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B) Gindizi di Cassaziene

- «

CASSAZIONE PENALE - Sez. 1 - 19 dicembre 1987

Pres. Piccininni — Rel. Pompa
P.M. (concl. conf.) Pianura — Ric. Resta ed altro

Prova in genere — Ricognizioni — Riconoscimento del’autore del reato mediante
fotoprafia — Valore probaterio — Sussistenza — Condizioni (C.p.p. art,
360). ,

In vind del principio generale della non tassativitd dei mezzi di prova ji
giudice penale pud trarre il convincimento circa la individuazione dell auiore
del reato anche dal riconoscimento in base ad una fotografia nel corso delle
indagini di polizia giudiziaria, allorquando tale riconoscimento — che pur
non costituisce una ricoghizione in senso lecnico — presenti garanzie di asso-
luta sicurezza; in tal caso la certezza della prova non deriva dal riconoscimen-

{1) In tema di « libert » e « tassativitd » delle forme nell’acquisizione probate- ‘

ria (a proposito delle « ricognizioni fotografiche »).

1. La decisione in esame & in linea con I'ormai consolidato orientamento
giurisprudenziale in tema di utilizzabilita delle c.d. « ricognizioni fotografi-
che ». Secondo tale indirizzo, il riconoscimento dell’autore del reato mediante
fotografia, anche se effettuato nel corso delle indagini di polizia giudiziaria
senza l'osservanza di alcuna formalitd, costituisce legittima fonte di convin-
cimento per il giudice, purché offra garanzia di assoluta certezza ed il risulta-
_wo sid Am.a“amgmaamna vagliato soprattutto in tiferimento ad altri riscontri pro-

atori (1).

La conclusione muove da un'arficolata premessa, la quale investe due
ordini di questioni: da una parte; quella relativa all’ammissibilitd dei mezzi di
prova atipici; dall’altra, quella concernente l'utilizzabilita di risultanze proba-
torie acquisite in violazione delle formalita prescritte.

Quanto alla prima, & affermazione pacifica in giurisprudenza che il giu-
dice, in virth del generale principio del libero convincimente ovvero del prin-
cipio di libertd dei mezzi di prova (2), pud avvalersi, ai fini della decisione, di

(1) In tal sepso, oltre alla sentenza citata in motivazione (Cass., Sez. II, 29 marze 1985,
Prezioso, in Riv. Pen., 1985, 1140), cfr. anche Cass., Sez. II, 7 dicembre 1985, Soccodata, in
Cass. Pen., 1887, 1206, 977; 1d., Sez. II, 23 gennaio 1985, Annatelli, ibidem, 174, 111; Id., Sez
11, 26 ottobre 1982, Cangi, ivi, 1984, 158, 129; Id., Sez. I, 12 novembre 1981, lacono, ivi, 1983,
137, 94; Id., Sez. I, 29 aprile 1981, Turatello, ivi, 1982, 1582, 1452; Id,, Sez. I, 21 ottobre 1980,
Consoli, ibidem, 583, 524; Id., Sez, I, 20 giugno 1979, Radoni, iwi, 1981, 1104, 975; Id., Sez. I,
26 febbraio 1979, Lo Presti, ibidem, 267, 293.

(2) Negli enunciati giurisprudenziali il rinvio al principio del libero convincimento & di
regola equivalente, sotto il profile funzionale, al pid specifico richismo al principio di libertd dei
mezzi di prova, poicht, dei due canomi, il secondo si reputa assorbito negli ambiti operativi del
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10, come strumento probatorio, ma dalla attendibilita accordata alla’ deposi-
sione di colui che esaminata lo fotografia dellimputato si dichiari certo della

sya identitd fisica (1). . .

—

qualsiasi elemento probatorio, a condizione che non esistano al riguardo
espressi divieti legislativi (3). Gid sotto questo profilo, appare d’immediata
evidenza la notevole dilatazione degli ambiti operativi della regola del libero
convincimento, la quale, assumendo ormai valenze universali in materia pro-
patoria, costituisce il criterio primario cui si richiama la giurisprudenza per
giustificare tanto la tendenziale illimitatezza dei poteri del giudice nella rico-
struzione del fatto, quanto la facoltd accordata al medesimo di utilizzare, in
sede decisionale, tutti gii elementi di prova disponibili, indipendentemente
dalla loro tipicitd e, soprattuito, indipendentemente dalla ritualita della loro
goquisizions 4. ' .

Di qui la conseguenza, specificamente inerente alla seconda questione,
di ammettere la rilevanza probatoria di una ricognizione fotografica anche se
eseguita senza I'adempimento di alcuna formalita ¢ — soprattutto nelle ipote-
si in cui tale accertamento venga effettuato mel corso delle indagini di polizia
giudiziaria — senza l'osservanza delle garanzie difensive imposte dagli -artt.
304 - bis, - ter e - quater c.p.p. (5).

piimo, derivando % esso #f proprio fondamento: fra le pit significative, cfr., Cass., Sex. I, 20
giugno 1978, Agostinelli, in Cass. Pen., 1979, 1576, 1515 (il principio del libero Saamna.n:mo
« comporta, tra l'aliro, che le prove non sono soggette alla regola della tassativitd »); Id. Sez. VI, 18
febbraio 1972, Franzd, ivi, 1974, 628, 945 {« nel processo penale, dominato dal pricipio del Tibe-
ro’ convincimento del giudice, questi ¢ autorizzato ad avvalersi di qualsiasi mezzo di prova »);
Id, wﬂ.. H, 25 novembre 1970, Della Gaggia, in Giust. Pen., 1972, III, 304, 621 (« vige nel nou
sito ordinamento processuale pemale il principio del Libero convincimento e non quello della tipi-
citd e tassativith dei mezzi di prova »).

(3) Oltre alle decisioni citate alla nota precedente, v. Cass., Sez. I, 6 maggio 1 iardi-
na, in Giust, Pen., 1988, HI, 122, 92 (in tema di ricognizioni afipiche): Id., wﬁ. Sm m“.q m___ﬁw
1987, _.vou Rosso, ibidem, III, 189, 140 (in tema di dichizrazione della parte offesa); mm.. Sez. VI
11 sprile _wm.a. Cudia, in Cass. Pen., 1985, 2087, 1377 (in tema di analisi & iaboratorio); _a.‘
wm““mcwr N_._nw_.nn _mnu—.pw. Tarantino, in Giust, Pen., 1975, III, 688, 546 (in tema di _.nwm,mﬂﬁmoa. _.E.“

oniche}; non er una pronuncia di jonisti
ottobre 1980, Amurs, _.s.._usmr E.ummu.ms. conienuto, pursmente nozionstic, I, Sez. 1. 14

{4} ..F.u i primi a segnalare il pericolo di una degenerazione inquisitoria della regola del Ii-
w.ﬂo_ convincimento, G. GUARNERL, L'aliare ¢ le vittime (a proposito del libero convincimento del.
gindice}, in questa xﬁ_an. 1938, 595; ¢, nell'ambito del dibattito sulla riforma del Processo pe-
nale, F. CornEre, Diatribe sul processo accusatorio, in Heologie del processo penale, Milano,
_mmm. 212 e 429, Per un'analisi critica degli attuali ovientamenti giurisprudenziali cfy., >zou_o.
Liberty e Em.&:m mmna. prova nella discipling della testimonianza, in questa Rivista, 1973, u:m
BetoccH, __.\_.-..m_B. convincimento, prova, indizie: verifica giurisprudenzigle, ivi, 1978, 712; Fas- -
,mm.zm La valuiazione delle prova, in Manuale protice dell'inchiesta penale, & cura di VIOLANTE,
_o%—so. 1986, 141; Ferrua, Oralitd del giudizio e letiure di deposizioni iestimoniali, Milano,

71, 86-87, 143-144, 229, 264 ¢ 317; M. Massa, Contributo allanalisi del giudizio di pri-
w_%_. grado, Milano, -1964, 306; .ZOwE. Il principio del libero convincimento del giudice, Milano,
_mmmﬂ 267; ZappaLk, fi n::n.ﬁs.& tassativitd dei mezzj di prova nel processo penals, Milano,
P 105; .=o=a._~.m. per le implicazioni piti specificamente inerenti sl tema delle ricognizioni,
ANSIN, Le ricogniziont nel processe penale, in Arch. Pen., 19835, 679. o
485 va wQ.nNu._“__.un"M MM“: mMnmwwwﬂ_.u __wfuo“.m w_nm_u._.n»_wwa. Penna, in Giast. Pen., 1987, IIl, 570,

i 1d., s , Pol , i, , I, i i
1977, Franaece, i Cocs, e 1978 204, 300, eri, Jvi, 1583, HI, 171, 145;°1d,, Sez. II, 11 gennaio
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{Omissis). — Questa corte rileva che, in virtit del principio generale della
non tassativitd dei mezzi di prova, il giudice penale pud trarre il convinci-

B

In -particolare, quest'ultimo assunto si fonda sullo specifico rilievo se-
condo cui le ricognizioni « atipiche » non sarebbero soggette alle garanzie
processuali apprestate per le ricognizioni «tipiche » (6) e che comunque, an-
che ove si acceda all’opposta conclusione, le formalitd per quest'ultime impo-
ste dalf'art. 360 c.p.p. non potrebbero ritenersi prescritte a pena di nullita (7),
sicché il riconoscimento eseguitc in difformitd dal modello legale conserva
sempre il carattere di risultanza processuale validamente acquisita, dalla
quale il giudice pud trarre utili elementi di giudizio.

