IV, 17 felob@di11, n. 16012, iDeJure la
qguale afferma cheqo]ccorr[a], invero, un dettagliato accertamentllal situazione fattuale
nonché un’indagine tecnico-scientifica, magari tval mezzo di apposita perizia, dalla quale si
possa inferire che la stessa sintomatologia néllazone data (sesso, eta ed altre contingenze
rilevanti) implichi con certezza il superamentoléelefarie fasce indicate dalla norma e, nel caso
di specie, il superamento del tasso alcolemicq&lgll».

(®) Cosi, Cass. pen., sez. IV, 15 novembre 1994, dviata, cit., p. 718.
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tratta, I'assunto sembra derivare da ragioni diinedlogico e tecnico-

scientifico, non certo di tipo giuridico. In nessunorma, infatti, € previsto un
obbligo di accertare I'ebbrezza unicamente medialteltest Al contrario, se

si osserva il disposto dell’art. 379 comma 3 del d.s. ), sembra di poter
ravvisare indicazioni nel senso opposto.

La lettura della disposizione appena citata € daplanche se paiono
entrambe riconducibili a ragioni di diffidenza debislatore. La prima e una
diffidenza verso gli organi accertatori. Gia sie#td del considerevole spazio di
discrezionalita di cui essi godano nell’'ordinarecahducente di sottoporsi ad
alcoltest L'annotazione delle circostanze sintomatiche,tgrgo, potrebbe
valere per un controllex postsulla sussistenza dei presupposti per ordinare
I'accertamento e per la valutazione della legiti@milel rifiuto eventualmente
opposto dal conducenté®) La seconda rivela una qualche sfiducia nei
confronti dell’accertamento tecnico e della suaratibilita. In quest'ottica, la
verbalizzazione degli elementi sintomatici perdepitostituirebbe un
«element[o] estern[o] di riscontro¥’) rispetto all’esito della prova del respiro.

Neppure il riferimento alla liberta dei mezzi dopa appare pertinente,
se addotto come argomento a sostegno della passttiilutilizzare prove che
riportino percezioni del c.d. dato sintomatico. karebbe se si trattasse di
ammettere al processo una “prova atipica”. Tuttasgauna qualche “atipicita”
pud essere ravvisata, cio vale proprio per la paiilametrica (%): se, infatti, le

(®® La norma prevede che, anche quando la poliziadate faccia uso della
strumentazione etilometrica, «rest[i] fermo, in bgaso, il compito dei verbalizzanti di indicare
le circostanze sintomatiche dell'esistenza delktosidi ebbrezza desumibile dallo stato del
soggetto e dalla condotta di guida.

(®) In questo senso si era espressa la Corte costile nella sentenza n. 194 del
1996. Per una breve disamina della questione d& leap. Il, § 4.

("% Cosi GF. Rcl, Le prove atipichecit., p. 565. Secondo l'autore, «lo stesso
legislatore non sembra aver avuto soverchia fidirciale metodo di accertamento, se € vero
che [...] ha imposto ai verbalizzanti I'obbligo indieabile di completare I'accertamento con
l'indicazione di tutte le circostanze esterne @eti dello stato di alterazione alcoolica».

(") Cosi, GF. Rcl, Le prove atipiche cit., p. 562 s., secondo il quale «pur
nell’evidente tipicita del procedimento tecnico rdevamento dei dati, [...] resta anche qui
evidente l'atipicita del mezzo, giacché 'averl@yisto nel codice della strada, non equivale ad
un suo inserimento fra i mezzi tipici di prova, ghessono essere, come si € gia detto, solo
quelli di cui all’art. 194 ss. c.p.p.».

Linquadramento dellilcoltestnell’alveo dell'art. 354 c.p.p. € ormai pacificoa Isua
disciplina extracodicistica, peraltro, non impedist considerarlo parte attiva delle disposizioni
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modalita di acquisizione appaiono sufficientemedéttagliate, cio che puod
costituire oggetto di vaglio del giudice medianteriteri posti dall'art. 189
c.p.p. € il funzionamento tecnico-scientifico dagliparecchiatura etilometrica e
I'attendibilita della conseguente misurazione.