In quest'ottica, l'unico temperamento che la giurisprudenza ammetic
allampiezza dei poteri giudiziali in materia probatoria & costituito da una ri-
conosciuta diminuzione del valore dimosirativo delle ricognizioni irritual-
mente acquisite, valutabili alla stregus di semplici elementi indiziari (8) ov-
vero, piil spesso, di meri accertamenti di fatto (9).

In sostanza, com'd stato puntualmente evidenziato, il riconoscimento ir-
rituale (¢ la conclusione vale, a maggior ragione, per il riconoscimento foto-
grafico, per i quale linosservanza delle formalitd legali costituisce una con-
. suetudine operativa) « & passato da una configurazione in termini di norma-
le, anche se atipico, mezzo di prova, all'inquadramento in una semplice ac-
quisizione di un dato di fatto » (10).

2. A fromte di questa impostazione appaiono legittimi i dissensi unanimi,
anche se variamente argomentati, espressi dalla dottrina (11).

Intanto, la riconosciuta degradazione del valore probatorio delle ricogni-
zioni irrituali non pud certo costituire una risposta appagante agli interroga-
tivi suscitati da una cosi manifesta chiusura ai diritti della difesa, « costretta
al margini di un procedimento probatorio su cui non pud interloquire quanto

(6) Cosl, ad esempio, Cass., Sez I, 12 novembre 1979, Clapier, in Giust. Pen., 1980, III,
694, 584; Id., Sez. I, 2 marzo 1978, Marchese, in Cass. Pen., 1980, 500, 495,

(N In tal senso, cfr. Cass., Sez. II, 17 giugno 1986, Terlizzi, in Giust. Pen., 1987, III,
629, 528; Id., Sez, 1, 20 novembre 1978, Greco, in Cass. Pen., 1980, 499, 454,

(8) Cir., d&i recente, Cass., Sez. I, 13 gennaio 1986, Scaduto, in Giust. Pen., 1987, I,
307, 430,

{9) In questi termini, cfr. Cass, Sez. IV, 23 novembre 1984, Fenoglio, in Giust. Pen.,

1985, IIl, 630, 631; Id., Sez. III, 26 gennaio 1982, Poltronieri, cit.; Id., 26 febbraio 1979, Lo -

Presti, cit.. -

{10} Cosi'ZAPPALA, op. cit., 202,

(11} Con specifico riguardo salle ricognizioni fotografiche v. RamajoLs, Le ricognizioni fo-
tografiche e il loro valore nel sistema processuale penale, in Cass. Pen., 1981, 269; Soccw, Sul
valore probatorio delle ricognizioni fotografiche nell'interpreiazione della giurisprudenza e della
dotirina, in questa Rivisia, 1989, p. 428; TRANCHINA, I valore probatorio del riconoscimento di persone
mediante fotografia, ivi, 1963, 1005; VENITUCC, [ valore probatorio delle ricognizioni mediante fotogra-
fia, in Arch. Ric, Giur., 1965, 784; VOENA, Ricognizione fotografica e garanzia del contraddittorio, in
guesta Rivista, 1975, 1013; ZappaLA, op. cit, 200. Pilt in generale, ma non senza una precisa presa di
posizione sul tema in esame, v. CoNso, Premesse per una discussione in tema di norme suila prova nel
processo penale, in Riv. Dir. Proc., 1969, 7; ID., Natura giuridica delle norme sulla prova nel processo
penale, ivi, 1970, 20-21.
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mento circa la individuazione dell’autore del reato anche dal riconoscimento
in base ad una fotografia nel corso delle indagini di polizia giudiziaria, pur

- <

a legalith del modus ed attendibilitd degli apprezzamenti » (12} e, quindi,
« chiamata non a partecipare, ma a constatare in veste quasi notarile » (13).
Il fenomeno, fra Valtro, appate tanto pid allarmante in un sistema nel quale la
progressiva diffusione di una concezione autoritaristica del principio del libe-
ro convincimento induce, sempre pill di frequente, ad ammettere la possibili-
ta di fondare la decisione anche su un solo elemento indiziario (14}.

Draliro canto, per giustificare 1'affidamento, tendenzialmente incondizio-
nato, accordate nella prassi ad una ricognizione fotografica, non pud nem-
meno ritenersi sufficiente Pusuale richiamo giurisprudenziale alla necessit¥
di adeguata motivazione (15), quasi che la correttezza logica del siliogismo
decisionale possa sopperire ad eventuali carenze di legalita del procedimento
probatorio. Se da un lato, infatti, non si comprende come un riconoscimento
irritualmente acquisito possa venir legittimato a posteriori dalla congruita
delle ragioni addotte a sostegno della valutazione giudiziale, dall’altro, inve-
ce, sembra agevolmente intellegibile come, una volta avallata I'inosservanza
delle Tegole per P'assunzione della prova, il richiamo alle garanzie offerte dalla
motivazione (16) finisca per avere un valore solo formale, essendo ben note le
difficoltd ad individuare i requisiti da cui desumere la correttezza logica delle
argomentazioni decisorie. E¢ invero — a tacere della circostanza che un giu-
dizio di fatto fondato su elementi probatori irrituali gid di per sé€ sfuggirebbe a
qualsiasi sindacato di legittimitd, ove la motivazione che lo sorregge sia im-
mune da vizi logici (17) — non pud non convenirsi con chi ha precisato che
in tanto il controllo di logicita di un provvedimento pud essere efficace, in

{12} L’espressione & di AMoDio, op. cit., 313.

(13) Cosi Perrua, Ld difesa kel processo’ penale, Torino, 1988, 36, il qualé softolines in-
cisivamente il ruole meramente secondario assunio dafla difesa nel procedimento probatorio, rile-
vando come «laffievolitsi del contraddittorio nella formazione delle.prove getta il difensore in
wno stato passivo, d'intransivith e, per cosl dire, di ozio, dal quale nella migiiore delle ipotesi
{quando c¢ioé fa legge gli consente di assistere all’atto) pud riscaitarsi solo fungendo da controllc-
re, da garante delle operazioni probatorie svolte dal giudice; con il risultato di un singolare capo-

- volgimento del fisiologico rapporto che dovrebbe intercorrere tra parte e giudice » (p. 17).

{14) Emblematico, al riguardo, & il caso della « chiamata di correo », titenuta di per si ele-
mento idoneo e sufficiente a fondare una sentenza di condanna (cosl, ad esempio, Cass,, Sez.
V1, 26 novembre 1986, Calvio, in Giust Pen., 1987, I, 629, 527; e, per una pid ampia rassegna
giurdsprudenziale in argomento, v. BARONE, /! risconiro della chiamaia di correo; un’analisi giu-
risprudenziale, in Cass. Pen., 1986, 1039). Per un'analisi critica di gquest’indirizzo, v., fra gli al-
ti, Lozzi, La valutezione probatorie delia chiamata in correitd, in Questione giustizia, 1986,
62, - .

{15) In proposite cfr. Cass.,, Sez. V, 30 maggio 1979, Agnellini, in Giust. Pen., 1980, 1II,
414; 1d., Sez. I, 2 marzo 1978, Marchese, cit.

(16) In generale, sulle funzioni di garanzia- della motivazione v., per tutti, AMODIO, voce
« Motivazione della semtenza penale», in Enc. Dir, XXVII, Milano, 1977, 183; in particolare,
sui rapporti tra le prove e la motivazione, v. F. Cornero, I procedimento probaiorio, in Tre studi
sulle prove penali, Milano, 1963, 142; A. MELCHIONDA, voce « Prova (dir. proc, pen) s, in Enc
Dir,, XXXV, Milano, 1988, 656.

(17) In tal senso, fra le tante, Cass. Sez. 1, 3 luglic 1980, Mestini, in Cass: Pen., 1982,
585, 529. .



— 830 —

non costituendo lo stesso una ricognizione in senso tecnico, allorquando il
riconoscimento presenti garanzia di certezza assoluta,

- - v

quanto esistano, € lo si deve escludere, « standards obiettivi minimi di valuta-
zione, cui il giudice debba attenersi ed ai quali la Cassazione possa riferirsi
nel controllare, sia pure dall’esterno e sotto il profilo della coerenza logica, i
ragionamento del giudice » {18},

Appare evidente, d’altronde, come il nucleo centrale della guestione sia
rappresentato  dalle anomale - applicazioni del principio del libero convinci-
mento, costantemente invocato dalla giurisprudenza al fine di salvaguardare
attivita d’inchiesta sempre piii impegnative e di sempre pitt elevata rilevanza
sociale (19), con tutte le conseguenze che se ne fanno derivare non solo in
ordine alla valutazione della prova, ma anche in ordine all’ammissibilitd ed
alle modalitd di assunzione di questa.