A parere di chi scrive, la teoria della “prova lideénon puo soddisfare
le esigenze di accertamento sottese dalla fatispecesame. La valutazione
del mero dato sintomatico non € quasi mai suffieigrer fondare una condanna
al di la di ogni ragionevole dubbio. Al tecnicismtlizzato dal legislatore in
guesta materia, infatti, non pud che accompagnarsi parallelo rigore
scientifico nella prova del fatto. E tali esigendgoristiche non possono
certamente trovare soddisfazione nelle dichiarazie verbalizzanti che
riportino 1 sintomi percepiti. Se si osservano caitenzione simili
testimonianze, ci si accorge, peraltro, che esséitgiscono una prova “due
volte critica™ il teste che percepisce direttangentsintomi inferisce la loro
natura legata all’ebbrezza, compiendo — pur in resedelle conoscenze
tecniche per svolgerla — una prima valutazionesdgomi; al giudice, posto di
fronte alle dichiarazioni del teste, non resta acladutare in via indiretta
I'affidabilita di un precedente apprezzamento. ‘&titndibilita di un
accertamento sintomatico, poi, gravano le pergkesspresse nella letteratura
medico-legale@). | sintomi, peraltro, non sono indicatori univaigll'ebbrezza
del soggetto, ma possono essere spiegati da aliseccome un intenso stato di
shockovvero una commozione cerebrald.(

Concludendo, la natura critica dell’analisi dellgaespirata impone al
giudice di apprezzarla con prudenza forse maggispetto a quella sin ora
adottata nelle aule di tribunale. Cio appare necéssoprattutto se si pone

mente al suo grado di attendibilita, decisamenfriore rispetto alla prova del

di procedura penale.

(") Cfr. P.FRATI-R. FROLDI-G. TASSONFM. ZAMPI, op. cit, p. 237, secondo i quali
«potrebbe risultare difficoltoso il riscontro dittiuquei segni caratteristici, anche di natura
clinica, che possono far pensare con ragionevatezz ad uno stato di alterazione psicofisica
da sostanze psicotrope, da parte di soggetti novvigti di competenze e conoscenze mediche
(collegate in particolare al riconoscimento detcini tipici dovuti a tali stati di abuso)».

(" In questo senso, tra gli altri, VEBZELLA, Guida in stato di ebbrezza: non convince
la rinuncia agli indici sintomatigicit., p. 1321.
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sangue, che resta l'unica in grado di fornire wultato certo dell’attuale
presenza di sostanze alcoliche nell’organismo. dlazgone che si propone,
pertanto, non puo che auspicare un’inversione diareispetto a quella
intrapresa dalla giurisprudenza. Pur lasciando tapler strada all’eccezione,
data da un quadro probatorio indiziario tanto olih non richiedere ulteriori
conferme nella prova tecnica, nella restante pdetecasi (che costituiscono la
maggioranza), occorre pretendere maggior rigorensfico. A tal scopo,

sembra che la prova scientifica debba essere dappoda altri elementi:

I'alcoltestdovra essere considerato, si, una “prova necessaa di per sé sola
non sufficiente ad accertare il fatto. Ad un suerduale esito positivo dovra

accompagnarsi sempré)(un riscontro sintomatico corroborantd) (

7) La verifica dell'alterazione da droghe

Il discorso si complica allorquando ci addentriamella materia
dell’'accertamento dell’alterazione da droghe. Aedénza dell’art. 186 c.d.s., il
quale riguarda una sola sostanza inebriante (bédqnl'art.187 c.d.s. contiene
un implicito riferimento ad una quantita considerevdi sostanze stupefacenti
0 psicotrope. Se per la prima fattispecie, dungupiu agevole individuare i
noti sintomi — nonostante, sulla loro univocitdapssicologi si mostrino molto
piu cauti della giurisprudenza nostrana —, l'a@mednto sintomatico della
seconda risulta difficoltoso ad un occhio non esper

Per tali ragioni, nella giurisprudenza di legittitnisi € affermato |l
principio di diritto per cui «e necessario che lats di alterazione del

conducente dell’auto venga accertato attraversesame tecnico su campioni

(" Nei casi di misurazione che indichi un tasso leftico elevatissimo, sembrerebbe
ipotizzabile una pronuncia di condanna anche ietuifdi elementi di prova corroboranti.
Nemmeno in questi casi, tuttavia, sembra di potesgindere dai riscontri. Onde evitare errori
dell’apparecchio e proprio perché sembra inverdsictie, proprio in presenza di un livello di
alcolemia molto alto, i sintomi dell’ebbrezza —ttapiu evidenti — non siano percepiti, anche in
questi casi si ritengono necessari di elementppado della prova etilometrica.