Sembra da condividere, allora, F'opinione di chi ha rilevato, in senso
apertamente critico, come siffatto principio sia stato trasformato in una sorta

i «sanatoria atipica» (20), in uno strumento, cio?, destinato a regolarizza-
re, per consentirne lutilizzabilits ai fini della decisione, qualsiasi mezzo di
prova irritualmente acquisito e, in particolare, gli atti ricognitivi compiuti
senza il rispetto delle formalitd legali.

Ma, anche a prescindere quest’ultima considerazione, peraltro effica-
cemente rappresentativa delle degenerazioni operative cui conduce la versio-
ne autoritaristica della regola del libero convincimento, preme qui rilevare
come il rinvio a tale regola, almeno per le conseguenze che se ne fanno di-
scendere in tema di ricognizioni fotografiche, sla tutt’sltro che pertinente,
poiché il regime di liberta riservato al giudice si sostanzia unicamente in
un’assenza di vincoli nella valutazione della prova e non gi2 nelle modalita
della sua acquisizione (21). Questo aspetto, del resto, venne evidenziato an-
che in un’isolata ed « eterodossa» pronuncia della Corte di cassazione, ove
si affermd che il principio del libero convincimento « non implica che alcuna
presctiziofie legislativa sia superata dall’anzidetto regime di libera valutazio-
ne delle prove, giacché, se cost non fosse, si rapporterebbe il libero convinci-
merito, che & negazione. degli schemi inquisitori, proptio alla logica di siffatti
schemi » (22).

{18) Cosl Tarurro, Prove atipiche e convincimento del giudice, in Riv. Dir. Proc., 1973,
427. Pra gli altri contributi della dottrina processualcivilistica sull’argomento in esame v., di re-
cente, PaTTl, Libero convincimento e valutazione detle prove, in Le prove nel diritto civile, ammi-
nistrativo e tributario, Atti del Convegno organizzate dalla Facoltd di Giurisprudenza dell’Univer-
sifa di Sassari, Torino, 1986, 39, cui si rinvia anche per le ulteriori indicazioni bibliografiche.

(19) Per questo rilievo cfr. FASSONE, op. cit, 143, il quale, al riguardo, parla esattamente
di « givrisprudenza di copertura » ¢ di trasformazione di un « processo di forme in un processo di
fini », )

(20) V. PanswNi, op. cit,, 682.

(21) Sulla effettiva valenza del libero convincitmento e, in particolare, sulla contrapposi-
Zione tra tale principio ed il regime della « prova legale » v, per tutti, Nosw, op. cit., 14, 32 &
passim; nonché, per un'interessante analisi comparatistica sulle medesime tematiche, v. Nuvo-
LONE, Le prove vietate nel processo penale nei paesi di dintto lating, in Trent'anni di diritto ¢
procedura penale, vol.], Padova, 1969, 502-503 e 505-506.

{22) Cosi Cass., Sez. I, 24 settesnbre 1976, Mancini, in Giust. Pen., 1981, I, 269,
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In tal caso la certezza della prova non deriva dal riconoscimento, come
strumento probatorio, ma dalla attendibilith accordgta alla deposizione di co.

3. Per altto verso, a giustificare l'utilizzabilita delle ricognizioni fotogra-
fiche, numerose decisioni, compresa quella in esame, si richiamano {(anche)
al principio di liberta dei mezzi di prova (23).

unou.na gia accennato, perd, non si tratta di un criterio alternativo a quello
poc’anzi esposto, poiché :mm_m enunciati giutispudenziali 2 pacifica I'intima
correlazione tra il principio del libero convincimento e quello della liberta dei
mezzi di prova, al punto che il secondo viene costantemente, pur se a vario ti-
tolo, ricondotto nell’ambito di operativita del primo (24).

Si tratta, come da pitt parti rilevato, di un’assimilazione concettuale im-
proponibile (25), destinata soltanto a fungere da ulteriore suppoerto argomen-
tativo all'ormai consueta prassi di recuperare, a fini decisionali, un patrimo-
nio probatorio altrimenti inutilizzabile.

. Piuttosto, sembra opportuno evidenziare come il richiamo al canone di
liberta della prova consenta, in linea di metodo, di ristabilire un’ortodossa
prospettiva d'indagine in tema di riconoscimenti fotografici, purché se ne
considerino le sue effettive valenze e si prescinda da improprie sovrapposizio-
ni funzionali con principi di diversa portata,

Avendo riguardo, in sostanza, ai rapporti di precedenza giuridica che ca-
ratierizzano le diverse fasi del procedimento probatorio (26), appare inevita-

(23} Cosi, ad esemipio, Cass., Sez. II, 23 gennaio 1985, Annatelli, cit.; 1d, Sez. I, 2% apd-
le 1981, Turatello, cit.; Id., Sez. V, 30 maggio 1979, Agnellini, cit,

(24) m:..m rapporti tra libero convincimento e libert dei merzi di prova v., ampiamente,
ZaPPALA, op.cit., 106; nonché, Dosi, Sul principio del libero convincimento del giudice nel pro-
cesso v«.an._m. &mm.o. 1937, 42 e 67-68, secondo il quale entrambi i principi sarebbero genetica-
mente - riconducibili alla regola della « provi Tibera s, ‘ndicando con tale espressione il regime
probatorio contrapposto 2 quello della « prova legale ». {p. 38). In diversa prospettiva cir., invece,
FERRARL, La veritd penale e la sua ricerca nel diritte processuale italiano, Milano, 1927, 221;
FLorisN, Delle prove penali, 3° ed., Varese-Milano, 1961, 131; Manzini, Trattato di diritto pro-
cessuale penale iteliano, vol. 1, 6° ed., a cura di Conso e Pisara, Torino, 1968, 233, i quali
colgono mel principio della « ricerca della verita materiale » il canone fondamentale dal quale di-
scendono tutte le altre regole processuali in materia probatoria e, in particolare, libero convinei-
mento ¢ libertd dei mezzi di prova {criticamente, sul punto, v. Conso, Netura giuridica,cit., 20,
rilevando che «il principio della ricerca della veriti storica & un principio fondamentale del no-
stro processo pemale, ma cid significa soltanto che il giudice ha libera iniziativa nell’assunzione
defle prove, vale 2 dire che il gindice pud procedere a tale assunzione anche senza richiesta di
parte, menire non significa affatto che egli pud ricercare prove liberamente, sino ad escogitare
forme non previste dal legislatore »). Per un'analisi storica di quest'ultima impostazione, v. No-
BILI, Op. cif., 251,

n.muv .mozo_inuso. tra gli altri, la netta autonomia funzionale dei due principi, AMopio,
E&nm_u‘w di prel tto di pioni e diritti di difesa nel processo per frodi alimenteri, in que-
sta NE_E.P 1970, 90; F. CorbERO, Il procedimento probalorio, cit., 65; Ip., Procedura Penale,
8 ed., Milano, 1985, 959; G. Leone, Trattato di diritto processuale penale, vol. 1), Zwvo.mv 1961,
177-178; Nowiw, Letture testimoniali consentite ol dibattimento e lbero convincimenfo, in questa
m..:__.umw. _H_W:. 275; R. PaNNAN, La certezza dells prova, in Riv. Pen., 1959, 1, 293; ZappALd,
op. cit., .

(26) Sul punto, in particolare, F. CornERro, #I procedimento probatorio, cit., 52; Ib, Pro-
cedura ﬁm:n..«.. cit, 922. Piii in generale, DE Luca, Logica e metodo probatorio giudiziario, in
La Seuola Positiva, 1965, 35, il quale sottolinea che in tanto il procedimento probatorio si tsolve
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lui che esaminata la fotografia dell'imputato si dichiari certo della sua identi-
th fisica (Sez. 11, 29 marzo 1985, ric. Prezioso). :

-

bile soffermarsi sul pregiudiziale problema dell’ammissibilita delle ricognizio-
ni fotografiche, con cid ritornando, appunto, al ben noto dibattito concer-
nente l'antinomia tra liberth e tassativitd dei mezzi di prova. Ed in proposito,
per quanto la stessa dottrina sta ormai prevalentemente propensa a recepire il
primo dei due princlpi {27), pur s¢ postulando «P'adozione di un programma
di contenimento e di regolamentazione dei poteri di iniziativa e di valutazione
del giudice in campo probatorio » (28), sembra doversi pift correttamente
convenire con chi ritiene operanie nel nostro sistema I’opposto canone della
tassativita dei mezzi di prova (29).

Stante, invero, Vimpossibilitd di ricavare dai dati normativi (quali, ad
esempio, gli artt. 299, 308 e 368 c.p.p.) elementi ermeneutici di inequivoca
valenza a favore dell'una o dell’altra tesi {30), quest’ultima impostazione sem-
bra accreditata, sul piano sistematico, da rilievi facenti capo ad una duplice,
indeclinabile esigenza: da una parte, quella di garantire il regolare svolgimen-
to del processo penale; dall’altra, quella di salvaguardare i fondamentali dirit-
ti di difesa delle parti interessate (31).

Per cid che concerne la prima esigenza — ad evitare, ciog, che la logica
risolutiva del principio della libera ricerca della veritd storica possa continua-
re ad avallare forme improvvisate di reperimento del materiale probatorio (32)

in un mefodo, «in quanto obbedisce non al capriccio o al caso, ma a determinati criteri- diretti-
vi, che impongono un ordine alle diverse tappe che esso deve percorrere per raggiungere un deter-
minato fine ».

(27) In- tal senso, sia pur con diversith di espressioni lessicali, cfr. F. CORDERO, Procedura
Penale, dit, 915; Dosi, op. cit., 42; FLORIAN, op. cit., 180; Manzma, op. cit, vol. IIl, 224; R.
PaNNAIN, op.cit., '293; Gius. SABATEN, voce « Prove (dir. proc. pen. & dir. proc. pen. mil) », in
Noviss.” Dig. I, XI¥, Torino, 1967, 315 Vawnmu-Cocclarpl, Manuele di diritto processuale
penale itatiano, Milano, 1973, 177.

(28) Cosi AMODIO, Prove legali, legalita probatoria e politica processuale, in questa Rivi-
sia, 1974, 375; e, per un'impostazione analoga, v. Nosw, I principio del libero convincimento
del giudice, cit., 27-28, secondo il quale nell'attuale sistema si impone una «scrupolosa osser-
vanza di un metodo legale probatorio, il quale diviene appunto velore nel momento in cui mira ad
impedire 1z degenerazione della liberta del giudice in dispotismo, assicurando anche in caso di
condanna, il rispetto di determinati principi ».

(20) Tale tesi & sostenuta da CoNsO, Premesse per una discussione, cit, 7; Ib., Natura
giuridica, dt, 20; Corsl, La discipling dell'ammissione della prova nel processo penale, Mitano,
1975, 12; G. LEONE, op. cit., 180; TRANCHINA, op. cit., 1007; ZAppAL?, op. cif., passim.

(30) Sul punto, ampiamente, ZAPPALA, op. cit,, 99.

(31) Cosi TraNcHINA, loc ull. cil.. Tali esigenze,. peraltro, ne riflettono una terza, di por-
tata pidt gencrale, ma certamente di importanza non trascurabile: quella della « certezza del dirit-
to» la quale, pur presemtandosi come «.. un dsto troppo sfuggente per assurgere a base della
pretesa che tutti i magistrati fa pensino allo stesso modo e, tanto mepo, della pretesa che qualcu-
no possa imporre ad altri le propric interpretazioni », rappresenta, comunque, «un obiettivo, be-
ninteso sollanto fendenziale, cui ogni giurista deve far costante riferimento» {cosl Conso, La
ceriezza det divitto: ieri, oggi, domani, in Riv. Dir. Proc., 1970, 547).

(32) Sulla_veritd materiale come scopo del processo penale cfr., tra gli altri, FERRARL op.
cit., 218; Manzmi, op. cit, vol. L 231; R. PannaiN, op. cit, 292; Gius. SABATRNI, oOp. cit.,
311. In senso contrario, invece, FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940,
10e 28,
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Ora, i giudici di merito, integrativamente, hanno fatto legittima mEu:nm.,
zione di tale principio, perché henno affermato la colpevolezza del Resta sulla
base del riconoscimento fotografico da parte del’ Cemolin, ritenuto avvenuto,

— appare pienamente condivisibile I'affermazione secondo cui « quando il
codice nella sua ben architettata struttura prevede un quadro di mezzi di pro-
va, & intorno ad esso che deve roteare la vicenda giudiziaria; essendo eviden-
te, tra l'altro, che la mancata previsione di un mezzo di prova sta a significare
che le prospettive di politica criminale che hanno presieduto alla formazione
della legge lo hanno escluso » {33).

Quanto alla seconda esigenza, il principio di tassativith dei mezzi di pro-
va appare una delle regole primarie cui riferirsi per assicurare un’effettiva
esplicazione delle garanzie del contraddittorio e, quindi, un’adeguata tutela
dei diritti difensivi dellimputato e delle altre parte private (34), risultando
chiaro che in tanto gli interessati potranno recare un efficace contributo dia-
lettico al procedimento formativo %M_m prova (35), in quanto si riconosca 'e-
sistenza di un divieto ad applicare le norme ad esso relative al di fuori def ca-
si ¢ dei modi preventivamente stabiliti dal legislatore (36). Tale conclusione,
del resto, riflette la ‘pid generale premessa secondo cui «le norme sulie prove
penali — inserendosi in un sistema processuale che, sotto il profilo probato-
rio, presénta caratteristiche tipicamente inquisitorie, stante il potere del giu-
dice di assumere le prove ex officio, nella libera ricerca della veritd storica — si
pongono come norme di garanzia per le parti interessate » (37); garanzia, questa,
che si rivelerebbe meramente illusoria se si ammettessero aperture del sistema ai
mezzi di prova atipici, poiché in tal caso, anche a prescindere da quegli accerta-
menti che risultano in palese contrasto con i principi generali del nostro ordina-
mento (narcoanalisi, lie defector, ipnosi ecc.), si legittimerebbe il giudice ad assu-
mere prove in mancanza di qualsiasi modalitd prestabilita, esponendo gli interes-

{33} Cosl, G. LEONE, op. ¢it, 178, rilevando, altrest, « che anche in caso di sopravvenuto
delinarsi i un nuovo strumento di acquisizione della prova.non & I'interprete, bensi il legislatore 2
dover aggiornare il sistema ».

{34) Sui rapporti tra difesa ¢ contraddittorio v., fra gli altri, CAvALLARL, voce « Contraddit.
toric (dir. proc. pen», in Enc. Dir, IX, Milano, 1961, 730; Conso, Considerazioni ir tema di
contraddittorio nel processo penale italiano, in questa Rivista, 1966, 412; Daua, Le regole nor-
mative per lo studio del coniraddittorio nel processo penalz, Napoli, 1970, 77 e 94; ¢, di recente,
Giostra, Valori ideali e prospeitive metologiche del contraddittorio in sede perale, in Politica del
Diritto, 1986, 13.

(35) Sul punto, in particolars, Ferrua, La difesa nel processe penale, cit., 12, il quale
precisa coma la regola del contradditiorio assuma significati diversi a seconda che si tratti di pro-
ve « precostituite » o « costitwite » nel processo; osserva, cio?, che «per le prime, Pattivity difen-
siva acquista un senso principalmente in ordine alla valutazione della prova », mentre « per le se-
conde deve essere garantito il diritto della parti di partecipare attivamente all'assunzione della
prova con modalité variabili a seconda del mezzo». Al riguardo, cfr. anche CHlAVARIO, Processo
e garanzie della persona, 2 ed., vol. 11, Milana, 1982, 159.

(36) Per ln tesi secondo ia-quale il principio di tassativitd dei mezzi di prova rappresenta
uno degli obiettivi primari da perseguire per assicurare alle norme sulle prove penali una signifi-
cazione eminentemente garantistica, sopratiutto nella prospettiva di una piena attuazione del
precetio di cui al'art. 24, 2° comma, Cost., v., per tutti, Conso, Natura giuridica, ¢t.,, 10, 12 ¢
20; Ip., Premesse per una discussione, cit., 6-7.

(37) Cosl Conso, op. uit. cit., 6.
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tra pilt fotografie, nella immediatezza dei fatti dinnanzi alla polizia giudiziaria
e con sicurezza da parte dello stesso Cemolin che in dibattimento aveva ap-
punto affermato di ¢ non avere avuto dubbi sul riconoscithento fotografico »,

sati al rischio dell’arbitrio o, peggio, dell'abuso (38).

Né, in senso contrario, pare concludente il richiamo al principio del libe-
ro convincimento per trarne il corollario che i giudice pud assumere qualsia-
si prova, anche al di 1a delle specifiche previsioni legislative.

Anzi, una volta chiarito che «libero convincimento » e « libertd dei mez-
zi di prova» non si pongono in rapperto di indefettibilita reciproca e che, per
converse, « libero convincimento » e « tassativith dei mezzi di provas non
sono principi tra lorg incompatibili (39), & proprio la presenza del potere di-
screzionale del giudice nell’apprezzamento della prova ad imporre vincoli ri-
gorosi all’attivitd di selexzione e di raccolta degli strumenti conoscitivi utiliz-
zabili a fini decisori (40). Se mai potrd discutersi sulle connotazioni di tali
vincoli, ora identificandoli con il divieto di ammettere mezzi di prova innomi-
nati, ora, pill genericamente, qualificandoli alla stregua di rigorosi equilibri
tra liberta e legalita probatoria; ma, francamente, non si comprende come la
proposizione argomentativa possa essere ribaltata, al punto di desumere dal
principio del libero convincimento 1’assenza di qualsiasi formalismo nelle at-
tivitd di ammissione e di assunzione della prova.