(" Contra, Cass. pen., sez. IV, 16 dicembre 199&Riwn pen, 1999, p. 673, la quale
esclude la necessita di riscontri corroborantititepositivo dellalcoltest Seppur “esterma”, la
tesi prospettata sembra 'unica in grado di asaieuil necessario rigore euristico necessario per
I'accertamento dei fatti da provare: lo imponensea altro, la presunzione di non colpevolezza
dell'imputato.
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di liquidi biologici» (®). Secondo i supremi giudici, infatti, si tratta «di u
accertamento che richiede conoscenze tecniche afipgche in relazione
all'individuazione ed alla quantificazione dellessanze» ().

E, questo, un orientamento giurisprudenziale chéesali un errore
terminologico che va immediatamente corretto. N#gérirsi alla prova
dell’'alterazione, in realta, i giudici intendon@adcertamento dell’assunzione di
sostanze droganti. Una cosa, infatti, € verifiagte il soggettabbia assunto
una sostanzaaltra € che nesia alterato al momento della guidadue aspetti
non vanno automaticamente a braccetto: il guidgboie aver assunto droghe
prima di porsi alla guida ma non essere alteratile dstesse, ovvero puo
mostrare segnali di alterazione che non siano taes#e collegati con
I'assunzione di tali sostanz€)(

Il concetto € chiaramente espresso in un’importgmenuncia del
Giudice delle leggi f), secondo cui la fattispecie in esame «& cositdi
concorso di due elementi qualificanti: da un ldtostato di alterazione [...];

dall'altro, 'assunzione di sostanze (stupefacensicotrope), idonee a causare

(" Si vedanoex multis Cass. pen., sez. IV, 2 marzo 2010, Tavandyraf. giur. circ.
e sin, 2010, p. 607 s.; Cass. pen., sez. IV, 4 noverad@®, P.M. in proc. Confortolayi, 2010,
p. 542 s.; Cass. pen., sez. IV, 11 giugno 20091796, inDeJure Cass. pen., sez. IV, 21
settembre 2007, De Rosa, @ass. pen.2008, p. 3851; Cass. pen., sez. IV, 28 aprile6200
Verdi, in C.E.D. Cass. Rv. 234464; Cass. pen., sez. IV, 11 aprile 200&cchetti, ivi, Rv.
234573; Cass. pen., sez. IV, 1° marzo 2006, Petilip Rv. 234032;Cass. pen., sez. IV, 24
ottobre 2005, Coppavi, Rv. 233171; Cass. pen., sez. IV, 7 ottobre 20&ani, inCass. pen.
2006, p. 1551 s.; Cass. pen., 15 gennaio 2003JiCasRiv. giur. circ. trasp.2003, p. 600, con
nota di F.A. GNOVESE Sul reato di guida sotto I'effetto stupefacentpéicotrope) e su quello
di rifiuto di sottoporsi all'accertamento clinicosiflla presenza di tali sostanze nei liquidi
organici del conducenteNella giurisprudenza di merito, si vedano Trib. @aimo, 28 aprile
2009, inArch. giur. circ. e sin.2009, p. 739; Trib. Pordenone, 10 dicembre 200DgJure

(") Cosi,ex multis Cass. pen., sez. IV, 7 ottobre 2004, Melani, cit.

Come noto, la fattispecie non individua dei “lim@oglia” di concentrazione delle
sostanze nel sangue. Quando la giurisprudenzéessce alla quantificazione della sostanza,
pertanto, fa riferimento alle tabelle tossicologichiportanti soglie di valori minime, al cui
raggiungimento é possibile affermare la positidightest

In tema di quantificazione delle sostanze nel sangiweda anche cap. Ill, nt. 25.