In definitiva, per tornare al problema dell’'ammissibilita dei riconosci-

_ menti- fotografici, sembra che per esso s’imponga ia soluzione negativa, giac-
ché «non tutti gli elementi idonei a determinare il convincimento del giudice

{38) La prassi giudiziaria, peraltro, ha dimostrato come l'eventualitd di « aprire la via a ve-
ri ¢ propr voli di fentasia » {ZarraLd, op. cit, 207) nella determinazione delle modalith esecuti-
- --ve. di-un- atto- istruttorio non sia. ipotizzabile soltanto per le prove atipiche, ma. riguardi anche le
prove espressamente disciplinate dalla legge, come nel caso in cui, ad esempio, 'imputato rifiuti
di sottostare all’accertamento al quale & chiamato a collaborare. Al riguardo, efr. Cass., Sez. I, 26
marzo 1979, Alunni, in Mass. Dec. Pen., 1979, m. 142901, la quale — pur dichiarando inammis-
sibile un conflitto sollevato dall’ufficio istrurione del tribunale di Torino (Trb, Torino, Uif.
Istruzione, 17 ottobre 1978, Alunni, in questa Rivista, 1980, 326, con nota di Placentiv, In te-
ma di rifiuto dell'imputato @ sottostare alla ricognizions personale} nei confronti dell'ufficio
istruzione dei tribunale di Roma che aveva ritenuto impossibile procedere all’stto delegato di ni-
cognizione personale per il rifinto opposto dafl'imputato — ha esplicitamente indicata tra le varie
possibilith solutive del caso, quella di procedere all’accertamento istruttoric secondo modalitd di-
screzionalmente stabifite dal giudice delegante (« quando il delegato ritenga praticamente impos-
siblle il compimento dell’stto istruttorio fipico, il delegante o rinnova la richiesta precisando con
quali modalite diverse da quelle tipiche I'aito dev'essere compiuto oppure proceds personalmente
al compiniento defl'atto ai senso dell'ultimo copoverso dell’art. 296 c.p.p. »). .

{39y In proposito, ofr. CONSO, Natura giuridica, cit., 20, il quale precisa che «il libero
convincimento & un qualeosa che si ritrova pure nei processi di tipo dispositivo, la dove il giudice
non ha nessuna iniziativa probatoria, 12 dove sicuramente i mezzi di prova sono soltanto quelli
indicati in modo tassativo dalla Jegge »,

{40) In tal senso, per tuttl, G. Vassaru, if dintto alia prova nel processo penale, in questa

Rivista, 1968,, 28-29, sottolinesndo come « sul tema della prova an certo ritorno al formalismo e-

ad un magpior vincolo dell’attivitd del giudice non pud che essere un ritorno alla giustizia. Tanto
pitt grande & il potere discrezionale del giudice nella valutazione delle prove raccolte, tanto piti ri-
conosciuta & la sovraniti del suo libero convinciments, ¢ tanto pid rigorose & bene che sia il limi-
te posto al potere del giudice nella scelta delle prove ».
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e sul rilievo che quest'ultimo non risulta avere inimicizia con Vimputato, pre-
cisando, peraltro, che costui era in possesso delle facolts mentali e che i
dubbio da lui esplicato solo di Fronte al Resta, pur dopo il sicuro riconosci-

assurgono al rango di mezzi di prova, tali dovendosi considerare scltanto quei
determinati strumenti di acquisizione del materiale probatoric espressamente
disciplinati dal codice di procedura penale, tra i quali, appunto, la ricogni-
zione fotografica non trova luogo » (41). -

4. Ad analoga conclusione, peraltro, sembra potersi pervenire anche in

diversa prospettiva. .
§i & gia accennato come, attualmente, una parte della dotirina, pur

 escludendo che la tipologia normativa delle prove penali rappresenti un nu-

merus elausus, sia tuttavia incline a mediare la rigorosa antinomia tra liberts e
tassativitda dei mezzi di prova, auspicando una « flessibilita » del sistema pro-
batorio da intendersi « non solo come espressione del possibile alternarsi del-
la.legalita alla liberth della prova, ma pure come manifestazione di una possi-
bile articolazione di scelte in tutto il settore del diritto probatoric » (42). In
quest’ottica si colloca la proposta di utilizzare criteri d'indagine di carattere
esegetico, € non meramente aprioristico, finalizzati a svelare le potenzialith

- espansive dei modelli probatori legali e a selezionare tra le prove atipiche

quelle che, per affinit strutturali o funzionali, appaiano concretamente assi-
milabili ad uno di tali modelli (43); cid, ovviamente, allo scopo di individuare
precisi parametri normativi cui richiamarsi per stabilire le modalita di assun-
zione della prova innominata ed il complesso delle garanzie difensive ad essa
riferibili (44), e con la conseguenza di elevare la ritualitd dell’atio acquisitivo
al rango di condizione primaria per l'utilizzabilith dei risultati dell’accerta-
mento in sede decisionale. ,

Ora, anche a voler aderire a quest’impostazione, non sembra che per i ri-
conoscimenti fotografici possa utilmenteé rinviarsi alla disciplina normativa

. dettata. per le ricognizioni fipiche (artt. 360 e segg. c.p.p.), aila. quale, il pitt

delle volte, ci si riferisce per stabilite le regole formali da osservare nell’as-
sunzione di tali accertamenti.

In effetti, pur prescindendo dalle riserve formulebili in ordine all'applica-
zione analogica di norme — quali quelle sulle prove — di natura eminentemente

(41} Cosi TRANCHINA, op. ¢il., 1008,

{42) Cosi AMonio, Libertd e legalifd, cit., 325.

(43) Per tale impostazione v., per tutti, F. Coroero, N procedimento probatorio, cit., 32,
nt. 81, il quale afferma che «se una prova innominata possa aver ingresso, non & quesito che am-
metta risposte date a prior: occorre verificare se¢ essa sia compatibile con il sistema delle prove
nominate.” La conclusione & certamente affermativa, quando ricorre upa somiglianza tra il caso
non previsto € quello regolato; & sufficiente peraltro che il primo non introduca nell'ordinamento
una nota dissonante. I1 criterio della diagnosi si ricava con t procedimento d’astrazione, a cui
corrisponde la figura della cosiddetta analogia juris: in breve, occorre rifarsi al complesso delle
norme sull'ammissione defle prove »,

(44) Al ripuardo cfr., ad esempio, VOENA, op.cit, 1018, osservando come «nella maggior
parte del casi la prova «innominata s, per elementi strutturali o per apalogia di funzioni, potrd
essere ‘equiparata ad una prova gid disciplinata ... facendola fruire del medesimo trattamento an-
che sotto il profilo difensivo. Nel caso, invece, che non sia assimilabile ad alcuna oltrm prova
contemplata dal sistema legislativo, le si dowrd sitribuire lo «standard » di garanzic apprestatc
dagli artt. 304-bis, 304-ter, 304-guater c.p.p.».
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mento fotografico suddetto, era giustificato dal lungo tempo trascorso e dalla
comprensibile situazione ambientale del confronto, ed osservando come le in-
dicazioni non univoche rilevaie nel racconto del Cemolin, quali 'altezza della

garantistica, I'operazione ermeneutica appena prospettata parrebbe praticabile
soltanto nell’ipotesi in cui I'atto probatorio atipico ed il modello legale di rife-
rimento siano suscettibili di un’effettiva commisurazione (45), quanto meno
in rapporto ai conmotati essenziali delle rispettive fattispecie (46).

Ebbene, sotio tale profilo, non sembra che i riconoscimenti fotografici
siano assimilabili al paradigma delle ricognizioni di persone ovvero a quello
delle ricognizioni di cose.

Per cid che concerne le prime, il riconoscimento fotografico, pur condi-
videndone genericamente le funzioni, presenta una marcata diversita a&_OW.

efto su cui ricade Taccertamento, poiché 2 innegabile che nel costruire la
attispeciec di cui all’art. 360 c.p.p. «il legislatore ha richiesto ... come ele-
mento cssenziale la presenza delle persone da riconoscere nella loro essenza
fisica » (47).

Quanto alle seconde, invece, il riconoscimento fotografico presenta una
evidente distonia funzionale, poiché esso non mira a stabilire I'identitd mate-
rigle di una « cosa » che si pone in una qualche relazione con il fatto illecito,
rsultando piuttosto finalizzato ad un esame critico di pil persone in vista
dell'identificazione del presumibile autore del reato (48). Da cid, in sostanza,
discende Pirrefutabile rilievo secondo cui i riconoscimenti fotografici presen-
tano anche un'assoluta carenza del «nucleo essenziale» della fattispecie le-

(45) Sul punto cfr., in gencrale, F. CorRDERO, Prove illecite nel processo penale, in gquesia
Rivista, 1961, 53 (scritto successivamente inserito, con parziali rielaborazioni, mel gia citato vo.
lume Tre studi sulle prove penali, con il titolo Prove illecite); nonché, con riguardo ad ipotesi
specifiche, TRANCHINA, op. cit, 1006-1007; Ip., voce «Ipnotismows, in' Enc. Dir, XXII, Mila-
no, 1972, 739. ) . )

(46) Significativo, in proposito, & il caso dei «rilievi dattiloscopici », i quali, pur non tro-
vando esplicito riconoscirmento nel nostro sistetna processuale, vengono tuttavia ritenuti ammis-
sibili anche da parte di chi postula la vigenza del principio di tassativith dei mezzi di prova (Con-
so, Natura gluridica, cit., 21; Zaprald, op. cit, 197): e cid proprio perché essi, in virtit delle lo-
ro caratteristiche strutturali ¢ funzionali, possono essere considerati alla stregua di operaziond
peritali, con conssguente applicazione delle norme relative. A questultimo riguavdo v, perd, le
precisazioni di Voema, Confini tra ispezione e perizie, in quesie Rivista, 1973, 919-920, il qua-
fe, distinguendo tra rilevazione ed intepretazione delle dattiloscopie, ravvisa, nella prima, un’at-
tivitd ispettiva e, nella seconda, un’attivits valutativa e, quindi, di natura pid propriamente peri-
tale. In generale, sull'argomento, cfr. anche Mawauca, I valore probatorio della dattiloscopio, in
Giust, Pen,, 1935, III, 260; Smacusino, Considerazioni sulla prova dastiloscopica, in gquesta
Rivista, 1959, 1380; e, pit di recente, DeciA Casa, La nomina del difensore come « garanzia mi-
nima » in tema di rilievi daitiloscopici, ivi, 1978, 420.

(47) Cosi TRanNcHINA, ! valore probaforio, cit.,, 1007; in senso analogo, SANTORO, Ma-
nuele di diritto processuale penale, Torino, 1954, 475, il quale, affermando che nell'ipotesi previ-
sta dalf'art. 360 cp.p. i1 «mezzo di prova» & costituito dalla persons, esclude implicitamente
che la presenza fisica del soggetio passivo dell’« operazione probatoria » possa essere surrogata da
una tiproduzione fotografica del sopgetto medesimo. Cowmfra F. Corpero, Guida alla procedura
penale, Torino, 1986, 339. .

(48) Per l'opinionc secondo la quale il riconoscimento fotografico andrebbe < pid precisa-
ments » assimilate alla ricognizione di cose, v. VOENA, Ricognizione fotogrefica e garanzia del
contraddittorio, cit., 1017.
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persona ¢ il colore dei suoi capelli, riguardavanc solo dettagli non decisivi,
essendo difficile valutare ad occhio la prima in misura precisa o la sfumatura
di colore dei capelli. - v

gale, in mancanza del quale, restando preclusa la possibilita di commisurare
I'atto al suo modello normativo, cid che ne risulta avrebbe soltanto la parven-
za del paradigma tipo cui I'atto stesso dovrebbe adeguarsi: in altri termini, sa-
remmo in presenza di un atto che ben potrebbe considerarsi come « giuridi-
camente inesistente » (49).

D’altra parte, I'eterogenea connotazione delle due fattispecie probatorie
trova una mwms._mom:eﬁ rispondenza anche nell'inadattabilita ai riconosci-
menti fotografici def meccanismi procedurali previsti per le ricognizioni per-
sonali. Ove si considerino, infatti, gli accertamenti in discorso sotto il profilo
dinamico, potra agevolmente constatarsi come essi costituiscano, di regola,
un’attivitd prodromica ai successivi sviluppi investigativi, tendendo ad orien-
tare soggettivamente le indagini nell'immediatezza del fatto-reato (50); per
cORYerso, .Ho ricognizioni persomali rappresentano umo strumento di riscontro
dell'ipotesi accusatoria, presupponendo necessariamente la preventiva iden-
tificazione del soggetto passivo dell’esperimento giudiziale. Ne deriva una pri-
ma preclusione all'utilizzabilitd delle regole dettate dall’art. 360 c.p.p., giac-
ché per i riconoscimenti fotografici, non essendo ancora stato identificato,
neppure in via ipotetica, il presumibile autore del reato, non s vede, ad esem-
pio, come possa essere procurata « la presenza di altre due o pill persone che
wwv_wm_%u qualche somiglianza con quella che & oggetto dell'esperimen-
0» .

Non basta, potendost evidenziare un ulteriore aspetto. differenziale.

. Mentre i risultati delle ricognizioni personali.sono suscettibili di wn
istantaneo vaglio critico da parte del giudice in rapporto alle risultanze istrut-
torie sino a quel momento acquisite, gli esiti dei riconoscimenti fotografici,
invece, sfuggono a qualsiasi valutazione immediata, non esistendo ancora ri-

‘scontri probatori con i quali confrontare Ja conformitd dell’eventuale ricono-

scimento; e cid, a tacer d'altro, renderebbe superfluc quel complesso di for-
malitd preliminari (52) specificamente finalizzate a chiarire Pattendibilita del

(49} Per tale conclusione v. TraNcHmna, H valore probaforio, cit., 1007; e, sia pur con ri-
ferimento a diversa fattispecie, Ip., voce « Ipnotisime », cit., 739.

(50) Cid spiega, fra Paltro, l'usuale collocazione dei riconoscimenti fotografici nell’ambito
della fase delle indagini di p.g., consistendo di solito tali accertamenti nell’esame delle « fotose-
gnaletiche » di pregiudicati, custodite negli archivi di polizie. Per un accenno. cfr. BoweTTO,
Commento allant. 360 cp.p., in Commentario breve al codice di procedura penale, a cura di Con-
$0 ¢ Grevi, Padova, 1987, 1048, -

(51} Osserva Pansi, op. cit., 697, che «tale prescrizione non pud in aleun modo essere
considerata alla stregua di uno strumento di controllo della veridicit del riconscimento, ma si
inserisce nella struttura stessa dell'stto di ricognizione, essa stessa costituendone Pessenza » in
altri termini « quel che rileverd, ai fni del convincimento del giudics, non ssrd la dichiarazione
di riconoscimento, ma # faito del riconoscimento avvenuto in quelle condizioni», Ne discende,
perianto, che in relazione alle ricognizioni fotografiche, non potendosi attuare la prescrizione di
cui al 2° comma dell'art. 360 c.p.p., si finircbbe con l'assegnare valore probatotio ad una sempli-
e «dichiarazione » in luogo di un « esperimento », proprio it un caso in cui il legislatore non
richiede la prima, ma impone il secondo. . .

(52) Ci si riferisce, in particolare, alla preventiva « descrizione della persona da ricono-
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... La suddetta motivazione & congrua ¢ corretta, scevra da vizi logici ¢ giu-
ridici, ¢ supera anche implicitamente, attese le valutazioni e gli apprezzamen-

contributo che il soggetto chismato ad effettuare Poperazione probatoria & in
grado di offrire.

In definitiva, anche a voler convenire sulla possibilitd di ricondurre i ri-
conoscimenti fotografici alla tipologia delle ricognizioni, il tentativo di assi-
milazione si rivelerebbe, comunque, di. scarsa utilita pratica, poiché, stante la
materiale inapplicabilits delle regole procedurali di cui all’art. 360 c.p.p., gl
accertamenti in esame risulterebbero pur sempre svincolati da qualsiasi mo-
dello operativo formale. :

Di qui le perplessity legate alla «stranezza di un sistema giuridico che
menire da un lato si %uaoﬂnuﬁm di circondare di particolari cautele 1'operazio-
ne d'identificazione de visw, dall’altro consente riconoscimenti mediante fo-
tografie, notoriamente wwmw carichi di ambiguitd e di incertezze, senza richie-
dere I'adempimento di alcuna modalita di svolgimento » (53).

3. Posto, infine, che « aliro & stabilire se una prova sia ammissibile, altro
chiedersi se sia veritiera la conoscenza ottenuta » {54), resta da esaminare il
problema concernente il valore dimostrative del riconoscimenti fotografici,
pur dovendosi condividere, gia in via d’approccio, le molteplici perplessith al
riguardo manifestate, ‘

Oltre, infatti, alle aiterazioni somatiche ed espressive che le riproduzioni
fotografiche possono presentare in dipendenza di fatiori tecnici, non va tra-
scurato che la fotografia, diversamente da un'immagine percepita de visu,
propone quasi sempre una « versione » del soggetto rappresentato inattuale o,
comingue, diversa da quella che il medesimo assumeva al momento dei fatto,
sia per la mera accessorieth di specifici elementi di identificazione (per es.,
barba, baffi-ecc.), sia per i mutamenti fisicnomici, ¢ talora morfologici, che
. possono - essere intervenuti tra il momento in cui essa venne-scattata-e quello
in cui si effettua la ricognizione (55).

scere » (art. 360, 1° comma, c.p.p.). Sembra evidente come I'adempimento di tale formalita possicda
scarsa effiencia nel caso in cul il giudice non sia in grado di vahutare altrimenti gli esiti dell‘cperazione
probatoriz, poiché le maggioti o minori. capacita descrittive del testimone o della patte lesa rivestono
significate non in relazione ai risultati dell’accertamento (cfr., in proposito, i tilievi di ALraviLia — citato
testualmente da PaNsi, op. cit., 694, nt. 92 —'il quale sottolinea come « non sempte il testimone pud
descrivere I'oggetto o la persona che pol riconosce, senza che questa incapacith sia segno di emore e, ...
contrariamente la descrizione corretta non prova la possibilita del rconoscimento £ deila conservazione
dettagliata del ricordo »), me in rapporto a quel pitt ampio patrimonio di conoscenze gid acquisite
dall’autoritd procedente, il 'quale, pur non potendo garantire I'ssattezza dell'eventuale riconscimento,
permette almeno di escluderls in ipotesi di erroncita manifesta. Per uno spunto in tal senso v, SaNTORO,
voce « Ricognizioni e confronti »,im Noviss. Dig, It., XV, Torino, 1968, 958.