("® In questo senso anche DoTRTTI, Gli accertamenti del reato di cui all'art. 187 c.
strad. dopo la I. n. 120 del 2010 e la scomparstadésita medicain Cass. pen.2011, p.
2728.

(") Cfr. Corte cost., 27 luglio 2004, n. 277, citella quale la Consulta, chiamata a
pronunciarsi sulla questione di legittimita costitnale dell’art. 187 c.d.s., nella parte in cui
non prevede un limite quantitativo di sostanza emes nell'organismo oltre cui quale |l
soggetto possa ritenersi in stato di alterazioimofisica, ha ravvisato la manifesta infondatezza
della questione (cfr. sul punto cap. I, nt. 24).
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lo stato di alterazione, per l'accertamento del lgueome ritenuto dalla
giurisprudenza di legittimita non é sufficiente laera osservazione o
descrizione di una determinata sintomatologia, nmeeessario il riscontro di
idonee analisi di laboratorio». Il reato di cuiait. 187 c.d.s., pertanto, «risulta
integrat[o] dalla concorrenza dei due elementind'wbiettivamente rilevabile
dagli agenti di polizia giudiziaria (lo stato dierlazione), e per il quale possono
valere indici sintomatici, I'altro, consistente reedcertamento della presenza,
nei liquidi fisiologici del conducente, di tracca gostanze stupefacenti o
psicotrope, a prescindere dalla quantita dellesstesssendo rilevante non il
dato quantitativo, ma gli effetti che l'assunziodée quelle sostanze puo
provocare in concreto nei singoli soggetti».

Chiarita la dualita dell’accertamento da raggiuegper la prova del
reato in questione, la diversita delle problematisbllevate dall’'una e dall’altra
prova appaiono intuitive. Occorrera, pertanto, gee un discorso autonomo

per ciascuna delle due verifiche.

8) (Segue): la prova dell’assunzione di sostanze stupefacenti

La prova dell’'assunzione di sostanze droganti oghipe sembra dover
passare sempre attraverso l'analisi dei fluidi dogadi. Il citato indirizzo
giurisprudenziale, pur nella rilevata confusiore prova dell’assunzione della
sostanza e prova dell’alterazione da droghe, éamello stabilire la necessita
dell'analisi dei «campioni di liquidi biologici» pvista dall’art. 187 comma 3
c.d.s. Oggetto di indagine favorito e il fluido dma. Si tratta di un campione
biologico dalla cui analisi emerge una fotografdlal situazione indubbiamente
piu attuale rispetto a quella che e possibile etiermediante I'esame delle
urine, pur tuttavia esperibile.

Gia si e notato, poi, come il legislatore sia réesrente intervenuto
sull’art. 187 c.d.s., aggiungendo un commiaif-che disciplina la possibilita di
«accertamenti clinico-tossicologici e strumentalero analitici su campioni di
mucosa del cavo orale prelevati a cura di persosatgtario ausiliario delle

forze di polizia». La norma prosegue specificanie, ove cio risulti necessario
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a garantire la neutralita finanziaria, il previstecreto attuativo®f) potra
disporre che gli accertamenti “di nuovo conio” siasvolti su campioni di
fluido del cavo orale,e. saliva.

Approfondite digressioni sul livello di affidab#itdeltest su mucosa e
saliva esultano da questo lavoro. Tuttavia, parenah potersi esimere dal
rilevare come la novita legislativa sia stata suloivestita dalle critiche degli
studiosi di medicina legale, i quali hanno sottetdito la scarsa affidabilita sotto
il profilo scientifico di talitest(®Y).

In estrema sintesi, volendo stilare una classdicafidabilita dei metodi
d’analisi tossicologica sui campioni biologici ¢ifail primo posto spetta
all’esame ematico, seguito da quello sulle uringimfihe saliva e mucosa del
cavo orale ).