{53) Cosl ZaPPALA, op. cif., 208, ’

(54) Cosi F. Coroero, H procedimento probatorio, cit., 64. .

(33} In proposito cfr. ALTAVILLA, Psicologia giudiziaria, 546, Torino, 1948, Ip., Il riconoscimento
del colpevole del nuovo codice di procedura penale, in Riv. Dir, Penit,, 1932, 34-35; MusaTm, Elementi di
psicologia della testimonianza, Padovs, 1931, 188; OTroLENGH, Trattato di polizia scientifica, vol. 1,
Milano, 1910, 319; nonché, pi di recente, GuLOTTA, (2 cura di), Tratteto di psicologia giudiziaria,
Milano, 1987, 559.
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ti determinanti, ogni altra considerazione difensiva di merito, che, come tale,
non pud trovare adito in questa sede di legittimita, (Omissis).

- L3

Zoumowo_ammm:ﬁman_.am:mmwoﬁmmrmnnacm_..mmmmﬁa.mmn:mmmoo_.mo
di chi & chiamato m%wmnncﬁm il riconoscimento si focalizzi, segnatamente,
st uno specifico elemento di identificazione: in tali casi il rischio della sug-
gestione sarebbe quanto mai elevato, poiché l'immagine riprodotta in fotogra:
fia, . privilegiando la percezione del particolare rispetio n_m. generale, dissocie-
rebbe nella visualizzazione mnemonica di colui che esegue l'accértamento il
ricordo del connotato specifico dal ricordo, pur vago, delle caratteristiche ge-
neriche dell’autore del reato {(per es. laltezza), inducendo, cosi, a valutazioni
di conformita fortemente approssimative. .

Queste perplessithd, del resto, appaiono indirettamente avvalorate dafla
stessa giursprudenza, la quale, sempre pill spesso, tende ad apgirare il proble-
ma dell'idoneitd scientifica dei risultati dei riconoscimenti fotografici, facen-
do derivare il valore dimostrativo di tali accertamenii non dalla verifica delle
probabilitd oggettive di un esito conforme, ma piuttosto, dalla maggiore o
minore attendibilitd attribuibile a colui che, nell’eseguire la ricognizione, si
dichiari certo della identita fisica dell'imputato (56).

Sotto altro profilo, inolire, non pud trascurarsi- Veffeito preclusivo che
una ricognizione fotografica esercita su un successivo riconoscimento di
persona, poiché, com'® siato efficacemente rilevato, « tra lz2 immagine origi-
narfamente ritenuta nella memoria e quella successivamente osservata si in-
sinuerebbe l'elemento estraneo della visione fotografica, in grado di modifica-
re sostanzialmente il ricordo della prima immagine » (57). In tal senso, del re-
sto, appare concludente lo stesso dato normativo, poiché l'art. 360 cp.p.,
prescrivendo al giudice, quale atto prodromico alla ricognizione personale, di
chiedere a chi & chiamato ad eseguire 'accertamento se « ha veduto immagi-
ni ritratte in fotografia» della persona da identificare, riconduce indiscuti-
bilmente la pregressa visione fotografica al novero delle condizioni primarie
«atte a prevenire il riconoscimento », contrapponendosi queste, per conse-
quenzialitd sintattica, alle condizioni residuali di cui & menzione (« altre »)
nell’inciso successivo (58).

(56} In questo senso, oltre alla decisione annctata, cfr. anche Cass, Sez. II, 29 marzo
19835, Prezioso, cit.; 1d., Sez. 1, 12 novembre 1981, Iacono, cit.

{57} Cosi Vemrrucel, loc. cit.; analogamente, ALUTAVILLA, Psicologia giudiziariz, loc. cit;
GoreHE, Analyses d'erreurs de reconaissances d'indentité et legons & en ftirer, in Giust. Pen.,
1937, TV, 233; Trancuma, N valore probatorio, cit.,, 1009, Cfr., inoltre, Pansini, op. cit, 696, i
quale, argomentando dalle devianze cui induce il « gid visto », afferma che « nell’ambito del pro-
oesso penale la ricognizione costituisce Punico caso di atto assolutamente irripetibile ».

(58) La giurisprudenza tende prevalentemente a negare che la pregressa visione fotografica
sin di ostacolo ad una successiva ricognizione personale: cfr., fra le altre, Cass., Sez. II, 14 di-
cembre 1985, Molteni, in Cass. Pen., 1987, 1206, 978; Id., Sez II, 18 aprile 1983, Castiglia, 4,
1984, 2022, 1389; Id, Sez. M, 20 dicembre 1982, Gaglio, ibidem, 1498, 1026; Id., Sez. 1, 30
maggio 1980, Milan, ivi, 1981, 2085, 1815. In dottnns, aderisce a tale impostazione RamajoLt,
op. ¢it, 270; ma git In precedenza, FoscuiNi, Sistemae del diritto processuale pencle, vol. 1, Mi-
lano, 1961, 80.
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6. Qualche questione interpretativa, in tema di ricognizioni fotografiche,
sembra emergere anche dalla disciplina del nuovo codice di procedura pena-
le (59). Non pare dubitabile, intanto, che Videntificazione di un soggetto tra-
mite fotografia possa essere validamente compiuta dal pubblico ministero a
fini investigativi, giacché l'art. 361, comma 2°, c.p.p. 1988 mel richiamare
espressamente tale eventualitd, dispone appunto che «le persone, le cose e gli
altri oggetti sono presentati ovvero softoposii in immagine a chi deve eseguire
la individuazione ».

Tale norma, peraltro, ha una portata circoscritta, essendo ben noto come
nel nuovo sistema processuale gli atti compiuti dal pubblico ministero nel
corso delle indagini preliminari assolvano soltanto funzioni investigative e
non si prestino, percid, ad alcuna utilizzazione probatoria nelle successive
fasi giudiziali (60).

In questa rigorosa prospettiva, quindi, le « individuazioni » fotografiche
(questa & Ja terminologia impiegata nell'art. 361 c.p.p. 1988 a rimarcare, an-
che sotto il profilo lessicale, le note distintive tra I'«atto di indagine » ed il
corrispondente « mezzo di prova») appaiono opportunamente destinate al
perseguimento di finalita che ben si conciliano con le loro effettive valenze
funzionali, poiché, come gid accennato, esse possono al pill soddisfare, per
Pincerto valote dimostrativo degli esiti dell’accertamento, solianto esigenze di
indirizzo dell’atiivitd investigativa e necessitano, comunque, di riscontri ulte-
riori che confermino I'aitendibilit dei risultati {61).

Quanto, invece, alle norme disciplinanti la tipologia « probatoria» delle

{59) Per i contributi di carattere generale sul nuovo codice di procedura penale, v. Ciiiavatio, La -

riforma del processo penale. Appunti sulle legge delepa e sul progetto del nuovo codice, Torino, 1988; A.
_Garro, (a cura di), Le nuove disposizioni sul processo penale, Atti del convegrio di Perugia, Padova, 1989,

Per le implicazioni pit specificamente attinenti alla tematica probatoria, anche con riferimenio alla’ ™

disciplina del progetto preliminare del 1978, v, AMoDIO, La fase anteriore al dibattimento nella nuova
legge delega per il codice di procedura penale, in Giust. Pen., 1982, U, 507; Dommions, Il pubblico
ministero come organo dellinvestigazione nel progetto preliminare del codice di procedura penale, ivi,
1979, 1, 97; Grewl, La garanzig deillintervento giurisdizionale nel corso delle indagini preliminari, ivi,
1988, 1, 353; In., Indagini preliminari ed incidente istruttorio nelia progetiazione del nucvo processe
penale: dal pubblico ministero « giudice » al pubblico ministero « parte », in Cass.Pen., 1984, 183%;
TLLuMmaTy, 1! nuove dibattimento: Passunzione diretta delie prove, in Le nuove disposizioni sul processe
penale, cit.; A. MELCHIONDA, Prove illegali e prove illecite nel future processo penale, in Riv. Pen., 1977,
129; MONDELLO, Itterrogativi sulla compatibilita tra progetto e delega nella disciplina concerente la prova
ed il dibattimento, in Giust. Pen., 1988, |, 374; PERCHINUNNO, La formazione della prova nel dibattimen-
{0 del « nuovo » processo penale, in questa Rivista, 1985, 31; Pisan1, Le prove (appunti sul progetto del
nuovo codice di procedura penale), ivi, 1978, 197; SRacusaNo, Dalle indagini pretiminari alia sentenza
di primo grado, in Giust. Pen., 1979, 1, 177; Sortan, [ regime della « controprova », in Le nuove
dispasizioni sul processo penale, cit.; ViGNA, L'attivits investigativa nella fose delle indagini preliminari,
in Giust, Pen., 1988, 1, 257; Ip., Investigazioni e prova nel processo penale, ibidem, I, 321; VOENA,
Ativitd investigativa e indagini preliminari, in Le nuove disposizioni sul processo penale, cit.; ZAPPALA,
Prime note sugli aitt utilizzabili per il giudizio nelie legge delega 1987 per il nuovo codice di procedura
penale, in L. P., 1388, 93; nonché, i numerosi contributi di CoNso, apparsi nella rubrica, Verse il nuove
processe penale, in Giust. Pen., 1978, 1979 e 1988.

(60) Sul- puntp, in particolare, Ferrua, La difesa del processo penale, cit, 57; VieNa, In-
vestigazioni e prova nel processo penale, cit., 324, : ’

(61) Non a caso la stessa Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale

— 841 —

« ricogniziqni » (artt. 213-217 c.p.p. 1988), non sembra che esse si prestino a
conclusioni altrettanto agevoli con riguardo al problema dell'utilizzazione dei
riconoscimenti fotografici.

Anzitutte, va preso atto che il nuovo codice di rito, diversamente dal pro-
getto preliminare del 1978, non recepisce pill il principio di tassativith dei
mezzi di prova (62), consentendo al giudice di ammettere le prove «afipl-
che » richieste dalle parti nei casi in cui esse risultino idonee ad assicurare
Paccertamento dei fatti ¢ non siano lesive della liberta morale della persona
(art. 189 c.p.p. 1988).

Questa generale enunciazione di principio, pur costituendo di per sé una
chiave interpretativa di inequivoco valore, pud tuttavia assumere, rispetto al
riconoscimenti fotografici, un significato ambivalente.

In effetti, se da un lato essa pud essere considerata indicativa di un’aper-
tura del sistema all'utilizazione di tali strumenti probatori, dall’altro, invece,
essa potrebbe rappresentarne la negazione, ove si escluda, ciog, I'attendibilita
dei risultati conseguibili attraverso i riconoscimenti fotografici, ovvero, per
usare la nuova terminologia legislativa, I'idoneitd degli stessi ad assicurare
Taccertamento dei fatti.

Né la questione esegetica appena prospettata sembra risolubile alla luce
del &wﬁomno dell’art. 216 c.p.p. 1988, il quale, accanto alle ricognizioni di vo-
¢ ¢ di suoni (che, in quanto espressamente riconosciute, devono ritenersi
sottratte al regime dell'art. 189 c.p.p. 1988), disciplina le ricognizioni « di
quanto altro pud essere oggetto di petcezione sensoriale », rinviando implici-
tamente ‘per quest’ultima categoria di accertamenti alla preventiva valutazio-
ne di -ammissibilith del giudice, secondo il duplice criterio dettato per Ie
« prove non disciplinate dalla legge » (art, 189 c.p.p. 1988).

Comunque, indipendentemente dalle conclusioni traibili in ordine a tale
problema, sembra inevitabile, alla luce delle generali connotazioni del nuovo
sistema processuale, una sostanziale rimeditazione dei tradizionali approcel
alle prove innominate. .

Pur prescindendo, infatti, dalla codificazione di principi fortemente in-
novatori in materia probatoria (63), va rilevato come la tiformia inicida non -
solo sugli aspetti formali e strutturali del processc penale, quanto, ¢ soprat-

‘tutto, sulla natura di questo, caratterizzandolo ormai definitivamente come

vero e proprio « rapporto giuridico » (64). I1 che comporta, tra l'altro, una ri-
gorosa reciprocitd di diritti ed obblighi tra i soggetti cui fa capo il rapporto

{in Suppl. Ord. Gazz. Uff, n. 250 del 24 oticbre 1988) soltolinea, sia pur con riguardo alle rico-
gnizioni personali, che «una marcata diffidenza verso Patiendibilith dei risulteti di questo mezzo
di prova ¢ l'esigenza di assicurare nella maggior misura possibiie il rispetto di-regole dirette ad evi-
tare esiti influenzati ¢ precostituiti, hanno indottc ad accentuare una regolamentazione mibu-
ziosa delle attivitd preliminari alla ricognizione e dello svolgimento di questa» {p. 64). Sembra
ragionevole desumere, percid, che per le «individuazioni» — ed in particolar modo per quelle
« fotografiche » — i dubbi circa la possibilith di esiti conformi non possano che essere maggiori,
tanto pitt che per tali atti investigativi non & stato neppure prescritto, se non per ipotesi particola-
ri, quel minuzioso complesso &i modalita di assunzione dichiaratamente finalizzato ad atienuare
le possibilita di errore. ’

(62) «Il giudice — cosi art, 179 del progetto preliminare del 1978 — non pud ammettere
prove diverse da quelle previste dafla legge »; sul punto v. Pisany, op.cit., 199.

(63} Oltre alla gid ricordnta possibilitt di ammetiere prove innominate ed al rilievo norma-
fivo attribuito a talune regole gemerali di valutazione probatoria (art. 192 c.p.p. 1988), merita di

53. Riv. ital. dir. proc. penale - 1989



— 842 —

stesso, reciprocitd che pud divenire valore effettivo soltanto ove Pordinamen-
to riconosca, esplicitamente od implicitamente, un generale principio di
« tassativita formale » (65). '

" Che, nel settore probatorio, proprio questo sia staio uno degli obbiettivi
primari perseguiti dal legislatore & confermato dal capillare impiego di com-
minatorie per le ipotesi di inosservanza dei meccanismi di assunzione della

rova, anche se, in quest’ultima m%nomvn#?m. lascia perplessi la tendenziale it
imitatezza del potere conferito al giudice nella determinazione delle modalita
acquisitive della prova atipica (art. 189 c.p.p 1988).

dott. Grovanni Dean
dell’Universita di Sassari

essere sottofineato, in particolare, il reonoscimento del « diritto alla prova » {art. 190 c.p.p. 1988), del
quale, gia da tempo, si auspicava la codificazione: in proposito, v. G. VassaLLy, gp.cit., 50; e, di recente,
A. MELCHIONDA, voce = Prova », cit., 669.

(64) Al riguardo, per tutti, De Marsico, Dogmatica e politica nella scienza del processo
penale, in Annali di diritto e procedura penale, 1941, 473, ‘

{65) Per un_esempio delle conseguenze che, argomentando in quest'ottica, si ricavano sul
pianc pratico, v. A, Garro, H giudizio direttissimo, Milano, 1980, 229-230. .

CASSAZIONE PENALE - Sez. V - 22 marzo 1988

Pres. Miele - Rel, Catalano - P. M. (concl, conf.)
Ric. Beretta

Reati contro la persona —— Atti diretti a percuotere — Omicidio preterintenzionale
— Sussistenza — Omicidio colposo — Esclusione (C. p. artt. 5§1, 584, 589).

Al fini della sussistenza della ipotesi criminosa dell’omicidio preterinten-
zionale, prevista dall'ari. 584 cod.pen., é sufficiente che Pautore dell’aggres-
sione abbia commesso atti diretti a percuotere 0 q ledere e che esista un rap-
porio di causa ad effetto tra [ predetii atti e l'evento letale. A tal proposito, de-
ve essere soitolineato che il termine « percuotere » non & assunto nell'art. 581
c.p. nel solo significato di battere, colpire, picchiare, bensi in quello pii lato,
comprensive di ogni violenta manomissione dell’altrui persona fisica, sicché
anche la spinta, concretandosi In un'energia fisica esercitata con violenza e
direttamente sulla persona, integra il percuotere o, quanto meno, ai fini del
delitfo di omicio preferintenzionale, Uatto diretto a percuotere {1-2),

SvorciMENTO DEL PrOCESsO. — Il giorno 11.1.1981 decedeva presso I'O-

_spedale di Merate Maggioni Francesco, ivi ticoverato la sera precedente per

(1) Brevi riflessioni in tema di omicidio preterintenzicnale.

La massima riportata in epigrafe prende in considerazione lo specifico ¢

 dibattuto problema sulle caratteristiche della condotia di base nell’omicidio

preterintenzionale, senza tuttavia soffermarsi sui parametri valutativi di tale
condotta ed inducendo ad alcuni rilievi di carattere generale.

La prima rilfessione che viene indotta concerne il valore da attribuirsi
all'espressione, contenuta nell’art. 584 cp., «atti diretti a commettere uno
dei delitti preveduti daghi artt. 581 ¢ 582 », giacché la norma non menziona i
requisiti minimi dai quali ricavare la direzione degli atti, sicché la definizio-
ne di tali requisiti minimi, nonché la susseguente rilevénza penale della con-
dotta, rimane affidata a dottrina e giurisprudenza, peraltro con interpretazio-
ni non riconduecibili ad unita di pensiero. ,

La dizione normativa risente di una certa genericitd e, per la sua stessa
formulazione, induce una spontanea analisi comparativa con la disciplina
del delitto tentato: ci si chiede, in altri termini, se si debbano ritenere trasfusi
nell’art. 584 c.p., prima parte, i requisisti tipici del tentativo, « atti idonei di-
retti in modo non equivoco », oppure ¢ s trovi di fronte ad una previsione di