Se, come si e visto, dubbi valutativi possono eerergnche in presenza
di un’analisi dei fluidi corporei, tanto piu insibpotrebbe essere un giudizio
fondato sulla mera valutazione degli elementi siatici. Per queste ragioni,
per la vicinanza dei temi e per l'identita delleegtione, come per la guida in
stato di ebbrezza, anche nellambito dell’accertaimelella fattispecie di cui
all'art. 187 c.d.s. si e venuta affermando la eaie ravvisa nell'analisi dei

fluidi biologici una vera e propria prova legafé)( Si tratta, all’evidenza, di

(®) Lart. 187 comma is c.d.s. dispone che un «decreto del Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti, di concerto coninlgtro dell'interno, della giustizia e della saut
sentiti la Presidenza del Consiglio dei ministrDipartimento per le politiche antidroga e il
Consiglio superiore di sanita, da adottare entssa®a giorni dalla data di entrata in vigore
della presente disposizione» disciplini «le modalgenza nuovi o0 maggiori oneri a carico del
bilancio dello Stato, di effettuazione degli acaerenti di cui al periodo precedente e le
caratteristiche degli strumenti da impiegare nagtiertamenti medesimi».

Si é gia detto come tale decreto, ad oltre un afallbentrata in vigore della norma,
non risulti ancora stato emanato. Per una volitaerzia del legislatore sembra provvidenziale,
se non addirittura un indizio dell’atteggiamentosipescente di fronte all'acquisita
consapevolezza della scarsa attendibilita di tatiesamenti. In questi termini, anche D.
POTETTI, op. ult. cit, p. 2731.

(®) Specifica R. RoLDI, Lezioni di tossicologia forens&? ed., Giappichelli, Torino,
2011, p. 117, come «il limite di sensibilita deltodo [debba] tener conto delle concentrazioni
in genere estremamente ridotte delle molecole &uapati in questo campione biologico».

(®) Non & un caso che la mucosa del cavo orale #riisdondo alla lista: secondo la
letteratura medico-legale, «[l]a scelta [del leafiste] lascia qualche perplessita, se non altro
perché la mucosa non sembra essere matrice bialadanea per tali indagini» (cosi, R.
FrRoLDI, op. cit, p. 116).

(®) In questo senso, Cass. pen., sez. IV, 7 febl#@@8, Sanguinetinedita Cass.
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una lettura delle norme che esclude in manieracaéglispazi di manovra in
campo valutativo in capo al giudice. Questi vereebibtal modo privato del suo
potere di esercitare il libero convincimento suveraliverse da quella tecnico-
scientifica che gli siano sottoposte durante ildgiio. La prova tecnico-
scientifica sarebbe, nella sostanza dei fatti, isgretabile ed incontrovertibile.

Ancora una volta, il problema appare mal postoahalisi di laboratorio
sul campione di sangue o di urine costituisconayisa “prova necessaria” per
la verifica dell'assunzione di sostanze drogant, ¢id non dev’essere confuso
con I'imposizione di vincoli valutativi al giudice® Come si € osservato con
riferimento all’esito dellalcoltest il giudice rimane libero di valutare la bonta
degli elementi di prova che gli vengono sottopo8Btianche disattendendo
I'esito delle analisi di laboratorio.

Contrapposto all’orientamento sin qui descritto,nuinoritario indirizzo
giurisprudenziale ®) ha ricavato dal principio del libero convincimendel
giudice un generale ripudio dellordinamento precede per i meccanismi
decisionali automatici. S'impone la necessita dnsiderare sempre tutte le
prove acquisite al processo; ne consegue che,aopeolva risulti di palmare
evidenza, sara consentito al giudicante ritenevgato il fatto pur in assenza di
accertamenti strumentali. Per esemplificare, ssi&ri un caso recentemente
sottoposto alla Suprema cort®)( all’esito del quale, pur in assenza di un
esame tecnico sui fluidi biologici, essa riconolhe lo stato di alterazione del
conducente era legato all’assunzione di sostanmpefsicenti. Questo |l

compendio probatorio: le dichiarazioni autoaccusatdell'imputato, che aveva

pen., 15 gennaio 2003, Casali, cit., la quale espil concetto nei termini di «prova formale».
Sulle medesime posizioni, anche Trib. La Speziap@e 2009, inGiur. meritg 2009, p. 2238;
Trib. Ferrara, 25 maggio 2009, @Gorr. meritg 2009, p. 1105.

In dottrina, C. BLADORE, Guida in stato di alterazione da sostanze stupmftce
indispensabile I'accertamento medjdn Quot. Giur, 29 maggio 2008Contra, D. POTETTI, op.
ult. cit., p. 2727.

(®) In tal senso, si vedano Cass. pen., 21 sette@@0&, n. 38529, iiC.E.D. Cass.
Rv. 237778; Cass. pen., 2 ottobre 2009, n. 3554Guida dir, 2010, n. 20, p. 93. Nella
giurisprudenza di merito, si veda Trib. Roveretff, GIP, 3 marzo 2010, i€orr. meritqg 2010,
p. 644, con nota adesiva di MANZARASA, Guida sotto I'effetto di stupefacenti: accertamento
tecnico o sintomaticq?rib. Bolzano, Uff. G.i.p./G.u.p., 2 marzo 2014 Resp. civ. prey2011,
p. 1610, con nota adesiva di REB

(®) Cass. pen., sez. IV, 2 ottobre 2009, Mercataméeljta
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ammesso il recente uso diarijuang nonché mostrato alcune foglie della
sostanza agli agenti di polizia stradale; la conterdi dette dichiarazioni da
parte dei compagni presenti all'interno dell'autitvea al momento del
controllo; la testimonianza dei verbalizzanti, afjtavevano percepito un forte
e caratteristico odore dmarijuana proveniente dall’abitacolo. A cido si
aggiungeva il rifiuto dell'imputato di sottoporsylascreeningossicologici.

Apparentemente, il quadro probatorio descritto samton lasciare
spazio a dubbi sulla possibilita di confutare l&x#ta necessita di una prova
tecnica dell'assunzione di stupefacenti. Non bisoghmenticare, tuttavia,
quanto sporadici siano i casi in cui la prova @razione paia tanto evidente,
come nella situazione sopra descritta e quantaleadeébba mostrare il giudice
nell'esprimere un giudizio di colpevolezza del dudcevro da dubbi in una
materia tanto tecnica. Oltre alla prova dell’assome della sostanza, altrettanto
inequivoca dovra apparire la sua idoneita a indumr@lterazione psicofisica
nel guidatore. Di un simile nesso di causalita sengeraltro difficile fornire
prova certa in assenza di una qualificazione e tifizione che sembrano
poter provenire soltanto dall’esame dei fluidi bgiti. Aprire la strada ad un
accertamento atecnico dell'assunzione di sostartm@efaicenti potrebbe
condurre ad una eccessiva discrezionalita da paele giudice. Non si
tratterebbe, infatti, di un libero apprezzamenttladprova, ma di un totale
affidamento a valutazioni soggettive svolte da @eate non esperto di
tossicologia, che inferisca da atteggiamenti detdocente I'assunzione di
sostanze droganti. Seppur suggestive, dunque, imiterggjono condivisibili le
posizioni espresse dal citato indirizzo minoritario

Peraltro, neppure l'esito delle analisi di laboratocostituisce prova
incontrovertibile dell’assunzione di determinatestaoze. Il rispetto dei
protocolli operativi adottati in ambito tossicoletmrense pare, infatti, I'unica
chiave d’accesso per la prova genuina dell’assuezit droghe. Diversamente,
quando tali linee guida non siano osservate, secdbrrischio di incappare in
“falsi positivi’; di qui, la prassi di conservare gampioni biologici per
consentire la ripetizione déstanche in un momento successivo all’indagine.

Di tale rischio il giudice non potra mostrarsi igpa
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9) (Segue): l'accertamento dell’alterazione psicofisica tra dato

sintomatico e visita medica

E noto che gli esami di laboratorio non sono serspgeificativi di uno
stato di alterazione psicofisica attuale: alcunegte restano nei liquidi
biologici per molto tempo dopo I'assunzione, sicdhéalcuni casi, l'esito
positivo dell’esame costituisce prova soltantoalellesenza dello stupefacente
nell'organismo del soggetto e non anche dell’aftien@e causata dalla sostanza
al momento di porsi alla guida. Cio e particolarteenrero con riguardo
allesame di tutti i campioni biologici diversi dahngue, nei quali possono
rinvenirsi tracce di stupefacenti a distanza dimjica volte anche settiman®)(

L'accertamento dell’alterazione psicofisica deldatore passa pertanto
per strumenti probatori diversi’). Quale sia la prova necessaria o sufficiente
per la verifica di tale dato, pero, € questionetmwersa, sulla quale si appunta
un dibattito dottrinale e giurisprudenziale che itaedi essere evidenziato. Il
quesito verte sulla necessita di un parere espaitca [attualita
dell’alterazione, da ottenersi mediante visita roadi

Sotto il profilo sostanziale, le ragioni del dublierivano da esigenze di
attendibilitd della prova®); da un punto di vista formale, invece, rilevaléto
letterale dell’art. 187 comma 3 c.d.s. Conteneuastp, un espresso riferimento

alla «relativa visita medica»*% che il conducente accompagnato presso le

(®9) Tutti i campioni biologici quali saliva, sudorarina e fusti piliferi contengono
traccia di cid che e circolato nel sangue e, p@rtacostituiscono strumento idoneo per la
ricerca di droghe nell’organismo.

(") Esso va autonomamente e positivamente accehtagoiesto senso, L.EBINI-G.A.
DI BIASE, op. cit, p. 132; S. 80TTI, Droghe: tre strade per verificare I'alterazionm Guida al
dir., 2003, n. 27, p. 75; L.ANGA, La rilevanza dell’'alterazione psico-fisica prescindalla
guantita di droga assuntan Guida al dir, 2006, n. 6, p. 65.

(®® E evidente come I'accertamento c.d. sintomatiastituisca una prova meramente
indiziaria dell'alterazione del conducente ed afip@ processo una conoscenza meno
appagante di quella che il giudice potrebbe oterte un esperto. Inoltre, bisogna rilevare
come le indicazioni dei sintomi percepiti (elogudoonnesso, manovre di guida pericolose,
movimenti ed equilibrio precari, pupille dilatategchi rossi) siano «apprezzamenti opinabili
(quando non mere impressioni) degli operatori dizp» (cosi, D. BTETTI, op. ult. cit, p.
2730). Esse risultano spesso da formulari prestanybdizzati dalle forze dell’ordine per
verbalizzare I'esito del controllo; la sussistedzan sintomo piuttosto che di un altro, pertanto,
si evince da una asettica e decisamente poco t@rcoata “X” apposta in vicinanza di sintomi
ricorrenti e predeterminati.
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strutture sanitarie per i controlli dell'idoneitBaaguida avrebbe dovuto subire.

E su questo dato che una parte della giurisprudéinzerito ha ritenuto
di far leva per sostenere che la visita medicaefoggrova preferita» dal
legislatore o, addirittura, necessaria per la \exitlell'alterazione dovuta dalla
sostanza’f).

L'indirizzo é stato presto smentito dalla giurispenza di legittimita
(®Y, che ha definito la visita medica come un «uterj seppur pitl qualificato,
strumento di verifica sintomatica dello stato dieedzione del soggetto
assuntore di stupefacenti, la cui assenza nonyztegi il positivo risultato delle
analisi cliniche» ¥). Ancora una volta, non pud non rilevarsi la
sovrapposizione di piani tra la verifica dell’assiome della sostanza — per la
quale si ritiene quasi ineludibile 'esame tecnseo fluidi corporei — e quella
dell'alterazione al momento della guida — per caimalisi clinica non € quasi
mai sufficiente.

La questione non sembra esser stata risolta neglaucgiello che pare
un intenzionale e mirato intervento di “chirurgegislativa”, operato sull’art.
187 comma 3 c.d.s. dalla . n. 120 del 2010, illgea espunto dalla norma il

precedente richiamo alla visita medic3.(A ben guardare, infatti, dall’elevato

(®%) Visita medica che, peraltro, & richiamata ancleé punto 3.1 del Protocollo
operativo per gli accertamenti richiesti dall'at87 c.d.s. del 25 febbraio 2005, a cura del
Ministero della Salute.

(*® Prima pronuncia in tal senso & Trib. Pordenoegitembre 2007, iDeJure In
motivazione, il giudice friulano sottolinea I'impanza della visita medica, che, secondo le
dichiarazioni del perito escusso in udienza, céa@sisun ¢estdi performanceneuropsicologica
che esplora la capacita d’attenzione, la memaoaiaofrettezza nel linguaggio, I'orientamento
temporospaziale. Si associa a delle prove d’eqiglibperché sono quelle che per prime
vengono alterate da questo tipo di sostanze».

Nello stesso senso rispetto alle posizioni espréséerrib. di Pordenone, Trib. La
Spezia, 24 febbraio 2010, n. 2200eJure Trib. Ivrea, 18 gennaio 2010, n. 6,@uida al dir,
2010, n. 26, p. 105Trib. Camerino, 22 dicembre 2009, DeJure Trib. Bologna, sez.
G.i.p./G.u.p., 16 giugno 2009, n. 1422,Giur. meritg 2009, p. 3112; Trib. Savona, 2 aprile
2009,ivi, 2009, p. 2238.

(® Cfr. Cass. pen., sez. IV, 20 aprile 2010, n. $196 Guida al dir, 2010, n. 41, p.
86; Cass. pen., sez. IV, 11 gennaio 2010, n. 9iflBeJure Cass. pen., sez. IV, 1 dicembre
2009, n. 1549, iDeJure Cass. pen., sez. IV, 4 novembre 2009, P.M. irc.p@bnfortola, in
Arch. giur. circ. sin, 2010, p. 542 s.; Cass. pen., sez. |V, 27 ottabf®, n. 6235, iDeJure

(°® Cosi, Cass. pen., sez. |V, 27 ottobre 2009, 856¢it.

(®® Anche secondo D.d¥ETTI, op. ult. cit, p. 2732 si tratterebbe di una manifesta
volonta del legislatore di «semplificare I'accertato del reato sollecitando il giudice di merito
ad “accontentarsi” dell'accertamento indiziarilm{eimatico) condotto sulla base degli elementi
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tecnicismo della prova dell'alterazione dello stapsicofisico derivano
sostanziali esigenze di affidabilita dell’accertameeche non possono essere
soddisfatte se non mediante il parere di uno slsteiaConclusioni difformi
finirebbero per contraddire quel condivisibile inzzo che esclude la
possibilita di accertare I'assunzione di stupefticatiraverso le dichiarazioni
dei verbalizzanti, proprio in ragione della loro pemizia e conseguente
difficolta nel percepire la molteplicita dei sintomiferiti ad ogni diversa
sostanza.

Preoccupa, dunque, la china intrapresa da quelissgrudenza che pare
accogliere di buon grado la citata semplificazigmebatoria, a tal segno da
ritenere accertata la contravvenzione in disconsprésenza di un compendio
probatorio finanche contraddittorid’);

Se, perd, da un punto di vista logico, hon sembranciabile quel
riscontro dell’accertamento tecnico che consistdaneisita medica, sotto
I'aspetto piu squisitamente giuridico, la tesi st pone qualche problema.
Nessuna disposizione impone al conducente di swdoml controllo del
medico, dunque un suo eventuale rifiuto finirebbe garalizzare I'acquisizione
della prova, né verrebbe in rilievo il reato di @liart. 187 comma 8 c.d.s.
L'argomento non sembra potersi risolvere attravensa stretta esegesi delle
norme vigenti: occorrerebbe un intervento del legise che decidesse di
ripristinare la visita medica come strumento ditoolio dello stato psicofisico,

imponendo una sanzione anche per il rifiuto di tjuksna.

riferiti dagli operatori di polizia». In alternatiy I'intervento del legislatore potrebbe essere
inteso come una ben piu allarmante intenzione divaiee la prova dell'alterazione
«automaticamente dalla pregressa assunzione daslianga (provata con le procedure previste
dallo stesso art. 187 cit.)».

(®*) Ci si riferisce a Cass. pen., sez. IV, 20 ap2l40, Prandijnedita che, pur in
presenza di un quadro probatorio incerto, ha riteqprovate sia la pregressa assunzione di
droghe, sia l'alterazione attuale. Questo il condi@probatorio: I'esito negativo delle analisi di
laboratorio certificava una precedente assunzionenetadone, in percentuale tuttavia non
sufficiente ad incidere sulla capacita psicofisied soggetto (a fronte di una quantita di 1000
mg/ml richiesta per poter attestare la positivigh sbggetto, veniva rilevata una quantita di 300
mg/ml); 'annotazione dei verbalizzanti, invecdevava un «atteggiamento talvolta aggressivo»
del guidatore.
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